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El f£in Gltimo del berecho y muy especificamente del Derecho
Penal es la de mantener la convivencia social, y su bage se
encuentra en la proteccidn dispensada a los bienes esenciales para

el desarrollo de la misma sociedad.

Se ha sostenido que el Derecho no es sino la sistematizacidén
del ejercicio del poder coactivo del Estado, mis tal
gsistematizacidn se justifica con su fin primordial, de cardcter

mediato; l1la paz y la sequridad social.

Los intereses que el Derecho intenta proteger =son de
importancia incalculable; sin embargo, de entre ellos hay algunos
cuya tutela o proteccidn debe ser asequrada a toda costa, por ser
fundamentales en determinado tiempo y 1lugar para garantizar la
supervivencia wmisma del orden social. Para lograr tal €in, se

justifica 1la necesidad de utilizar al Derecho Penal.

El orden juridico delimita las esferas de accifén de cada uno
de los lntegrantes de la sociedad; cuando hay derecho a obrar, ©
cuando hay derecho a exigir de los otros algo. Eleva las
relaciones de 1la vida a relaciones juridicas, los intereses
vitates a bienes jurifdicos, hace de la situacién de la vida una

situacidn de Derecho.



No hay duda de que el Derecho Penal no puede intervenir ante
cualquier perturbacién de la vida comunitaria, sino que debe
limitarse a la proteccién de los valores fundamentales del orden

social.

El criterio de "dltima ratio® es wuno de los principios
bisicos del Derecho Penal, el cual parece encohtrar un gran
consenso en la época actual. Sin embargoe no es el que ha imperado
en nuestro sistema donde se ha exacerbado elvinhervencionisno
penal. Este principlo en torno a los bienes juridicos resulta
fundamental, por que estos constituyen la razdn sustancial de la
intervencién penal y en consecuencia, un eje directriz de 1la

politica criminal de nuestro pafs.

El aumento del espacio controlado o intervencioniswo penal no
‘orresponde solamente a la mayor complejidad y dimensibén de 1la
sociedad (fraudes informdticos, delitos en genética, con el uso de
la energfa nuclear, entre otros), sino que refleja también una

tendencia autoritaria.

Hay otros casos en los que claramente se evidencia un
problema social de fondo, como la miseria, el desempleo, la falta
de vivienda, problemas de salud y otros que al no ser resueltos,
se enfrentarfn con un dispositivo penal, es decir, represivamente.
Con el advenimiento de los regimenes de 1a seguridad nacional 1la
multiplicacién de 1las incriminaciones se disparan. Esto nos

permite mostrar el fenémeno de deslizamiento del intervencionismo



penal. Intervencionismo que a despecho de un modelo liber.jal
clisico, evidencia que la agudizacidén de 1la crisis social exige
una acentuacién del control penal sobre los marginades y ademds
sobre los inconformes. De alli la reclamacidn de los juristas de

asignar al Derecho Penal el rol de "filtima ratio".

En definitiva 1la finica razén gque puede justificar 1la
intervencifén del estado, a través del Derecho Penal, es la
proteccibén de la- sociedad; en otras palabras la proteccidén de 1a
convivencla humana de la socledad. Pero esta funcidn protectora no
eg una actividad exclusiva del Derecho Penal, sino que corresponde
también a otras ramas del ordenamiento jurfidico y al propio orde_n

social como tal.

El Derecho Penal debe estar orientado por el principio de
intervencién minima, ya que su actuacién en la esfera de los
derechos de la persona es la mids grave que permite el ordenamiento
jurfdico del pafs, por consiquiente el Derecho Penal solo debe
intervenir en aquellos casos de ataques muy graves a bienes
juridicos muy importantes, y sicmpre que regulten inguficientes
otros medios protectores derivados del orden social y de las demfis
ramas del ordenamiento jurfdico. En el mismo instante en que esas
medidas sean bastantes para conseguir la funcién protectora, debe
precindirse del Derecho Penal, tal es el objetivo del anilisis en

el presente trabajo.

Evidentemente un bien jurfdico tienen su soporte ontolégico



en un bien a secas, y un bien es todo aquello que sirve para
gsatisfacer una necesidad humana. Su elevacidn a la categorfa de
juridico éupoue indicarnos .el rango social de ese bien. Por lo
tanto estamos en presencia de un bien juridico penal, cundo ese
bien resulta indispensable para uma arménica vy adecuada

convivencia social.

Todos 1los bienes juridicos son intereses vitales del
individué o de 1a comunidad. El orden jurfdico no crea el interés,
lo crea 1a vida; pero la proteccidn del Derecho cleva el interés

vital a bien juridico.

Asf vemos que la tutela penal del patrimonio adquiere cada
vez mayor importancia y alcance a causa del desenvolvimiento de la
moderna economia. Y el patrimonio actualmente estid formado tanto
por créditos, por dereches, como por valores pecuniarios; y asi
wismo han surgido nuevas formas fraudulentas de enriquecimiento en
perjuicio de 1a actividad patrimonial de los sujetos. Esto ha
producido como secuencia l6gica la awplitud operada = modermamente

en el delito de fraude.

Los delitos patrimoniales sefialados en el tfitulo vigésimo
segundo de nuestra ley penal, tutela el mismo bien juridico, sin
embargo los contornos y perfiles de cada uno de estos delitos han
sido trazados por las diversas peculiaridades y circunstancias que

los caracteriza y conforma su autdnoma individualidad.



Considero apropiado que el estudio de un tipo juridico penal
se realice con el andlisis del bien jurfdico en él1 protegido. Bien
juridico es un interés particular o colectivo, especialeente
valioso para la sociedad y cuya conservacién garantiza al Estado.
Se trata de un concepto, no necesariamente de un oabjeto
perteneciente al wmundo fisico, que sintetiza el fin de cada
precepto y sirve de base para la clasificacién de los delitos.
Constituye por tanto, un preciado instrumento para conocer la ley

penal y esclarecer su sentido.

En ¢1 presente trabajo nos abocamos al estudio del bien
jurfdico tutelado en el delito de 1libramiento de cheques sin
provisién de fondos con apego a la dogmitica jurfdica Penal,
después de haber realizado un estudio histérico jurfdico scbre el
cheque, con el objetivo de analizar la necesidad de protecci6n por
vedio del Derecho Penal, del bien juridico tutelado en el tipo
penal contenido en la fraccién XXI del artfculo 387 del Cédigo
Penal Mexicano, considerando el principio de =Gltima ratio* que
rige al Derecho Penal; orientindolo por el .principio de
intervencidén minima en aguellos casos en que otros medios no sean
suficientes para proteger un bien juridico como el patrimonio de

las persobas.

Toda vez que el cheque es un instrumento mercantil utilizado
en las operaciones comerciales, iniciamos nuestro tema con su
anflisis en base a la legislacién mercantil que lo regula, para

posteriormente estudiar el delito previsto en la fraccidém XXI



del articulo 387 y finalmente hacer un anilisis del bien juridico

tutelado en este tipo penal.

LO entregamos al lector, estudiante o critico que puedan
estar o0 no de acuerdo con los puntos de vista que sustentamos,
pero que reconocerdn posiblemente 1la dedicacifn que hemos puesto
al elaborar el presente trabajo de tesis, con la finalidad de
contribuir humildemente a la critica de nuestro sistema juridico
mexicano. Y ovbiamente con el deseo de obtener el Titulo de

Licenciatura en Derecho.



CAPITULO 1

ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGALES DEL CHEQUE

En el estudio del aspecto histérico del cheque encontramos
que su origen es bastante incierto, se discute el 1lugar donde
aparecié por primera vez y 1la época en que fue empleado,
encontrando en algunos casos confusién entre cheque y letra de

canbio.

1. EDAD ANTIGUA.

Para algunos autores que hablan sobre la aparicién del cheque
y su empleo por primera vez, consideran que fue en Grecia donde sBe
encuentra el remoto origen del cheque y concretamente en Atenas
con el contrato de cawmbio llamado cambium trajec_tiun, basado en un
texto de Isbcrates y que se ha definido como el contrato por el
cual "yo he de dar o me obligo a dar cierta cantidad de dinero que
otros se cbligan a entregarwe en lugar distinto” (1), es decir, el
cambista sBe obliga a dar determinada cantidad de dinero en un
sitlo convenido y el cambiario a entregar al cambista otra

cantidad en lugar distinto de aquel en que se encontraba.

(4) De Pina Vara, Rafael, Teoria y priccica del cheque. Tercera edicidn. Fditorial Porria,8.A.
Haxico, 136¢, p. 38.
’ .
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De acuerdo con los escritos hechos por Cicerén en ia
anbigﬁcdad era practica extendida el depositar dinero en personas
de confianza a quiénes se encomendaba la custodia del dimero y
quiénes en sus relaciones comerciales empleaban documentos que se
conocian con el nombre de prescriptio o permutatio parecidos al

cheque, pero no con las caracteristicas que tiene actualmente.

Lo anterior son hipbtesis rechazadas tanto por Rodriguez

como por Desemo.

Siendo costumbre en la antiguiedad y en especial en Grecia y
Roma, depositar dinero en personas de confianza para cuando el
depositante queria prestar o dar dinero a otras pe::sonas, salo
bastaba dar instrucciones, para gue esto se realizara, faltandole
a estas instrucciones, seqin BDouteron, las clalsulas a la orden .,

palabra eseancial en los cheques. {(2)

Este es el motivo por el que los autores como Rodriguez y
Rodr{gquez, cntre otros, critican y rechazan la aparicifn del
cheque en la Edad Antigua y piensen que solo es un antecedente de

la letra de cambio, mds no del cheque.

2, €DAD MEDIA.

Otros tratadistas consideran que fue en ltalia en los siglos

XVI y XVII la cuna del cheque y sostienen que las pdlizas o fedi-

(3) LT PINA. op. eie. p.270.
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di depdésito de los bancos de N3poles, los bigietti o cédulas di

cartulario de los bancos de San Jorge, de Génovasan Ambrosio el
Mil8n, asi como las Condatidi banco del banco de Veneto, san el
origen del cheque. Documentos gue se redactaban en forma de corden de
pago o mandato que se entregaba directamente al banquero o persona
determinada, con quien se tenia cierta cantidad de dinero guardado
para hacer un pago, © para favorecer d un tercero, por la suma
indicada en el wismo pudiendose de esta manera retirar la cantidad

convenida.

De donde vemos que éstos documentos eran titulos gue emitf{an el
depositante a carge del banco, pagaderv a la vista ¥y que se
trangmitf{an por endoso, redactados en forma de orden de pago y a
favor de terceras personasg, mediante el cual el banco © depositario

permitfa el retiro de las suwas depositadas por sus cllentes.

tastudiosos del derecho coinciden en que el cheque es de origen
inglés ¥y manifiestan que su historia y desarrollo pertenece a
Inglaterra, sefialindola como precursora del cheque moderno, y explica
que hasta la propia etimologia es inglesa proviniendo del verbo
tochek, gque significa cotejo o examen que hace un bangquero para
pagar.

El cheque nace en Inglaterra como una orden de pago a la vista
girada contra un banco, no fue sino hasta la sequnda mitad del sigla
XVIII, cuando los bancos comenzaron a entregar a sus cllentes 1los ’

talonarios de cheques.
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otros auteres por su parte consideran gue la palabra cheque
proviene de exchequer, que abrebl&ndese formaba la palabra chequec
chec, Y que eran mandatos de pago espadidos por los reyes ingleses a
cargo de su tesorerfia en el siglo XII, llamandose originalmente Bill

of exohequer.

También consideran que los titulos dencminados Goldsmith Notes,
o certificados emitidos por el gremio de los orfebres, entregadoc a
canbio de los depésitos de valores, surgiendo por la inseguridad qﬁa
existia, ya gque en el afio de 1640, el rey de Inglaterra carles I,
confiscéd los metales precisiocs a favor de la corona en lingotes o
acufiados, que se habfian depoasitado en la casa de moneda de Londres Yy
debide a ello los orfebres decidieron ser los que tuvieran en su
poder los bienes Yy el oroc qua usaban en su propio domicilio,
gensrzlizandose la costumbre de ser los orfebres quienes custodiaban
103 metales precicscs y el dinero,alcanzande el papel de bangueros ya
que emitian titulos denominados Goldsmith Notes Yy eran practicamente

billetes de banco al portador y pagaderos a la vista.

BEn un principio se dictaron leyes qgue protegian los depdsitos
hechos a los oxfebres, pero en el afic de 1742 se dicté una ley que
prohibia 1la creacén de 1los bancos privados, fundados por los -

orfebres, terminando asi con los Goldsmith Notes y aperaciendo en su
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lugar los cheques que emitia el banco de Inglaterra {(fundado en 1764)
quisnes en lugar de entregar billetes pagaderos a la vista a sus
clientes, por 1los depésitos efectuados, idearoR el recurso de
abandonar en sus cuentas el importe de los fondos depositados por 1la

clientela autorizandoleos a girar sobre elleos.

8¢ sostiens gque al chaque actual tuvo su origen en Bélgica, punto
de vista que los ciudadanos de este pais defienden, diciendo que a
ellos corresponde 1la primacia en el uso de este documento y afirman
que se usaban en Ambers, bajo el nombre de BPBawijs, y que en
Inglaterra en épeca de la Reina Isabel I, se mandaron a Ambers
bangueros, para que estudiaran el funcionamiento y mecanismo de los

Bawljs, y asi poderlos introducirlos a su pais,

En Francla, los judios wutilizaron unos documentos redactados
conscisamente, para recuperar su dinero y los efectos que dejaron
estos al ser axpulsados de este pais durante el reinado da Dagcbarto
I, (afio 640), Felipe Augusto (1182) Yy Felipe el Largd (afio 1316),
valores que habian dejado en poder de sus amigos y que por medio de
dichos documentos reclamaban la entrega depositada, por lo que se
considera que estos titulos pueden tomarse como antecedentes del

cheque.
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3. EDAD MODERNA.

No es sino hasta la segunda mitad del siglo XIX cuande el cheque

penetra en las distintas legislaciones nacionales.

Bl primer pais que legisla en forma orgénica en materia de
cheque ea Francia, en la ley de 14 de junio de 1865, imitando 1la
préctica inglesa. Dicha ley fue adicionada Yy modificada
posteriormente por la ley del 15 de febrero de 1874, la del 30 de
diciembre de 1911, (que ragulec el chagua cruzado), 26 de enaroc de
1917, 2 de agosto de 1917 (que establecid sancién penal a la emisién

de cheques sin provisidén) y 12 de agosto de 1926, principalmente.

“La ley del 14 de junio de 1865, fué derogada por el decreto ley
del 30 de octubre de 1935, que introdujo en Francia las disposiciones
de la ley uniforme en materia de cheque aprobada en Ginebra el 19 de
marzo de 1931, posteriormente fué adicionada y modifacada por decreto
lay del 24 de mayo de 1938 y por las leyes dol 14 febrero do 1942, 1
de febrero de 1943, 22 de onero d&& 1944 Yy 28 de mayo.de 1947. Con
especial atenciédn mencionamos las leyes de 28 'de febraro de 1941
sobre cheque certificado la ley del 22 de octubre de 1940 que hace
obligatorio el page o chegque o transferencia de deteminades

créditos(3).

() X PINA. op. eiE. p. 1.
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"gl 20 de junio de 1873, se promulga en Balgica la primera ley
sopbre el cheque modificada y adicionada posteriormente por las del 31
de mayo de 1919 (c¢hegue cruzado), 19 da abril de 1924 y 25 dae marse

de 1939."{4).

Bl Ccédigo TFederal de 1as obligaciones creado en 8uiga en
1981,regula Ya el chaque y por ley de 18 de diciembre de 1936, la

legislacidén Buiza adopto la regulacidén uniforme de Ginebra.

“El 18 de agosto de 1882, en Inglaterra se dicta el Act to codity
the Law relating to Bills of Exchange, cheques and Promissory Notes
(Bills of Exchange Act, 1882). Las leyes inglesas de 1855 y de 1858,
habidin regulado ya aspectoas fiscales relacionados con el cheque y, en

forma corgénica, lo habia hecho Ia ley de 15 de agesto de 1876." (S).

Posteriormente la Bills of exchange (crossed cheques) acta del 4
de agosto de 1906, la Bills of exchange (time of Noting) acta del 4
de noviembre de 1917, por la Bills exchange act (1882) Aammendment Act

1932, y por la Chaques Act, 1957.

(4) IX PIMA. op. oit. p. 62.

t5) Idew. op. cit. p.6é.
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En Italia, el cheque fué regulade por primera vez el 2 do abril
de 1882 en el CHdigo de Comercio. Por decrato real de 21 de diciembrs
de 1933, adopta como ley interna las disposiociones de la Lay Uniforme

de Ginebra sobrae al chegquae.

En Espafia, el cheque nacid a la vida legal con la promulgacidn
dol Cddigo de Comercio de 22 de agosto de 1885, y en la Exposicién de
motivos de dicho ¢6diqgo, se expresa que "los fines econémicos que sa
porsiguen con el uso de los chegques en los paises en gue estos
documentos eran desconocidos, son: poner en circulacién el numero
métalico o fiduciaric que pendiente de inversidn conservan 1los
particulares improductivo en sus cajas, con veontajas para éstos y
para la riqueza general del pais, y disminuir el trasiego de moneda
metélica o fiduociaria dentro de la misma poblacién o de una plaza a
otra, ya haciendo lasz veces de billete de bance, ya favoreclendo la
ligquidacién de créditos ciertes o efectivos que tengan entre si
varios comerciantez o banquarcs coppensdndose mutuamente los cheques
expedidos a favor de uno con 1los que resulten girados contra el mismo
por la mediacién de ciertas oficinas o establacimientos creados al
afecto'’. (6)

En México, reqularon el cheque, sucesivamente leos C&digos de
comercio de 15 de abril de 1884 y de 15 de septiembre de 18892 y la
Loy General de Titulos y Operaciones de Crédito de 26 de agosto de

1932 (vigente).
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4. LEGISLACION MERCANTIL.

El cheque aparece en México en la segunda mitad del siglo XIX,
cuande inician aus operacicones el DBanco de Londres, México Yy

sudamérica (fundado eon 1864).

El cheque fué regulado por primera vez en el Cddigo de Comercio
de 15 de abril de 1884 en sus articulos del 918 al 929.
Posteriorments el Cédige de Comercio de 15 de septiembre de 1889, en
sus artioculos 552 al 563, no hizo sino reproducir las disposiciones
del anterior, 1la cantidad de dinero disponible en poder de un
comerciante o de un establecimiento de crédito, puede disponer d&e
ella a favor propio o da un tercero, mediante un mandato de pago

llamade cheque'. (7)

BEn esta reglamentacidén a que nos referimos anteriormente, se 4aié
la influencia de la ley francesa de 14 da junlo de 1865 y del Cddigo
de Comercio italiano de 1882, aste ltimo influye més en cuanto a la
adaptacién de un sasistena mixto en 1la ocantidad dal librado:
comerciante o banco, en contradicoién con el antiguo sistema francés
que no imponia calidad al librade y asi mismo con el sistema inglés,

da acuserdo con el cual sclo pueden librarse cheques contra un banco,

{7) CONIALXS. op. cit. p. 10,
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Los artioculos 552 al 563 del Cédigo de cComercio de 1889, sas
abrogaron por el articulo torcaro transitorio de la actual lay
General des Titulos y Operaciones de Crédito, de 26 4@ agosto de 1932,
la cual regula los distintos aspectos del cheque en sus articulos del

175 al 207.

Los redactores de nuestra ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, tomando en cuenta los principios bisicos de nuestro
sistema Jjuridico y la realidad mexicana, experimenté la influencia de
doctrinas y leyes ajenas, tales como la lay Unifeorme sobre el chequa,
aprobada en Ginebra el 19 da marzo de 1931, saegin sefialan varios

autoren.

As{ mismo la exposioién de motivos de la Ley General de Titulos
Y Operaciones de Crédito, explica su orientacién e influencia y dioce:
“gn su formacidn se ha procurado, evitar en cuanto este es factible,
cons&grar conolusiones que no salen aGn del Ambito de la dogmética
pura Yy, s8in olvidar nuestro sistema juridico genaral Yy nuestras
necesidades, se ha aprovechado el caudaloso material acumulado sobre
el particular en la legislacidén comercial extranjera, on numerosos
proyectos de revisién de la misma, en la doctrina y en resultados de
conferencias internacionales sobre la materia que es, por su propia
naturaleza, de las mAs propicias a la oreacién de formas comunes, por
gque sirve el objeto fundamental de facilitar 1las relacicnes
econdmiocas, que cada dia se cifien menos a las fronteras naciocnalas,

para volverse, més patantemente, un fenémeno universal®. (8)

(8) GONRALESR. op, wic. p. 87,
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5. LEGISLACION PENAL.

Ya hemos dicho que el empleo del cheque en las transacciocnes
mercantiles y bancarias en nuestro pais era casi desconccide, en el
curse del siglo pasade por primera vez se le menciona en el Cédigo de
Comarcio de 1884 qua lo define comoc un mandato dse pago gque puesde
girarse a un comerciante o a un establecimiento de crédito por quien
tiene provicidén de fondos disponibles. A elloes se debe que el Cédige
Panal de 1871, no lo comprenda en sl articulo 416, fraccidén IV, como
lo hace con la libranza y con la letra de cambio en el Capitule que
3@ refiere al fraude contra la propiedad, previene dicha ley que "al
que defraude a algulen alguna cantidad de dinere o cualquier otra
cosa girando a favor de &1, una libranza o una letra de cambic contra
una perscna sulesta o contra otra que el girador sabe que noc ha de
pagarla, sufriré las penas que corresponden al robo sin

violencia, (9)

El Licenciado Dun Dametrio BSodi, el mids dastacado ocomentarista
de nuestra ley penal de 1871, al ocuparse del delito de fraude
cometido por medio de la libranza ¢ de la letra de camblo expresa gue
antre loa fraudes enumarados es digno de atencién especial el que
aparece listado en la fraccién IV: "el que se comete girando en favor
supuesta o0 contra otra que el girador sabe que no ha de pagar. La ’
existencia del delito se comprueba demostrandose que alguno recibid

del engafiado una libranza o una letra de cambio contra una perscna

{9} QONZALFZ. op. @it. p. 6.



25
una suma de dinero de una sociedad o de un particular, girando a
favor de aguella o de éste una letra da cambio sablendo que no se
habia de pagar por el girado, por no tener fondos el girador. Como
robo se castigara el fraude gque se comete girando a favor de otro una
libranza o una letra de cambio contra una persona supuesta o contra

otra cuando el girador saba que no ha de pagarlo.'(10)

Los Tribunales mexicanos clasificaron el acto consistente en
girar o endosar un cheque defraudando a alguien, como fraude e
imponian a su autor la pena pacuniaria sefialada en el articulo 432
del Cédigo Penal da 1871. No podia el juzgador, sin quebrantar la
garantia de exacta aplicacién de la ley consagrada en el articulo 14
de la constitucién de 1857, imponer la sancién sefialada en la
fracceidn IV del articulo 416 correspondiente al robe simple, a
quienes defrauden a alguien una cantidad de dineroc tomando como medio

el chequa.

Por ellc en los trabajos de revisién del codigo Penal de 1912,
José Saavedra advirtié que la ley penal de 1871, solo se referia a la
libranza y a las letras de cambioc y que era conveniente una reforma
para que incluyera al cheque comprendiendoc no sclamenta a quienas
girasen el documento, sino tambien a quienes lo endosaran., "Hay que

advertir que en la época en que Antonio Martinez de Castro readactd el

{10) GONESALYI, op. ©i&. p. 102.
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cédigo Penal de 1871, el chagqua no era un documento conocido en

nuestro pais ni se empleaba en las operaciones mercantiles.' (11)

Los redactores del cbédigo penal de 1929, corrigieron en el
articulado las lagunas que existian an lo que se refiere al chogques Y
lo comprendieron entre las estafas especificadas en el articulo 1552,

fracocidén IV, que a la letra dice:

“Al que obtenga de otro una cantidad de dinero o cualquier
otra cosa, girando a favor de &l una libranza, una letra de
cambio un cheque contra una perscna supuesta o que el girador
sabe que no ha de pagarlas, o endosando un documento a la
orden, a carge de una persona supuasta o que el endosante
sabe que no ha de pagarla” y al efecto sedalaron para dicho

delito la sancidn que corresponde al robo sin violsneia.

(11) GONXIALXX, op. oit. p. 109.
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purante alguin tiempo selestuvo aplicando dicha disposicién legal
a quien defraudaba a alguien empleando el cheque como medio para 1la
comisidén del delito ya sea como girador o como endosante Yy al entrar
en vigor el ¢ddigo Paenal ds 17 de septiembre do 1931 que sustituyé al
de 1929, sa tipificé al delito en el articule 386, fracecidn IXII en
los términos siguientes: "AlL que obtenga de otro una cantidad de
dinero o cualquier otro lucro otorgandeole o endosindole a nombre
propio o de otro, un documente nominativo, a la orden o al portador
contra una persona supuesta © que el otorgante sabe que no ha de

pagarlo.*

El 15 de septiembre de 1932 entrd en vigor la Ley General de
T{tulos y Operaciones de Crédito promulgada por el entonces
prasidente de la Repiblica en ejercicioc de facultades extracrdinarias
gque le otorgd el Congreso de la Unién para legislar en las materias
de comarclo, de Derecho Procesal Hercantil y de <¢rédito y Moneda, por
leyes de 31 de diciembre de 1931 y de 21 de enero de 1932, Dicha ley
canbidé sustanciosamente el concepto que se tenia de cheque en funcién
del mandato mercantil y establecid que el documento constituye "una
orden incondicilopnal de pagar una suma determinada de dinero"
{articulo 176, fraceién III), que solo puade ser expedido contra una
institucidén de crédito, careciendo de efectos juridicos el documentoA
librado a carge de otras personas; que el Unico facultado legalmente

para expedir cheques es la persona fisjica o moral que teniende fondos
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disponibles en una institucién de orédito, ha sido autorizada por
esta para expedir tales documentos a su cargo y que la autorizacién
se entiende concedida por el hecho de que la Institucién de cCrédite
haya proporcionado el talonaric para la expedicién de cheques, o le
acradite 1la suma disponible en ocuenta de depdsito a la vista
(articule 175); que el cheque que siempre serd pagadere a la vista y
qua cualquier insercidén en contrario, se tendré por no puasta y que

so0lo puede ser nominativo o al portador (art. 178 y 179).

Para robustecer la confianza del piblico en ol empleo dal
cheaque, sa tipificé el delito de libramiento de chaques sin fondos en
el articulo 1593 en los siguientes términos: "El librador de un
cheque preaentado en tlempo y no pagado por causa imputable al prepic
librador, resarcirf al tenedor los dafios y perjuicios que con ello le
ocasiona. En ningin caso la indemnizacién seri menor dal 20% del
valor del cheque. El librador sufriré, ademés, la pena del fraude si
6l cheque no es pagade por noe tener el librador fondos disponibles al
expedirlo, por haber dispuesto de los fondos que tuviere antes de que
transcurra al plagzo de prasentacién o por no tener autorizacién para

expedir cheques a cargo del librado'.

A pesar de gque el legislador describid un delito especial en la
Lay General de Titulos y Operaciones de Crédito, cuyos elementos
constitutives son diferentes do los que enumera la fraccién III del

articule 386 del C&dige penal, para o) Distrito Fedaeral antes de su
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reforma, nadie £i}é su atencidn en aste nuevo delito y los Tribunpsles
mexicanos por inercia, siguieron considerando al libramiente de
cheques sin fondoa come un delito de fraude de la compaetencia de los

tribunales del Puerc Comun.

Despuds de gue los autores, litigantes y Jjueces, discutieron
acerca de la naturaleza juridica 4sl articule 193, concretamente se
enfrascaron an si se trataba de un delito gque , como espscial derogd
la fracoidém III del articulo 3186 del Cédigo ¥Fenal de 1331 © no, se
lleqé a la conoclusién, por la Buprema Corte de Justicia de que el
articuleo 193 no derogd tal fraccibn del citade articule, ya que er el
caso del Qddigo Penal forma parte del tipo el elemento Lucro y no

pasa lo mismo con al artioculo 193.

A3i gue, cuando se obtenga un lucro con la expedicién del chegue
habrd fraude, caso contrario si se trata de una mera orden
incondicional de page {(cheque} Y no se paga por causa imputable al
librader se eataré frente al tipeo penal previsto en el articulo 192

de la Lay Generasl dae Titulos y Operaciones do Crédito, (i2)

Beguin decreto de 22 de diciembre de 1983, se derogé el aegunde
parrafo del articulo 193 de la mencicnada lay mercantil y se adicioné
ia fraccidn XXI dal articulo 387 del CSdigo Penal para el Distrito

Ffaderal en el gque se configuran los froaudes especificos, ccn la

(11] Basarts Ceardan,Willebaldo.Xl dalite oe Zibrar #1a food. Librerie Carrillo ,Hoos.
spresores.
Hixtee, 1300,
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finalidad de que las conductas que agui se cometan sean penalmente

sancionadas cuande sirven comec medio para cometer un fraude.

La expoaicién da motives del decrete citado exprasd: 'Pocos
tipos penales han ocasionado tan numerosos, frecuentes e injustos
procesos, de los que aveces se vale el supuesto ofendido para
consumar fraudes o oxtorsiones, ocomo el denominado libramiento de
cheques sin fondos. Ein desconccer la necesidad de proteger la
confianza en la circulacién de eatos titules, lo c¢ierto es gque al
amparo del aludido delite formal, que no toma en cuenta el propésito
delictuoso del sujeto activo, ni el hecho de que se hubiese pagado ya
a quien se ostenta como victima la cantidad que se le adeudaba, ni
las condicicones en qua hoy dia se manejan les chequas, se han
consumade conatantes injusticias y sa ha utilizade al ministerio
piblice y a las autoridades judiciales como instrumentos para ejercer

presiones y venganzzs.'' {(13)

asi, 1a fracoién XXI del articulo 387 dispone que serdn
aplicables las penas sehaladas para el fraude al que libre un chegue
contra una cuenta bancaria que sea rechazade per la institucidén o
socledad nacional de crédito correapondiente en los térwminos de la

ley aplicable, por no tener el librador cuenta en la institucién o

f13) QONIALEZ.cp. ©i&. p. 204.
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pociedad respsctiva o por carecer aste de fondos suficientes para ol
pago.No se prooederé contra el agente cuando el libramiento no
hubiese tenido como fin el procurarse ilicitamente una cosa u obtener

un lucro indebido.

eEste articulo 387 en su fraccién XXI es el precepto que nos
interesa analigar en el presente trabajo para resclver nuestro

planteamiento acerca del Blen Juridico Tutelado en este tipo penal.

Es importante tener presente desde el nacimiento del cheque como
instrumanto morcantil, ¥y el por que de su inclusién en la ley penal,
ya que de aqui se puede partir para entender la finalidad quae el
legislador busca al sancionar sl delito de libramiento de cheques sin

provisidn de fondos.

Adelantandonos a una mejor conclusiém, vemes que el cheque es un
instrumento mercantil que en México es utilizado en la préoctica
gomexcial come instrumentc de pago, més al hacer préctica reiterada
su uso se va a su vez que existe 1la necesidad de protager su
oredibilidad y l1a conflanza del piblice en el uso del cheque como
medio de pago, mediante una ley que le¢ regule. México,como en ctras
ocasiones, ha recibide la influencia de leyes extranjeras y en este
caso asi sucedio pués al regular el chequa en la Ley General da

Titules Y ‘Operaciones de Crédito experimento la influencia de
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doctrinas y leyes ajenas como la ley de Ginebra ¢ ley Uniforme del

cheque que a continuacién analizamos.

El autor Bouumlrchain,citndﬁ por Mario Bauche Garciadiego (14),
a) comentar el decreto ley del 30 de octubre de 1935 que unificd el
derecho en materia del cheque en Francia, nos dice que antes qgue nada
es interasante anotar la amplitud de ese decreto-lay en relacién con

1a ley de 14 de junio de 1865 que vino a remplazar.

La ley de 1865 con todos los retoques que surrid
posteriormente,contaba solc con 15 artioulos. El decreto-ley de 1935
fue promulgade con 67 articuleos. ©Eata diferencia se explicar
sefialando que "la razén de esta diferencia es que el lsgislador de
1865 no habia resuelto un Coédigo de Comercio sobre la letra de cambio
deberian de ser aplicadas en materia de cheques en aquelles puntos
que no eran objeto de una reglamentacidn particular'., Por ejemplo, el
articulo 4 de 1la ley de 1865 establecida que las disposiciones del
Cédigo de Comercio relativas a la garantia solidaria del girador y de
los endosantes, en proteccidén y para el ejercicio de la accién de la
garantia, en matoeria de letras de cambio, eran- aplicables a 1los
cheques.

Por lo contrario, el decreto-ley ds 1935 resuelva el conjunto de
problemas que conclernen a los cheques, reproduciendo las
disposicionea aplicablas a la letra de cambio y assgurande asi 1la

logislacidén sobre el cheque de una autonomia absoluta.

{14) Operaciones Baccarias, pdg. 97,
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El mismo autor, Beaumarchais (15) dice, que a su perecer, existe
otra rasén gque el solo cnmbi§ de método., En 1865 el 1legislador
francés estaba muy influido por el sistema, ingles, gue ve en el
chaque una variedad de la letra de cambio: upna letrz de cambio
pagadera a la vista y contra un banguero. Es verdad que el legislador
no habia admitido que el cheque podia ser librado contra ne importa
quien: pero habian quedado en el cheque rasgos Yy referencias a la

iatra de cambio en caso de silencio de 1la loy.

Esa asimilacidén de fondo entre la letra de cambio y el cheque,
que as la base del darecho ingles en tal materia, ha sido rechazada
cada vez mAs por Francila. Una rasén es da car&cter netamente fiacal,
gque no viene al caso mencionar. La otra es de ocarfcter doctrinal,
poniendo en reljeve la naturaleza juridica entre la letra de cambio ¥y
el cheque: la letra es un titulo do crédito y el chaque un medio de
pago. En las conferencias internacionales sobre la unificacién del
derecho en materia de letra de cambio, de pagarés y 'del chegue,
siempre ss han tratado aparts de esas dos clases da titulos: si bien
que, en los paises del continente europeo cada unc ha desarrcllado su
estatuto autdnomo. Inglaterra y 1los Estados Unidos Norteamadrica
permanecen fieles a su concepcién y contindan viendo en el cheque una
modalidad de la letra da cambio Yy asi aumenta cada vez mds el abilsmo

entre astos doa Ultimes y los del continente eurcopeo.

(185) BADCHE, op. cit. pig. 99.
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Beasumarchais, indica que, racionalmente, el cheque debe ser
diferenciado de la letra de cambic y acercadeo al billete de cambioc, Yy
se pregunta:ilquéd os en el fondo un hillete de bance, sino un cheque
contra 8i mismo al cual el Estado le concede Ya sea el curse legal o
6l curso forsosv?; cheqgues y billetes comstituyen medios de pago,

wlientras gue la letra da cagbio o8 un medio de crédite, (16)

Agrega, que la génesis del decrsto ley del 30 de octubre de 1535
se pone manifestado en su propio titulo: 'Dacreto gue unifica el
daerecho en materis de cheque'. Es decir, que el decreto~lay es el
rasultado 46 todas las tentativas que, después ds una cincuentena de
afios, se han hechc tendientes a la unificacién del derecho en materia

de letras de carbio, de pagaréa y do cheques.

8a puede concebir fhcilmente que la diversidad de legislaciones
en materia de chagues pusde traer dificultades, por que el chaque no
conoce fronteras: ciroula de pais en pais lo mismo qué en un pais
cualquiera. Se presentaban dos métodos para gquitar esas dificultades:
uno radical, que consistfa en hacer una ley uniforme; el otro, menos
eticas, que oensistia on organizar un buen sistema de conflicto de

leyes.

(16} BAKKE. op.oit. p, 98,

SOV — e e ey
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La solucién més ambicioss, la de hacer una ley uniforme, ha sido
la preferencia por los juristas y economistas. Para llegar a ello,
habia un procedimiento bastante simple y que tenia sus ventajas: el
de que todos los paises adoptasen el sistema inglés. El cheque tuvo
sus pruebas en Inglaterra y on tedos lo que da 8l dependian, asi come
en los Estadea Unidos. Tal como o3, al chaque ha dado plena
satisfaceidén a los usuarios. 8i esta solucién hubiera sido la mejor,
iPOr qué no Se logro imponer en los demds paises?; por diversas
ragones: nacionalismo excesaivo de los gobjiernos y diversidad de

mentalidades en las comarcas. (17)

Era evidonta que ni Inglaterra ni en 1los Estados Unidos
conasentirian en modificar su legislacién, por lo cual se pensd en
una 8olucién menos amplia: la unificacién del darecho del cheque
entre 1los paises d4da) ocontinente eurcpec. B8e obtendria un gran
progreso: en lugar de una variedad casi infinita de sistemas, no
habria mis que dos: el sistema, a angloamericano y el sistema

continental esuropeo.

Desde ese punto de vista se lograron progresos apreciables poco a
poco, Yy, finalmente, se concluyd en Ginebra en 1931 un proyecto de
ley uniforme que fue firmado por 25 astados y sometido a su

ratiticacién,

(17) Idem. op. cit. p. 9%
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Como Inglaterra y otros paises permanecieron al margen de la
convencidén y otros paises manifestaron sus reservas, la cuestién de
conflictos de leyes tomdé una importancia extrema. Fue por ello gue en
Ginebra se firmé también una Convencién sobre tales conflictos de

layes.

El decreto ley de 3.0 de octubre, en Francia, estid inspirado en
la ley Uniforme de Ginebra de 1931 y algunos de sus articulos son
fiel transoripoidén de aquélla, aGn cuando Francia lo adopté a sus
propias necesidades. En efecto la ley Uniforme sobre cheques de
Ginebra contliene 57 articulos y el dscreto-ley francés contiene 67

articulos, pero en general siguié sus lineamientos.

México fue uno de los firmantes de la Convencién que contiene la
19y Uniforme sobre Cheques de Ginebra, en 1931, y en conasecuancia,
nuastra Lay General de Titulos y Operaciones de Crédito, publicada en
ol diario oficial de 27 de agosto do 1932, que entré en vigor el 15
de septiembre del mpismo afio, en su capitulo IV, dedicadc al cheque,
traté de adaptarse (con reservas) a la Ley Uniforme. Asi vemos que
concuerdan en lo relativo al contenido del cheque, a gue debe ser
girado a ocargo de un bangquero, que debe existir la previa provisién |
de fondos, que el cheque es pagadero a la vista entre otras cosas que
n&s adelante vnre‘noa al sefialar los articulcos relacionados con la

regulacidén del cheque, an el siguiente capitulo.



CAPITULO II

ANALISIS DEL CHEQUE
1.CONCEPTO DE CHEQUE.

Podemos decir que ol chegus ea un documento considerade titule
de cradito, nominativo © al portador, expedideo a cargo ds 1la

institucidén de crédito que contiene una orden da pago a la vista.

Hay autores como es el casc de Agustin Vicente y Gella que
sehalan gques 'El cheque es un documento gue bajo la forma dae un
mandate de pago permite retirar al librador, eon su provecho & en el
do un tercero la totalidad o parte de los fondos disponibles en sl

lugar de su cuenta con el librado'. (1)

Por su parta, el autor De Pina Vara, sgeflala gue 8l chaque "“es un
tituleo de crédite, nominativo ¢ al portader, que contiene la orden
incondicional de pagar a la vista una suma de dinero, expedido a
cargo de una inatitucién de créaite, (8.N.C.)}, por qﬁien tiene en

alla fondos de les que se puade disponer en esa forma'. (2}

La importancia ¥y trascendencia de las funciones econdémicas del

cheque derivan de su consideracidén da mediec o instrumento de pago,

{1) Do Pina Vara, Rafael. Teoria y Frictice del chequs. Tercera whicadn fditorial Porria, S.A.
Mexico, 1884, p.16.
(2) Idem.p. i3.
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El empleo del Chequa en los pagos implica importantes ventajas

en los aspectos particular y general, Yya due fundamentalmente
sustituye econémicamente &l pagoe ea dinero (monedas metdlicas o

billates de banco).

La ley General de TLtuloa y Operacicones de Crédito no da
definicién alguna sobre al cheque ni no que se conereta a sefalar sus

raquisitos y presupuestos,

Asi, el art. 175 de la Ley General de Titulca y operaciones de
¢rédito 4ice gue el cheque 38lo puede ssr expadido & cargo de uha
instituocién de arédito; también expresz que la autorizacién para
librar cheques, 3e entendard concedida per ol solo hacho de gque la
inatitucidén de orédito proporcione al librador, eaqueletos especiales

paga 1la expedicién de los miamos.

El autor Cervantaes phumada nog aofiala una definicién sobre el
chaque. M) reforirae o é&ste, habla del contrato de csuenta de cheques
diciendo que, en consscuenciz de éste, 81l banco se obliga a recibir
dinero de su cuentahabientes, a mantener el saldo da la cuenta a
dispoaicién do ésta, y & pagar los cheques que el cliente libre con
cargs al salde da la cguenta, y que los bances al reeibir dlnere de

sus oclientes, utilizan los cheques.
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Por su parte, La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, cuando

menoiona al cheque lo conocibe como:

El cheque 63 una orden que da el dspositante (librador)., para
pagar una cantidad determinada a otra peaersona (tenedor o
beneficiario). El libramiento de un cheque no tienen mds finalidad
que un pago, el cual es ajeno a la idea de circulacidn, aunque en
alguncs puede entrar en circulacidn, y el sistema de la Ley es
manifiesto en el sentido de no establecer relacién legal alguna entre
el beneficiario y el librado, pues todas las sanciones y el conjunto
de derechogs y obligaciones que emanan de la expedicion de un cheque
solo tiene valor entre el tanedor y el librador (articulos 183,184 y

186 de la ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

An que en algunas disposiciones sobre la letra de cambio seon
aplicables al chequs, no puede eguipararse aste instrumento de page a
aquel titulo de orédito, por las condiciones mismas de su emisién,de
su destino, que estdn perfectamente sefialados pox la ley. El1 cheque,
como la letra da cambio, debe protestarse, pero solo con el objeto de
hacer derechos contra el librador en caso de no pago y para que el
portador pueda exigir el pago de su importe, al mismo librador

conforme a la ley.

El articulo 190 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito hace aplicable al cheque algunas disposiciones relativas a la

latra de cambio, en cuanto al pago Yy a las acciones que dan lugar
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entre las cuales se encuentra la de los articulos 150 fraceidén I y
III, Yy 151 al 156, que establecen la accidén cambiaria directa y de

regresc de la citada ley mercantil.

Por otra parte, ain que el articulo 186 de la ley ocitada impone
al librade 1la obligacién de pagar el cheque mientras tenga fondos
guficisntes para hacerlo, aun que no haya sido protestado en tlempo,
de emta disposicién no puede deducirse que esa obligacién de pagar
pueda ser exigida por el tenedor del cheque en la via ejecutiva
mercantlil por que toda vez que el librador que ha sido autorizado por
uha ipatitucién bancaria para girar a su cargo, caelebra un contrato
de depésito cuyo objeto son los fondos que constituyen la provisién.
La ley fija claramente la obligacién directa entre el librador y el
librado, en los términos del artioculo 184. EL librador celebra una
obligacién con el tomador, por el cual se compromete a quc &ste
reciba al valor del ochegue, Yy si el documonte no es cublerto el
tenedoxr puede exlglir al girader ol cumplimiento de la obligacién;
pero entre ol banco librade y el tehedor no exiate vineculo juridice,
entre tanto aquél no tenga a la vista el cheque aceptarid o rehusarad

pagarlo, por las causas gue deberén especificarse en el documento.

Por Gltimo aungue es aplicable al cheque el articulo 167 de la
mencionada ley de TStulos que concede accidn cambiaria ejecutiva

contra cualqulera de los signatarios del documsnto, debe decirse gque
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como el bance librado no pueda considerarse signatario del cheque,
contra el mismo no conceda la ley accién ejecutiva para el cobro del
documento por lo que B8i declara gque tenia en su poder fondos del
librador pero no disponibles P.IIII exigirae el pago de éste en la via
ejecutiva, pues sélo procederia demandarle en la via ordinaria 1a
indemnizacién por daflos y perjuicios derivada de 1la falta de

cumplimiento del articulo 186 del ordenamienteo citado. (3)

2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL CHEQUE.

En términos generales, sefialamos a continuacién los elementos
constitutivos del cheque; es un documente con las caracteriaticas de
Titulo de Crédito, puede ser nominativo o al portador, negociabla o
no negooiablae, quien lo suscribe es el librador, quien debe hacer el
pago reuibs el nombre de librade y de acuerdo con nueatra legilslaoién
mercantll, siempre deber& ser una inatitucidn de Crédito, contiene
una orden de pago incondicicnal, al pago gque haga el librado debera
ser hecho con dinero, el pago siempre deberd ser a lavista y toda
menoién en contrario se tendrA por no puesta, para su correcta
axpedicidén deben existir fondes y autorizacién del libramianto por

parte de la Institucién de crédito librada.

{3} Telles UVlloa,Harce Aatoni Jusd 1 H Tomo II,pum, 1468, Sonora,i983. p.
2. )
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3. REQUISITOS DEL CHEQUE.

Mencionaremos ahora los reguisitos que debe contener uan cheque
conforme a nuestra legislacién mercantil, gue est&n contenidos en el
articulo 176 de la Ley Goneral de Titulos y Operaciones de Crédito y

que son:

I.- "“La mencidn da ser cheque, inserta en el texto del
documento”: Debemos entender que todos los formatos o esgueletos que
imprimen las inatituciones bancarias para entrsgar a sus clientes
deben decir oclaramente que Sonh chagues. Ademds que la expresidn
"insarta en al texto dsel documento", se raefiera espocificamenta, en
forma clara la palabra chegue no puade ir fuera del texto del
documento y de ser asi consideramos gque no esatariamos frente al
titulo de orédito llamado cheque, sino frente a otra clase diferente

de documento.

IZ.- "El lugar Yy la fecha en que se explde"”: en cuanto a la fecha
podenos decir de acuerde al articulo 15 de la Ley General de Titulos
Yy Operacionas de Crédito, que podr& ser satisfecha por la persona que
debid hacerlo hasta antes de su presentacidén para ser cobrado, y en
lo que se refiere al lugar en que so oxpido, ol articule 177 de la
misma ley indica que 8i no se hubiera sefalado el lugar da-
oxpedicién, al cheque se entenders oxpedide en al domicilio del

libradoxr.
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Respacto & 1o anterior la Suprema Corta de Justicia de 1la
Nacién, en su tesis nimero 1891, sobre Titulos de Cradito en blanco,
asfiala quat "Si un titulo de crédite no contisne todos los requisitos
que aestablece la ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, los
que hayan sido ocmitidos podridn ser satisfechos por quien en su
oportunidad daebidé llanarlos, hasta antes de su presentacidn para su
aceptacidén © para sSu pago, y una vez satisfechos tienes su eficacia
jurfdica como perfecte tituleo de Crédito...” (Tercera Sala, Informe

1955,p.49).

III,~- "la orden incondicional de pagar una suma determinada de
dinero”; este requisito es de suma jimportancia, ap virtud de ser la
cantidad de dinero que el chequa cubre y la cual el libradc deberd

pagar a su presentacién al baneficiario o tenedor.

IV.- "El ncmbre del librado": (Bance), es el nombre da 1la
Institucién de Créditc en contra de la cual se libra el cheque y

tiene obligacién de pagarle al momento de su presentacién.

El librado es la Inatitucidn de Crédito designada en 8l cheque
para efectuar su page, es el dastinatario de la orden de pago

contanida sn el chegque.

La falta de designacidén del librado produce la ineficacia del
doocumento como cheque. Eate, considerado como una orden incondicional
de pago requisre insvitablements, la existencia y detarminacidn de la

persona gue haya de cumplirla.
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La designacién dael 1librade debers hacerse .mediante exacta
referencia a su denominacidén social, esto es, an forma tal que se

permita su individualisacién personal. (4)

V.- "El lugar y la época de pago"; al respectc al articulo 180 de
la Ley General de Titulos y Operaclones de Crédito sefiala que: 'el
chaque dabe ser prosentade para su pagoe en la direcocidn en &1
indicada y a falta de esa indicacidén debe ser en el principal

establecimiento que el librade tenga en el lugar del page".

Tampoco 1a omisién de éste requisito produce la invalidez del
cheque, ya que al articulo 1777 de 1la nulticitada ley, también lo
suple mediznte presunciones. En efecto, dispone al articulo
mencionado que a falta de indicacién especial, se reputaré como lugar
de page el sefialado junto al nombre del librado. 81 se indican varies
lugares se entenderé el designado en primer término y los demés se
tendridn por no puestos. A falta absoluta de indicacién de lugar, el

cheque sa reputari pagadero en el domicilio del librado..

VI.- "La firma del 1libkrader”; sin duda alguna, os ésts el
requisito més importante, dade 4ue sin esta firma no hay propiamente

cheque.,

El librador es la persona, fisica o moral, autor de la orden ds

pago incondicional contenida en el cheque. Es el creador del chaque
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¥, consecuentemente, contras frente al tomador y a los sucesivos

tenedores, la responsabilidad da su pago, por gue lo promete.

La firma debe ser de mano preopla del librador, es dacir,
autégrafa, manuscrita por el librador. No es indiaﬁensable que la

firza sea legible.

Adenés, la firma debe ser la corrsspondiente a la depositada
en poder del librado, ea decir, a la que aparece en los registros del
banco, ya que es al mismo tlempo voluntad de obligarse cambiariamente

Y medio de identificacidn.

81 se trata de ochagues enmitidos por personas morales, la firma
corresponde a sus representantes y, constard de la denominacién o
razén social respectiva, de la indicacidén del carécter de tales

representantes y ds la firma autégrafa de éstos.

De acuerde ocon nuestra Ley General de Titulos y Operaciones da
Crédito el requisito de la firma autdgrafa del librador no puede ser

suplido en forma alguna, por un Sello o por un signe por ejemplo.
4. FORMAS DE CIRCULACION DEL CHEQUE.

Bl ocheque por ser un titulo de créditc asta destinado a la

¢irculacidén, aunque en forma mis reatringida que la letra de cambio.
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BEl articulo 179 da la Ley da Titulos y Operaciones da Crédito
dispone que el cheque puede ser nominative o al portador, ssta regla
es la aplicacién del principio general, ceontenide en el articulo 21
de la citada ley, segin el cual los titulos de crédito podrén ser,

segin la forma de su circulacidn, nominatives o al portador.

Asi pues, el chaque segin la forma de circulacidén, podrd ser:
a)cheque no negociable; b) cheque a la orden; c)chequa al portador.
a) Chegue no negociable: Es al cheque expadido a favoer de una
persona determinada cuyo nombre se consigna en el texto mismo dsl
documento y que no puede ser transmitido por endeso sino adle en la
forma Y con loa efoctos de una cesidn ordinaria. Y puede tener la
calidad dae no negociable por voluntad del librador o por disposicidn
expresa de la ley (art. 21 de la L.G.T.0.C.).
b) Cheque a la orden: Es el expedido a la orden de una persona
cuyo nombre se consigna em el texto mismo dal documento Yy que puede
transmitirse por endoso y entrega material del titulo {articulos

23,25,26 ¥ 179 L.G.T.0.C.).

Un cheque en el gque el tomador se encuantra designado sn forma
nominativa se entender&d siempre extendido "a la orden"™, salvo
insercién en su texto de las cldusulas 'no a la orden” o 'no

negociable'" (art., 25 de la L.G.T.0.Ce).

c) Cheque al portador: 8on titulos al portador, los que seiiala el

articulo 69 de la L.G.T.0.C., que son los que no est&n expedidos a
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favor de persona determinada, contengan o no la ocl&usula "al

portador®,

Ahora bien, trat&ndose del cheque se considerard expedido al
portador cuandos a) no se indique a favor de persona determinada y,
ademés, b) cuando se expide a favor de persona determinada y contiene
la cléusula "al pertador", ¢) ocuandc ne ae indigque a favor de quien
ge expide, ni contenga 1a oldusula "al portador' (art. 69 y 179 de la

L.G.T.0.C.).

El chaque al portador se transmite por simple entrega, esto es,

por la entrega material dsl titulo (art. 70 L.G.T.0.C.).

5.PAGO DEL CHEQUE.

Bl pago ordinario del cheque consiste en la entrega de una suma
determinada de dinero gque constituye su importe, realizada por el
librado al tenedor en cumplimiento de la orden contenida en el

docunento.

El pago ordinario del cheque, esto as, el realizado por el
librade en el momente de la presentaclén, extingue las obligaciones
cambiarias del librador, de loa endosantes y de sus avalistas, en

virtud de que la promesa contenida en el mismo a quedado satisfecha.

Al propio tilempo el librade al pagar el cheque, cumple su

obligacién frente al 1ljbrador, consjistente en atender la orden de
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pago contenida en el mismo, en ejecucién del contrato de depésito en

cuenta de chegque celabrado entre ellos.

asi el pago ordinario del ochegue, significa el fin de la vida
dsl titulo y la extinoién de las relaciones juridicas establecidas
entre los sujetos del mismo. El pago significa ejecuciédn, juridica y

econémica, da la funcién caracteristica del chegque, medio de pago.

El pago del cheque reguiere su presentacidn al librado para ese
efacto (art. 181 de la L.G.T.0.C.); sin su presentacidén no es posible

el pago.

El cheque, por otra partse, deberd ser pagado precisamente en el
momento de su presentacidén al librado, es decir, el cheque es siempre

pagadero a la vista (art. 178 L.G.T.0.C.).

Es incompatible con la esencia del cheque la idea de un plazo
para su pago. El cheque, repetimos, es instrumente de pago y no de

crédito.

Por esa razén el art. 173 4o lz citada ley, establece que
cualquier insercién en contra del pago a la vista se tendrid por no

puesta.

Asi el tenedor podra axigir el page a la vista atn en el caso de
gqus en el texto del dooumento se haya scfialado otra forma de

vencimiento, o aGn cuando 1lleve come facha de expedicién una
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poasterior a la real (cheque postdatado). La calidad de medio de pagoe
propia del cheque y la exigencia lagal que establece- como regquisito
de su raeqular emisién la previa provisién de fondos, explica 1la

dispesicién legal que comentamos.

Bl tancdor, como hemos dicho, tiens el derecho de exigir a 1la
vista el pago dsl chegus. Pero, al propio tiempo, tiene el deber da
realizar 1la presentacién para el pago dentro de los plazos
establecidos legalments, bajo la pena, en el caso de faltar a dicha
obligacién, de quedar sujeto a determinadas consecuencias juridicas,

que poateriormente serin examinadas.

Las razones gue explican la exigencia de la presentacién del
cheque para su pago dentro de los plagos breves que legalmente se
sefialan, se desprenden de la circunstancia de que el cheque nho es un
dogumento destinadoe a la ecirculacién sino a su pago inmediato.
Ademds seria injusto obligar al librader a mantener la provisién
indefinidamente en poder del librado y a disposicién del tenedor ,

con las responsabilidades y riesgos conaiguientes.

En los términos dol articulo 181 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, los cheques deberdn presentarse para su pagot
a)Dentro da los 13 dias naturales que sigan al de su fecha, si
fueran pagadercs en el mismo lugar de sw expedicisdn; )
b) Dentro un mes, si fueran expedides y pagadercs en divexsos

lugares del territorio nacional.
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c} Dentro de tres meses, si fueran expedidos en el extranjero y
pagadercos en el territorio nacional, o si fueran expedidos en éste y
pagaderos en el extranjero, siempre que en &ste Qdltimo caso no fijen

otro plazo las leyes del lugar de su presentaocidn.

Los plagos astablecidos por el artioculo 181 de la Ley Genaral de
Titulos y Operaciones de Crédito se cuentan a partir del dia

siguiente de la fecha de su expedicién.

En cuanto al lugar y sujetos de la presentacidn ; el cheque debe
ser presentadce para su pago, segin establece al articulo 180 de la
Ley de Titulos y Operacicnes de crédito, en la direccién indicada en
el mismo a falta de tal indicacién debe serlo enm el principal
establecimiento que el librado tenga en al lugar de pago para la
determinacidén de este Gltimo 1lugar, en el caso de que no estuviera
expresazente Indicado en ¢l cheque, debexén aplicarse laa reglas
contenidas en el artfculo 177 de la ley de Titulos y Operaciones de

crédito ya examinadas.

La presentacién debe hacerla el tenedor o 'su apodarade o su

representanta legal,

La presentacidn debe hacerse al librado, pero la presentacién de
un cheque en cdmara de compensacién surte los mismos aefectos gque la

hecha directamente al librado (art. 182 L.T.0.C.).
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En cuanto a los efectos de la rfalts de presentacisén diremos que
en el casc que el tsnedor no presente el cheque pars su page dentro
de los plazos aestablecidos poer el articulo 181 no implica que pierda

su derecho para hacerle efsctivo.

El articulc 186 de la Lay General de Titules y Operaciones de
Ccrédito safiala gque ailn cuando el cheque no haya sido presentado en
tiempo, el 1lidbrado dede pagarlo mientras tenga fondos suficiantes

para ello.

Ademds, sl el cheque presentade fuera de los plazos legales, io
es pagado, a8l tenador conservard la accién cambiaria en contra del
librador, salvc an a8l caac previato por la fraccidén III del articule
191 de la Loy General de Titulo y Oparacicnes de Crédito, Es decir,
la inobservancia de los plazos de presentacién no hace perdar, por
regla general, 1la aoccién cambiaria del teneder en contra del
librador. 8in embargo, en todo caso el ejercicio da dicha accién
preaupone la presentacidn, oportuna o ineportuna del chaque para su

pago y la nagativa del librado.

La prosentacién inoportuna del chegue para su page, @ato es,
fuara de los plazcs establecidos por el articulo 3181 de la ley de
Titulos citada, produce las siguientes consecuencias:

a) El tsnedor pilerde su accién de regresc en contra de 1los
endosantes y sus avalistaa (art. 191,fracoién I,de la L.G.T.0.Cu).

b} El tenedor perderd tanmbién su accién de regresc contra el

liprador y sus avalistas, si prusban que durante el término de
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presentacién tuve aquél fondos suficientes en poder del librade y que
el chegue dejd de pagarse poXr causa ajena al librador sobrevenida con
poaterioridad a dicho término (por ejemplo guiebra o suspensidn de
pagos del librado, art. 2191,frac. II, L.G.T.0.C.). Esta solucidén
encusntra su fundamento en la circunstancia de que seria injusto que

el librador sufriera un daio debido a la negligencia del tenedor.

carriguez, conasidera que en este caso el taenedor pierde también
la accién causal, "por gue al admitir el cheque como medio de
satisfacer un crédito lSgicamente se supone que habréd de intentar el
cobro oportuno del cheque y qua sdélo aante el fracaso de su intento
habria de revivir contra el librader 1la accién derivada de 1la

obligacién primitiva. (6).

c) El librador podrd revooar el cheque, impidiendo en esta forma
el pago del 1librado. BEn efecto, la revocacién del cheque, que no
produce efecto mientras no .transcurran 1los plazos legales de
presentacidén, adquiere eficacia con posterioridad a los mismos; (art,

18% L.G.T.0.C.).
d) Bl tenedor, en casd de negativa de pagoe del librado, perderé
el derecho a reclamar al librador la indemnizacién por dafios y

perjuicios prevista en el articulo 193 de la L.G,T,O.C.

(6§} OX PIMA. Op. oilt. p. 221.
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e) PBl endoso en propiedad posterior al plazo de presentacién
sufrirf efasctos de cesién ordinaria, en tal forma gue el obligado
podr& oponer al endosante las excepoiones personales gque hubiera
podide oponer en contra del sendosante {art. 27 y 37 de la

L.G.T.0.C.) .

la obligacidn de pago del likradso: E1 librade no tiene frente al
tenedor obligacidén alguna de pagar el cheque, salvo cuando 1o haya
certificade. Conaecuantementa, el taenedor no podrd ejersitar en
contra del librado ninguna acoidén cambiaria o extracambiaria, para
obtener el pago del cheque, ai aun en el casc de que la negativa de

pago sea juatificada.

Cuando el librado no pague el chequa a su presentacidn, con
justa ocausa o sin ella, el tenedor podr& ejercitar 1la aoccién
cambiaria de ragreso en contra del librador, de los endosantes o de

sus avalistas.

Ahora bilen, esto no significa que el librade no tiene obligacién
de pagar el cheque sino simplemente ¢ue no la tieno frente al

tenador.

En efecoto, el librado estd obligado a atender la orden de pago_
del librador contenida en al cheque, si se dan los presupuestos de
enisién correspondientes. EL art.184 de la L.G.T.0.C., establece que
el que autorice a otro para expedir cheques a su cargo est& obligado

con 61 en los términes dol convenlo relativo, a cubrirles hasta el
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importe de las sumas qua tenga a disposicidén del mismo, a menos que
haya disposicién legal expresa obligado a pagar el cheque, pero esa

obligacién la contrae respecto al librador.

La obligacién de pageo del librador aes, como se observa, da
naturaleza extracambiaria., No deriva del documento, del cheque, sino
del contrato de depdsito en cuenta de cheques celebrado eatre librado

y librador.

El incumplimiento de esa obligacidén, hace responsable al librado
de los dalies y perjuicios que se causen al librader. Al respecto
establace el parrafo segqundo del articulc 184 de la Ley de Titulos,
cuando el 1librado se niege a pagar sin justa causa un cheque,
teniendo fondos suficientes el librador, resarcird a éste los dafios y
porjuicics que con elle le ocasione. Esta indemnizacién en ningin
caso serd inferlor al veinte por ciente del valor del cheque. La
indemnizacién minima establecida lagalmente deberid cubrirse en todo
evonto, ain neceaidad de que el librador pruebaea haber. sufrido 1los
dados © perjuicios ni que éstos sean consecuencia directa e inmediata

de la falta de pago del cheque.

Dentro de las causas que impiden el pago del cheque diremos que
el libhrado no debe pagar el cheque que se le presente en los casos

siguientas:
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a) cuande el librador no ha constitulde en su poder la
suficiente provisién de fondos (art., 175 y 184 LTOC). El articulo 17,
fraceién VIII, de@ la Ley de Instituciones da Crédito y Organismes
Auxiliares, prohibe a 1los bancos de depdésito pagar chegques en
desoublerto, salvo en los casos de apertura de crédito, y la fraoccién
VII del articule 46 bis 10 de la antarior ley sehalada, contiense la

misma modificacién respescto a las instituciones de banca nultipla.

L) Cuando no ha autorizado, expresa o tAcitamente, al librador
para expedir chagues a su cargo (art. 175 Yy 184 LTOC); o cuando el
cheque no haya sido expedido en las formas proporcionadas por el

1ibrado, cuando asi sa haya pactado.

©) Cuando el cheque no resuna alguno o algunos de los requisitos
fornmales sefalados por el articulo 176 de la LTOC, siempre y ocuandeo
no puedan ser suplidos por las presuncicnes establecidas per la

propia ley.

d) Cuando la firma del librador sea notoriamente falsa o no
coincida con la que obre an los registros del librado (art. 194

LTOC) .

@) Cuando el cheque o alguno de los actos que consten en el

mismo se encuentron notoriamente alterados {articulo 194 de la LTOC).

£f) cuando el librador 1le haya notificado 1la pérdida o

subatraccionea del talonario o esqualeto da cheques (art. 194 LTOC).
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g) Cuando 8l tenedor del cheque, de acuerdo con la 1ley de
circulacién, nc se encuentre legitimado para cobrarlo {art. 38,39,6%

¥y 70 LTOC).

h) Cuando, traténdose de cheques nominatives o a la orden, no sa

identifica debidamente el Gltimo tenedor (art. 39 LTOC).

i} Cuando existe ordon judicial en el sentido de suspender el
cumplimiento de la prestacién a que el cheque da derecho {arts. 45.

fr. II,LTOC y 104 de LIC).

3) Cuando el cheque Se encuentre prescrite (art.192 Ley de

Titulos y Operaciones de Crédito).

k) Cuando el 1librador revoque el cheque en los términos del

articulo 185 de 1la LTOC).

1) Cuando o) 1librador haya sido declarado Jjudicialmente en

egtade de quisbra, suspensién ds pagos o ooncurso (art.188 LTOC).

El librado se obliga a atender las ordenes de pago gque el
librador le da. El cheque es irrevocable durante el plazo legal de
presentacién y el librado, mientras dicho plazo no transocurra, punde.
pagar el cheque Aunque el librador lo haya revocade. Una vaz gorrido

el plazo de presantacidén,el librador podrd revocar el cheque Yy al
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librado tiene ia obligacién de atender la contraorden de pago, siendo
responsable del pago si lo hace.
Al exaninar los distintos requisitos formales del
chequa, indic&bamos que la orden dae pago contenida en el
mismo debia referirse necesariamente a una suma determinada

de dinero.

El librado ocumple su obligacidén de pago
entragando al tenador la suma determinada de dinero,importe

del cheque.

El cheque debe ser pagado en moneda de la misma
especie de la en gque se constituyé la provisiém (art.267

LTOC) .

En el caso de que no se indique en el texto del
cheque la clase de moneda en que deb2 pagaso, 3¢ considarard
que el importe del mismoe hace referencia a la unidad

monetaria del lugar del pago.
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6. LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CHEQUE.

La funcidn normal del cheque queda cunplida cuandoe es pagade por
el lidbrado. Ahora bian, pusde suceder gquae al librado, con © sin justa

causa, rehuse total o parcizalments, el pago del chequa.

El tenador en aste caso, salvo cuando el cheque es caertificado,
no tiene aceidén on contra dael librado. Este por raegla general, no se
encuentra obiigado frente al tenedor. 5u relacidn de pagar el cheque
existe en relacién con el librader, en virtud del contrate gue con

el misme ha celebrade (art. 184 LTIOC),

8in embargo como hemos visto el librador, on los términos del
articulo 183 de la LTOC, es responsable del pago del cheque, sin que
pueda declinar ss32 reaponsabilidad en ningin case. ndemdés los
endosantes responden también dal pago del chague, en forma solidaria
a menos que se hayan 1librado de tal responsabilidad mediante 1la
ingerc¢idén de l1la cléusula vsin mi responsabilidad" o alguna

agquivalente (art. 34 y 90 LTOC).

En esta forma cuando el librado se niege a pagar total o
parcialmente el lmporte del cheque, el tenedor podrd dirigirse en
contra del librador, de los endosantes o de sus avalistas, esto es

podra ejercitar la accién cambiaria correspondiente.
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Ademés, la ley permite al tenedor del chegue obtener su pago
mediante otro tipo de accicnes: la accidén causal-y la acoién de

enriqueciniento.

La falta total o parcial de pago dal chaque por el librade daebe
comprobarse mediante ol protesto o los actos que legalmente 1lo
sustituyen. Asi, en los términos del articulc 190 de LTOC, el cheque
presentade en tiempo y no pagado por ol librade debe protestarse a
més taxdar el ssgundo dia hébil gue siga al dia de su presentacién.
En el case de pago parcial el proteato se levantaria por la parte no

pagada.

El protesto es el acto plblico y solemne por el ocual se
establece en forma auténtica que el cheque fue presentado en tiempo
Y que el librade dejé de pagarlo, total o parcialmente (arts. 140 vy

156 de la ley da Titulos y operaciones de Crédito.

El protesto debe levantarse en el lugar y direccidn sefialados en
el cheque como lugar de pago. Cuando no se indica direccién deberéd
levantarse en el domicilio del 1librado y en el caso da gua se
desconozca ol demicilio o residencia del librado, podrd practicarse
el protesto en la direceidn gue elija el notario, correder o

autoridad politica que lo levante (art. 126, 143 y 196 LTOC).

El protesto debe hacerse conatar en el mismo cheque o en hoja
adherida al mismo (art.148 y 196 LTOC). No surtird efecto de

protesto el gue se haga en documente separado.
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Las acciones derivadas del cheque son avciones cambiarias de
regraae, inclusive la gque se tiene en contra del librador. Solamente
exiante accidn dAirecta en el caso da cheque cartificado, en contra

dal librado.

Kuestra ley de titulos y operaciones de orédito, en la fraceién
IIX del articulo 191, califica también de accidén directa a 1la que se
ejercita en contra del librador. La acoidn en contra del librader
pueds caduoar (art. 193i. £r,III LTOC)}, lo cual a8 caracteristiac de
las acciones de reqreso. En efecto, en tanto que por no hacerse
presentado o protestado al cheque en la forma y plazos pravistos por
la ley de Titulos y Operaciones de crédito, caducan las accionas de
regreseo del Ultime tenedor en contra de los andosantes y de sus
avalistas (y las acciones de roegraso de los endosantas y de los
avalistas entre s5i), 1la accién cambiaria en contra del librador y
sus avaliastas no caduca, por regla general alin cuandc el cheque no
sea presentade dentro de los plazos legalmente establecidos (art. 191
LTOC). Es decir, la aceidén en contra del librador no se pierde por el
necho ds que el cheque no se presents oportunamente para su pago ni

se levante en tiempo el protesto correspondiente.

asi, el articulo 191, fr. III, de la ley en comento, dispone fgue
la accién contra el librador Yy sus avalistas caduca por no haberse
presentade o protestado el cheque en la forma y plazos previstes por
la propia ley, cuando aguellos prueben gque durante todo el término de
pressntacién tuve el librador fondos suficientes en peder del librado

Y gque el cheque dejs de pagarse por causa ajena al librador
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sobrevenida con posterioridad a diche término (por ejemplo quiebra o
suspensién de pagos del librado). S8olamente en diche supuesto el
tenedor pierde por caducidad la accién cambiaria de regreso en contra

del librador y sus avalistas.

El tenedor de la accidn camblaria derivada del cheque esté
delimitado por los articules 152 y 153 de la LTOC, aplicables en lo

conducante al cheque por remisién expresa del articulo 196.

El tonedor, mediante la accién cambiaria de regreso, puede
reclamar al librador, a los endosantes o a sus avalistas, el pago: a)
Del importe del cheque; b) Da interases moratorios al tipo legal,
desds el dia en que el cheque fue presentado para su pago; ¢) De los
gastos del proteato; d) De los dem&s gastos legitimos; a) Del premie
da cambio entre 1la plaza qus debaria haberse pagade el cheque y la
plaza en que se haga efectivo, més los gastos de situacién ,calculado
tomando por base los tipos corrientes el dia del protesto o del pago,
en la plaza donde éste se hizo o debid hacerse (art. 153,158 y 196

LTOC) .

Ademés, en el caso de que la acclén se ejercite en contra del
librador, podrd exigirse la indemnizacién de los dafios y perjuicies
con un importe minimo del 20% del valor del cheque, si se dan los
supuestos previstos por el articuloc 193 de la LTOC, guse son : a) Que
el cheque haya sido presentado en tliempo; b) Que no haya sido pagado

por causa imputable al librador.
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Bl tenedor,en 8l caso de que 8l librado se niege a pagar el
chegue, tandri acecién para reclamar su importe al librador, endosante
y avalistas mediante el ejercicic de la accién cambiaria que procede

en los cases siguientes:

a) EBn caso de falta de pago © pago parcial; b) Cuande el librado
fuera declarado en estado de quiebra (o de suspensidn de pagos)
{(arts. 150, f¥, IX y III y 198 LTOC). En é&ats Gltimo caso 1la
declaracién dol estado de gquiebra o suspensidén de pagos debe sucedar
antes del transcurso de los plazos legales ds presentacién, ya gque
a3l ello ocurra con posterioridad & dichos plazos, y el tenedor dentro
de alles no ha presentade el cheque Yy levantado el protesto
correspondiente, puede verse privado de la accién cambiaria en contra
del librador, en loa términos de la fraccién III del articule 191 de

la ley de Titulos y Operaciones de Crédito.

La acciéh cambinria es una accidn ejecutiva. E1l articuleo 167 de
la LTOC (aplicable al chequs enrn lo conducsnte} establece que 12
accoidn cambiaria as ejecutiva por el importe dal chegque y gastes
accesorios, sin necesidad d& gQque sa reconozca previamente la firma
del dAnmandado. Por su parte, la fraccién IV del articulo 13%1 del

Cédigo da Comercio; dispone asimismo la ejegutividad dsl miswmo.

Contra 1as acciones cambiarias derivadas de un cheque solamente
pueden oponerse las excepciones y defensas enumeradas por el articule

62 de la LTOC (art. 167 LTOC).
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En relacién con la Acecién Causal sefalaremes lo siguiente;
gensralmente, la obligacién cambiaria surge en virtud de una relacién
oivil o mercantil, que motiva la emisidén o la tranamiaién del
cheque. Es daecir, la emisidén o transmicidén del chequs, suponen la
exitencia de una realacién juridica previa entre el librador y el
tomador, o entrs el endosante y el endosatario. "Esta relacién recibe

el nonbra de relacidén causal o subyacente'. (7)

El articule 168 de LTOC (aplicable al cheque en lc conducente
por remisién expresa dsl articulo 196}, dispone que si de la relacién
que dié origen a 1la emisidn o a la transmisién de cheques se deriva
una accidn, ésta subsistird a pedar de aquéllas a menos que se pruebe

qgue hubo novaoién. Asi{, es accién causal la gue deriva del negocio de

aenisién o de transmisidén del cheque.

La entrega de un cheque, como hemes visto, no produce por si
sola los efectos juridicos de negocio. El articulo 70 de 1la LTOC,
establece el principio general de que los titulos de crédito dados en
page ase presumen racibidos baje 1a condicién "salvo buen cobro", Este

o8, al page mediante chaque no extingue la deuda sino hasta que el

librado lo hace efective,

17) DX PINA. op. it p.370.
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El cheque, no obstante su funcidn de instrumento de pago, no se
entiende dade a titulo de extincidn definitiva de la dsuda (pro
soluto), sino solamente como meido de obtener el pago de parta del

librade.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 163 de LTOC, la
entrega de un cheque en pago no produce, salvo pacto en contrario, la
novacién del negocio causal o subyacente. Es decir, la obligacién
cambiaria derivada de la emisién o de la transmisién de un cheque no
subatituye Jjuridicamente a la obligacidén causal derivada de 1la

relacién 4quo origind aquélles actos.

Asi, pues, como regla general, en caso de negativa total o
parcial de pago por parte del librado, corresponderé al tenedor man
contra de la persona de la cual recibid el cheque una accién causal,
independliontomente de las cambiarias gue tenga en su contra de tedos

los demds obligados cambiarios,

Bl ejercicio de la accién causal presupone que .dal negocio
origen de la emisidén o transmisidn del cheque se derive alguna acecién
{art. 168 LTOC). Pero puede suceder gue en un caso determinadoc no
exista accidén caupal. Esto Ultimo ocurre “cuando se da un chague on
page de una obligacidén natural o para la realizacién de cualquier

acto ilicito o como retribucién para la ejecucién del mismo'. (8)

(8) Reodriguez Redriguez., Derecho Bancarieo. Editorial Porrua,S.A. México.l1984. p.
254.
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El cheque podr& ser cobrado; pero en defecto de pago por el
banco, 6l tenedor nunca podréd efectuar una aceién causal, pueste gue

la relacidén subyacente, como obligacién natural, no concede accién.

Ademéa, si el cheque se da con motive de cualquier negocio
juridico que con posterioridad es declarado nule © inexistente, o es
ravocable a voluntad del girador y no es pagado, no podrén invecarse
acciones causales de una relacién subyacente gque ya no tiene

eficacia juridica.

8e requiere también que la accién derivada de la relacién gque
dic origen a la emisién o trasmisién subsista a pesar de tales aotos.
Es daeoir, es necesario qgue la emislén o transmisién del cheque ne
haya subsistido a la obligacién causal o subyacente. En una palabra,

que no haya sido novacién.

Bl principic general afirma gque "la novacidén nunca se presume,
debe constar expresamentae' (art. 2215 Cédigo Civil), y que el gue la
inveca debe probarla ({art. 168 LTOC). Por tanto, salvo prueba en

contrario la acoién causal persiste a pesar de la entrega del cheque.

La accidn causal, en los términos del articulo 168 da la Ley de
Titulos y operaciones de Crédito, debe intentarse restituyendo el
cheque al demandado, Y no procede sino después de gue hublere side

presentade indtilmente para asu pago.
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La restitucién del cheque se explica en virtud del principio de
que sstablece gue el pago de un titulo de orédito debe hacerse contra
su sntrega y, ademés, por gus el demandado que lo paga en virtud de
la aceidédn causal ejercida em su coptra pueden correspondexle en
contra de otro obligado en el titulo mismo acciones cambiarias o,

también acciones de caricter causal.

La procadencia de la accién causal exige, ademids, que al chaque
haya sido presentado initilmente para su pago. Esto es, que @l chaque
haya sido presentado para su pago y que el librade lo haya nagado. En
aeste supuesto, en los términos del oitado articule 168 de la LTOC, la
presentacién y la negativa da pago podrdn comprobarse mediante el
protesto ¢ los actos que legalmente lo substituyen (deoclaracién del
libradc o certificacién de la camara de compansacién) o por

cualgquier otro medio de prueba.

En rolaciém con 1la aocién causal se plantea el problema de
determinar si puede ejercitarse ¢ ne cuande la acoidén cambiaria ha
caducado. Es decir, si la caducidad de la accién camblaria produce la
pérdida de la aceién ocausal . En iguales términos debe determinarse

si la prescripcién de la aoccidén cambiaria produce el mismo efacto.

Bn relacién con este problema el articulo 168, Gltimo pAarrafo,
de la LTOC, dispone que si la acoién cambiaria se hubiere extinguido
por caducidad o prescripcién, el tenedor sdlo podrd ejercitar 1la

accidén causal, en caso de que haya ejercitado los actos necesarics
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para qu el demandado conserve las acciones que en virtud del cheque

pudieren corresponderle.

La acoién de en:iquecimiéntc, a3 "el oxtreome remedic posible en

el case de falta de pago del cheque por parte del librade'. (9)

Asi, el articulo 169 de la ley de titulos y operaciones de
orédaito ( en lo conducente al cheque por remisién expresa del
articule 196), establece qus extinguida la aceién de regresc contra
ol librador, el tenedor del cheque que carezca de accién causal
contra este, y de accién camblaria o causal contra los denmés
signatarios puede exigir del librader 1la suma da gue se haya

enriquecido en su daio.

La accién de enriquecimiento ha sido definida come '"la aceién
que compete al tenedor contra el girador, para que este no se
enriquesca a su costa, cuando ya no le quede ning(n otro medio legal
para impedirlo''. (10) '

Bl ejercicio de 1la accidén de enriquecimiento ocorresponde en
forma exclusiva al tenedor del cheque y solamente puede intentarse en

contra de librador (art. 169 y 196 de LTOC).

{¥) Cervantes Ahumada, Ratl, Titulos y Operaciones de Crédito. Porrua,S.A.
Héxico, 1985. p.235.

(10) Redriguez Rodriguez. Curso de Dsrecho Mercantil, Porrida,S.A. México,1964.
p. 156.
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8on prasupuestos necesarios para el ejercicio de la accién de
enriguecimiento: a) la imposibilidad del tenedor de lograr el pago
del cheque mediante el ejercicie de otra aceidén (cambiaria o causal):

b} La existenoia de un enriquecimiento ilegitimo.

En este punto deben tenerse presentes en cuanto a la aplicacién
del articulo 169 de la LTOC al cheque, dos cuestiones: a) que 1la
acoién cambiaria contra el librador puede no caducar : y en este caso
solamente podra perderse o extinguirse por praescripeién: b) que la
acoldén cambiaria en contra del librador prescribe a los seis meses
desde que concluya el plazo de presentacidén ( art. 191, fr. IIX y
i¢2, fr. I, LTOC), en tanto que 1la accién de enriquacimiento
prescribe en un afo, contado desde el dia en que caduco la accién
cambiaria (art, 169 LTOC). Consaecuentemente en materia de cheque deba
entenderse gue su ejercicic procede cuando extinguida por caducidad o
por presoripcidn la accidn de regreso contra el libradoxr, el tenedor
carece ademas de la accidn causal contra 81, ¥y qua, el término de
prescripcidén de esta accién de enriquecimiento es de un afio contado a

partir del dia en qua caducd o prescribid la accién cambiaria.

8e raquiere ademis , que ol librador se haya enriguecido en dafie
del tenedor {art. 169 LTOC). Debe considerarse que el librador se ha
enriquecido cuando a pesar de no tener fondos disponiblaes
{provisidn) para cubrir el cheque, mediante su emisién se ha liberado
da una obligacién. Debe estimarse que el enriquecimjiento ha side en

dafic del tenedor cuando exista pérdida de accién cambiaria y carezca
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de accién caussl, “sin que se requiera una efactiva salida de valores

dsl patrimonio del tenedor del cheque.

Fxistea en materia de enr'iqueoimiento una diferencia importante
entre los prinecipios admitidos por la ley cambiarias y los del derecho
com@n, D& acuerdo con éstos, la accién de enriguecimiento ilegitimo
supone la existencia de una relacién directa entre la persona que
se enriquece Yy el emprobecide, en tal forma que la procedencia de
la acsidn correspondiente ragquiere qua un valor ecsondmice
determinade pase sin justa causa del patrimonio del segundo al del
primere. Por el contrario an mataria cambiaria '"no es necasaria 1la
inmediatez do la relacidén de transumisién , pudiéndese acclonar contra
quienes sa hayan enriguecido no del actor directaments, sinc da otros
que hayan recibido la prestacidn que haya ptaducidé el
enriquecimientot, (11) Es dacir, el tenedor del cheque podri
ejercitar la accidén de enriguecimiento aungque la prestacién que
enriquecis al 1librador no haya sido realizada por &1 sino por

cualquiera de sus precedentes juridicos en la tenencia.

La aceidén de enriguecimiento, a diferencis de la cambiaria,
tiene un contenide indeterminadeo. En efecto, el contenide <a la
accién cambiaria esti8 determinado por el dimports dal ochegue, es
deoir, per "la suma determinada de dinaro™ indicada en el mismo, o la

parte no satisfacha, en al cagoe de pago parcial,

{11) Idem. ap. cit. p. 17
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Por @1 contrarieo, mediante el ejercicio de 1la accidén de
anriquecimiento, el tenedor puede exigir no el importe del cheque
(cantidad determinada) sino la suma en que ol girader se haya
enriquecide en su dajo (canfidad indeterminada), que puede ser
inferiro a dicho importe. ‘'Nunca superior por que en lo mds que pudo
haberse enriquecido el girador, es en el valor nominal del

chegue, (12)

"La acecidén de enriquecimiento tiene por objeto un crédito
inoierto, indeterminado, gue puede ser inferior a la suma cambjaria,
como gue tendrd per medida el valor del enriquecimiente injustamente

obtenldo por el girador en dafio del tenedor'. (13)

Con estas acciones: cambiaria, causal y de enriquecimiento el
Derache privado garantiza y protege a los sujetos aen su patrimonio en
los caos ue reciban un chagque en pago, gue no es ocublerto al momento
de s9u presentacidén para su cobro ante la Instituciéa ancaria

correspondiente.

(12) DE PINA. op. cit. p. 264
{13) Ibidem. p. 321.



CAPITULO III
ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO

En este capitulo correspoﬁda realigar un breve andlisis de los
alementos del delito en ganeral, conforme a la dogmétioa juridioca que
prevalece en nusstroc dereche penal, para posteriormente analizar
conaretamente los elementos del tipo penal sefialado por el articule
387, fracolén XXI que regula el delitec de libramiento de cheques sin

provisién de fondos.

No podriamos comenzar sin antes referirnos a2l concepto de delito
en nuestro sistema juridico penal. 8¢ han dade diversos
planteamientos eantre 103 nés destacadaes autores penaliatas, an
cuanto a la defipicién absoluta dsl delito, sin conaiderar el tiempo
y ol lugar ya que el delitoc tiens sus raices en las realidadss
sociales y humanas que camblan segin loa pueblos y las épocas, c¢on su

respactiva moral y sistema juridico politice de cada pais.

“Lo que podria decirse del delite asi consideradeo es3 gque
conaiste en una negacidn del dereche o en un atague al ordea juridice
{(Peasina) y esto m&a que ‘detinirlo es incidir en una flagrants
poticidén 48 prineipio; o bien, "que se puede decir que es la accidén
punible, lo gque desde luego lo circunsoribe a la scla actividad

humana, con exclusién de otra cualguiera (Mezger).' (1)

{3) Carrsancéd y Trujillo,Rail. Derwcho Penal Haxicano.Paxte gwaeral. Ducimo saxta edicida.Pornia,8.A.
Paxico,1988.p220.
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asi, algunos estudiosos del derecho han formulado sus
correspondientes definiciones, considerando al delito como:'la
infraocién de un deber exigible, en dafio de la sogledsd o de los
individuos (Rossi); es un ante jﬁridioo -sofiala Carrara- ,constituide
por una ralacién de contradicciones entre un heche y la ley; es una
disonancia arménica, es la infracoclén de la ley del Estado promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos,resultante de un acto
externo del hombre positivo o negativo, moralmente imputable y
politicamente daifioso; es la violacién de un derecho © un deber
(Tarde); "es no solamente la oposicién o la voluntad colactiva cuya
axpresién es el derecho, sino la oposiociém al deber (Wundt Wulffen);
es, "desde el &ngulo histérico, toda accidén que la consciencia ética
de un pueblo considera merecedora de pena, en determinado momento
histérico; un orden &tico y que exige una expiacién consistente en la

pena" (Joesé Maggiore). (2)

6in embargo generalmente la mayoria de los autores oconsideran al
delito, ante todo, como una conducta humana, antijuridica, oculpable,
reprochable y sancionada con una pena. For su parte nuqstra ley penal
define al dalito en su articulo 792 come "la accién u omisién que
sancicnan las leyes penalas".

Ahora bilen, después de las anteriores definiciones dadas,
podemos decir gue por nuestra parte definimos al delito ocomo una
conducta viclatoria de una norma juridica penal. Podemos ver que

nuestra definicién se apega en mucho al concepte dado por nuestra ley

{2} CARRANCA, cp. eit. p. 221.
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penal y nuestro concepto se basa en el sentido de que mientras no
exista una norma juridica que conasidaere a una conducta como dslictiva
esta dejar& de ser delito. Es dgoit, 8i la ley penal no contiene una
norma que diga gqua el aborto o la violacidénm son up delito y por ello
no tenga una sancién debemos entender entonces gue a8l aborto ¥ la
violacién no son delitos. Por otra parte ai la ley penal contiene un
precepto que sefiale que el que prive de la vida a otro comete un

homicidio y es merecedor de una pena antoncas se habla de un delito,

Queremos decir con esto que mientras en la ley penal no sze
defina a una conducta como dslito esta no serd delito.Esto lo podemos
entender si pensamos en que el aborto en algunas leyes extranjeras no
se considera como un delito mientras que en otras si lo es ademés de
que aun en nuestra propia ley penal han exiastido conductas gue se han
conaiderado como delictivas en una época anterior y que ashora ya no
son consideradas como delite por nuestra ley pensl y a si mismo las
conductas que anteriormente la ley penal no las inocluia en sus normas
juridicas por no considerarlas delitos ahora las integra a nuestra

raglamentacién penal para sancionarlas por considerarlas ahora como
dalito.

1. CONDUCTA.

La conducta es considerada come elemento del delito, es el

comportamiente humano voluntario, positivoe o negativo, encaminade a

un propésito.” (3)

(3} Castell s Tana,¥e e 14 d w0t Klamsntales de Dermcho Pegal. Vigésimoquinta edicidn.
Porrda, 8,2 México, 1968.p. 145,
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Lo primero para que exista el delito es que se produzca una
conducta humana que consiste en '"un hecho material, extarior,

positivo o negativo, producido por el Hombre." (4)

Al decir que es positivo, as por que consistird en un
movimiento corporal productor de un resultado como efecto, siendc ese
resultadeo un cambio o un peligro de cambilo en el mundo exterier
fisico o psiquico. El negativo, congiste en la ausencia voluntaria

del movimiento corporal esparadeo gue también causard un resultado.

La conducta, segin leo sefialado anterlormente, en sus aspectes
positivo y negativo, laiaccién Yy la omisién son los finicos modos que

se dan on la conducta incriminable (art. 72 del CSdigo Penal).

La accidén en el aspaecto positivo o astricto sensu es dencominada
por el CSdigo Penal como "acto" (de actus, hecho ejecutade u cbrado);
Castellancs Tena por su parte seiala que, '"que es todo hecho humano
voluntario, todo movimiento voluntario del organismo humano capas dg
modificar el munde exterior o de poner en péligro dicha

modificacién.” (5)

geglin Cuellc Calén, la accién (en sentido estricto) '"es el
movimiento cozrporal voluntario encaminado a 1la produccidén de un
resultado consistente en 1a modificacién del mundoe exterior o en el

peligro de que ae produzca." (6)

(4] CARRAMA. vp. ¢it. p. 275.
(5) CASTELIANOG. op. eit. p. 182,
(6) Ibidew. p. 153,
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La omisién en camblo, e3 el aspecto negativo de la accién,
consiste en un abstenersa de obrar, en dejar de hacer lo que se debe
ejecutar. Para Cuallo Calén, 'la omisién consiste en una inactividad
voluntaria cuando la norma penni impone el deber da ejecutar un heche

determinado." (7)

La accién lato sensu se entiende para los afectos penales como
l1a conducta humana voluntaria manifestada por medio de una accién en

sentido estricto (acto) o de una omisién.

"En los delitos de accidén se hace lo prohibide, en los delitoa
de omisién, se deja de hacer lo mandado expresamente. En los de
acolén se infringe una ley prohibitiva y en los de omisién una lay

dispositiva", (8)

Este e3a, en el acto so lleva acabo una actividad poaitiva,
vioclando una norma que prohibe; en la omisidén se realiza una condusta
negativa, se deja de hacer lo que se debe hacer, se omite 1la
obediencia a una norma que impone el deber de hacer, se deja de hacer

lo qua se debe ajecutar. -

Dentro de la cmisidn algunos autores distinguen la omisidn aikple

u omisién propia de la comisidén por omisidén u omisién impropia.

{7) Idem, op. eit. p. 153
{8} CARRAMCA. ©P, eit. P. 276,



En los delitos de simple omisién el tipo se completa con la falta de

una aotividad Jjuridicamente ordenada, sin requerir de resultade

material alguno. En cambio, en los da comisiém por omisién
{impropios delitos de omisién), es necesario un resultado material,
una mutacién en el mundo exterior, mediante dejar de hacer 1lo que al

derecho ordena.

Genernalmente son considorados como elementos de la accidn: una
manifastacién Ae voluntad, un resultade y una relacidn ds causalidad.
Por su parte Cuclleo Calén sefiala que los elementos da la accién son:
un acto de voluntad y una aotividad corporal. Jiménes de AsGa
conaidara que son tres: wmanifestacién de voluntad, resultade y
relacidn de causalidad; HMezger dice gue hay un guerer del agente, un
hacer dael agente y una relacién Qe causalidad entre querer y el
hacer.

Podemos ver gque eoxiste un uso de una terminologia variada al el
sefialar los elemsntos de 1a accién pero en si se coincide en
considerar generalmente gua hay tres elementos en 1a accién: una
manifestacién voluntaria, un cambio en o1 mundo exterior y una

relacién entre los primeros.

Asf ocomo en la accién, en la omisién -existe también una
manifeatacidén de voluntad que @2 traducida em un no actuar; es decir

los elamantos de la omisidn son: a) voluntad; b) Inactividad.

La voluntad es encaminada a no efactuar la accidén ordenada por

la ley.
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"La inactividad estéd intimamente ligada al otro elemento, al
psicolégico, habida ocuenta de gque el sujeto se abstiene de efectuar

el acte a cuya realizacién eataba obligado'. (9)

En cuanto a la relacidn de causalidad de la aceidn se dice que,
entre la conducta y el resultado de esa conducta ha de axistir una
relacidén causal; es decir, el resultadc debe tenar como causa un
hacer del agente, una conducta positiva. Este solo se entiende en los

delitos que el tipo exige una mutacidén en el mundo exterior.

Debido al problema de determinar cuales actividades humanas
deben aer consideradas como causas del rosultado se han elaborade
numerosas teorias en base a dos ¢orrientes: una generalizadora y otra
individualizadora, debe ser tomada en ouenta, de entre todas las
condiciones, una de ellas en atencién a factores de tiempo, calidad o

cantidad", (10)

Por otra parte, 8se plantea que la accién es3 causa de un
resultado, gque os la '"modificacién del mundo exterior, el cambio
sensible © perceptible peor los sentidoa, en los honbx:'ea o en las
cosas; los delitos de resultado externc, do les'ién o dafio, canmbic
tangible y material (por sejemplo lesiones), o en la simple aotiviaad,
cambio 86lo psiquico; también es resultado sl peligro de cambio en

los delitos de peligro, por ejemple en abandonc de personas. (11)
{9) CARRARA, op. ait. p. 267.

£10) CASTELLANOZ. op. ett. p. 159.
(13} GARRARA, op. @it. p. 276.



78

Esto es3, el resultado compraende tanto 1las modificaciones de
orden fisico come las de orden Jjuridice Yy ético, tanto las cosas
materiales como los estados de 4&nimo del sujeto pasivo y de 1la
socledad; es "no s86lo cambio en el nundo material sino- también
mutacién en el mundo psiquico Yy aun el riesgo o peligro, segin

Jiménes de Astam™, (12)

Entre la accién y el resultado debe hacer una relacidén de causa a
efecto; y as causa tanto la actividad que produce inmediatamente al
resultadec como la que 1o origina mediante, o sea por aelementos

penalmente inoparantes, paro ouya eficacia dafiosa es aprovechada.

Tanto la accién stricto sensu (acto) como la omisién se integran
por estos elamentos; pero en el acto la manifestacidn de voluntad es
siempre un movimiento muscular, mlentras ques sen la omisién es
inactividad; el resultado es en el acto cambio sensible a 1los
sentidos y en 1la omisién puede serlo, perc también en la omisién la
manifestacidn Qo voluntad consiste en no ejecutar, voluntariamante,
el movimiento corporal que dJdebiera haberse sfectuado, precisa la

existencia del deber juridico de obrar, segfin Von Liszt,(13)

Hasta qui homos oxpuosto lo roferente a’ la condugta oomo
elemonto dal delito para enseguida sefialar 1o conducente & la

tipicidad como otro alemente de este.

¢12) didam, p, 143,
(13} CASTELLANCS cp. oit. p. 136,
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2.TIPICIDAD

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito. Para
qua exista el delito se requierea una conducta o hecho humano; sin
embargo, ne toda conducta o hechos son delictuosocs, es necesario que

también sean tipicos, antijuridicos y culpables.

En el principio de legalidad y cuando se dice "nulla poena sine
lege" debe antenderse qgue es la ley creadora de los delitos, pues lo
que ella hace es reaconocer su existencia y fijar su oorrelativa
sancidn., Es incuestionable que toca s6lo a 1a ley fijar los tipos

delictivos y las sanciones.

Nuestro sistema penal adopta sl principio de legalidad por tanto
no esta permitido aplicar 1la analogia en caso de no existir pena
aplicable al delito qua se trate; por 1lo tante no hay pena sin una

ley previa,

La conducota humana deba encajar dentro de la figura del delito
creada por la norma penal. .

No debe confundirse el tipo con la tipicidad; el tipo es la
oreaoién de la actividad legislativa del Estado, es la descripeién
que hace el legislador de una conducta posiblemente delictiva en una
norma penal. )

La "tipicidad aes la adecuacién de una conducta congreta con la

desoripoidén legal formulada en abstracto'™ (12)

ESTA TESIS MO DEBE
SALR DE LA BIBLIOTECA

{12) CASTELLANOZ, op. cit. p. 1§7.
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Es entonces la adaecuacién de una conducta humana a la norma
penal por el legislador, y ceomo dice Farnande Castellanes, "es el
encuadramiento de una oconducta con la descripeién hecha por la ley,
la oconciencia del compo:taﬁieuto con el descrito por el

legislador',

Segin Meszger, Mel que actia tipicamante actfia también
antijuridicamente, en tanto no exista una causa de exclusidén del
injusto’. (14)

Es decir, para Mezger toda conducta tipica o3 sleupre
aptijuridieca (salve la presensia de una justificacién) por ser en los
tipos en donde el legislador establece las prohibicionas y mandatos
que rigen en la vida comunitaria.

Al decir que el tipo es la razdn de ser de la antijurilcidad, se
le atribuye entonces un carécter de delimitador y con importancia
trascendental en el Derecho liberal, por no haber delite sin tipe

penal (nullum crimen sine lege).
3. ANTIJURIDICIDAD '

La antijuricidad es tambidn un elemento del delito por lo que
entonces una conducta para conslderarse un delito debe ser tipica,

antijuridica, culpable y punible,

——————

(14) IDMENTI. CP.cit.p.285.
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wEs antijuridico lo qua lesiona un bien tutelado y, al propio
tiempo, ofende las aspiraciones de la comunidad estatal. Lesién y
ofensa, es pues, el Dbinomio que integra la esencia de lo

antijuridico". (15)

Dentro das las leyes encontramcs normas de cultura que son los
principios esenciales de la oconvivencia social, regulados por el
derecho como expresién de cultura, y son obligato:iau'por exigencia
de la vida en sociadad, Mezger expresa gue, '"las leyes, emanacién
positiva del deracho, s6lo son posibles con arregio a dstermninados

presupuestos que constituysn el tetal complejo de la cultura',(16)

Entendemos que la antijuricidad es la oposicién a las normas de
cultura reconocidas por el Estado, en la ley, o sea, aguellas ordenes
y prohibiciones por las gue la sociedad exige el comportamiento gque
corresponde a sus intereses, y la oposicién a ellas constituye lo
antijuridice; gque en suma se entiende como '"la contradiccidn entre
una conducta concreta y un concreto orden juridico establecido por el

Estado'". (17)

(15) Jiménes Fuerta. Fariano. La antijuricicad, Imprenta Universitaria. Mixico, 1952. p. 71
{16} CARRANCA. op. cit. p, 353,
(17} Ibidem. p. J53.
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Cuando la norma de cultura ha sido recogida por el orden
juridico, se hace posible 1la antijuricidad, o sea, 1la violacién u
oposicién o megacién de la norma. La norma crea lo antijuridice 1la

ley ol delito,

Para sancionar una conducta se le somete a un juicio de valor, a
una valoracién, o sea, al ijuicio que 8se propone definir si es
antijuridica. Para ser incriminable la accién ha de ser antijuridica.
Normativamente considerade el delito os la conducta antijuridica por
cuando contradice una norma © ley cultural establecida para regular

la vida en la comunidad.

"La lesidn del orden objetiva de las normas juridicas de
valoracidén, lesién del ordern objetivo del derecho, perturbacidén de la
manifestacién de voluntad reconccida y aprobada por el derecho mismo,
es lo que da antijuricidad a la accidén, y por que una accién es
opuesta a la norma cultural, es antijuridica, sdlo es antijuridica la

accién que lesiona normas de cultura, reconocidas por el Estado™. (18)

Eate Gltimo concepto puede ampliarse; la lesién o riesgo de un
bien solo serd& materialmente contrario al derecho cuando esté en
contradiceidn con los fines de orden juridico que~regﬁ1nn la vida en
comiin; esta 1lesién © riesgo serd materialmente legitimo, a pesar de
ir dirigido contra intereses juridicamente protaegidos, en el caso y

en la medida on que responda & esos fines del orden juridice, y per

(18) Mesger, Fduardo. Tratzdo de Derscho Penal. Madrid, 1938.p. 2.
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consiguiente a 1a misma convivencia humana (Von Liszt). De aqui 1la
profunda diastincidén entre 1lo legitimo y 1o legal, as{ como 1a

justificacién en algunos cases de acciones tipicamente penales (por

ejenplo lagitima defensa),

80 suma a asta posicidén Jiménez de Asda, cuandec expresa que '"lo
contrariec al dexecho no puede ser entendido come lo contrario a 1la
ley; detré&s de la ley penal, de la sancidén punitiva, més gue un
precepto escuetamente juridice, reside un concepto social; aun que
este criterio no se acepte por los que creen que aen dergche aolo
tiene roelevancia le¢ juridico, es indubitable por ser el Gnico que
goluciona los problemas de la Jjustificacién. Come consaecuencia,
modernamente sae trata de dar las causas de justificacién mayox; canpo,
entendiéndose que solo hay delito {antijuricidad de la accidn)
cuando sSe obra opuestamente a los fines de la convivencia

humana'. (19)

En nueatro derecho la estricta legzlidad consagrada por el
articulo 14, pArrafo tercero Constitucional mira a la interpraetacién
del precepto positivo y a 3su consecuencia en 1la aplicacién de 1las
sanciones; pero por elle misme hacen necesario examinar 1la
antijuridicidad de la accién como elemento dal delito y prasupuesto
de la pena.

Por otra parte se dice lo 1lfcitc penal, a diferencia de lo

ilioito civil, engendra una pena.
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La antijuricidad penal se distingue de 1a eivil en su resultado
Y en su fin. “Intrinsecamente considerada acto ilfcito civil para
lesionar de modo prineipal 1los intereses del individuco de los grupes
sobre el cual recae el acto; se dice qua de modo principal, ya qua
las sanciones desds el punto de vista civil tiene por objeto no sélo
proteger al individuo en el caso concreto, sino también defender la
integridad del ordenamiente jurifdico total, por lo gue el acto
iliocito oivil puede llamarse privado , pero solaments en un sentido
relativo. Por el contrario desde un punte de vista intrinsecc , el
acto ilicito penal representa por mode principal un dafio e peligro

m&s vasto y m&s intenso que el del acto ilicito civil®, (20)

Ba daeclr, el dado civil afecta intereses privades y el penal

intereses sociales.

En resumen, puede entenderse que las sanciones de derecho penal
se aplican con el fin de tutelar con la méxima nota coaotiva de que
puede disponer el Estado, cilertos bienes y derechos que se estiman
asenciales para la perscna, ol Estade y la sociedad Y bpara cuy
tutela resulta insuficientes las sanciones de derecho privadc a las
do cualquiera otras ramas del deracho; y asi{ mismo, dado el fin la
reeducacién del delincuente para procurar su readaptacién gon el fin

de alcanzar un progresc individual y social.

£20) CARRANCA. op. eit. p. 421,
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La accién antijuridica ha de ser tipica para considerarse
delictiva, es decir., 1a accién debe encuadrar dentro de la figura

delito creado por la norma penal positiva ya que si no hay tipicidad

penal, tal acecidn no constituird delito. Pere pude aexistir 1la
tipicidad penal sin que exista accién antijuridica, como ocurre con
las causas de justificacién con las gque hay tipicidad pero no
antijuridicidad; por lo que el delito no tiene una sancién apljcable,
por no considerarse contraria al derecho tal conducta. Por asto puede
decirse asi mismo que la antijuricidad es elsmento conastitutivo del

tipo,

Debido a la magnitud de los bienes juridices protegidos por el
Daereche Penal, sl su aplicacién dependiera tan adlo de la cualidag
antijuridica de la accién, todas las normas del derecho en gaeneral se
encontrarian protegidas por la excepcional tutela penal, con lo gue
otra vez la pena volveria a ser la necesaria consecuencia de todo

aste ilicito.

Tal proteccién hace necesario qua el Derecho Penal se limite asi
mismo mediante los tipos legales de los delitos descritos en la ley

Fanal,
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4. IMPUTABILIDAD.

Para que la accién sea inocriminable, ademés de antijuridica y
tipica ha d€e ser culpable. Ahcra bien, para gque un sujetoc saa
culpable debe ser imputable. "Para que un individuo conozeca 1la
ilicitud de su acto y quisra realizarlo, debe tener capacidad de
entender y de ¢querer, de determinarse en funcidén de aguello que
conoce; 1luego la aptitud (intelectual y volitiva) consastituye el

presupuesto necesario de la culpabilidaa". (21)

Para Meyoer, la imputabilidad "es la posibilidad condicionada por
la salud mental y por el desarrolle del auter, para okrar segln el

justo comportamiento del deber existentae'.(22)

B8egln carrancd y Trujillo, serf imputable 'todo agquél que posea,
al tiempo da la accién, las condiciones psiquicas exigidas, #bstracta
& indetorminable, per 1z ley, para poder desarrcllar su conducta
socialmente; todo el que sea apto e iddéneo Jjuridicamente para
observar una conducta que responda a las exigencias de la vida' en

sociedad humana", (23)

8e afirma cominmente que la imputabilidad esta determinada por

un minimo fisico representado por la edad y otro psiguico,consistente

(21) CASTELLANOS. op. cit. p. 217,
(22) Idewm. p, 218,
(23) CARRANCA. op. cic. p. 420.
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en la salud mental. Son dog aspectos de tipo psicolégico: salud y
desarrollo mentales, generalmente el desarrollec mental se relaciona

con la edad.

86lo aquél que, siendo imputable on general, daba responder on
conoreto del heche penal determinade que se le atribuya, es culpable.
Mientras la imputabilidad es una situacidén psiquica en abstracto, la
culpabilidad es la concreta capacidad de imputacién legal, declarable
jurisdiccionalmente, por no haber motivo legal de exclusién con

relacién al hecho de que se trate.

Imputabilidad Y culpabilidad concurren a integrar la
responsabilidad penal; que es la aituacién Jjuridica en Qque se
encuentra el individuo imputable de dar cuenta a la sociedad por el

hecho realizado, es un juicio valorativo de reproche.

gon imputables quiénes tienen un desarrollo mental y no padecen
alguna anomalia psicolégica que los imposibilite para entender y
querer, es decir, los poseodores, al momento da la accidén, del minimo
de salud y desarrollo psiqulco exigidos por la ley del Estado; pero
solo son responsables quiénes habilendo ejecutado el hecho, estin

obligados previa sentencia firme, a responder de 81,

8e dice que el sujeto imputable tiene obligacién de responder
conoretamente del hecho ejecutade ante los tribunales. Con aesto se

entiende que se da la sujecién a un proceso en donde puede resultar
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condenado o absuelto, segin se demuestre la concurrencia o exclusidm

da antijuricidad o de culpabilidad en su conducta.

Por otra parte, "se Usa el término responsabilidad para
significar la situacién juridica en que se coloca el autor de un acte
tipicamente contrario a Derecho, si obrdé culpablemente, asi, los
fallos judiciales suelen concluir con esta daclaracidén, teniendo al
acusade come penalmente respeonsable del delito que wmotivd el procesc

Y sefialando la pena respectiva, (24)

La responsabilidad resulta, entonces, una ralacién entre el
sujeto y el Estado, segin la c¢ual &ste declara gue aquél obrd
culpablemente y se hizo acroeedor a laas consacuenclas sefialadas por la

ley a su conducta.

B8e asostuve durante large tiempo come fundamento de la
imputabilidad 1los principios del 1libre aldbedrioc y de 1la
responsabilidad moral gue, era base en la Escuela Clésica al mantener
que la libertad es un atributo indispensable de la voluntad, de tal

suerte que &sta no puede oxistir sin aquella,

La revolucidn positivista y filoadfica, intentd cambiar en forma
radical el fundamento de la responsabilidad; en primer lugar, negd el
l1ibre arbitrio y afirmé, en segundo, el determinismo de 1la conducta
humana. La responsabilidad ya no es meral sino seocial. El hombre as

responsable por el hecho de vivir en sociedad.

(24) Villaloboas,lgnacio. Derecho Penal Hexicano. Texzcera edicidn. Porriua,&.A. fﬁxicn, 1975, p. 205
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Por otra parte diremos que 1la imputabilidad deba existir en el
momento de 1la ejecucién del hecho; pero en ocasiones el sujeto,
antes de actuar, voluntaria o culposamente se coloca en situacién

inimputable y en esas condiociones produce el delito.

A tales =acciones se les llama “lihkras en sSu causa, pero
determinadas en cuanto a su efecto™."Tal es el caso de gquien dacide
comoter un homicidio y para darse &nimo bebe con exceso Yy ejecuta el
delito en estado de ebriedad. Aqui, sin duda alguna, existe la
imputabilidad; entre el acto voluntario (desicién de delinquir) y su
resultzdo, hay un enlace causal. En al momento del impulso para el
desarrolleo de la cadena de la causalidad, dice cCuelle calén, el

sujete ara imputable'. {25)

81 se acepta gue al actuar el sujeto carecia de la ocapacidad
necesaria para entender y querer, pero tal estado se procurd dolesa o
culposamente, se encuentra el fundamento de 1la imputabilidad en 1la
accién o acto precedente, o sea aquél en 8l gque el imdividuo, sin
carecer de tal capacidad, movid su voluntad o actud culposamente para
coleocarse en una situacién de inimputabilidad; por ello el resultade
le o3 imputable y 4a base a daclararlo oculpadle y,consiguientemente

responsable, siende acreedocr a una pena.

{28jCuelic Calca,Fugeaio. Derecho Fenal. Parte General.Quinta edicidn.Bosh. Barcelona, 1940, p.
296,
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8egin nuestra Buprema Corte de Justicia, aun cuando se pruebe
que el sujeto se hallaba, al realizar la conducta, en un estado de
inconsciencia de sus actos, voluntariamente procurado, no se elimina

la responsabilidad.

Ya se dijo que la inmputabilidad ea calidad del sujeto referida
al desarrelle y salud mentales; la imputabilidad constituye el
aspecto negativo de la imputabilidad, Laa causas de inimputabilidad
son pues, todas aguellas capaces de anular o neutralizar, ya sea el
desarrollo ¢ la salud de 1la mente, en cuyo casc el sujeto carece de
aptitud psicolégica para 1la delictuosidad. Ante todo debemos de
advertir como en otros casos, tratdndose de 1la inimputabilidad son

admisibles las excluyentes legales,

Esas férmulas legales sobre los estades de inconsciencia, se
sncuentran ubicadas en el articuls 15 d4sl Cé&dige Panal, ralative a
las circunstancias excluyentes de responsabilidad, cuya fraceién II
establece: '"Padecer el inculpado, 2l ocomater la infraccién, trastorno
mental ¢ desarrello intelectual retardado que le lmplda comprender el
carfcter ilicito del hecho, o conducirse de acuerde con asa
comprensidn, excepto en los casos que el propio sujeto activo haya
provocado esa incapacidad intencional o imprudencial’.

En resumen un sujeﬁo que comete una conducta tipica,
antijuridica, y culpable, seri sujeto a una.sancién penal siempre Yy

cuando sea imputable.
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5. COLPABILIDAD.

La imputabilidad funciona como presupuesto de la culpabilidad y
censtituye la capacidad del sujeto para querer y entender en el campo
penal; ahora corraesponde, delimitade 8l Ambito respectivo, externar

una nocidén sobre culpabilidad.

Siquiendo un proceso légico de referencia, una conducta serid
delictuosa, no 36lo cuando sea tipica y antijuridica, sino adenis
culpable. Beréd considerada culpable la conducta, seqgGn Cuelle Calédn,
"cuando a causa de las relacicnes psigquicas existentes entre ella y

su autor, debe serle juridicamente reprochada". (26)

Jiménez de Asfia dice que '"al llegar a la culpabilidad es donde
el intdrprete ha de externar la finura de sus armas para que queda lo
m&s cefildo posible, en el preceso de subsuncidén, el Juicie da
reproche por ol acto conoreto que el sujeto perpetrd; en el mnas
amplio sentido puede definirse 1la culpabilidad como el conjunto de
presupuestos que fundamentan 1la reprochabilidad personal de la

conducta antijuridica'. (27)

Por su parte, Porte Petit define la culpabilidad c¢omo "el nexo

intelectual y emocional gque 1liga al sujeto con el resultade de su

(24) CVRLLO. op. oit, p, 290
{27) CASTILLANOE. op. cit. p, 234.
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acto", posicibn séle vilida para la culpabilidad a titule deloso,
perc no comprande los delitos culposes © no intencionales en los
cuales, por su naturaleza misma, no es posible querer el rasultado;
se caracterizan por la produccién de un suceso no deseado por el
agente ni dirscta, indirecta, indeterminada o aventual, pero acaecido
por 1la cmisién de las cautelas o precauciones exigidas por sl

Estado". (28)

Por elleo, consideramos a la culpabllidad come el nexo

intelectual y emocional que liga al sujeto con au acto.

Para Ignacio Villalobos, "la cnlpabilidad genéricamante consiste
un o1 daesprecio del sujeto por el erden juridico y per los mandatos y
prohibicionas que tienden a constituirlo y conservarlc, desprecio que
se manifiesta por franca oposicidén en el dAole, ¢ indirectamente, por
indolencia o desatencidén nacidas del daesinterds o subestimacidn dal

mal ajeno frente a los propio desecs, en la culpa". (29)

La culpabilidad o reprochabilidad estéd siempre refarida a un
hecho externs, a una conducta; solamente puede referirse a una
conduata determinada y singular del hombre, pues no s un estado o

condividn més o mencs permanente del individue, sine una nota que

778] Idem.p. 235 .
1297 rRVAL . Tercera wdi . Pormia. México, 1975, p. 283
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recas sobre una actuacidén conereta; tnicamente puede hablarse de
culpabilidad en el sentido pena cuando se trata de hechos tipicos y

antijur{dicos, nunca de conducta permitida por 1la ley.

Des teorias ocupan el campo polémice sobre la naturaleza de la

culpabilidad: sl psicologismo y el normativismo.

Para la teoria psicologista, 1la culpabilidad se considera como
la relacidn subjetiva que media entre el autor y el hecho punible, y
como tal, su estudio supone el anAlisis del psiquiéno del autor, con
el objeto de investigar concretamente cuidl ha sido la conducta
psicolégica que el sujeto ha guardado en relacién al resultado
objetivamente delictuoso. En esta teoria la culpabilidad se agota en

el hecho psicolégico.

Por su parte la teoria Normativa de la culpabilidad sostiene que
“"para que exista &sta no basta dicha relacién de causalidad psiguica
antre el auter y el raesultade, sino que &3 preciso que ella dé lugar
a una valoracién normativa, a un juicio de valor que traduzca en un
reprocha, por no habersse producido la conducta de conformidad con el

deber juridice exigible a su autor". (30)

2sto es, el ser de la culpabilidad lo constituye un juicio de
reproche; una conducta es culpabie, s8i a un sujeto capaz, gque ha

obrado con deolo o culpa, le puede exigir -el orden normative una

(39) CARRANCA, op. cit. p. 429
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conducta diversa a la realizada. La esencia del normativismo conaiste
en fudamentar la culpabilidad, o sea, el juiclo de reproche, en 1la
exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para

comportarse conforme al debaer.

gse juicio surge de 1la ponderacién de dos términos: por una
vertiente, una situacién real, una conducta dolosa o culposa cuyo
autor pudo haber ovitade; y por la otra, un clemonto normative que le
exigia un comportamiento conforme al Derecho; es decir, el debar ser

Juridico.

Para ol psicologismo, 1la culpabilidad radica en el hecho
psicolégico causal del resultade; en el normativismo, es el juicio de

reproche a una motivacidn del sujeto.

Por otra parte, tanto psicologistas como normativistas,
coinciden en que el delito no sélo el acto (objetivamente
considerado) ha de ser contrario a derecho y por supuesto a los
valores que las leyes tutelan, sino que es menester la oposicién
subjetiva, es decir, que el autor se encuentre también en pugna con

el orden juridico.

La culpabilidad reviste dos formas: dolo y culpa, segin el
agente dirija su voluntad consciente a 1la ejecucién dal hecho
tipificado en la ley como delito, o cause igual resultado por medio

de su negligencia o imprudencia. "Se puade delinquir mediante una
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determinada intencién delictuosa (dela), © por descuidar las.
precauciones indispensables exigidas por el Estado para 1la vida

gregaria (oculpa)®. (31)

Ahora, en el Cédigo Penal (art, 88, fr. III) se incluye 1la
preterintencionalidad como una tercera forma o especie de 1la
culpabilidad, si el resultado delictivo sobre pasa a la intencién del

sujeto.

El dolo conaiste an el actuar, consciente y veluntarie, dirigide

a la produccién de un resultado tipico y antijuridice.

La culpa consiste en no proveer el cuildado posible y adacuado
para no lesionar o en su caso evitar la lesién del bien juridico,
lesién que era previsible y provisible la haya o no previsto el
sujeto en el caso concreto. La idea de la culpa el sujeto no quiere y
acepta 1la realizacién del hecho tipico perc actia por falta de
cuidado. Por tanto podemos decir que los alementos de culpa.aonx a)
falta de cuidado pesikle y adecuado, D) previsibilidad, ¢

provisibilidad.

Nuaestro Cédige Penal en su articulo 8 divide a los delitos en
intencionales, ne intencionalesn -} de imprudencia y
preterintencionales y el articuleo 9 dofine cada una de estas

tres especies: " obra intencionalments el gque conociendo laa

(31} CASTELLANGY. op. cit. p. 334,
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circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el resultado
prohibido por la ley'; Yobra imprudencialmente el gque realiza
el hecho tipico dincumpliendo un deber de cuidado, que 1las
circunstancias y condiciones personales le imponen"; Obra
pretorintencionalmente el que cause un resultade tipico mayor al

queride o aceptado, si aquél se produce por lmprudencia.

La inculpabilidad opera al hallarse ausentes los elementos.
esenciales de la culpabilidad: conocimiento y voluntad. Pero al
hcbinr de inculpabilidad en particular, o de las causas gque
excluyen la oculpabilidad, se hace referencia a la eliminacién de
este elemento del delito, supuesta una conducta tipica vy

antijuridica de un sujeto imputable.

En estricto rigor, las causas de inculpabilidad serian el
erroxr esencial da hecho y la coaccién sobre la voluntad. Ila
imputabilidad y la culpabilidad deben ser parte del delito al
igual que la antijuridicidad y de 1la tipicidad, o sea son

elementos integrantes del delito.

6. PUNIBILIDAD.

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en
funcién de la relacién de cierta conducta. Un comportamiento es
punible cuando se hace acreedor a la pena; tal merecimiento

acarrea la comisién legal de aplicacién de esa sancidn.
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Castellanos Tena, sefiala que '"es punible una conducta’
cuando por su naturaleza amerita ser penada, se engendra
entonces la conminacidén estatal para los infractores de ciertas

normas juridicas (ejercicio del ius punendi)"., (32)

En nuestro derecho se sefiala al acto o a la onmlsién para
ser delictuosos, el estar sancionados por las leyes penales
(art. 7 ¢&digo Penal), 1lo que hace que ' segin nuestra ley
positiva por el concepto de delito se integre con el elemento
‘'"accién"' como presupuesto del elemento punibllidad", que es su

predicado, es decir, exige explicitamente la pena legal.

El requisito de la amenaza penal como elemento constitutive
del concepto de delito ha sido criticado por decirse que estd
contenido en el tipo de accidn punible, antijuridica y culpable;
o bien, '"por que si la pena es consecuancia del delito,  no puede
conatituir elemento integrante de &l, pues todo lo gue se hace
a8 dar al delito un 8sello externo y distintive de las demis

acolones®, (33)

El autor Ignacio villalobos sefiala que la pena "es la
reaccidén de la sociedad o el medio de que dsta se vale para
tratar da roprimir el delito; es alge externo al migsmo y, dados

los sistemas de represién en vigor, su oconsecuencia ordinaria;

{32) CASTELLANOS, cp. cit. p. 276,

(31} Ibidem, p. 277.
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esto es acostumbrados a los conceptos arraigados sobre la
justicia retributiva, suena ldgico decir: el delito es puaible;
perc ni esto significa que 1la punibilidad forme parte del
dalito, como no es parte de la enfermedad ol uso de una
determinada medicina, ni el delito dejaria de serlo sl se

¢anbiaran los medios de defensa de la sociedad.

Por su parte Fernando Cagtellancs sefiala, ‘'que un acto es
punible por que es delito; pero no es delito por ser punible. En
cambio, si es rigurosamente cierto que sl acto es delito por su
antijuridicidad tipica y por ejecutarse oculpablemente. 8i a
pesar de ser asi cayéramos en el empefio de inclujir en la
dofinicién del delito la punibilidad, tendriamos, para ser
légices y consecuentes c¢on esa manera de apreciar es la
caracteristica, necesidad de consignar otras en idénticas
condiciones y decir que el delito es el acto humano tipicamente
antijuridico, culpable, punible, reprochable, dafioso o temible."

(24)

En funcidn de las excusas absolutorias no es posible 1la
aplicacién de la pena; constituyen el factor negativo de 1la
punibilidad. 8on aguellas causas que dejando subsistente el
cardcetor delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién
de la pena. En presencia de una excusa absoclutoria, los
elementos esenciales del delito (conducta o hecho, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad), permanecen inalterables; sdlo

ge exXcluye la posibilidad de puniciédn,

(14) Ibidem. p. 121



CAPITULO IV

ANALISIS DE LOS EH;EIAIZSTITDES IDEHL‘TFII=CD
DESCRITO EN EL. ARTICULO '

287 FRACCION XXI DEL CODIGO PENAT..

1. EL ACTO DE LIBRAR UN CHEQUE CONTRA UNA CUENTA BANCARIA.

Es menester referirnos a la conducta que le caracteriza a
cote de
este delito, y que conforme a los elementos del delito em general

la conducta es el primero gque se sefiala en este tipo penal.

Considero importante transcribir aqui el texto legal del tipo
que analizamos, contenido en el articulo 387 fraccidén XXI del
Cédigo Penal vigente, relativo al delito de libramiento de cheques
sin provisidén de fondos:

"Al que libre un cheque contra una cuenta bancaria, que
sea rechazado por la institucidn o sociedad nacional de
crédito correspondiente, en los términos de la legisiacién
aplicable, por no tener el librador cuenta en 1la institucién
o sociedad respectiva o por carecer éste de fondos suficien-
tes para el pago. La certificacién relativa a la inexisten -
cia de la cuenta o a la falta, de ,fondos suficientes
para el pago, deberi realizarse exclusivamente por personal
especificamente autorizado para tal efecto por la institu -
cibén o sociedad nacional de crédito de que se trate.

No se procederi contra el agente cuando el libramiento
no hubiese tenido como fin el procurarse ilicitamente una
cosa u obtener un lucro indebido.

Las instituciones, sociedades nacionales y organizacig
nes auxiliares de crédito, las de fianzas y de:seguros.as
como los organismos oficiales y descentralizades, autoriza
dos legalmente para operar con inmuebles, quedan exceptua-
dos de la obligacidn de constituir el depdsito a que se re
fiere la fracciém XIX".

99
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Sabemos que los delitos se pueden cometer, enm orden a la
conducta, haciendo lo que la ley prohibe u omitiendo 1lo que ella
manda. Bste es el concepto del articulo 72 gdel Cddigo Penal al
sefialar que el delito "es el acto u omisidén que sancionan 1las

leyes penales~. (1)

En el caso concreto, si el tipo nos seiala que *"al que libre
un cheque ...",con satisfaccidén del resto de 1los elementos y
condiciones, es obvio gume la conducta conmsiste , en esencia, en el
acto de librar un cheque, y deduciendo esto al verbo, es el librar
lo que se sanciona como conducta, con el resto de sus elementos.
Este comportamiento de 1librar um cheque, soclamente puede ser
realizado en forma activa, por la naturaleza misma de la conducta
descrita en el tipo. No es concebible una omisién que implique
libramjento por lo que podemos afirmar que la conducta en el caso
de la fraccién XXI, del articulo 387, es necesariamente activa Yy

solamente esta forma es presentable.

La forma omisiva es imposible y por tanto, siempre tendrd que
haber el acto material del ejercicio de 1la accidn de "librar®. Por
el momento diremos que 1la conducta de 1librar un cheque que es
devuelto por falta de fondos suficientes para su pago no siempre
enchnadra con el delito descrito en el tipe, solo ocurre esto
cuando el 1libramiento haya tenido como fin el procurarse
ilf{citamente una cosa u obtener un lucro indebido.

—_—

{1) codlgo Penal para el Distrito Federal.Porria,S.A. México, 1993.
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En estas condiciones la conducta {el acto de librar un
cheque)} es necesariamente dolosa, por que tiene que estar
impregnada por 1a finalidad que consigna 1la ley. La figura de
libramiento queda as{ integrada por el acto mismo, de sentido
positivo, por el que se realiza la materialidad del librar, mds la
razdn que gemera tal comportamiento., es de contenido eminentemente
doloso, e implicando el perfecto conccimiento de que esta actuando

conforme al derecho.

En lo relativo a la conducta tenemos que ocuparnos también
del resultado. Es sabido que en materia delictuosa, el resultado
puede pxesentarsé en dos formas destipadas en lo bdsico. Una de
tales formas es la que se produce cuando se altera el bien
juridicamente protegido por causas de la conducta realizada; casos
de esta naturaleza pueden ser el homicidio que destruye la vida
previa y el dafio en propiedad ajenma, que modifica estructuralmente
el patrimonio. El segundo caso se da cuando el bien juridico que
se pretende proteger queda expuesto a un peligro de daiio gue la

ley trata de evitar.

En estos casos. como ocurrxe en el abandono de personas o el
incumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar, bay una

desproteccibn, sin modificacidm del bien juridico.

Ahora bien existen coeficientes fisicos y psiquicos en 1la
conducta, al referirnos al elemento objetivo del delito debemos

tener presente que este se conforma con 1la conducta humana, su



102
resultado y el nexo de causalidad entre aquella y el resultado.
Segiin expresa Jiménez Huerta, "la conducta consiste en 1la
manifestacidén de la voluntad dirigida hacfa un fin®".(2) Por su
parte Gonzdlez Bustamante estima que 1la conducta consiste en "en
el peculiar comportamiento de un hombre que se traduce
exteriormente en una actividad o inactividad voluntariav=.(3) Tal
concepto ha sido formado tomando en consideracién tanto el aspecto
fisico del actuar del hombre, que se exterioriza en uma accién o
en una omisién, como el factor psiquico denominado voluntad que
interviene en la expresidn material de la actividad o inactividad
humana.Por eso se dice que la conducta se integra con un factor
fisico y otro psiquico, factores a los cuales se les ha denominado
también coeficientes de la conducta o de la accién, estimando este
término comprensivo de las formas activa o pasiva, positiva o

negativa del actuar humano.

Anteriormente manifestamos que la conducta, o sea el actuar
del hombre, se encuentra dentro del tipo penal del articulo 387,
fraccién XXI, en el verbo librar, pues la norma se refiere al
librador de un cheque y esta conducta de librar se integra con una
accidn: librar equivale a expedir. Expide un cheque quien en forma
material firma un documento que reuna las caracter{sticas exigidas
en el articulo 176 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
crédito, y 1o entregque a otra persona nominada o innominada. Ahora
bien dicho articulo expresa que el cheque debe contener lo

siguiente para ser considerado como tal:

127 JDENEZ.op. cie. L : LA
{2:. op. ecit, p. 34. ’
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I.- La mencién de ser cheque inserta en el texto del documento,
1I.~-El lugar y fecha en que se expide,
III.-La orden incondicional de pagar una suma determinada de
dinerao, }
IV.-El1 nombre del librado,
V.- Bl lugar de pago, y
vi.~La firma del 1librador.

De 1o anterior decimos que el librar un cheque equivale a
expedir, firmando dicho documento gue retne los reguisitos

formales aqui sefialados.

Cuando el tipo penal se refiere al cheque es indudable gque da
por supuesto que el documento girado reiine las caracteristicas
como tal, aun que de hecho el librador haya querido, de acuerdo
con €l tomador, gquitarle 1la naturaleza de orden de pago.
Indudablemente el articulo 387, fraccidén XXI, considera como
cheque al documento que refina las cualidades forwmales que le
atribuye 1a propia ley General de Titulos y Operaciones de
crédito, independientemente de la voluntad de las partes que
intervienen en la relacidn wercantil {a veces sucede ﬁue girador
y tomador han convenido en desvirtuar la naturaleza del chegue
como orden incondicional de pago, convirtiéndolo en un simple
tftulo de crédito expedido para garantizar un adeudo, en cuyo
caso @l cheque serd considerado como un documento crediticio
seglin el criterio de la Procuraduria, puesto que existe un precep-
to legal que sefiala los elementos del chegque y se considera un
instrumento de pago no de crédite), En este sentido consideramos

que debe atenderse a la literalidad del documento Y elementos.
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Concretando el elemento o coeficlente f{sico de la conducta
regquiada en el tipo de la fraceién XXI del articulo 387, en
estudio, consiste en 1los simples mnovimientos corporales que
integran la accién de librar un cheque sin provisién de fondos, el
elemento psiquico es la voluntad que acompafia al movimiento
corpéreo del agente, puesto que ausente aquella voluntad no podria
hablarse con propiedad de conducta; la accién o la omisién
involuntarias no constituyen una conducta delictiva para el
derecho. Por ello la conducta en el delito de libramiento de
cheques s8in provisién de fondos, no es mis que el girar el
documento firmandolo voluntariamente, la voluntad no encuentra
otra limitacién que la propia actividad o imactividad, la accidn o
la omisién pues no puede rebasar el &ambito de lo puramente
objetivo. No se debe decir que la voluntad en la conducta estd
encaminada, ademis de la actividad fisica adoptada por el sujeto,
a la produccién del resultado material del delito, pues seria dar
a tal elemeato psicolégico un contenido del que carece; ya que la
voluntad de causacién del resultado material del delito, pues
serfa dar a tal elemento psicoldgico un contcnido del que carece;
Ya que la causacidén del resultado es el elemento integrante de la
culpabilidad; entendiendo a esta como el juicio de reproche a una
motivacidén del sujeto, que analizaremos en el apartado cuatro de

este capitulo, relativo al elemento subjetivo del delito.

Retomindo el elemento de 1a conducta en el libramiento de
cheques sio fondos, hemos dicho que no es otra cosa que el girar

el documento voluntariamente; que no rebasa el &mbito objetivo
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integrado segln diversos tratadistas, por 1a conducta (activa en

este caso), el resultado y el nexo de causalidad entre ambos.

*Existe nexo de causalidad entre la conducta y el resultado
cuando 1a primera constituye una condicién causal en la produccién
del evento; esta afirmacido que admite la validez de la teoria de
1 equivalencia de las condiciocnes o ®conditio sine qua non®,
llevada al delito de 1libramiento de cheques sin provisidén de
fondos resuelve el problema cuaado se dice habxd nexo de
causalidad entre el libramiento del cheque y el impago, cuando 1la

accibén de librar ha sido condicién causal en el impago del cheque.

Se podrd decir que en muchas ovasiones a pesar de existir un
acto de libramiento el impago del cheque serd imputable no al
librador, sino al librado, o bien que la culpabilidad del agente
no se de por haber incurrido con la accidn un error de hecho, pero
ello no hace desaparecer 1la relacién de causalidad entre el
libramiento y el impago no se hubiera producido, lo cual desmuestra
que la accién un error de hecho, pero ello no hace desaparecer la
relacién de causalidad entre el libramiento y el impago del

cheque. :

Entendemos que la problemdtica del nexo causal encuentra
necesaria solucién dentro del elemento cbjetivo del delito y no
debe plantearse fuera de &1, pues cuestién bien diferente es
establecer 1la culpabilidad del agente, con esto aceptamos 1a

posicién, sobre este particular, por el jurista Porte Petit. (4)

————
() ep. cie. p.z30,
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En relacién al tipo, Jiménez de Asiia afirma que es *la
abstraccibén coocreta que se ha trazado el legislador, descartando
los detalles innecesarios para la definicién del hecho que se
cataloga en la ley como delito~. {5) Este concepto de tipo alude,
como el propio autor 1o hace notar, a "la pura descripcién legal
desprovista de cardcter valorativo“: otorgando al tipo el cardcter
de una descripcidn de 1a conducta del hombre o bien de un hecho
concreto recogido por el precepto legal. No obstante, el wmismo
autor se encarga de aclarar que hay auténticos tipos de
degcripeidén puraménte objetiva, pero al mismo tiempo otros en los
que se dan determinadas modalidades de la conducta o incluyen

elementos normativos o susceptibles de ser referidos al injusto.

Antolissei, sosteniendo opinidén diversa, considera que 1la
figura del delito no solamente est3i formada por aquellos elementos
de caricter material incluidos en el precepto o norma penal, sino,
ademis por uma serie de notas tanto de naturaleza objetiva como
subjetiva necesarias para configurar un determinrado Thecho
delictuoso, debiéndose recordar que los italianos prefierem usar

el término figura del delito a l1la de tipo penal. (6)

Nasotros no podemos negar lo evidente, pues existen tipos en
los cuales se incluyen no solo elementos objetivos sino otros que

implican valoracidn externa (por ejemplo que no tenga mala fama O

{ 5) citado por c.ueeuu&- Tena en EINEAMIENTOS CLEMENTALES DE
_DERECHO PENAL,25% edicidn. Pormia,$.A. México,1988. p. 36.

(6) op. cit, p. 32.
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que haya ocultado su embarazo, en el tipo de infanticidio) o bien
hacer referencia a 1la tendencia del sujeto (al que
intencionalmente se cologque en estado de insolvencia); en ta.\.és
" casos estos tipos llamados anormales resultan formados tanto de

elementos objetlvos como también subjetivos..

Porte Petit considera gue el tipo abarca todos los elementas
del delito {conducta, antijuridicidad, culpabitidad,
imputabilidad, punibilidad), la funsién del tipo no deja de ser
puramente descriptiva con independencia de la naturaleza de los

elenentos que la integren.

En México el principio de exigencia de 1legalidad en 1la
aplicacién de 1a 1ley y 1a justicia, principio por otra parte
recogido por los distintos derechos de estructura liberal, esta
consignado en el articulo 14 constitucional, que plasma aquel

principio de "nullum crimen nulla poena sine lege”.

La descripcién del tipo de 1libramiento de cheques sin
provisién de fondos es un tipo anormal, de acuerdo con las
definiciones dadas, y se distingue a los tipos normales de los
anormales en virtud de que los primeros no contienen elementos
subjetivos mientras gque los anormales s8i, el tipo que estudiamos

se conforma entonces,con elementos descriptivos y subjetivos.
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Porte Petit sehala gque, todos los tipos son anormales por que
aun que entre sus elementos no se incluyen elementos subjetivos,
dogmdticamente se desprenden de ellcs elementos de esa naturaleza,

ya que en todos los tipos vive sjempre el elemento culpabilidad.

2.QUE B8EA RECHAZADO POR LA INSTITUCION © SOCIEDAD NACIONAL DE

CRERITO CORRESPONDIENTE, POR CARECER DE FONDOS SUFICIENTES.

Una vez gue gse ha librado un cheque, es necesario, para gue Sse
integre el delito que admis sea rechazado por la institucién o

sociedad nacional de Crédito correspondiente.

Es sabido gue solo esta clase de entidades, llamadas sociedades
nacionales de crédito en general y por excepcidén institucionas de
crédito, con funcidén bancaria pueden manejar tales cuentas de
cheques, Yy expedir los talonarias de chegues <¢on las condicicnes

formales para que signifiquen que se trata precisamente de cheques.

asi el articulo 175 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito seiala que "el cheque sole puede ser expedido a cargo de
una institucién de crédito”, y en su segundo pirrafo sefala ''que
chequs solo puede ser expedido por gquien teniendo fondos disponibles
en una institucién de crédito, sea autorizade peor este para librar
cheques a su cargo" y en su tercer parrafo menciona que "la
autorizacidén se entenderid <concedida por ) 8l hecho da gque 1la

institucidén de crédito proporcione al librador esqueletos especiales
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para la expedicién de cheques, o le acredite la suma disponible en

cventa de depdsito a la vista'.

La institucién o sociedad librada, que maneja la cuenta contra
la gue se expide el cheque, puede :eéhazar el pago Gnicamente por dos
ragoness, para gque se plense en la integraciénm de dicho delite a
astudio; ellas sons

a) Que soa rechazadc por no tener cuenta el librador, y

b) Rechazade del pago por carecer de fondes suficientes para su

pago.

Cualquier causa deé rechazo distinta a las seinaladas caraceri de
relevancia para los efectos del articulo 387, fraccién XXI, ya ue el

tipo eaxcluye toda otra posibilidad de acuerdo a su redaccidn.

Por via de ejemplo puede citarse varios cases, come si el
rechazo es debido a que la firma no corresponde cen la registrada
como la del librador, si hay orden de suspender el -ago de chegques
librados contra la cuenta existente y que tiene fondos, si el
librador ha dispuesto de los fondos, que eran suficientes al librar
el cheque y muchos otros, no habra integracidn del tipo sefialado en
el articulo 387,fraccién NYXI por Qque éste sélo sanciona las dos

causas de rechazo que se han citado en los incisos a y b.

Ahora bien, tal precepto sefiala que el acto de rechazo tieme que
ser realizade en los términos de la legislacién aplicable; esto
equivale a la creacién de un tipo que el juez tiene que completar,

acudiendo a las disposiciones contenidas en la ley aplicable, lo cual
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creo problemas de interpretacién ya que uno ‘se pfagunta cual es esa
ley aplicable a la que sa traté de refeﬂr al l-egislador, y que
analizaremos posteriormente.

En cuanto al rechaze la propia ley en la fraccién XXI del citado
articule, se refiere a la certificacidédn ‘de la insuficiencia de
fondos, éste no debs entendarse en forma drastica y con jerarquia de
prueba plena, primero por que si se acepta el midximo alcance gque el
texto legal sugiere, '"el parsonal especificamente autorizado" para
certificar habria resuelto cuestiones gque son propias y exclusivas de
la autoridad judicial y, por otra parte, que la propia ley dice que
@l acto de rechazo tiene que ser realizado en los términos de la ley

aplicable.

Bs cierto gue por lo general son los gerentes bancarios guienes
tienen poder para reprasentar a los bpbancos pero eso no impide que se
pueda establecer @mediante la manifestacién del contader 1la
insuficiencia de fondos para el pago de un cheque y la fecha do
presentacién del mismo, pues de lo ue se trata juridicamente es de
acreditar un hecho y en ninguna forma se estd en presencia de un acto

de representacidén con todas las caracteristicaz que éste tiens,

ta practica nos enseiia que las instituciones Dbancarias
excepcicnalménte hacen constar, en el propio documento, el impago al
ser presentado en ventanilla, limitandose, la mds de las veces a
oxpedir un simple volante, sin firma algquna, ;n la cual se asienta 1la
razén del rechazo del cheque. A pesar de esta situacidén, legalmente

es facil precisar la fecha en que el cheque fué presentado para su
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cobro y rechagado, asi como las razones por las cuales no se cubrid
su importe. El articulo 190 de 1la Ley General de Titules Yy
Operaciones do Crédito sefiala gque '"el cheque presentado en tiempo y
no pagado por &l librador, debe protestarse a uwés tardar el sequndo
dia h&bil que siga al plazo de su presentacion, en la misma forma que
la letra de cambio a la vista'; el mismo articulo seiiala gue "si el
cheque se presenta en Camara de Compensacién y el librado rehusa
total o parcialmente su pago, la Camara certificard en el chaque
dicha circunstancia y que el documente fué presentado en tiempo',
"asa anotacién har8 1las veces de protesto"; tales dispositivos
resuelven el problema de la prueka puesto que al protestarse el
cheque o al ser certificado por 1la Cimara de compensacidn queda
constancia de valor provatorio indudable, sSobre la fecha de

presentacidén y rechazo del cheque.

El protesto, sefiala Felipe Tena, "es la certificacidén auténtica
expedida por un depositarjo de £é& publica, on la gue éste hace
constar el hecho de haberse presentade oportunamente el decumento o
chequa para su aceptacidn o para su pago a las personas llamadas a

aceptarlo o pagarlo'. (7)

El protesto puede ser hecho por medic de notario o corredor
piblico. © en su defecto, por la primera autoridad politica del
lugar, sefiala el articulo 142 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito.

(7) DERECHO MERCANTIL. Porrua,S.A. Mexico,1989.
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A su vez el articulo 140 de la misma ley menciona que "el
proteato establece &n forma auténtica que una letra (en este caso el
chequea) fue presentada en tiempe y que el obligade dejé total o
parcialmenta de aceptarla o pagarla, salvo disposicién legal exprasa,

ningin otro acto puede suplir el protesto™.

De lo anterior vemos entonces gue es aplicable al cheque ya que
el articulo 190 de la lay de Titulo, gque ya sefialamos, nos menciona
qua el protaesto debe hacerse en la msima forma que la letra de cambio
a la vista; y que ningin otro acto puede suplir el protestoe, salvo
disposicidén legal expresa, y asi, vemos que en el artieulo 387,
fraccién XXI el legislador nos dice que el rechazo se did en términos
de la ley aplicable. Ea la parte que sehala dicho precepto que '"la
certificacién relativa a la inexistencia de la cuenta o a la falta de
fondos suficientes para el pago, deberd realizarse exclusivamnete por
personal espaecificamente autorizado para tal efacto, por 1la
institucidén o sociedad nacional de crédito de que se trate"; dicha
cartificacién viene a ser, en este orden de ideas, un medio para
probar el acto, lo que es distinto obviamente al hecho en si mismo,
8sto quiere decir, gque en realidad la certificacién a que se ha haecho
referencia no integra el acto o conducta descrita por la ley, que en
asoncia se reduce al rechazo por las causas citadas del pago del
cheque librado. En tal caso, concretamente lo que se estd haciendo
por el legislador, es sefialar una forma brecisa y categdérica para
comprobar. <Considerameos que la accién de re;hazo no forma parte de
la conducta dal agente, ya que dijimeos que esta consiste en al acte

de librar voluntariamente un cheque sabiendo que no tiene fondos en
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la institucién a cargo del pago. Y que tal conducta consiste en los
movimientos musculares hechos por el agente en forma voluntaria
mediante los cuales libra el cheque sin fondos, Yy que as parte del

elemaento objetivo del delito.

Es evidente que para la prueba perfecta de cualqujera de las dos
causas de rechazo con contenide penal, es menester hacer la
certificacién por personal especificamenta autorizado de que el
metivo del rechazo fué por insuficiencia de fondos para el page ©
inaxlatencia de la cuenta, de acuerde a lo sefalado en dicha ley

penal.

Nos parece inadecuado haber incluido en un tipo aspectos ajencs
a él Yy que han da complicar las interpretaciones de &ste. De momento
nos limita mos a decir que el pirrafo referente a la certificacién
dsl rechazo por el banco, es extraio a los elementos del tipe, segln
la dogmdtica juridica, y solo tiene el alcance de medio de probar el
hecho o acto, sin que implique exclusién de otros medios de prueba
diferentes, reconsidaeremos ¢ue la ley penal estd para proteger las
instituciones del derecho privado no para contrariaxle en su
deterioro. En concreto considerames que no ha sido afortunada esta
redaccién por los planteamientos que se pueden presentar con su
interpretacién. Ademés en tal caso e)] praecepto nos remite a la
aplicacién de otra ley., Este Ultimo equivale, come ya menciocnamos,a
la oreacién de un tipo que el juez tienen que complaetar acudiendo a

otras disposiciones aplicables.
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Ahora bien, si admitimos que desde un punto de vista objetivo el
tipo ponal del delito a estudio, recoge un acto intaegrado por el
libramiento del cheque (conducta activa), el impago (resultade de la
conducta de librar) y el nexo de causalidad entre la conducta y el
evento, habremos de decir que existe nexo causal entre la conducta y
el resultado cuando aquella constituye una condicién causal en la
produccién del evento. Esta afirmacidn, que admite la validez des la
teoria de la equivalencia de las condicicones o conditio sine qua nen,
llevada al dalite de libramiento de cheques, resuelve ol problema
ouando dice que habrd nexo de causalidad entre el libramiento y el
impago, ocuando la accién de librar ha sido condicién causal en el

resultado de no pago dal cheque.

Se podréd objetar que, en muchas ocasionaes, a pesar de exiatir un
agteo de libramiento, el impago del cheque seréd imputable no al
librador sineo al librade, o bien gua la culpabilidad del agente no
exista por haber concurrido com la aceién un error de hecho, eéenoial
e invencible o una no exigibilidad de otra conducta, pero ello no
hace desaparecer la relacién de causalidad entre el libramiento y el
impago puesto que suprimido in mente el acto de librar, el resultado
no se hubiera producide, lo cual demuestra que la accién ha sido
condicién causal en el impago del cheque. Entendemos que 1la
problemdtica del nexo causal ancuentra necesaria solucién dentro del
elemento cbjetive del delito y no debe plantearse fuera de 81, pues
cuestién dbien diferente es establecer la culﬁnbilidnd del agente, La
no produceién del resultado, es decir, la no realizacién de aguel

cambio del mundo exterior, del agente, exigido por el tipo penal,
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implde la integracidn del hecho como elemento material del delito. 8i
el resultado del tipeo en estudio, lo constituye el impage del cheque,
evidentemente 8l pago dal documento impide el nacimiento del elemento
material del delito, pues habiéndose realizado el pago resulta
intrascendente el acto de librar, Creemos que solo se puede hablar de
integracién del elemento fictico del delito cuando no hay pago del
documento, osea cuando la institucién de crédito librada lo rechaza
por las causas que se sefialan en la ley penal, Vale también 1la
consideracidén relativa al momento consumativo del delito por las
conocidas implicaciones que oaste tiene para distintos aspectos;
pensamos que el momento consumative es el del rechazo del pago por la
falta de fondos suficientes, citada en el tipo Y que no tiene
relevancia al) momentc mismo del libramiente. Tomamos como argumenteo
escencial para apoyar este criterio la consideracién de que la
relevancia penal del acto sobreviena al producirse el rechazo, osea
que es el momento en que el tipo gqueda integrado con su slemento
objetivo que es la conducta y el resultade con un nexe causal entre

ostos.

Existe diferencia notoria entre el resultado material de la
aceidén y el concepto de dafio. "El primero (resultado) es el efecto
naturalistico del movimiento corporal o inaceién del sujeto, mientras
6l dafo es una valeracidn que desde el punto de vista del interés se
realiza sobre sese rasultado o efecto natural de la aceién. De lo
anteriro se deduce que de ninguna manera poéamos considerar al dade
como formando parte dol elemento cobjetivo del delito, sino dentro de

la antijuridicidad del delito."



3. EN LOS TERMINOS DE LA LEY APLICABLE.

Ahora corresponde el andlisis del tipo en 1lo referente a la
mencidn que dice "en términos de la ley aplicable y para neo perder la
secuencia transeribiremos nuevaments esta parte de la fraceidn XXI,
del articule 387 que sefiala: "Al que libre un cheque contra una
cuenta bancaria, que sea rechazado por 1la institucién o sociedad
nacional de crédito correspeondiente en términos de la legislacidn
aplicable..."

Ahora bien, desde nuestro punto de vista son aplicables las
normas gue regulan el cheque contenidas en la Ley General de Titules
y Operaciones de Crédito y que se vinculan; c¢on la naturaleza del
cheque, capacidad para librarlo, condici&nes para pagarlo y

cbligaciones temporales.

Veamos separadamentae estos aspactos, en su ordent

Para que un titulo o documento sea considerado lagalmente como
chequa y de ahi surjan las consecuencias del caso, debe ocontener
todos y cada uno de los requisitos que sefiala el articulo 176 de la
Ley General de Titules y Operaciones de Crédito; en efecto, si 1la
figura que analizamos se rofiere al 'cheque' y la ley penal es de
aplicacién estricta, es evidente que para que haya comprobacién del
delito en su corporiedad, se requiere, en primer lugar, que exista un
chequa. Solamente la citada ley da la precisién sodbrs lo que es,

legalmente referido, un chequa.

116
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Los cheques sclamente deben ser 1librades por gquienes tengan
autorizacién legal para ello. En este sentido, resulta aplicable el
pérrafo segundo del articulo 175 de la L.G.T. y 0.C. que sefiala, como
imperativo, gque los chegues deben ser 1librados por los autorizados
para elle, y poseyendo fondos suficientes. La redaccidén del articulo
387,fr. XXI, no seiiala como hipdtesis tipica la correspondiente a los
cascs en que el librador del cheque carece de autorizacién para el
libramiento esto significa gque no se dard el case del fraude
espacifico de la fraccién XXI en el supuesto de que el hecho ocurra
en tal forma, pero podria haber fraude genérico o el especifico de la

fraocidn III del art., 387.

Por su propia naturaleza el cheque debe ser pagade a la vista y
a su simple presentacidn, de esto se ocupa el art. 178 al establecer
qﬁa en la ocuenta contra la cual se libra el cheque debe haber
disponibilidad de fondos para cubrir el cheque librado para que éste

pueda ser pagado a la vista.

El concepte de pago que debe ser hecho a 1l1la vista ostd
perfectamente identificado por los usos bancarios y consiste en que
sea cual fuera el mnomento en gue el cheque se presents para ser
pagado, si hay fondos, 1la institucién o sociedad nacicnal de crédito

librada, debe proceder al page en forma inmediata.

Con esta idea, pueden Yy deben pagarse cheques gue hayan 8ide
expedidos estampando una fecha posterior a la real del libramiento, o

inclusive sin fecha. Insistimos en que habiendo fondos suficientes,



118

el cheque debe ser pagado & su simple presentacién, y esto gquiere

Qeclr que es pagadero a la vista.

A pesar de lo antes dicho y para los efectos penales, el tiempo
de presentacién tiene una elevada significacién, ya que el librador
del chequeo ne tiene la obligacidn de mantener la cuenta contra la que

se hizo el acto del libramiento provista de los fondos suficientes.

La obligacién en cuestidén estd sometida a las temporalidades que
marcan los articulos 181 y 192 de la Ley General de Titulos vy
operaciones de Crédito, (mismos gue ya analizamos en el capitulo II
del presente trabajo} que sehalan: "Los cheques deberin presentarse
para su pageo: I,=- Déntro de los quince dias naturales que sigan al de
su fecha, si fueran pagaderos en el mismo lugar de su expedicién;
II.Dentro de un mes, si fueran expedidos y pagaderos en diversos
lugares del territorio nacional; III.- Dentro de tres meses, si
fueran expedidos en el extranjere y pagaderos en el territerio
nacional; y IV.- Dentro de tres meses, si fueran expedidos dentro del
territorio nacional para ser pagaderos an el extranjero, siempre gua

no fljen otro plazo las layes del lugar de presentacidn.

Con base &n estos preceptos podemos afirmar que si el chegue es
rechazado fuera de los mencionados limites temporales, no podraé haber
un ilicito penal, por que la remisidn del tipo del art. 387,fr.XXI a

las leyes aplicables autoriza a sostener una opinién como la dada.
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En la parte contenida en tal fraccién XXI del citado precepte
penal, al referirse a la "certificacién relativa a la inexistencia de
la cuenta © 8 la falta de fondos suficientes para el pago.” vemos que
la Ley Goneral de Titules y Opseraciones de Crédito también puede ser
aplicable en su articulo 190, come se menciond en el apartade
anterior, ya que en &ste se sefiala lo relativo al protesto del cheque
Y que a su vez nos remite a los articulos del 140 al 149 de la misma
ley de Titulos en 1lo0s casos de protesto en la misma forma gque la
letra de camkio a la vista.

Ahora bien en lo referente a as institucicnes Bancarias o
Bocledades Nacionales de Crédito existe una ley que las regula y gque
@s la Ley de Banca y Crédito la cual senala en sus articulos 2%, 39,

92 las facultades y funciones ds estas instituciones,ya sefaladas.

Estos son, segin nuestras leyes aplicables para el caso de este
delito. Desde luego, noe podemos dejar de mencionar que se trata de un
tipo abierto, cuya constitucionalidad puede ser discutible, puesto
que tienen gque ser loa jueces, al resolver los casos concretos
quidnes integren el tipo al interpretar acerca de las leyes
aplicablies y esto va contra el trascendental principio de legalidad y

de seguridad juridica.

Basta pensar,para percatarnes de 1la gravedad que el caso
repressnta, gue sucederia si camblan las normas apliocables que hemos
mencionado y se substituyen por otras, de mayor o menor contenide,

pero desde luego diferentes; cabe preguntarse antonces cudl seria el
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verdadero contenido del articulo 387,fr. XXI? Todo caso en el que se
sigue una técnica legislativa de tipificacién abierta y eléstica, es

_altamente preocupante.

El articulo 387, fr. XXI sefiala:

“la certificacidn relativa a la inexistencia de la cuenta o a la

falta de fondos suficientes para el pago, debera realizarse

exclusivamente por personal especificamente autorizado para tal
efacte por la institucion o sociedad nacional de crédito de que
se trate”.

Consideramos ¢gue esta parte gue hemos transcerite, no integra en
forma alguna el tipo de gque se trata. Del andlisis gque hemos
realizado, se desprenden los elementos integrantes del delito, en
cuanto a la conducta, la descripcién legal del hecho. Esto quiers
dacir 4que, en realidad, la certificacién a la que se ha heche
roferencia no completa ni integra el hecho descrito por 1la ley, que
en esencia, 3se reduce al rechazo por cualquiera de las causas
citadas, del pago del chegque librado. La tal certificacidn no viene a
ser en este orden de ideas, sino un medio para probar el hecho, lo

que es distinto obviamente al hecho en si mismo.

En tal caso concreto lo gue se estd haclendo por el legislador
es sefialar una forma precisa y categérica para comprobar el cuerpe
del delito. En efecto, es evidente que para la prueba perfecta de
cualquiera de las dos causas de rechazo con contenido penal, es
menester hacer la certificacién realizada por personal
aspecificamente auteorizado de gque e) rechaze fue motive por

insuficiencia de fondos para el pago.
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Nos parece inadacuado haber inecluido en el tipo aspectos
ajenes a 481 y gque tanto habrdn de complicar 1las futuras
interpretaciones. Nos limitamos a decir que este parrafo
transcrito, es extrafio al tipo y tiene sdlo el alcance de medio
para probar el hecho, sin que esto implique, seglin nosotres,
oxclusidén de otros medics de prueba diferentes, es decir, no
conciderc que haya sido favorable esta redaccidén. Adem&s en tal

caso el precopto nes remite a la aplicacién de otra ley.



4. TENER COMO FIN EL. PROCURARSE ILICITAMENTE UNA COSA U OBTENER UN

LUCRO INDEDIDO,

Babemos que los delitos ge puseden cometer, en orden a la
conducta haciendo lo que la ley prohibe u omitiendo lo gue ella
manda. Este es el sefialamiento que hace el articule 7¢ del Cédigo
Penal al afirmar que delito es "el acto u omisidn que sancionan las

leyss penalaes'.

En el tipo penal relative al delito de libramiento de cheques
sin proviaidn de fondos, si el tipo nos dice gue "al gue libre un
¢chegqua ...." con satisfaccidédn del resto de los alementes y
condiciones, se le impondrin las penas del £fraude, es obvio gue 1la
conduota del agente consiste, en esencia, en e} aste de librar un
cheque y reduciendo esto al verbo, es el librar lo gue se sanciona.
Tal comportamiento de librar un cheque, solamente puede ser realizado
an forma activa, por la naturaleza misma de la conducta descrita en
el tipo, Yy que se analizé en el primer apartado del presente

eapitulo.

Dentro de este tipo penal, en condiciones gque requieren un
espacial destacamiento, hay gque referirnos al contenido gque en cuante
a la culpabilidad ha de tener el acto de libramiento por que agui es
donde sa ubica la mis importante y trascendente modificacidén a la
punibilidad del chequa. Neos referimos a que al acto de librar unm
chague gue es devualto por alguna de las causas sehaladas en el tipe

no siempre satisface la conducta puniblejeste sbélo ocurre cuando el
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libramiento haya tenido como fin el procurarse ilicitamente una cosa
u obtener un lucre indebido.

En estas condiciones la conducta (el acte de librar un c‘heque)
es necesariamente doloso, por que tlene gue estar impregnada por la
rinalidad que consigna la ley. La figura del libramiento gueda asi
intaegrada por el acto mismo, en sentido positivo, por el que se
realiza la materialidad de 1librar, mds la razén que genhera tal
comportamiento, gue es de contenido eminentemente doloso e implicando

el parfecto conocimiento de que estd actuando contra el derecho.

En lo relativo a la conducta tenemos también gque ocuparnos del
resultado, y es sabido gue en materia delictuosa, el resultado pueds
presentarse en dos formas distintas en lo bdsico; una de tales formas
es la gue e produce cuande se destruye o detericra el bien
juridicamentu protegido por causas de la conducta realizada ({(por
ejemplo el homicidio destruye la vida), el segundo casc se da cuandeo
el bien juridico que se pretende proteger gueda expuesto a un peligro
que la ley trata de evitar {(en estos casoes, como ocurre en el
abandono de personas o el incumplimiento de las obligaciones de
asistencia familiar, hay una desproteccién, sin modificacioén del bien

juridiceo).

Consideramos que en el tipo de la fraccidn XXI del articulo 387,
no se afecta a alguien en su patrimonio para guedar integrado en
cuanto al resultado. 8ino gque se da un resultado eminentemente

juridico, e inmaterial,
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Pansamos gue aun cuando se trata de proteger a las personas en
su patrimonio, no parece qus sea reguisito para la integracién del
tipo que se produzca un resultado material, consistente en la
disminucidén del patrimonieo de la victima, gue lo es elibaneficiaria

del chaque, como consacuencia del acto del lidbramiente.

Este criteric se sostiene en base a lo transcrito en el parrafo
segundo de este tipo, que lo que hace punible el acto de libramiente
del chegue rechazade es el fin perseguido al librar el cheque,no se
sefiala en el texto legal que el fin persequido se alcance, para gue
el tipo se integre. No se dice gue sea necesaric que ol agente
obtenga el lucro o se haga de la cosa, la punibilidad guedd
ancasillada en la motivacién del libramiento. Si ss alcanza o no el
£in persequido es cuestidén ajena al tipe actual, si lo analizamos
exhaustivamente. 5in embargo el tipo penal sefiala quea la conducta del
agente congiste en librar un chegue sin fondos y que da como
resultado el rechazo para su pago per la institucién bancaria

correspondiente.

No es anormal esta clase de ideas, en el fraude por simulacién
{art.387, fracc., X), ge imponen las penas del firaude por pretendsr
obtaener cualquier beneficio indebido, independientemente que se logre
la pretensién. Asi mismo en el genocvidio (art. 149 bis) se sanciona a
el que con el propdsite de destruir, a uno o méds grupes &tnices,
perpretase por cualguier medio delitos contra-la vida, o impusiese la
asterilizacién wmasiva con el ¢£in de impedir la reproducecidén del

grupe, mas ne se sehala que dicho fin se alcance.
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Ademds en la exposicidn de motivos de la reforma al articulo 387

fraccidén XXI, da 1984 se gefiald gue:

"La reforma al articulo 367 en su fraccién XXI, determind a las Comisiones a gue
propusieran explicitamente la derosgacidon del pirrafe segunds del articulo 193 de
la Ley General de Tituloa y COperaciones de Credito, con el objeto de evitar
dificultades de ipnterpretacién.”

REFORMA A LOS DELITOS PATRIMONIALES: "Capitule eh el que se intzoducen
novedadea muy significativas en cuante a nuevea tipos delictivoa, persecucidén por
querella o de oficio, calificativas necesarias y modificacién en las tipificaciones
actuales que dan lugar a injuaticias y abusos........., Y se aclara la c_ipiticaciém
del delito de libramientc de chegues ain fondoas, cuando el proposite del agenta es
1a comiaién de un fraude. La iniciativa plantea asi, uh mecanismo entre otros, para
acceder a la socicdad mdis iqualitaria y democratica en la que el dereche es un
contribuyente, tambien entre muchos mecanismos mis, recenociendo que laa leyen
represivas son el ultimo recurao del control social, recursos que ha de auatentarse
en el ideal de una scciedad en gue laa desviacionas de sus miembros se entiendan
como conductas excepcionales en el guehacer ¢onatructivo."

For su parte sl entonces Procurador General de& la Republica, 3ergio Garcia
Ramirez, omitad la carcular numezreo 3/84 acbre delitos con metive del libramiento de
cheques (publicada en el diarie oficial de la Federacién el dia 14 de mayo de
1964), en la cual seialéd:

"El propésito de eata importante reforma acerca del debatide problema del
llamado "cheques ain fondos” fue retirar del derecho penal federal mexisano, como
zeaultaba debide y preciaso hacerlo, la figura de un delito puramente formal, en el
que ne ae tomaba en cuenta ni la intencion del agente ni los usos y circunstancias
relativos al mane)o de chequea. La permanencia de este delito formal en nuestro

orden normativo dio lugar a injusticias y excescs sobradamsnte conocidos.



Rectificando esa situacién, la reforma reconoce que el denominado "libramiento
de cheques sin fondos" solso es punible cuando de esta mahera ase configura
verdaderamente un fraude, esto es cuande el zujeto active de esta ccnd‘ucta la
realice con el fin de procurarse ilicitamente una cosa u obtener un lucro indebido.
Por ello, el likramiento de un cheque e¢n tales condiciones paza a aer medio para la
comisién del fraude. Asi, 3e sanciona penalmente sdlo las conductas que amexitan
este tratamiento.

Es obvic, por otra parte, que la desaparicién del antigquo tipo de delito
formal no implica, en mode algune, la impunidad de comportamientos fraudulentos,
que en todo caso sari posible sancionar a titulo de fraude c;ené:ico, incluae baje
los oxdenamientoas que ain no incorporan un texto igual al de la nueva fraccién XXI
del articulo 1387 del Cédigs Penal Federal. Sequn nueatro criterio para la
interpretacion del del.\..to de libramiento de cheques sin fondos; se tendra por
realizado,cste delito, sdle cuande al momento de presentar el cheque loa fondos no
scah bastantea paxa cubrir la cantidad anotada en el documento, En los supuestos
anteriores, cuande el cheque aea pagado por el librado, por causas ajenas a la
voluntad del librador, se configura la tentativa (art., 387.fraceién XXI y 12 del
C.p.}."

Con lo anterior queremos sefialar guo ol criterio del legislador
en su reforma de 1984 parece haber sido el gque aqui estames
exponiendo, Ya que de haberle querido dar al tipo una significacién y
alcance diferentes podia haber omitido el parrafo segunde que
comentamos, o haberle agregade ''si tal fin es alcanzado" o si se
obtiene un luero, o algo parecido, como en la Fraccidén III del
articulo 387, gue sefiala 'al que obtenga un-lucre....'" gue aqui si
sefiala como resultado para que la conducta sea delictiva que se
"obtenga un lucro" y no sdlo que se tenga la intencién de obtenerlo,

como en la fraccién XXI. No dudamos en que este criterio pueda ser
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rebatido y gue se haga una interpretacién distinta. Esta situacién es
clara si la basamos en la interpretacién gramatical del precepto y en
la exposicidén de motives del legislador al crear dicho tipo penal, en
el gue se subraya que se ha de considerar la intencidn del agente
para configurar el delito, es decir esto es el elemento subjetivo del

tipo penal y no el resultado de la conducta del agente.

Ahora bien recoerdemos gque el elemento objetive del delito sa
encuentra integrado por una conducta, el resultado y un nexo causal
entre l1la primera y la segunda. Luego entonces lo gue hace punible a
este deliteo es la culpabilidad del agente seiialada en el segundo

parrafo de la fraccidn XXI del art. 387.

De acuerdo a nuestro punto de vista el 'librar un chegque es la
conducta veoluntaria del agente, encaminada al resultado del rechazo
del documento, Y el rechazo del documento por parte de la jinstitueidn
bancaria © sociedad nacional de crédito trae como consecuencia el
impago del documento causando un peligro de dafic en el patrimonio del
tomador y un consecuente beneflcie al librader , pero recalcamos que
osto es causa del impago del documento, que es ajenc directumente a
la conducta del agente, a3 decir los movimientos fisicos voluntarios
del agente consisten en librar (firmar) un cheque que dic ocomo
regultado el impago, pero a su vez el impago no lo realiza el agente
aino la institucién bancaria correspondiente. Es deecir, existe una
relacidn de causalidad entre la conducta da librar del agente y el
impago del cheque. La causa debe ser necesar.iu y suficiente para la
produccién del resultado. Bl resultado material es la consecuencia

necesaria de la conducta exigida en el tipo penal.
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Por otra parte Arturc Rocco ha precisado un concepts de
dafo,analizando previamente al bien, utilidad, e interés., Para este
autor bien es todo "lo que ,existiendo como realidad ante la
consideracién de la conciencia humana, es apto para satisfacer una
necesidad humana®, utilidad es la aptitud de cualquier cosa para
gatisfacer una necesidad humana, y por udltimo interés es el juieio
emitido por quien estd sujeto a una necesidad sobre la utilidaq,
sebre el valor de un e¢bjeto (bien}), como medico para satisfacaer la
propia necesidad da la aptitud de un objeto (el Dbien} para

satisfaccidén de la misma." (9)

Después de exprasar tales conceptos dicho autor define el daifie
en sentido general diciendo que "es todo lo que produce la pérdida o
la disminucién de un bien, el sacrificio o la restriceidén de un
interés ajeno garantizado por una norma juridica, sea objetivamente
respecto al sujeto (interés o bien juridico), sea subjetivamente, en
la forma de un dereche subjetive concedido mediante el reconocimiento

juridice de la voluntad individual que aquel interés persigue', (10)

carnelutti define al dafilo como una 1lesién de intereses, en
virtud de queo éste no se refiere al bien sino a la situacién en que
se encuentra la persona respecto a dicho bien. Precisamente la
diferencia que existe entre el bien e interés, este autor estima que
este dltimo consiste en una relacién entre el hombre y el bien, o sea
una posicidén respecto al bien, siendo éste una porcién del mundo

exterior. (11)



Ahora bien, es necesario precisar los conceptos utilizados por
el legislador en esta Ultimo pirrafc que analizamos referente al "fin
de lucro y lo ilicito" cuande se menciona en la fraccién XXI, del
articulo 387 en estudio, gue no se procederd contra el agente cuando
ol libramiento no hubiese tenido como fin el procurarse ilicitamente

una cosa u obtener un lucro indebido.

El autor Garcia Maynez, ha indicadc que las conductas con la.
calidad de ilicito son: la omisién de los actos ordenados y la
ejecucidén de 1les actos prohibidos, wmientras que las condustas
susceptibles de calificacién de licitud son: la ejecucién de 1los
actos no prohibides y 1la ejecucién u omisién de los actos

potestativos. (12)

Ralsan por su parte afirma que la sancidén son la reaccidén contra
actes u omisienea doterminados por el orden juridico.
Tradicionalmente se dice que un acto estd sancionado por que es
ilicito mientrags el profesor alemin sostiene lo contrario; es ilicito
poé que estd sancionado. Afirma Kelsen el relativismo axioléglico y,
en consecuencia, seiala que lo que es bueno o male, justo o injusto
para un sistema moral, puede sar lo contrario para otre. rLa
concepcidén tradicional de lo ilicito implica al igual que sus
sinénimos (antijurieidad, injusto), lo que es contrario a derecho.
Asegura que esta posicién es equivocada pues la ilicitud es castigada
seglin las normas que ol propieo derecho establece, lo que significa

que es castigada conforme a derecho. Concluye diciendo gque, en

{12) Introduceidn al Estudio dal Darecho. Porrua,S.A. Méx1co,1990.p.121.
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. qjdad 13 ilicitud es
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una de las condiciones de la sancién, por

i qve 1a licitud es la conducta que no la provoeca.
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gl cédigo civil indica que 'es jlicito el hecho que es

jo a las leyes d= ordea plblico o a las buenas costumbres=,

¢;rlr
{culo 1830; otro pracepto del bismo ordenamiento dice: "el que

"‘“do jlficitzmpente ¢ coantra las buenas costumbres cause un daio

i ges0 esti obligado a repararlio? {artficulo 19i0).
»

gn realidad, cuande el articulo 1830 mebciona a las buenas

- gtERDIES estd introduciendo ua comcepto equivoco gque deja al

.(N“i" del juzgador interpretar, es decir, el juzgador puede

L",ninar lo que es buena costumbre seglin la coocepcidén que

g2 €8 determinado momento.

gn cuanto al lucro se entiende como la ganancia o utilidad

;enida  en la celebracibn de ciertos actos juridicos, que el

qdenamiento legal certifica de licita o ilficita, seglin s@ exceso

, proporcidn, para atribuirle determinada consecuencia de derecho.

El concepto de lncro es un término uwtilizado principalmente

/ o 1as relaciones coserciales o en los actos que tienen tales

‘$aracteristicas o fines comerciales.




El concepto de lucro comprende al de especulacién comercial y al
da interés, lo que explica la confusién que a veces seé dd antre

estos conceptos.

La intencidn o propdsito de lucro es utilizado por el lagislador
para determinar come comerciales cisrtos actos © ciertas emprésns quse
persigan o tengan diche fin, que tengan una finalidad espaculativa
propiamente dicha, E)} consumidor realizard actos civiles puesto que
no persigue obtener utilidades con la adquisicidén de los productos o
servicios, sino satisfacer necesidades de indole personal (art. 3 de
la Ley de Proteccidén al consumidor) el comerciante en cambio,
realizard un acto de comercio (arts., 3 y 75 del Codigo de Comercio)
puesto gue compra o vende mnmercancias o presta servicics, con el
exclusivo propdésito de obtener ganacias, por lo gque su actividagd
estard regulada por las leyes mercantiles. El articulo 42 del Cddigo
da Conmercioc asimisme sefiala que;“Las personas gque accidentalmente,
con o sin establecimiento fijo, hagan alguna operacidn de cemercio,
aun que no son en derecho comerclantes, quedan sin embarge sujeta por

ella a lag leyes mercantiles®,

La intencidn o propésito de lucre, cuande no se desprende de la
ley, e@s estimado por la autoridad judicial (art. 75 fr. XXIV Cédigo
de comercic). Asi la fraccién XIX del articulo 75 del cdadigo da
Comercio gefiala gua: la ley reputa actos de comesrcio ? los cheques
latras de cambio, o remesas de dinero de una blaza a otra, entrae toda
clase de personas., Debemos entonces entender gue el girar un cheque

es un acte de comexrcio y por lo tante tiene un £in de lucre, luege
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entonces si la ley penal sanciona los casos en gque sa persigue
obtener un lucro Se puade pensar gue hay una contradicecién; sin
embargo la ley penal sefiala que sanciona los casos en que el agente
tenga la intencién de obtener un 1lucro indebido, y por este se
entiende toda ganacia o especulacidn que no este permitida por 1la
lay.

Ademds, en la ley civil se sefiala que cuande en un acte juridice
el lucro obtenido por el acreedor es excesivo, se estari en presencia
de actos ilicitos por lo que el deudor podrd ejercitar las acciones
civiles correspondientes: art. 2395 céd. Civ. reduccidn del interés,
articulo 2396,nulidad relativa, invalidacién del contrato por lesidn,

articulos 17 y 2228 Cédigo civil;y 2233 y 2234.

El concepto 4Juridico de 1lucro coincide con el gramatical:
ganacia o provechoe que se saca de algo; por lo tanto el lucro es,
tanto la ganancia obtenida como resultado de una actividad, como el

ahorro que se logra en ella.

El concepte de lucre es tan antiguo come el de mercaderias,
comerclante ¥y comercio y es imposible determinar una fecha exacta de
su apariciémn. Por otre lado, los términos de 1lucro, interés,
especulacidén, en la antiguedad y sobre todo en la edad media, fueron
considerados como Sindénimo de usura y, por lo tanto poscritos. ''La
Iglesia logré, a partir del siglo IX, que quedara prohibido, asi
mismo a 1los laices, y reservd el castigé de este delite a 1la
jurisdiccién de sus tribunales. Ademés, el comercio en general no era

menos reprobable que el de dinero. También decian que era peligroso
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para el alma, pues la aparta de sus fines prosteros, existia 1la
incompatibilidad de la moral eclesiistica con el afdn de lucre, as

decir con el espiritu mercantil.

Paulatinamente se fué abandonando dicho criterio aun que si bien
ha existido el delito de usura en nuestra ley o el da fraude
genérico, para aguel gque valiéndose de la ignorancia o de las malas
condiciones econémicas de una persona, obtenga de éstas ventajas
usurarias o de lucro por medio de contratos o convehios en los cuales
estipulen réditos o intereses superiores a los usuales en el mercado,
¥ la prohibicién del pacto de anatocismo (art. 23%6 Cédigo civil, 363
cédigo de Comercio y 23 ley de Protecoién al consumidor), el lucro,
9l interés y 1la especulacién comercial, lejoa de ser considerados
como sindnimos, de 'abovinable ugura", son estimados como elementos
basicos y fundamehtales del desarrollo comercial e industrial, aungue
existen normas juridicas concretas que determinan su tasa f{art. 362
cbéd. comercio, 32 de la Ley Orgdnica del Banco de México y 2395 del

Codigo civil).

Asl tenemes que entonces que el articulo 75 del CcCédigo 'de
Comercic en su £fraccidén XIX senala que la ley reputa actos de
comercio: "Los cheques, letras de cambio o remesas de dinero de una
plaza a otra, entre toda clase de parsonas" a su vez el articulo 1%
de la Ley General de Titulos Yy Oparaciones da Crdédito sefiala que:”Son
cosas mercantiles los titulos de crédito. .Su emisidén, expedicidn,
endoso, aval o aceptacidn, y las demds operaciones que en ellos se

consignen, son actos de comercio. Los derechos y obligaciones
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derivados de los actos o contratos gue hayan dado lugar a 1la emisidn
o transmisidén de titulos de crédito, o se I;ayan prdcticado con estos,
se rigen por las normas enumeradas en el articulo 2°, cuando no se
puedan ejercitar o cumplir separadamente del titulo, y por ley que
corresponda a la naturaleza civil o mercantil de tales actos o
contratos, en los demds casos.
Las operaciones de crédito que esta ley reglamgnta son actos de
comercio.
Art.2°,~ Los actos y las operaciones a que se refiere ol
articulo anterior se rigen:
I. Por lo dispuestoc en esta ley, an las demds leyes especialas
relativas; en su defecto,
II. Por la legislz;cidn mercantil general; en su defecto:
ZIII, Poxr el dereche comun, declaridndose aplicable en toda la
republica, para los finaes de asta ley, el Cddigo Civil del

Distrito Federal.

Ahora bien retomando el parrafo del precepte en estudio que
sefiala que: "No se procederd contra el agente cuando el libramiento
no hubiese tenideo come fin el procurarse lilicitamente upa cosa u
obtaener un Jlucro indebido". Debemos entender que tal precepto se
refiere a la situacidén en que el agente se hace ilicitamente de una
cosa, es decir, se sefala gue se procederd contra el agente cuando
utilice al cheque en contra de la ley o las buenas costumbras, oemo
medio para hacerse de una cosa. EL sujeto' que gire un cheque a
sabiendas que conforme a la ley esta preohibido (el art. 175 de la ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala que solo puede ser
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axpedido un cheque, por quien teniendo fondos disponibles an una
institucién de crédito sea autorizado por ésta para librar cheques a
su cargo), esta actuande ilicitamente (contra el derecho y las buenas
costumbres) y si ademas tiene la intencién de hacerse de una cosa o
alcanzar un lucro indebido estard en la hipétesis sefalada en el
articulo 387 fraccidn XXI. Con esto entendemos gue el legislador ha
querido sancionar solo aquellos casos en gque el agente tiena 1la
intencidn (elemento subjetivo del delito) de hacarse ilicitamente da
una cosa u obtener un lucro indebido (es decir una ganancia que no

es permitida por 1la ley).

Ahora bien recordemos gue esta parte del precepto es considerada
come elemento de la'culpabilidad dal agente, entendida esta como "al
conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal
de la conducta antijuridica" (9). Es decir, al agente se le reprocha
al pretender hacerse ilicitamente de una cosa u obtener un lucro
indebido. En orden a la culpabilidad sabemos que se integra por dos
elementos dolo o culpa, en este tipo gue nos ocupa, no podemos
excluir la culpa en tal hipétesis, el que libra un cheque en las
condiciones que establece la fraceidn XXI, puede incurrir en un acto
imprudencial, sobre todo si carece de fondos suficientes para el
pageo; ya gque el 1librador tiene 1la obligacién de estar atente al
eatado de su cuenta bancaria, y al no hacerle comete una imprudencia
que configura a su vez una culpa. Lo gue no puade ser es que 8l

sujeto activo pueda librar un cheque contra una institucién bancaria

(3) JIMENEZ C¥, op. git, p, 328



? o ~ ’ ' 136

a0 orédite en la que no tiene cuenta, pues agqui no es concebible la
. ’

m,,udenciu y la conducta aparece claramente dolesa. Aheora bien, la

",‘;cién XXI del articuloe en estudio, excluye la culpa Yy sélo

“Bugne el dolo al establecer que "No se procederd contra el agente
ando el libramients no hubiese tenido come fin el procurarse
.ucj:a.mente una cosa U obtener un lucro indebido’”. En aste supuesto
o sujeto que libra un cheque a sabiendas da que no tiena cuenta en

ipstitucidén bancaria es obvio que su conducta esta sncaminada a
Focururse ilicitamente una cosa w obtener un lucre indebide, ya que
0 *3
w,;.:ia, y girar un cheque,por lo que es evidente que 3se actua con

posible dgnorar 4que no se tiene cuenta en la institucién

plo. Pero esta fraccidn excluye la culpa; por qua librar un chegue

sontra una institucidén bancaria o de crédito, carecisndo de fondos

H ,gticientes para al page, come cenducta delictiva en si, reviste dos
:,,poctoss une ¢ulpeso y otro doloso, ya gue es poaible incurrir en
] comportamiente por imprudencia,(que es culpa), o por dolo
 unifiesto, es decir, con el propésito ilicito da procurarse una cosa

K s obtener un lucro indebido.

H Ahera dian, recordemes gque segun los presupuestos Y caractares
".rgalmente atribuides al chegue, es posible derivar el siguienta

E:oncaptox Bl cheque es un titulo de crédito, nominativo (a la ordan}

al portador, que contiene la orden incondicional de pagar a 1la

sta una suma determinada de dinaro, expedido a cargo de una

...utitucién de crédite por quien tiene en ella fondos disponibles en

“..m forma (art., 59, 23, 25, 175,176,178 y 17% L.T.0.C.}).
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Asi mismo el chegque participa de los caracteres de
incorporacisén,legitinacién, literalidad y autonomia, propies de todos
los titulos de cradito. 8e dice gque el derecho estd incorporado en el
titulo de cxédito, sin la existencia del titulo no existe tampoco el
derecho, ni per lo tante la posibilidad de su transmisién o de su
sjercicic. Los titulos de crédito otrogan a su tenedor el derachc de
exigir las prestaciones an ellas consignadas. La posesidn y 1la
presentacién del titulo de crédite legitima a su tenedor: esto es lo
faculta para ejercitar el dasreche y exigir la prestacién, la primerxa
funcidén que cumple el titulo de crédito es la de servir come medic
axclusive de legitimacién para el ejercicio del derscha en 8l
consignado. De 1la nota de literalidad se desprende que el derecha
incorporade en el titulo de crédito y las obligaciones que de 61
dsrivan, esté&n determinadas estrictamente, exclusivamente, por el
texto del documento; es decir, los 1limites Yy el fundamento del
derecho y de 1la obligacidém cartular estidn dados por el texto del
titulo. O md&s claramente, el derecho es tal Yy comc resulta del
titulo, segin 1o gque en &1 aparecae consignado, © lo gque es
expresamente invocade por el mismo y, por tante, cognoscible a través
de 61, por os0o el artiocule 5¢ de la L(.T.0.C. hace referencia a
"derecho literal”, Pl cheque, en la relacidn librador-libradc, se
pregenta come una orden de pago; pere a la vez, en 1a relacién
librador tomador, contiene una promesa de pago. El librador ordena al
librado el pago del cheque; pero al proplo tiempo, se obliga frente
al tomador a que el cheque sera pagado, le pr;mate su pago. ASi dice

ol articulo 183 de L.T.0.C., que el librador es responsable del pago
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del cheque Yy que ninguna estipulacién es vialida para liberarlo ds tal

responsabilidad.

Con lo anterior queremos acentar que cuando un cheque librade
por el agente, es  rechazade por la institucién  Dbancaria
correspondiente, eate no pierde au literalidad ni al derecho
consagrado en &1, y a su vez el librador no se 1libera de 1la
obligacidén consignada en el propio documento, por lo que considerames
que el Dereche estipulado en el cheque sigue vigente y que tal
dereche puede considerarse que forma parte del patrimonio del

beneficiario o tomador del documento.

El patrimonio es considerado como el conjunto de bienes o cosas

gue causan fellcidad o satisfaccidn a una persona.

Con esto entendemos que el patrimonio del tomador del documento
que ha sido rechazade para su pago, por la institucién bancaria o de
crédito librada, no sufre un dafio sino que se pone en peligro de
sufrirlo. Ahora bien, hemos dicho que el rechazo del documentc no es
una conducta propia del agente sino que mds bien es un acto realizado
por la institucién librada y gue es este hecho el que pone en peligro
al patrimenio dal tomador del documento, o bien que el librador se
haga de una cosa u obtenga un lucroc indebido en perjuicie del tomador
del docuemnto. Asi vemos por ejemplo que en la practica se han dade
cascs en qgue la institucién bancaria rechaza-un chegue para su page
por considerar que la firma del librador no coincide con la gue
ellos tienan registrada, siendo gue la firma contenida sn el chegue

si fua escrita por el titular de la cuenta, y con aelle se produce
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que el librador se haga de una cosa u obtenga un lucro (sin gque exista
la intencién por parte del 1librador). Por ello sefialamos que conforme
al precepto penal, debe existir el fin o la intenciés del agente
(dolo) de hacerse ilfcitamente de una cosa u obtener tal lucro
indebido. Aon que pensamos que la realizacién en el mundo factico, de
ese fin, no es indispensable, sino la intencién del agente (ya que es

aqui donde se encuadra la culpabilidad como elemento del delito).

Por otra parte sabemos que la fraccién XXI del articulo 387 del
Cédigo Penal, se encuentra dentro de los tipos de fraude especifico, y
que los elementos del fraude genérico que regula el artficulo 386, de
dicho ordenamiento son: “comete el delito de fraude, el gque engaiiando
a uno o aprovechdndose del error en que é&ste se halla, se hace

ilfcitamente de una cosa o alcanza un lucro indebido®.

Cabe gefialar que el anterior articulo 193 de 1la L.G.T.0.C.
prevenia la aplicacidn de las penas seflaladas al fraude, con 10 que
hubo problemas de interpretaciém en el sentido de coamsiderarlo © no
como fraude. Posteriormente en 1884 se reformd el Gltimo pirrafo de
dicho articulo relativo 8 la aplicacién de 1la : pena de fraude a quien
giraba un cheque sin fondos, y se creo la fraccidén XXI., del articulo
387 del Cddigo penal, con lo que dejaba de ser un delito formal, y
ahora se towaba en cuenta la finalidad de la ewisidén del cheque.
Crearon pues con oste precepto penal un tipo autdnomo, en cuanto a los

demds delitos contenidos en el articulo 387.
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Podr{amos pensar que no integra un delito patrimonial, puesto que
8l el deli‘to previsto en dicha fraccién XXI, fuera en realidad un
delito patrimonial npo habrfa sido necesario crear esta figura
delictiva, ya que los casos en que el libramiento sirve de medio para
la obtencidén de un lucro se encuentra ya previsto dentro de 1la
fraccidn III del articulo 387 del citado ordenamiento penal. As{ mismo
en la fraccidén V y VI se sancionan las conductas en que el agente se
hace ilicitamente de una cosa ofreciendo pagar al contado. Y se podria
pensar que de igual manera, las conductas con las cuales se'obt‘.iene un
lucro o se hace alguien, ilicitamente de una cosa son tipificadas en

e) fraude genérico del articulo 386 del Cédigo Penal.

Consideramos que el tipo de la fracciém XXI, crea un delito de
resultado consistente en una mutacién inwaterial o de naturaleza
estrictawente jurfdica. Hemos visto que el solo actuar del agente no
agota la figura delictiva de referencia, puesto que no basta librar el
cheque para que se tenga por consumado el delito sino que sea ademds
rechazade al mowento de su presentacién para su pago ante 1la
institucidén correspondiente y que el agente haya tenido como fin el

hacerse il{citamente de una cosa u obtener un lucro indebido

- Pensamos que traténdose de obligaciones pecuniarias, el perjuicio
que sufre el tomador o el tenedor "consiste cuando menos en el interés
legal de la suma de dinero debida y no pagada®. Si la falta de pago
del documento no extingue la obligacién (o deuda) y deja subsistentes
las consecuencias legales del adeudo y viva la accién cambiaria

derivada de la naturaleza crediticia del cheque impagado, como puede



decirse que dicha falta de pago 1lesiona el patrimonio del
tomador; si de conformidad con el articulo 72 de 1la ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, todos los titulos de Crédito que
gse dan en pago se presumen recibidos bajo la condicidén de SALVO

BUEN COBRO es indudable que el impago del documento, por si mismo,
no trae ninguna consecuencia lesiva al patriwonio, mixime que el

librador siempre es responsable del pago.

De este razonamiento es que surge la inquietud de considerar
si el bien juridico tutelado en el delito de librawiento de
cheques s8in provisidén de fondos es un bien que deba ser tutelado
por el derecho penal, es decir, pensamos que el derecho privado
regula al cheque en cuanto a su emisién, circulacién olas acciones
que se pueden intentar en caso de impago del documenta, y si
tenemos en cuenta que el derecho penal es de dltima ratio, se estd
protegiendo de upna manera muy estricta al patrimonio y que
consiste en una suma determinada de dinero consignada en el texto

del documento.
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CAPITULO V

ANALISIS DEL BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL DELITO
DE
LIBRAMIENTO DE CHEQUES SIN PROVISION DE FONDOS.

Ya se sabe que en cada tipo penal tiene que haber un
interés juridico que hay gque proteger y que ese interés
juridico es en realidad lo que justifica la existencia del
tipo. Tipo sin bien o interés 3juridico es absolutamente
incomprensible, ya que son los intereses o bienes juridicos los
que dan razdn de ser y contenido propio a leos tipos
particulares. El delito es en este orden de ideas un heche
tipico oculpable dirigido a la lesién de un bien juridico, 1lo
que confiere al Derescho Penal su caracteristica de ser
teleolégico. Bl valor tutelado por la norma tipica es puramente
juridice, ya que orea una vinculacién entre el mundo del
Deracho y el comportamiento humano. Antes de ser valor o bien
juridico lo que la norma protege es valor social que, cuando
adquiore su  maxima importancia dentro de una ascala

cualitativa, emerge como bien juridice penal.

Los bienes que el Derecho Penal protaege son precisamente
agquellos a 1los cuales la sociedad otorga la méds elevada
significacidn, por lo gue es indispensable, en cada caso, saber

cuél es el bien protegido, por que ello habrd de simplificar

los criterios de interpretacién gque permitan encontrar
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respuestas congruentes y uniformes a los ¢ases concretos de
iguales caracteristicas, El matodo teleoldgico de
interpretacidén significa un esfuerzo para orientar la atencién
hacia el bien juridico tutelado por la norma y por tanto, hacia

un fin conereto.

Lo que el tipo actual de la fraccidn XXI del articule 387
pretende proteger es el patrimonio de las personas, Para
plantear este criterio partimos de la base gue nos proporciona
la ublcacidén del tipo dentro del CSdige Penal como una de las
formas especificas de defraudacién, ya que dicho delito de
libramiento de chequas sin provisién de fondos estd dentro del
Titulo correspondiente a los delitos que se cometen contra las
personas en su patrimonio (Titulo Vigésimo segundo, Libro

gsegundo del CS&digo Ponal).

De esto parece no haber duda posible puesto que adends de
la evidencia gque proporciona la ubicacién en el catédlogo de
tipos, hay que mencionar el contenido en el parrafo segundo del
articulo 387 fraccidn XXI y que se refiere al Dhecho
especialmente valorado, en el sentido de gque la conducta
solamente serd punible en aquellos casos que revelen que el
autor ¢ agente tenia como finalidad el hacerse ilicitamente de

algo o alcanzar un lucro indebido.
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Estos dos aspectos, la obtencidén ilicita de alge y el
alcanca del lucro son caracteristicas de 1los fraudes qua
menciona el articulo 386 del cddigo Penal de un claro contenide

patrimonial.

La BSuprema Corte de Justicia de la Nacién al interpretar
el llamado fraude gendrico ha sostenide, gue lo gue &4 la
identificacidn patrimonial al fraude o3, precisamente, el fin
perseguido con el emplae del engallo o el aprovechamiento del
error, como medios comisives fdnicos. 81 el engafio o el
aprovechamianto del error no son causalmeante vinculables con al

lucro obtenide o© el beneficio alcanzade, 'no habra delito

patrimonial.

Ideclégicamente por cotre lade se ha querido hacer una
distincién esancial al quitar al delito de libramiento de
cheques sin provisidén de fondos lo formal gue era bajo el tipo
del 193 de la Ley Genaral de Titules y Oporaciones da Créditoe
para llevarle sl campo de los gue deben afectar al patrimenie
para ser punibles. Esto es claro si se piensa en gue el pirr;tc
sagundo del art. 387 fr, XXI hace énfasis en el aspecto

patrimonial que involucra el acto del libramiento.

Aguellos casos en los que el cheque se daba para
garantizar un adeudo, postfechado o antedatado, los otros en

que era medio para probar 1a existencia de una obligacidn, o
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los extremos en que el cheque ge expedia come broma, ya ne sen
delictuoscs, por que 8l fin perseguido al librarle no es el de
obtener un lucre indebido © hacerse ilicitamente de algo. Por
al contenido integro del tipo actual y su ubicacidén en el
cddigo Penal, en una interpretacién teleoldgica, el bien
juridico protegido lo es el patrimonio de las personas

entendido en su concepcidén amplia.



{.DERECHO PENAL Y BIEN JURIDICO.

8abemos que se han dado diversas definiciones sobre el concept
de Derecho Penal, sino mencionar algunas de ellas para tomarla cor

base para nueatro andlisis, y entender el concepto.

Radl cCarrancd y Trujille cita a varios autores ssfialande qu

56 ha definido el Derecho Penal objetivamente como el conjunto 4.
loyes que dJdeterminan los delitos y las penas gue el poder socia;
impone al dalincuente (Cuello Calén); o como al conjunto d;
principics relatives al castigo del delito (Pessina), o como e.E
conjunto de reglas establecidas por el Estado, que asocian el ctimexf
como hecho a la pena como su legitima consecuencia (Liszt), o como e:E
conjunto de normas que regulan el ejercicio del poder punitivo del._
Estado, conectando al delito como presupuesto, 1la pena comd
consacuencia Jjuridica (Mezger), o como el conjunto de normas gque
regulan el derecho punitive (Rennazzi), o come el conjunto de
aquellas condiciones 1libres para gque al derecho gque ha sidoii
perturbado por 1los actos de una voluntad opuesta a el, sea.:
restablecido y restaurado en todas las egsferas y puntos a donde la!

violacién llegd (8ilvela).'' (1) \

i

"Bocioldgicamente considerado el Derecho Penal, sehala Manzini,i
esto es como fenémenc social, representa aquel conjunto de reglas de§
conducta sancionadas cen el medio especifico de la pena, que son o1

producto de la necesidad propia del Estado, de dar a la poblacidn una:

(1) Carranca y Trujillo, Radl. Doreche Penal, Editorial Porzva,S.A., Maxico, 1990, 1
p.124. .
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disciplina ceactiva y una eficaz tutela, asi comeo de asegurar la
cbservancia del minimo absolute de wmoralidad considerado come
indispensable y suficiente para 1a segura y civil convivencia aen un

determinado momento histdrico¥. (2}

Para carrancd, el Derecho Penal objetivamenta considerado as "el
conjunto de leyes mediante las cuales el Estade define los delitas,
determina las penas imponibles a los Aelincusntes y regula la

aplicacién concreta de las mismas a los casos de incriminacidn.™{3)

Otra definicidn acertada as la que nos da el destacado autor
Jiménez de AsGa, al sefialar su coencepte que "es el conjunto de normas
y disposiciones Jjuridicas gque regulan el ejercicic del poder
sancionador y preventive del Estado, estableciendo el concepto del
delito como presupuesto de la aceidn estatal, agi comoc la
responsabilidad del sujeto activo, asociando a la infraccidén de la

nogma una pena finalista o una madida aseguradora.“ (4)

vVarics penalistas consideran que el derechc Psenal tiene un fin y
que on general es l1la proteccién de les intereses de la persona
humana, ¢ sea de los hienea juridicos de estos. "Pero no correspends
a2l Dereche ©Penal tutelar todes log Dbienes sine solo agquelles

intereses especialmente merecedores y necesitades de proteccidn, dada

(2} Citado por CARRANCA. op. cit. p. 134.

(3) Ibidem. p. 213.

{4) Jiménez de Asua,luis. Tratade ds Derecho Penal. 2,IIX. Harmes,
Buenos Aares, 1870. p. 121.
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su jerarquia, la que se le otorga por medio de la amenaza y ejacucién-
de la pena, es decir, agquellos intereses gue requieren de una ‘defensa

anérgica.” (5)

El autor alemadn Rodolfo Von Ihering, citado por Jiménez de Asua,
al hacer aplicaciones al Derecho Penal nos dica que "el fin de la ley
penal no e3 mds gque ol de toda ley cualguiera; asegurar las
condicicnes de vida de la sociedad; solamente que para alcanzar este
fin, sa sirve de un modo particular:la pena. La sociedad recurre a la

ley cuando reconoce que tiene necesidad de su ayuda." (6)

El Derecho, puesto que sa ocupa da conductas no puede mencs da
tener un fin, y el Eatado, al observar asas conductas y su
generalizacidn, y en vista también del fin misme (del Estado), se ve
obligado, si quiere cumplir su misién a recogerlas en un concepto
juridico y referirlas a dicha idea teleoldgica. Las recoge Yy
conceptlia, por el fin que &1 tiene que desarrollar, es decir, el
legislador recoge esas conductas y las sanciona para protager algunos
bienes, en orden a la idea de fin del Estado (se dice que el Estado
tiane gque proteger el orden social). Entendemos entonces que es ﬁna
conversién del bien en bien juridice, por las repercusiones sociales,
transforméndolo en un concepto juridico y en vista de la idea de fin

dal Bstado ¢l legislador construye el Derecho Penal.

Del an&lisis de lo expussto anteriormente, en el presente
capitulo podemos decir que la coercién penal es el medio empleado por

($) Ibidem. p. 178,
(6) JDMENEZ. op. cit. p. 32%.
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el Estado para garantizar la seguridad juridica, y se pone én
préctica, dentre del contexto sccial, en base a la normatividad legal
que conocemos con el nombre da Derecho, al que a su vez definimos
como el conjunto de normas juridicas, que rigen 1la conducta del
hombre &n sociedad Yy el quebrantamiento de las disposiciones,
aquellas gque conforman la descripeidn del tipe Penal al gue conocemos
como delito cuando la conducta se adacha a este, Y que se dice a sl
misme que es un fendmeno social que altera la estructura juridico-
gocial y la moralidad del hombre, implicando ésta conducta el
merecimiento de una sancién que egquivale a un castigo impuesto por el
Bstado, “ouya funcién primordial es la de garantizar el armonioso
desarrollo de 1l1a sociedad; por eso ha de intervenir cada ves que
surjan los fendmenos individuales o colectives gua alteren su

astabilidad mediante el empleo da mecanismos legales." (7)

Ly sancidén impuesta a la persona infractora, la conocemos con el
nombre de 3la pena, ‘asi cuande considerames gue se ha turbado
solamente ol equilibrio wecondmico entre particulares, o se bha
lesicnado el interés de la colectividad, se bugca reponer 1la
alteracidn causada mediante las normas legales, podrianrecs ancbnaea
dafinir la pena en gentide juridice penal come la supresidén o©
coartacién de un derecho personal que el astado impone por medie de
su rama jurisdiccional a sujeto imputable gue ha sido responsable de

un hecho puniblae.' (8}

{7} Reyeaa, Alfonso. Darecho Peaal. editorial Temis,Veaeruela,
1989. p. $5.
(8} Ibidem. p. 245,
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Al respecto tenemos otra definicidén gque sefiala que '"la pena es
la manifestacidén de la coercién penal, si hablamos de coercién penal,
stricto sensu, en lugar cuande hablamos de ccergidn penil lato sensu,
incluyendo todas las consecuencias juridicas gque se hayan previsto en
el Cédigo Penal, dejando de lade, su verdadera naturaleza juridica,
abarcaremos en este concepto las medidas de internacidn de incapagzes

paiquicos.’” (9)

La pena es una medida aplicable en base al quebrantamiento de
una norma penal, por tanto al referirnos a éste ultimo concepto, lo
debemos entender como "aquella disposicién juridica que determina el
delito ¥y la sancién respectiva, pena o medida de seguridad y en
sentido astricto, consta de elementos o parte: a) el precepte, ¥y b)

la sancidén.'(10)

Definiendo 4stos términos tenemos gue 1'al precepte se le
denomina precepto primario y a ila sancién, precepto secundaiio. El
primerc contiene la figura delictiva y funciona: a) en forma positiva
es decir manda, ordena; © b) en forma negativa conteniendo una

prohibicidén. La sancién por su parte abarca la punibilidad."(11)

Se ha hablado de 1la coaercidén penal, entendiendose por tal el
mecaniamo empleado por 1a sociedad, para dar funcionalidad a un

régimen de derecho que ha hecho posible el delinear la conducta del

(8) Zaffaronm: EFugenio R. Manual ds Derecho Pemal. Parte Genaral.
Editorial Cardenas, México, 1§90. p. 59.

(10) Porte Petit,Colestine. Apuntamientos de la Parxte General del
Derecho. Pozrmia,S.A. México, 1985. p. 105.

(11) Ibidem. p. 110.
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hombre a través de un marco de normas juridicas, encargadas de
tutelar y garantizar los derechos naturalaes e individuales del hombre

gue se dan an la vida gregaria.

La imparticién de justicia antiguamente estaba en manos de los
particulares ya que existia la venganza privada, posteriormente el

monarca expropia esa potestad de impartir justicia.

Nuestro pais ha sufrido cambios a través de los tismpos, tanto
en su estructura sociocecondémica politica y Jjuridica, y vemos que en
ouches de los cases ha adoptade el ejemple de otras legislacicones de

diversos paises, para impartir justicia dentro de nuestro territorio.

Al respecto podemos decir que las leyes deben ser propias de
cada lugar y de cada :poca, puesto que son encaminadas a regular la

conducta de los pueblos segin sus hibites y costumbres.

Es asi que 1la seguridad juridica, es un criterio que se
relaciona m&s con el aspecto racional y ético del Derecho, qgue con su
aspecto teocridtico, en un sentide mis general, la seguridad es la
garantia dada a) individuo de qua su persona, sus bienes y sus
darechos no seran objeto da ataques violentes, o que si estos llegan
a producirse, 1le seridn asegurados por la sociedad, proteccidén Yy
reparacién." (12)

(12) Preciado Hernandez,Rafael. Leccionas de filosofia dol Derecho.
U.N.A.M., Maxico,K1886. p. 225.
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Por lo que podemos decir, que la seguridad juridica se refiere a
que al individuo, dentro del Estado, le serd garantizado que su
gituacién no serd modificada; en este sentido ijdentificamos 1la

geguridad juridica a un hacho ds organizacién social.

En suma, "la funcidén de 1la seguridad juridica no puede
entenderse pues, en otro sentido que el de protaccién de bienes

juridicos, como forma de asegurar la coexistencia." (13)

Y para lograr esta finalidad "la funcién de aseguramiento de
coexistencia se cumplirsd en la medida quo se garantics a cada gquien
la posibilidad de dispener {de usar) lo gue considere necesario para

su autorealizacidn'. (14)

Dejando abierta la posibilidad a todeos 1los integrantes gque
conforman la sociedad para que sus aspiracicnes se cumplan y le
permitan realizarse come persena., Caba sefalar gque la seguridad
juridica no puede consistir en la mera satisfaccidén de requerimientos
formales, esto es, la eleccidén que cada persona hace de lo que qulere
ser y llega a ser, asi come la opcidn de esa realizacidn, este es la

eleccidén de autorealizarse.

Al momento de que se modifica la situacién del hombre en
sociedad, es en base a procedimientos societarios y por consecuencia
regulares, esto es por aguellos plenamente establecidos y reconocidos

{13) taffaropi,Rail E. Manual de Derecho Penal. editorial Temis,

Colombia. 1965. p. 50.
(14) Ibidem. p. 51.
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en un érgano juridico, es decir, nos referimos al apartamiento de las
normas establecidas y reconocidas socialmente, encontrando entonces
que "lesionard 1la seguridad juridica en dos sentidos; como afectacién
do bienes juridicos, lesionard su aspecto objetivo y come alarma
soclal lesionard su aspecto subjetivo. La lesién al aspecto subjetive

de la seguridad juridica es la alarma social."(15)

ContinGa sefalando Zaffaroni que el aspecoto objetivo se refiere
a bienes juridicos tutelados por el derecho, tales como 1los
patrimoniales, 1los perscnales, 1los sociales, entre otros; Yy al
aspacto subjetivo a 1la inquietud y especulacidén social que causa la
conducta ilicita. Entonces '"el derecho Penal no puade tener otra meta
que la de proveer de seguridad juridica, puesto gue ese debe ger el

objetivo de todo el derecho y anhelo primordial del hombre." {16)

El orden social es el plan general expresado por el legisladoer
vigente en una comunidad, pero no cabe haklar de seguridad 3Jjuridica
en donde neo existe un orden legal tedrice y préctice, en consaecuencia
nos encontrariamos en prosencia de un orden legal ineficaz, es decir
seria una forma de legislacién que no es observada por los
particulares y gue tampoco se cumple ni se exige el cumplimiento por

parte de las autoridades encargadas de su aplicacién.
HM&s esto, 365lo significa que en la misma medida gue varia la
seguridad Juridica, ya que ésta aumentard con la eficacia de un

(15) ZAFFARONT. op. cat. p. 43.
(16) Ibidem. p. 49
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derscho pesitivo y disminuye hasta desaparecer ean propercién a su
ineficacia.

Entendemos per derecho positive: Mal conjunio- de normas
imperoatributivas gue en una época y en un pais determinado, 1la

autoridad politica declara obligaterias.'(17)

Una definicién més amplia es la gue nos da el autor Efrain Moto
Salazar, que define al Daerecho Positive como "el conjunto de reglas o
normas Jjuridicas en vigor en un lugar y épocas determinados; por
ejemplo, el Derecho Positivo mexicano aes el oconjunto de normas
(constitucidn, leyes, decretos, reglamentos, etc.) vigentes
actualmente en nuestro pais, se les llama conjunte de normas
positivas, por dgue forman un grupo, meteria de estudioc concreto y

cierto, contenido en colecciones llamados cédigos." (i8)

Asi tenemos que a través del tiempo la funcién represiva se ha
orientadec hacia diversas rutas segin 1los distintes pueblos. Los
tratadistas distinguen peridédos diversos en la evolucidn histérica
del derecho penal tales como: el periédo de la venganza privada, 1la

venganza divina y la venganza piblica y cientifica.

Como es sabido en el peridde de la venganza privada la funocién
represiva estaba en manos de los particulares, cada familia, cada
grupe se protege y se hace justicia per si mismo. como en ocasiones

(17) Villero Toranze, Miguel. Introduceién al Estudio del Derecho.

Porrua,S.A. Maxico, 1988. p. 500.
(18) ELEMENTOS DE DERECHO.Editorral Porrua,S5.A. México,1983.p.d52.
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los particulares que ejercian venganza se excedian causando males’
mucho - mayores gque los racibides, "hubo necesidad de 1limitar 1la
venganza y asi aparecid la férmula del talidén: ojo por ojo y diente
por diente, para significar que el grupo sélo reconocia al ofendido

el daerecho de causar un mal de lgual intensidad al sufrido." (19)

AdemAs de la limitacién del Talién, surglié més tarde el sistema
de composicién, segin el cual el ofensor podia comprar al ofendido o

a su familia el dereche de venganza.

En el peri&de da la venganza divina, se estima al delito una de
las ‘‘causas del daescontonto de los dioses; por ello los jueces y los
tribunales 3juzgan on nombre de la divinidad ofendida, proaunciando
sus sentencias e imponiendc 1las penas para satisfacer su ira,

logrando en desistimiento de su justa indignacidn." (20}

“Es indeclinablec el concepto do que la lrritacién y la reaccién
provocads por un ataque venido del esterior, respondieron primero al
instinto de conservacién, dando nacimiento a la lucha y a la venganza
privada cuando la ofensa se habia consumado, Y s86lo despuds, légica y
ontoldgicamente, se idearon explicaciones o Jjustificaciones gque
atribuyeron tal conducta a 1la necesidad de dar satisfacoidén a las
divinidades ofendldas, afin cuando entre una y otra cosas mediara muy
corto intervalo." (21)
masciu. Derascho Pesal.55%edicidén.Buenos Aires, 1956,p.56

(20) CASTELLANOS. op. cit. p. 32.

{21)villalobos.Ignacio.Darecho Penal Maxicano.Zsedicidn.Porria,S.A
Marico,1960, p, 25,
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En esta etapa evolutiva del derecho penal, la justicia represiva

es manejada generalmente por la clase sacerdotal.

En la etapa de la venganza Publica.- "A medida quoe los Estados
adquirieron una mayor solidez, principia a hacerse la distincién
sntro deljitos privados y plblices, gegin el heche que lesicne de
manera directa 1los intereses de los particulares o al orden pablico.
Es entonces cuando aparece la etapa llamada venganza Piblica o
concepeidn politisa." (22) Los tribunales juzgan en nombre de la
colectividad. Para la supuesta salvaguarda de la sociedad se imponen
penas cada vez mis crueles e inhumanas, Cuello Calén afirma que "en
este periddo nada se respetaba, ni siquiera la tranquilidad de las
tumbas, pués sea desenterraban los caddveres Yy Se lea progesaba; los
jueces y tribunales poseian facultades omnimodas y podian incriminar
hechos no previstos como delitos en las leyes. De estos ilimitados
derachos abusaron los juzgadores, no los pusieron al servicic de la
justicia, sino al de los déspotas y los tiranos depositarios de la
autoridad y del mando. Este espiritu inspiré el Derecho Penal Europec

hasta el sigle XVIII."™ (23).

No 8dlo imperd esa concepcidn en Europa, eh que la arbitrariedad
era la regla unica, sino también en oriente y en América, para
conseguir de los sibhditos, por medio del terror y la intimidacidn, el

sometimiento al soberanoc o a los grupos politicamente fuertes.

(22) CASTELLANCS. op. cit. p. 34.
(23) DERECHO PENAL MEXICANO I. ¢+ edicidén.Porrua,S.A. México,
1955. p. 60.
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En este periddo sehala Carrancd y Trujillo, la humanidad aguzé
su ingenio para inventar supliciocs, para vengarse con rafinado
encarnizamiento, la tortura era cuestidén preparatoria durante 1la
instruccidén y una cuestidén previa antes de la ejecucién, a fin de

obtenear revelaciones o confasionas." (24).

El periédo humanitario.- A la excesiva ocrueldad siguid un,
novimiento humanizader de las penaz y, en genaral, de los sitemas
penales, La tendencia humanitaria, de antecedentes muy remotes, tomd
cuerpo hasta la segunda mitad del siglo XVII con César Bonnesana,
marquéz de Beccaria, ain cuando no debe desconocerse que tambien
propugnaron per este movimiento, Montesquieu, Voltaire, Rousseau, y

auchos més.

En los puntos més importantes del libro de Beccaria, dastacan
los siguientes:t "a) Bl dercho a castigar se basa en el contrate
social por 1o tante 1a justicia humana y la divinidad son
independientes; b) las penas tUnicamente pueden ser establecidas por
las leyes; éstas han de ser generales y sdlo los Jueces pueden
declarar ¢que han sido violadas; c¢) las penaa deben ser publicas,
prontas y necesarias, proporcionadas al delite y lazs minimas
posibles. Nunca deben ser atroces. d) los Jjueces,por no ser
legisladores, carecen de la facultad de interpretar la ley. Para
Baccaria: nada hay tan peligroso como el axioma comin que proclama la

necesidad de consultar el aspiritu de la ley; e) el fin de la pena es

(24) CARRANCA. op. cit. p. 5s.
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el de evitar gque el autor cometa nuevos delitos, asi como la
ajemplaridad respecto a los demds hombres; f) la pena de muexte debe
ger proscrita por injusta; el contrato social ne la autoriza, dade
que el hombre no puede cedar el derecho a ser privado de la vida, ds

la cual 61 mismo no puede disponer por no pertenacerle." {25)

A César Bonnesana, se le considera, por algunos autores como el

iniciador de la escuela clésica.

La etapa Cientifica.- Desde que se empleza a sistematizar en los
estudios sobre materia penal, puede hablarse del periddo cientifico.
Esta etapa, en rigor se inicia con la obra de Beccaria y culmina con
la de Francisco Carrara quien, como se dice, es el primer exponente

da la ascuela clisica del Derecho Penal.

Algunos autores, sefnalan como principio del periéde cientifico,
"las doctrinas de los positivistas de fines de la pasada centuria; no
obstante, tales astudios no forman propiamente parte del Derecho
Penal, los positivistas confeccionaron ciencias causales explicativas

de la oriminalidad, pero no Derecho normativo por escencia.' (26)

En este peridédo se dice qus el delito es uan manifestacidn de 1la

personalidad del delincuente y hay que readaptar a éste a la sociedad

(25) Citado por Castellapos Tepa en LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE
DERECHO PEMAL,254 edicicn. Porruva,S.A. México,1988. p. 36.
(25) CASTELLANOS. op. cat. p. 37.
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corrigiendo sus inclinaciones viciosas. Tal correccién es el
principie sobre el cual gira este nueve periédo. La pena come
sufrimiento carece de sentido; lo que importa es su eficacia, dado

aquel rfin.

“"En este nuevo periddo, al que corresponde el presente y el
porvenir, la pena no as un fin en si sino el medio para un fin: la
correccidén y <readaptacidn del delincuente o siendo imposible su

segregacicn, para la defensa de la sociedad.” (27)

Al respecto dice Von Liszt: "la idea de fin, que engendra la
fuerza del derecho, es3td reconocida en la pena Y con este
reconocimiento se hace posible utilizar los miltiples efectos de la
amenaza penal y de la ejecucidén de la pena para la proteccién de los
interéses de la vida humana; el legislador, cada vez m&s separado de
la prevencidén general, se ve obligado a ver el fin de la pena en la

adaptacién o segregacién dael delincuente." (28)

Nosotros creemos que Se entiende entonces que el Derecho Penal
al aplicar la pena debe buscar el sufrimiento del delincuente sino su
correccidén y debe ademés buscar la protecoldn de los derechos humanes
de los ciudadanoes, ne el castigo del delincuente. Sinh embarge vemes
que en la prdctica real de la inmparticién de justicia por los
Tribunales no se lleva acabo tal planteamiento. Nuestro sistema Penal

esta viciado de corrupeidn, burocracia e ineptitud por la mayoria de

{27) CARRANCA. op. cit. p. 33.
{28) citado por Carranca, op. ecit. p. 103.
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las perscnas gque integran tanto les 7juzgades como los centros de
roadaptacién social. Sabemos que la pena no cumple con tal fin de
reoadaptacidn del sujeto, y no s3le sucede en nuestro pais sino en la
mayoria. Mucho se ha dicho que sl delincuente comete un delito por no
astar adaptado a la scocisdad y se pregunta como podemos ohligar a un
sujato a quo sea readaptado a la sociedad si nunca lo ha estado.
Ahora bien nuestra constitucidén sefinla gque la pena tendrd dicho fin
de roadaptar al sujeto eon su articule 17, pero asi mismo ne sefiala

que dicha readaptacién serd obligatoria para el delincuente.

Ahora bien se& ha dicho que el derecho penal tiene come fin
Gltime el de ser la base para la convivencia social, por lo quea se
encarga de la proteccién de los bienes esenciales para al desarrolle

dea la misma.

Evidentementse, un bien juridico tiene su soporte ontolégice en
un bien & secas, y un bien es todo aguello que sirve para satisfacer
una necesidad humana. 8u elevacidén a la categoria de juridice supone
indicarnos el rango social de ese bien, Por 1o tanto astamos en
presencia d4e up bien juridico penal, cuande ese bien resulta

indispensable para una arménica y adeouada convivencia social.

No hay duda de que el derscho penal no puede intervenor ante
cualquier perturbacidn de la vida comunitaria, sine gue debe

limitarse a la proteccidén de los valores fundamentales del orden

social.
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£l patrimonio, el cheque, los derechos civiles, la fé publica,
la econimia, junto a la vida, la integridad corporal, la libertad,
etc. pertenecen a este tipo de bhienes. Estos bienes-valores, se
incorporan a la categoria de bienes juridices penales precisamente
debido a su incorporacién s la esfera protectora, garantizadora del
ordenamiento juridico-penal. Casi todos los preceptos penales son

reconducibles a la protecoldn de uno o de varios bienes juridices.

Paro los juicios wvaloratives, subyacen en las normas 3juridico-
penales, no vienen referides exclusivamente a 1los bienes juridiocoa
que se desea proteger, sgino tsnbién a la cualidad de las accionas

humanas gua, de manera reprobadle, desprecian esos bienes juridicos.

8u proteccidn entra en el derecho penal justamente de le mano da
su voluntariedad, en virtud de la cual nos encontramos frante a 1la
decisidén de un ser humane que niega o rachaza el “walor que pretende
encarnar el bien juridico®, y con ello afecta gravemente la base ae

la confianza necesaria para is convivencia humana™. (29)tdp.

La praeeminencia de 1la proteccién de bisnes jJjuridicos, como
funaldén del dereche penal, es un rasgo caractaristico de una
concepcién liberal del Estado., Tras ella se encuentra la convicoién
juridica de que la proteccidén de los bienes juridisces se cumple en
cuanto se prohibe y se sanciona las acciones dirigidas a la lesidn de
ellos. -

(2%} Jescheck,Hana-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, Farcelona,
1981. pp. 9 ¥ 8.
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En otras palabras, al Derecho Penal quiere proteger, an primer
lugar, determinados bienes vitales de la comunidad que, a su vez, son
valores materiales, asi: el patrimonio, los derechos, la economia, la
libertad, la vida, entre otros. De ello se infiere que lo (nico que
puede justificar la intervencién estatal, a través del ordenamiento
punitivo, es la proteccién de la sociedad, o sea, la salvaguarda de
la convivencia humana social ante el 'abandenc de los valores
fundamentales del actuar jurfdicoe”, es decir, hemos do garantizar el

disfrute de asos valores materiales.

Este asunto de un sistema de valores, al igual gque todos loy
otros, puede iniciar propiciamente cuande, en esa interrelacidn de
‘causas o factores, lleva el acompafiamiento favorable de de otra serie
de factores, tales como los politicos, los econdémicos, los téonicos,
los religioscs, culturales, entre otros. Con este se quiere sehalar
1~. cuestién relativa al consenso en torno del sistema de valores
propio de los derechos humanos, que demanda, una proyeccién social de
esos valores con objetividad, gque cuenta con fijeza adecuadz y, al
propio tiempo, con circulacidén abundante dentre del pluralismo
social; en otros términost que no sSe trate de "valores gque uUnicamente
respondan a deseos o pretenciones particulares, privados, puramente

subjetives, © que sean fantasias figuradas.

Es una referencia fundamental de toda politica criminal la de
dafinir los bienes juridicos que ameritan la proteccidén penal. E1
criterio de “G4ltima ratio” parece encontrar un gran consenso en la

época actual. Bin embargo no es el que ha imperade en hueatro sistema
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donde se ha exacerbado el intervencionismo penal. El procesc de
seleccién de Dbienes juridicos debe corresponder a criterios
demoerdticos, que reconozcan ios pluralismos sociales, los derechos
de las mayorias Yy de las minorias. Procesos de creacidén de la ley
ablertes que tengan en cuenta los intereses genarales y no solamente
los de las élites que monopolizan el poder. Es algo que tiene gue ver
indudablemente con la instancia politica. Y dentro de ella con las

politicas sociales.

Este planteamiento en torno a 1les bienes Jjuridicos, resulta
fundamental, por gue ellos constituyen la razén sustancial de la
intervencién penal y en consecuencia, un eje directriz de la politica
criminal de nuestro pais. contenidos esos bienes, dentro del @ddigo
Penal, contribuyen a precisar la naturaleza del estado de derecho.Es
dacir, si nos encontramos frente a un Estado democritico de derecho o
a un estado burgques © autoritario ¢ de cualquier otra indols. Ya
sabemos como en los estado fascistas la exacebacidn del Estado, se
traduce a una reduccién a esa entidad de la categoria de’ bien

juridico total y supremo.

El aumento dal espacio controlado o intervencionisme penal neo
corresponde solamente a la mayor complejidad y dimensién da la
socledad (fraudes informéticos,manipulaciones genéticas, utilisacién
indebida de senergia nuclear, et.), sino que refleja tanbién la vieja
tendencia autoritaria. Ahora esta tendencia .responda a la necesidad
de encubrir 1la incapacidad de las viejas élites dominantes para

resolver los principales problemas sociales (miseria, desempleo,
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falta de vivienda, salud). Hay otres cases en los que claramente se
evidencia un problema social de fondo, que al no ser resuelto, se
gnfrentara con un dispositivo penal, es decir, represivamenta. Con el
advenimiento de 1los regimenes de la seguridad nacional, la
multiplicacién de las incriminaciones se disparardn. Esto nos permite
mostrar el fendémeno de deslizamiento da ese intervencionismo penal.
Interencionismo que a despecho de un mcdalo 1liberal clésico,
evidencia gque 1la agudizacién de 1la corisis social exije una
acentuacién del contrel penal sobre los marginados Yy ademds sobre les
inconformes. Dealli la reclamacién de los juristas de vocacién de

asignar al derscho penal el rol de "Gltima ratio™.

En definitiva, 1la f{nica razémn que puede justificar la
intervencién del Estado, a través del Derecho Penal, es la proteccién
de la sociedad; en otras palabras, la proteceién de la
convivenciahumna en sociedad, que podriamos entender en sentido lato
como bien comin. Pero esta funcién protectora no es una actividad
exclusiva del Derecho Penal, sino que corresponde también a otras

ramas del ordenamiento juridice y al propic orden seccial como tal.

El Derecho Penal .debe estar orientado por el 'principio de
intervencién minima", ya que su actuacién en la esfera de los
derechos de la persona es la mds grave que permite el ordenamiento
juridico del pais. Por consiguiente el Derecho Pennllsélo debe
intervenir en aguellos casos de ataques muy g.x:aves a bienes juridicos
muy importantes, y siempre que resulten insuficientes otros medios

protactores derivados del orden sgocial y de las demds ramas del
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ordenamiento juridico; como el derecho privado. En el mismo instante
en que esas medidas sean bastantes para consequir la funcién protec-

tora, debe prescindirse del Derecho Penal.

vivimos en sociedad, de ah{ se deriva que el ciudadamo tenga
necesidades sociales, las cuales son atendidas a través de las leyes
que emanan del poder Legislativo (representante de la voluntad popular).
Por lo tanto, hay una enorme cantidad de medidas & tomar antes dé
incidir en la esfera punitiva, ya que 1la limitacidén del poder punitivo
del Estado (logrado a través del principio de legalidad) constituye
la expresién mis adecuada para el aseguramiento de las garantias inhe-

rentes a la dignidad y a l1a libertad del hombre.

Estimo que el patrimonio y el cheque, como bien juridico colectivo
como un derecho del hombre., debe ger canalizado, para su proteccidn,mis
amplia, hacia el proceso privado, (derecho civil y mercantil) unicamen
te, y conseguir una proteccidén mis justa a dicho bilen, evitando los
drésticos procesos penales y el ordenamiente jurfdico penal pueda ac-

tuar, en su caso, con su verdadera funcién de idltima ratio.

De acverdo a nuestro andlisis y estudio del cheque vemus que
éste se encuentra regulado en la ley mercantil, en cuanto a su emisién
a la forma de pago, a su circulacién, las acciones en caso de no pagoe,
entre otras circunstancias'aplicables; con ello considero gue se en-—
cuentra protegido el cheque y el derecho en el consignado cowo instrumen

to de pago, por 10 tanto pensamos que existe una exagerada proteccidn
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proteccién al cheque y patrimonio, regulada en el artioculo 387,
fraccién XXI del cédigo Penal, para el Distrito Federal. Que se debe
tomar en cuenta que el cheque es un instrumento de pago, con el fin
de liberarse de alguna deuda, por lo tanto al no ser cubierto su
importe como lo sefiala la ley marcantil, se pueden ejercitar las
acciones respecticas contra el librador, y que el derecho consignado
en el documento sigue vigente para que lo ejercite el beneficiario o
tomador ofendido, que a fin de cuentas es lo que persigue al acudir
ante los Tribunales, recuperar el importe del cheque no pagado ¢ la
devolucidn del bilen materia de la operacidén, en cases posibles, es lo
que realmente desea el ofendido, en clerta manera con ello puede ser
que entonces sa :egtituyan las cosas al estado gue guardaban antes.
Ccon ello gqueremos sefialar que el derecho penal debe aplicarse como
Gltimo recurso para proteger un bien juridico, sélo serd aplicadble en
los casos de extrema necesida, como puede ser en la reincidencia de
un delito, cuando un sujeto sea altamente psligroso para la sociaedad,
Estamos a favor de la intervencién minima del derecho Penal, se debe
buscar siempre la justicia, entendida ésta como dar a cada quien lo
que le correspende, asi pudés si un sujete recibe en page un cheque
que carece de fondos suficiontas para su page lo ideal serd gque
reciba tasl cantidaad que se le adeuda o que Se le restituya la cosa
materia de la operacién, teniendo slempre presente la pretencién de
la victima, y con ello evitar el tediose y complicado proceso penal,
que desanima a muchas personas a denunciar estos delitos y los que lo
hacen pocas veces pusde importarles poco si ﬁeten a la cdrcel o no a
un sujeto, sino que lo que mds les iteresa es recuperar su dinero,

obtener el pago del documento, © bien que se le restituya la cosa



167

entregada al delincuente, y no acaso ya existe en el derecho privado,
(cédigo ecivil y mercantil), diversas acciones gque dan solucidén a

tales conflictos, como ya se analizé,

Por otra parte se menciona que la proscripcién absoluta de 1la
prisién por deudas se encuentra incluida en muchos textos
constitucionales, sin embargo, muchas legislaciones sobre emisién
irregular de cheque la han violado en la practica, sobre todo cuando
han criminalizado el giro de chegues en deécubierto, con el
subsiguiente impago del documento. La mayeria o por lo menos muchas
de esas situaciones se producen muy a pesar del girador, quien esperd
y obré con finalidad de proveer la cuenta, pero por las razones
cambiantes e inciertas de la economia 5 del mundo de los negocios no
lo pudo hacer. Esto en la préctica se ha vuelto mé&s dramidtico ante
interpretacicnes basadas en la responsabilidad objetiva. Esto nos
hage pensar que a constitucienalizacién del derecho . penal,

suatantivo y procesal es cada vez mAs hecesaria.

Ahora bien la teoria del Bien Juridico se vincula al concepto
finalista de la ciencia juridica. Bien Juridice y norma son los dos

polos del eje ael Derecho penal, segin Jiménez de AstGa. (30)

von Liszt 1llama bienes juridicos a 1los "intereses por el
derecho". ''Pero un bien juridico no es un bien del derecho (supone
Binding entre otros autores), sino un bien de los hombres, reconocide

y protegido por el deracho" (31)

(30} JOMENBZ.0op. cit. p. J8.
t31) Ibidenm. p. I®
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Todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o
da 1la comunidad. E) orden juridico no crea el interés, lo crea la
vida; perc la proteccidén del Derecho eleva el interéds ;rital a bien

juridico.

La libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, entre
otros, eran intereses vitales antes de gque las constitucionaes los
reconociesen y las leyes penales los sancionaran., Pero los intereses
vitales resultan de las relaciones de la vida entre 1los mismos

individuos o entre los particulares y el Estado y viceverwsa.

Do estas relaciones de la vida en gociedad gurge el interés que
tienen para la actividad de unca, las acciones u cmisiones de otres.
Para evitar los conflictes y las luchas se necesita un orden de paz,
una demarcacién de la esfera de aoccién, preoteger unos intereses y
rechazar otros. Los intereses de la colectividad, que estd por encima
de las individuales, se encarga de esta misién, resolviendola en el
orden juridice: en la separacién de los intereses autorizados de los

no autorizades.

El orden juridico delimita las esferas de acocidén de cada uno de
los integrantes de 1la sociedad: ocuando hay derecho a obrar, cuando
hay derschc a sexigir do los otros algo. Eleva las relaciones de la
vida a relaciones juridicas, los 1nterqaas vitales a bienes

jurf{dicos, hace de la situacién de la vida una situacién de Derecho.
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Al respecte Von Liszt dice gque "si el Derecho tiene como misién
principal el amparo de 1los intereses de la vida humana, el derecho
penal tiene, como misién peculiar: la defensa mds enérgica de 1los
intereses especialmente dignos y necesitados de protaccidén, por medio
da 1la amenaza Yy ejecucién de la pena, considerada como un mal contra

el delincuente." (32)

{32) Citade poxr Jimdoexz de Asua. op. cit. p. 39



2. EL PATRIMONIO COMO OBJETO JURIDICO DE TUTELA PENAL.

Dentro del Titulo vigésimosegundo del libro segundo del cédigo
Penal tiene por rubro ''Delitos en contra de las personas en su
patrimonio” con 1o que da inmediato podemos advertir de la simple
lectura de dicha denominacidén, que el patrimonio de las personas es
el Dbien juridico tutelado ponalmenta on este titulo de anuestre
cédigo.

Dicho concepte de patrimonio tlene su cuna en el derecho civil
al oual se conecta el ordenamiento p&sitivo ya que no define ni

contiene concepto general algune de patrimonio.

En el derecho privado se entiende bor patrimonio a ¥“la
universalidad de derechos y obligaciones de indole econdémica Yy
estimacién pecuniaria, pertencientes a una persona. El concepto se
forma pues, con elementos actives y pasivos; se denomina patrimonio

neto lo que resta de activo cuando se ha deducido el pasivo". (1)

8in embargo, el término patrimonic tienen penaliasticamente otro
sentido distinte y una mayor amplitud que en el derecho privado. Ya
que la tutela penal contenida en los articulos del titulo denominado
Delitos centra las personas en su patrimonioc, cae sobre las cosas y
derechos que integran el activo de la concepcidn civilista, sin que
deje huella en la tutela penal aquel plexoc de relaciones juridicas
activas y pasivas que constituye,segin el Derecho Privado, la idea de

patrimonio". (2)

(1) Rojyina Villegss.Rafael. Derecho Ciril Hexicano. Tomo I.vel.l.
Porria,§.A. Mexico, 1985, p. 221.
2] Jiminey Huerts.Mariano. Derecho Fenal Maxicano. Temo IV.
Quinta edzicida. Porrus,.5.A México, 198(, p. 9.

170
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Una mayor amplitud, pues en tanto que la comin doctrina
privatista considera que en la nocidén de patrimonio entran sdéle las
cosas o darechos suceptibles de ser valorados en dinero, la tutela
penal del patrimonic se extiende también a agquellas cosas que no
tienen valor econdémico, © gue al menos no son faciles de valuar en

dinero.

Bl patrinmeonie, penalisticamente concebide, astéi pues,
constituido por aquel plexoc de cosas Yy derechos destinado a
satisfacer las necesidades humanas Yy sujeto al sefierio de su titular.
Integran el patrimonio todas aquellas cosas gque, segiin el articulo
747 del cédigo civil, pueden ser objeto de apropiacidédn. Cuando asta
posibilidad deviene en realidad, se muta la cualidad del objeto, pues

las cosas y los derechos se transforman en bienes patrimoniales. ({3)

Las cosas y los derechos se transforman en bienes patrimoniales.
Las cosas y los derechos que constituyen el putrimoniov de las
personas, son por tanto, 1los bienes patrimoniales. Y al interés
jurfidico sobre estos bienes hace c¢lara referencia el Titulo
vigésinosegundo del libro segundo del Cédige Penal cuando adopta la
denominacidén "Delitos contra las personas en su patrimonio". En ella,
al propio tiempo que se especifica objetivamente el bien tutelado (el
patrimonio) se subraya el interés del titular de dicho bien juridico,
esto es, se individualiza el sujeto en cuyo inter&s el bien juridico

eg penalmente tutelado.

(3) JDENEX. op. cit. p. 10.
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En los delitos patrimoniales, sefala Peco, 'no sélo se ataca el
dereche de propiedad, en la acepcién del Derecho civil o en smu
significado académico, sino también el derecho de posesién y aun la
mera tenencia de la cosa, hasta los derechos pecuniaries y los bienes
inmateriales de valor oeconémico, Todos los bienes juridices que

forman parte del patrimonio de una persona son efecto de tutela." (4)

Los bienes patrimoniales tutelados penalmente pueden comnsistir
en cosas, bienes patrimoniales reales, o en derecheos a determinadas

accionas u omisiones humanas, bienes patrimoniales personales. (5)

Es diverso el sentido y alcance de la tutela penal en los bienes
patrimeniales reales y en los bienes patrimoniales peraonales. Los
primeros son tutelados con mayor amplitud que los segundos,los cuales
solo excepcionalmente son protegidos, sefiala Jiménez Huerta.y asi,
mientras loa bienes patrimoniales reales son de consune tutelades en
los clésices tipos de vrobo, abuse de confianza, fraude (art. 38§),
despojo, y dafo contenidos en el Cdédigo Penal, 1los bienes
patrimonialea personales sélo son protegidos, por via de excepcién,
en algunas espscies del delito de fraude (art.286 y 387) y en el de
quiebra. La 1lesién a un bien patrimonial de haturaleza real esti
subrayado en los articulos antes mencionados, de un modo taxativo que

condice con la cualidad corporal del bien patrimonial tutelado, por

{€) Proyecto de Codigo Fwnal, 1342, p. 275, citado por Jiménex
Rusrta em op. cit. p. 12,

¢5) Ibidam, p. 13.

(§) Ibicddea. p. 13.
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ejemplo apodararce de una cosa ajena mueble, eh el delito de robo,
disponer para si o para otro de cualquier cosa mueble ajena, en el
abuso de confianza; hacerse ilicitamente de alguna cosa en el delito
de fraude (art.386), etc. La lesién a un bien patrimonial de
naturaleza personal estid recogida en abstractas raeferencias al

concapto de lucro indebido (art. 386).

La tutela penal del patrimonio adgquiere <cada ves mnyor-

importancia y alcance a causa del desenvolvimiente da la moderna
economia. Por muchos siglos el patrimonio estuvo formade
principalmente por objetos reales: monedas de oro y de plata, joyas,
casas y predios, para cuya proteccién surgleron los delitos clasicos
contra el patrimonio (robo, abuso de confianza, dafics, despojo,
etc.), los que aun existen en nuestra ley penal. 8in embargo, como el
patrimonio actualmente, estd asi mismo formado por corédites y por
derechos intelectuales e industriales, han surgide también nuevas
formas fraudulentas de enriquecimiento en perjuicio de la actividaa
patrimonial de los sujetos. Esto ha producido, como secuela légica,
la amplitud operada modernamente en el delito de fraude y el

nacimiento de nuevos tipos penales.

Bl Qafio patrimoniai es nota conceptual que caracteriza todos los
delitos patrimoniales. El concepto, sin embargo, no aparece pacifica
Y suficientemente esclarecido, pues en tante existen quienes
equiparan e identifican los conceptos da éaﬁo patrimonial y dafio
econdémico; existen otros que concluyen que el concepto de dajio

patrimonial tiene mayor extensién y no puede sjempre identificarse
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con el dafio econdémico, cuenta habida de que dentro de aguél entran
tapbién lesicnes a las cosas desprovistas de valor de cambio, como lo

son las que sdlo tienen un pureo valor de afeccién o afactiveo. (10)

La solucién correcta del problema no es suceptible de encerrarse
en una férmula general valedera para todos los delitos patrimoniales,
sefiala Jiménez Huerta; sélo puede encontrarse teneiendo en cuenta, en
cada particular dalito, la ¢osa o interés patrimonlial dgue

concretamente se tutela. Y con lo cual estames de acuerdo.

El dafio patrimonial puede ser efectivo o potencial y, por ende,
configqurar delitos patrimoniales de lesién y delitos patrimoniales de
paeligro." Por lo que a estos Wltimos se refiere, no puede
desconocerse, en primer término, que también las conductas
diractamente encaminadas a apodsrarse © a hacerse de una cosa u
obtener algo, aun cuando no causen ningun dafio patrimonial efectivo,
son punibles a titulo de tentativa, pues implican un peligro para el
bien juridico tutelado; y en segundo lugar, tampoco puede hegarse que
on los ordenamientos vigentes existen tipos patrimoniales de peligre,
cotio por ejemeploc el fraude de simulacidn descrito en la fraceldn X,

del art. 387, del codigo penal. (12)

Los delitos patrimoniales sefialados en nuestra ley positiva

tutelan todos el mismo bien juridice, sin embargo los contornes y

1G] Cfr. Petroce!li, L'ippepiazione indsbrta, pp. 83 y 8¢. citado
por Marianv . s Hiweri, on Derecho Fenal Haxicane,

Forrua,.5 A. - oica, 3234.
(13) JDENEE. op .0 p. 1
(12) ibidem. p. 1
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perfiles de cada uno de estos delitos han sido trazados por las
diversas peculiaridades y circunstancias que los caracteriza y

conforman su autonoma individualidad.

Se han esforzado los estudiosos del derecho en encunadrar los
delitos patrimoniales en una clasificacidén general. Sin embargo,
en las diversas clasificaciones que han sgido formuladas no se ha
hecho otra cosa gque poner de relieve alguna aislada nota o
caracteristica de algunos de estos delitos. Asi por ejemplo a la
fraccién XXI del articulo 387, se le agregé el segundo parrafo
para sefialar la intencién del agente de obtemer un lucro indebido
o hacerse ilicitamente de una cosa . lo cual esg nota

caracterf{stica del delito de) fraude genérico.

No puede aceptarse que la diversa naturaleza del bien
patrimonial tutelado puede gervir de fundamento a la
clasificacién de 1os delitos patrimonialea, pues si bien es
cierto que es caracterfstica comiin de 10s delitos de reobo y abuso
de confianza que la cosa objeto de la accién sea de naturaleza
myeble, existen otros delitos como los de fraude y dafio en
propiedad ajena que pueden tener por oObjeto material tanto cosas
ouebles como inmuebles. Por otra parte, no es menos exacto que
existen otros, como acontece con algunos de fraude y en los de
quiebra, que no recaen sobre cosas muebleg o inmuebles sino sobre

relaciones obligacionales.

Consideramos que tal es el caso del delito de libramiento de

cheques sin provislén de fondos, que por medio de esta conducta
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se puede cometer un fraude, pero no podemos negar que en la
mayorfa de los casos en que se gira un cheque es con el fin de
liquidar alguna deuda © cumplir con alguna obligacidn, ya sea con
motivo de una compraventa, la prestacifm de un servicio, en pago
de un crédito entre otras tantas operaciones comerciales de pago;
es decir, al momento de girar un cheque el 1librador tiene una
obligacién con el tomador, consistente en el pago de la suma de
dinero consignada en el texto del documento, y a su vez esgta
obligacién es causa de una obligacién o deuda coatraida por el
primero con el segundo. Sin embargo, no debemos olvidar que el
cheque es un instrumento de pago y que siempre ser§ recibido
salvo buen cobro,es decir, entendemos que la cantidad de dinero
consignada en el texto del documento forma parte del patrimonio
pasivo del beneficiario, y que aun y cuwando se presente para su
cobro el cheque, y @ste no es pagado por carecer de fondos
suficientes el 1librador, tal cantidad de dinero a favor del
tomador sigue formando la parte del patrimonio pasivo de éste (y
no activo} por lo que consideramos que se pone en peligro dicho

patrimonio.

Ahora bien, debemos tener en cuenta gque el cheque es una
orden incondicional de pagar uma suma determinada de dinerc, es
decir, que la fraccidén XXI del articulo 387, sanciona a quien
gire un cheque sin provisién de fondos y que ademis con tal
conducta tenga la intencidn de hacerse i1icitamente de una cosa u
obtener un lucro indebido, pues bien, queremos subrayar gque el

patrimonio que se protege en este delito es el relativo a la suma
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de dinero consignada en el cheque, y por lo tanto, se trata de un
dafio econdmico, el cual puede ser reparado mediante el pago del
documento o bien con la restitucién de la cosa o lucro obtenido,
en los casos gque sean posibles, o bien mediante la rescicidn del
contrato © couvenio celebrado con motivo o de la obligacién
inicial, que ampliamente se encuentran requlados por el derecho
civil y mercantil; dejando asf{ al derecho penal su papel de

*iiltimo recurso~ como se ha sostenido anteriormente.

Carrara, clasifica los delitos contra el patrimonio en dos
grupos, segin los diversos fines del culpable. En el primero
incluye todas aquellas ofensas que proceden de avidez de lucro;
en el segundo, aquellas otras gque son oriundas del dnimo de
venganza. Conforme a esta clasificacién, entrarian en el priaer
grupo todos los delitos patrimoniales, robo, abuso de confianza,
despojo, fraude, quiebra, existentes en nuestro ordenawmiento
positivo, excepto el de dafio en propledad ajena, que serfa
encuadrado en el _segundo. Y aun que esta clasificacién trata de
fundarse en referencias subjetivas que yacen en las vivencias de
los tipos penales, es inoperante en nuestro ordenamiento positive
pues por un lado, nada obstaculiza que un sujeto se apodere de
una cosa ajena con el fin de apropiacidén y con el 4nimo de
venganza, y por otro, también es posible que se destruya la cosa
ajena sin 4nimo de venganza; y por otro, también es posible que
se destruya la cosa ajena sin dnimo de venganza y con el iinico
fin de obtener un 1lucro el agente al eliminar una comercial
competencia.(15)

(15) CARRARA, op. cit, p. 17
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Soler, adopta por base clasificadora la forma en gue se produce
el desplazamiento del bien juridico, dice que “una persona puede
perder el bien que se encuentra bajo su dominio sdlo de dos
maneras fundamentales: sin consentimiento y con consentimiento
vigiado, Cduaado el desplazamiente patrimonial se produce sin el
consentimiento, la lesifn s6lo puede resultar del hecho de que el
autor despliegue una actividad que importe una material invasién
positiva dentro de 1la esfera de dominio de 1a victima, y que
concluya cuando sea pnecesario, em el empleo de viclencia o fuerza
ante las resistencias eventuales de la victima. Pero no sélo por
ese procedimiento puede producirse un desgplazamiento patrisonial
injusto. A veces el agente Jlogra su objeto sirviéndose
precisamente de la voluntad del propietario mismo, y para ello,
en vez de actuar directamente sobre 1a cosa, actia sobre 1la
voluntad, de manera que alcanza el fin delictivo por una via

indirecta y torcida~.(16)

Pedrazzi, =sefiala que existen otras figuras delictivas que
eatin presididas por el signo de la cooperacién entre el sujeto
active y su victima, pues ésta es quien efect8a el acto decisiva,
es decir, el acto de disposgicién. La ilicitud no surge aquf de
una abierta ilegalidad de faorma y de resultado, sino de las malas
artea usadas por el sujeto activo para obtener la cooperacién de
1a victima. Hay pues, algunos delitos que se perfecciom:m por 1la
sola acci6n directa del sujeto active y .otros a través del

consentimiento del sujeto pasiva. Los primeros son de ejecucidn

(16) DERECHD PENAL ARGEMTING,cCitado porMarianc Jiménez Huerta. op. cit. p. 18
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unilateral; los segundas de cooperacién artificiosa.(17) No obstante los
aspectos sugestivos gue presenta la anterior distincidn, precisc es concluir

que carece también de bases dopaSticas en el ardohamiento penal de México.
3. LA PROTECCION PENAL DEL CHEQUE EN MEXICO.

Tamande en consideracifn las ventajas que derivan del emplec del
cheque, coro instnsmento eficaz de pago y consecuentesente, la convivencia
de su wayor difusién, el legislador pretendié dotar de una enérgica
proteccidn a la circulacidn de dicho titulo y a 1a buena fe de las personas
que lo adoiten en sustituci@n de la woneda, wediante normas de carScter
penal. Es decir, el legisiador establecid sancidn penal para el caso de que
el cheque se emita sin provisifn, o sin contar con 13 necesaria autorizacién
del librado, causas todas ellas que producirdn el efecto de que se niegue el
pago del titulo. En estoe casos 1a buena fe del tomador serd sorprendida por
ia emisifn irrequlares del cheque y se originard general desconfianrza en
cuanto a la aceptacién de ese documkmio en las transacciones. (1)

Lag razones que demandan epérgica segquridad para la cirvulacion de los
titulos de crédito, escribe Gonzdlez de la Vega, "cohran mayar fuerra
tratindose de los cheques, por que estos instrumentos estin destinados
preferentewente a servir com wedio de pago al contado de las  dewdas
vencidas; al substituirse por wedio del cheque 1a cirvulacidn directa del
dinero, no es posible lograr su aceptaci6n universal en el comerclo
8f 108 tamdores del documento po gozan de garantias - jurf{dicas suficientes

(1) V. De Semo,L'emissione,p.254;Greco Curso. p.234; citado por Rafael
De Pina V. en Teorfa y Prdctica de) chegue.Porria,México, 1984,
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tuteladoras de la buena fe en la emisidén, en la ripida circulacidn

Y en el exacto pago del documento®. (2)

Por su parte Cuello Cal6n, sefiala que, “después de recordar
que el cheque es un instrumento de pago que en la actualidad llega
a asumir el rangqo de mgoneda y que por ello ha alcanzado una
considerable difusién, sefiala que para que llene
satisfactoriamente su funcidén es menester que infunda confianza,
que su tomador tenga seguridad completa de que serd pagado a su
presentacién, que tenga la misma seguridad que la woneda, por que
8i esa confianza en el cheque se guebranta, dissinuye su
circulacién y cesan, por consecuencia, las considerables ventajas
econdmicas que tiene. Afiade que, ni las sanciones penales ni los
preceptos generales del derecho comiin, se han considerado
suficientes para y reforzar la sequridad del cheque, por lo que se

ha estimado necesario crear disposiciones penales especiales”.(3)

Cervantes Ahumada por su parte opina que, "no es exacto que
1a sociedad esté interesada en que los cheques merezcan 13
confianza a base de sanciones penales, pricticamente se sequirén
recibiendo en el comercio los cheques de las personas a quiénes el
tomador tenga confianza, por conocimiento personal, o aquellos en

lo8 que se lncorpore responsabilidad del banco librado®. (4)

Quintano Ripolles, considera tanblén.'que no es necesaria, ni
siquiera conveniente, 1la creacién de uyn delito de cheques en
(2)Gonzalez cde la Vega.Derecho Penal Mexicaro.Porria,S. A.Mexico.lgss p.255

{3)LA PROTECCION PENAL DEL CHEQUE. Barcelona,l969. p. 7
(4)TITULOS ¥ OPERACIONES DE CREDITO. PorruaS.A..México.1988. p. 141
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descubierto, ya que son muchos los paises de América y Europa los que
han adoptado el sistema de la represidn sustantiva, aduce que existen
otros paises no nenos respetables y numergsos que siguen fieles al
sistema tradicional de incriminacidén conforwe a 1las norwas penales
generales; 1lo mis importante en cada caso, sefiala el citado autor, es
decir, si las normas existentes som o no bastantes para garantizar con
eficacia el bien o biehes que se tratan de tutelar, que en et caso
presente del cheque son de doble naturaleza, el patrimonio material
del tenedor y el bien ideal de la sequridad del trifico mercantil latu

sensu”. (5)

Por otra parte, sefala a su vez diche autor, que el propdsito del
establecimiento de un delito especifico es conseguir una protececidn al
cheque en si, esto es, que se incrimine 1la dacidn en page con
provisién ipsuficiente, independientemente del resultado econdmico de

la operacidn.

"El afin inmoderado de criminalizar a todo trance ilicitudes,
trae consigo el peligro de embotar arwa tan preciosa como sucede con
todas las de abusivo empleo. Y erigir en delincuente a quien emite un
cheque sin bastante cobkertura enm un momento dado, es susceptible de
entorpecer operaciones de buena fe comercial. Con lo gue es claro que
1a innovacién pudiera dificultar el trdfico mercantil en vez de
favorecerlo, es50 sin contar con que la conminacidn penal constituiria
una preciosa arma para la usura y el chantaje, la proteccidn del
acreedor no ha de llegar al extremo de restaurar por tan desviado
camino 1la antigua prisién por deudas, nos sefiala Milldn que: 1la

(53} En Torno al Cheque sin Provisién, en “Revista de Derecho Privado”,
Madrid,Febrero,1960. p. 97.
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proteccidn desmedida acordada a favor de la circulacidén de 1o que no
estd destinado a ella, serfa capaz de invalidar la garantia del
articule 17 constitucional, Yy la prisidén por deudas voiveria a
existir, por obra de un tipo sin dolo, sin enriquecimiento, sin

dafio...".(6)

El citado autor, aiflade que "la funcifn de la ley penal no es la
de imponer coatumbres o instituciones, ' o consolidar determinadas
formas en ros negocios; tampoco es la de moralizar, la funcién de 1a
ley penal, es reprimir aquellos hechos que causan una lesidén
efectiva o potencial a un derecho, a un bien o, a un conjunto de
bienes jurfdicos cuya custodia se considera fundamental para 1la
sociedad y de ahf que erija en el delito su violacidén, aqui no se
lesiona ningln derecho, el pago efectuado con un cheque sin respaldo
carece de valor y no extingue la obligaciém, tampoco se lesiona 1a

fe pGblica*. (7)

Por su parte de Pina Vara, sefiala que “no se justifica 1la
institucién de este delito protector de 1la circulacidén del cheque,
ni aGn cuando estuviera establecido con la mayor precisién juridica,
basta a nuestro entender la represidn general, el castigo de 1la
defraudacién mediante cheques, este delito especial, silempre

entrafiard el peligro de la prisién por deudas". (B)

Recordemos que vigente la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito desde el 15 de septiembre de 1932, sus disposiciones

fueron obligada consecuencia de las transformaciones introducidas

(6) EL CHEQUE EN LA LEGISLACION PENAL ,Buenos Alres.1958.citado por
Rafael de Pina V. Teor{a y Practica del cheque. p. 304

(7) DE PINA. op. cit. p. 305

(8) Ibidem. p. 326




183

por 1a Revolucidén Mexicana al consagrar en el articulo 28 de 1la-
constitucidén de 1917 la existencia da un Bancoe Gnico controlado por
ol Estado, para la emisién de billetes. Organizado el Banco de México
por la ley de 25 de agosato de 1925, fue imprescindible legislar en
materia de instituciones de Crédito y establecimientos bahcarios para
rogularizar el funcionamiento de dichos organismos y sefialar las
normas gque debian observar bajo el control y vigilancia de 1a
Becretaria de Hacienda y crédito Ppublico. Con esa finalidad ase
oxpidié 1la ley de Instituciones de Crédite 'y establecimientos
Bancarics de 31 de Agosto de 1926. De este mode se cumplia con les
postulados gque sustentaba el nusve régimen para lograr la
rehabilitacién y el fomento del crédito y acomodar el sistema
bancario imperante, a los nueves moldes que demandaba la vida

econdémica del pais.

Para ello era imprescindible procurar una mejor y mds eficaz
movilizacidén de la riqueza en sus diversas formas y poner a pruseba,
para lograr dicho objetivo, el cmplsoc de loa titulos de crédito como
la letra de cambio, el pagarée, la libranza, el cheque, entre otros.,
asegurando las mayores probabilidades en su circulacién mediante un
sistema de sdlida seguridad. El cédigo de Comercio de 1889, ya no
respondia a las necesidades de la época; presentaba en su articulado
grandes lagunas y deficiencias que era imperioso remediar. Era
preciso adoptar un plan de organizacién econémica racional que
intengificara una mejor circulacién de la lriqueza, creando en el
piblico 1la confianza en ol empleoc de los titulos de crédito y

garantizando las mayores facilidades para su difusidn.
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En la exposicidén de motivos de la mencionada ley de titulos, se
advierte cudl fue el pensamiento de sus autores para evitar 1la
inmovilizacién de los capitales "sin tener gque aguardar a gque se
consuman los resultados materiales de operacicnes de produccidén y de

distribucién de la riqueza", (18)

Concebida la propiedad, segin las nuevas orlentacicnes del
Derecho, como una funcién social, era imprescindible encontrar 1los
medios para lograr que una buena regulacién de los titulos de crédito
robustaeciese el desarrollo econdmico del pais, al término de la lucha
armada, con la finalidad de volver raclonal la produccelén y el uso de
la riqueza condicionada a un buen reparto o aplicacién de los
beneficios y ventajas qgue habria de traer consige la nueva politica
hacendaria con la pesibilidad que se presentaba para utilizar
vehiculos e instrumentos capaces de lograr la penetraciém y el
servicio del crédite en todas las ocasiones en que fuese necesarioc
por demandarlo asi vy Jjustificarlo la existencia de una riquaza
susceptible de ser aprovechada, por los cauces legales para beneficic
de la colectividad., El cardcter esencial de 1la rigueza, segun se
expresa en la Exposicién de Motivos, "aestriba en la posibilidad de
prestar un servicio social y no en la posesidén material y en el mero

disfrute individual de los bienes".

¢18) Gonzdlexz Bustanance, J.J. Kl cheque. Pormia,§.A. Méxigo,1984. p.12.
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En consonancia con estos propdsitos genercsos, el cheque dejd de
ser un simple mandate de pago como lo consideraban leos cédigos de
comercio de 1884 y de 1889%, para asumir su verdadera funcidén que la
loy le asigna en el Deracho al establecer que s "una orden

incondicional de pagar una suma determinada de dinero'.

Los autores de la nueva ley de Titules conocieron, sin duda
alguna, el movimiento operado en algunas legislaciones de FEuropa y
américa, para tutelar la funcidén gque desempeiia el cheque, como

instrumento de pago.

La naturaleza juridica del delito de libramiento de cheques sin
provisién de fondos, ha sido abundante. Una considerable mayoria de
los juspenalistas mexicanos, sostiene gue no se trata de un delito
patrimonial lo gue se describe en el nuevo delito y las divergencias
en cuanto a clasificacién carecen de importancia, gsea que se le llame
delito formal, conforme a la vieja clasificacidén de Carrara, o delito

de peligro, segin los tratadistas alemanes.

Ahora bien consideramos que estudiamos el delito de libramiento
de cheques sin fondos con estricta sujecién a las normas de la
pogmética Penal, después ds haber realizado un estudio histérico
juridico sobre el cheque y lo entregames al benevolaente juicio de los
criticos que pueden o no estar conformes con los puntos de vista que
sustentamos perc que reconocerin (posiblaménta) la dedicacién que
hemos puesto al redactar este trabajo, sin otra finalidad que

contribuir a la cxitica de nuestro sistema juridico mexicano,



A . JURIBPRUDENCIA EN RELACION AL DELITO DE LIBRAMIENTO
DE CHEQUES BIN PROVISION DE FONDOS.

En el presente apartado sefialaremos las diversas Tesis
Jurisprudenciales sustentadas por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en lo referente a la interpretacién de la ley en cuanto al

delito de libramiento de chaques sin provisién de fondos.

1) .~ LIBRAMIENTO DE CHEQUES SIN FONDOS,DELITO DE FRAUDE ACTUAL

LEGIBLACION: El1 delito des fraude especifico previsto en la
fraccidén XXI del Articulo 387 del cédige penal para el Distrito
Federal, de acuerdo a la descripeién tipica que realiza el cédigo
sustantivo al respecto, tiene como elementos normativos: A) que el
active 1libre un c¢hegue contra una ocuenta bahcaria; B) gue diche
documento sea rechazado por la institucién o scciedad nacional de
erédito correspondiente; c)que el rechazo se verifique en los
términos de la lagislacién aplicable; D) gque el motivo del raechazo
sea la falta de cuenta respectiva o la carencia de fondoa suficientes
para su page; E) que dicha certificacién la realice exclusivamente
personal especificamnete autorizado para tal efecto por 1la
Institucidén o sociedad nacional de orédito de que se trate; y F) que
el acte de librar el docuemnte tenga como finalidad el procurarse
ilicitaments una cosa u obtener un lucro indebido, de ahi que si no
acredité que el activo, con la expedicién del documento se hizo de
alguna cosa u obtuve un 1lucro, con motivo de 1la entrega del
documento, sino que este lo entrego en garantia; no se da uno de los

requisitos esenciales para la configuracién del fraude especifico

186
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examinado ¥ por ende no se acredita dicha figura delictiva. (PRIMER
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO, Amparc
Directo 640/90. José Reyes Padilla, 31 de marzo de 1992. Unanimidad
de Votos. Ponente: Elvia Diaz de Ledn de Lépez. Secretaria: Ma. del

C&rmen Villanueva Zavala.)

2) «+~ORDEN DE APREHENSION, ILEGALIDAD DE LA, CUANDC S8E EMITE POR

EL DELITO DE FRAUDE BASADO EN EL LIBRAMIENTO DE CHEQUES SIN

FONDOS EXPEDIDO EN GARAMNTIA DE PAGO. ( LEGISLACION DEL

ESTADO DE MEXICO): Para la integracidn del {ilicito de
Fraude previsto en el articulo 317,fraccién III del cédigo Fenal, se
requiere gque el sujeto pasivo tenga la falsa creencia de que el
cheque gque recibe, le va ha ser cubierto, por consiguionte, la
conducta del indiciado resulta atipica si se denuestra que al
ofendido tuvo pleno conocimiento de que el que le entregé fué en
garantia de pago, 1lo cual excluye 1la concurrencia del engafo
implicito en el delito de merito; de ahi gue la orden de aprehensién
sea inceorrecta, pues los hechos en que Sa basa, no encuadran en un
tipo que la ley castigue con pena corporal. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO
DE CIRCUITO EN MATERIA PENAL,Amparo en revisidn 461/88. 22 de Junio
de 1588. Ponente José Angel Mandujano Gordillo. Secretaria: Lidia

Lépez villa.

3) .~ INEXISTENCIA DEL DELITO CUANDO SE ENTREGA UN CHEQUE SIN
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FONDOS PARAR PAGAR ADEUDO ANTERIOR. El primer elemente del
delito de fraude por expedicidn de cheques sin fondos, as qua el
activo obtenga una cantidad de dinero o cualquier otro 1hcro, asi si
al libramiento del documento se hace en pago de un adeudo anterior,
implica que el el librador no obtuvo en ese acto minguna cantidad de
dinere o lucre algune, en <cuyas c¢ondiciones, noe se acredita el
slemento del delito en cita. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SBEGUNDO
CIRCUITO. Amparo en revisidén 446/91. 19 de febrero deo 1992.
PONENTE:José Mandujano Gordillo. SECRETARIA: Juliaeta Ma. Elena Anguas

carrasco.

4) .~ FRAUDE ESPECIFICO POR LIBRAMIENTO DE CHEQUES8 B8IN FONDOS8 O
INBXISTENCIA DE CUENTA,CERTIFICACION INDISPENSABLE POR PERSONAL
ESPECIFICAMENTE AUTORIZADO PARA B8U CONFIGURACION: Tomando an
consideracién que conforme al texto del articule 387,fraccién XXI del
cédigo penal federal, para la integracién del cuerpo del delito de
fraude especifico consistente en 1la expediciédn de ocheques sin
provisién de fondes suficientes para su pago o per la inexistencia de
cuenta del librador se requiere A) Que se libre un chegue contra una
cuenta bancaria; B) que el documento sea rechazado por la institucién
o sociedad nacional de crédito correspondiente en términes de la
legislacién aplicable; €} que tal rachazo obedezca a gqgue el librador
no tenga cuenta en la institucién o sociedad nacicnal de crédito o
por que se carece de fondos suficientes para su pago, D) que se
certifique cualquiera ds esas dos circunstancias; y E) que 1la
certificacién 1la realice exclusivamente personal especificamente

autorizade para tal efecto por la institucién o sociedad nacional de
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crédito de gue se trate. debe tenerse que para su comprobacién no
basta que se acredite mediante cualquier medio que el cheque fué
presentade para su cobro y no pagade, ya poer inexistencia de la
cuenta, ya por falta de fondos suficientes para su pago,sino que
deacuerdo con dicho proveido y a fin de que se tenga por configurado
8l delito citado resulta estrictamente necesario el gque 1la
certificacidén a este respecto 1la haga personal espacificamente
autorizado por la institucién o sociedad nacional de crédito de que
se trate. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. Amparo
Directo 387/91. 17 de octubre de 199L. PONENTE: José Angel Handujano

Gordillo, BECRETARIO: Pedro A. Rodriguez Diaz,
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5.-LA FALTA DE CERTIFICACION FOR PERSONAL ESPECI?ICAMENTE
'AUTORIZADO IMPIDE LA CONFIGURACION DEL TIFO PENAL. Cuando la
autoridad respensable tiene por acreditado el cuerpo del delito de
fraude especifico que contempla la fraccion XXI del artfculo 387 del
Coédigo Penal Federal. con el s¢lo aviso de devolucién afiadido al
cheque o con el sello de la cémara de compensacién . se infringe la
garantia de seguridad juridica tutelada por el articulec 14
Constitucional., ya gue para ello se requiere necesariamente gue la
certificacién de ese hecho 1la haga personal especificamente
autorizado por la institucidn o sociedad nacional de credito de que
Se trate habida . cuenta de que es la firma del funcionario bancario.
autorizada para tai efecto. la que da autenticidad al documento y
calidad de certeza al hecho relativo a la inexistencia de la cuenta o
a la falta de fondos suficientes para el pago pues es un requisito
que contempla el articulo y fraccidn en cita como necesario para la
integracién del tipo penal de que se trata. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO
DEL SEGUNDO CIRCUITO . Amparo Directo 387/9% , Manuel Diaz Rodriguez.
17 de octubre de 1991, Unanimidad de votos, Ponente: José Angel

Mandujano Gordillo. Secretario: Pedro A, Rodriguez Diaz.

6.— CHEQUES. VOLANTES Y SELLOS CON FIRMAS NO AUTORIZADAS QUE
HACEN CONSTAR LA INSUFICIENCIA DE FONDQS Q CUENTA. Inexistente de
log., no son suficientes para tipificar el delito de fraude
agspecifice. )

Disponiendo el articuleo 387. fraccién‘ XXI del Codigo Penal

Federal. que la certificacién relativa a la devolucion de los cheques

por insuficiencia de’' fondos o no tener cuenta el librador en la
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institucion gifada.‘ debera rgalizarsé exclpsi?ﬂﬁenfo por persohal
especificamente’ autorizado: para " ese eféct;-'por la -ipstitucidén o
Sociedad Nacional de Crédito deiqUe‘sg trate debe tenerse gque para la
configuracibn del ‘delito de fraude' especifico, es indispensable que
se satisfaga esta exigencia 1eg§1.1y no basta que dicha certificacidn
se tenga por hecha, por el sdlo aviso de compensacién. pues estos, no
son. sino usos bancarioé ) Qe;éuntit. ‘TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL
'SEGUNDO CIRCUITO. anaré‘Diiecfo 387/91, Manuel Diaz Rodriguez, 17 de
Octubre de 1991 unanimidad de votos . Ponente José Angel Mandujane

Gordillo. Secretario: Pedro A. Rodriguez Diaz.

7.~FRAUDE CASO EN QUE NO SE CONFIGURA EL DELITO FOR LA
EXPEDICION DE UN CHEQUE SIN FONDOS,(LEGISLACION DEL ESTADO DE
JALISCO). Exigten fraudes que por su naturaieza, carecen del engafio ¢
el aprovechamiento del error como elementos materiales --tal es el
caso de fraude por usura-—. sin embargo. el bien juridico que todos
tutelan es el patrimonio de las personas, por lo que es
incuestionable que para su configuracidén siempre es necesario que el
sujeto activo se haga ilicitamente de una cesa o alcance un lucre
indebido. Asf, la expedici¢n de una cheque son fondos es éntregcdo al
beneficiario en garantla de page ¢ en pago de un adeudo contra(do con
anterioridad. no constituye el delito de fraude que tipifica la
fraccion JII del articulo-252 del Cédigo Fenal de Jalisco, por que el
deudor no obtiene el dinero a cambio del documento mercantil, sino
con motive de wuna obligacidén anterior de la que no se libera con
dicho titulo 'y por lo tanto. no alcanza lucre alguno. TRIBUNAL

SELESTADG  EN MATERIA PENAL DEL TERCER CIRCUITO, Amparo en revision
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26/91 Filemdn Lara Cortds. 11 de-abril de 1991. Unapimidadide votos
Ponentev—é Alfonso ~ Nufiez Salas. uSécreidriéﬁgﬁha: Victoria Cardenas

Mudoz.

8.-FRAUDE. DELITO ESPECIFICO DE.’COMETIDO CON CHEQUES ENDOSADOS
QUE NO TENIAN FONDOS. (LEGISLACIONJ’DEL‘ ESfADO DE JALISCO). Se
acredita la figura delictiva. :cuando el activo del delito endosa Y
entrega como pagc de mercancia. cheques que le habian sido otorgados
tiempo atras a esta operacion por su suscriptor y con los que habia
sido estafado. dado que ello demuestra que al haber puesto en manos
del sujeto pasivo dichos documentes a cambio de 1los articulos
recibidos a sabiendas de gque carecian de provision para ser
cubiertos, valiendose del engafie obtuve un lucre indebido en su
beneficio. por ser estos actos de los requeridos para la integracién
del cuerpo del delito de gue se trata, conforme a lo dispuesto por el
articuln 252. fraccidén III del Cédige Penal de Jalisco. TRIBUNAL

COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER CIRCUITO. Amparo directo 7/91.

Hugo Perea Gonzdlez . 18 de junio de 1991.Unanimidad de votoes
Ponente: Lucio Lira Martipez ' .. Secretario Humberto Castafieda
Martinez.

9.~ TFRAUDE. SE ;CONFIGUFA AUN tUANDO LOS CHEQUES HAYAN SIDO
POSFECHADOS. = SI. . SE bEMUESTEA"QUﬁ FUERON DADOS EN PAGO Y NO EN
GARANTIA Y QUE CARECIAN;DS FONDOS AL SER PRESENTADOS PARA SU PAGO EN
LA FECHA CONVENIDA (LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO). Si bien es
verdad que el .acusado y el ofendido habfan realizado, con

anterioridad a los hechos justiciables, operaciones comerciales y que
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los cheques afectos a la causa se:expidieron para ser pagados en. una

fecha posterior. . entregnndo dxchos cheques en garantia, pues la sola

circunstancia- de que . tales documentos 'se hayan entregado. para ser

cobrados determlnado tlempo despues de su expedicion, unicamente se

demuestra que con: los mlsmos se hizo un pago diferido, mds no gue se

hayan otorgado en gar ntia. por 1o que en esas condiciones y habiendo
sido los titulos de’crédito’el medio por el cual sl acusado adquirie

la mercancia. es 'ciaro due ge configura en la especie. el delito

previsto por la fracc10n III del articulo 252 del Cédigo Penal del
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER

Estado de Jallsco;.

CIRCUITO. Amparo Dxrecto 302/90. Francisco Sandoval Gémez, 12 de

septiembre 1991. 'nqnxmldad de votos. PONENTE: Alfonso Nufiez

Salas. SECRETARIO Franbisco J. Ruvalcaba Guerrero. Amparo en
Revisioén 141/B ] Alatorre Alonso. 4 de septiembre de 1987,
Unanimidad de Votos PONBNTE J. Guadalupe Torres Morales., SECRETARIO:

José Montes” Qu:nterc.

10.- FRAUDE ESPECI?ICO POR EXPEDICION DE CHEQUES SIN FONDOS. Si
el quejoso e#pidiézuh cheque carente de fondos., su conducta debe de
encuadrarse en la figura dgfictiva de fraude especifico y no en la de
fraude genérico como estima el Juez del conocimiento. en razdén de que
¢l medio determxnante que utilizé para obtener ilfcitamente una cosa,
fue librar un tItulo de crédito que a la postre resulte sin fondos, ¥
tal situacién es lo que hace la diferencia. entre ambas hipétesis.
TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO. Amparo en revisién
256/89. Rodolfo Gonzalez Sanmiguel. 17 de enero de 1990. Unanimidad
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de votos. Ponente: Ramiro Barajas Plasencio. Secretario: Carlos

tlugo de Ledn Rodriguez.

11.- FRAUDE, CASOS EN LOS (QUE LA EXPEDICION O LIBRAMIENTO DE
UN CHEQUE SIN FONDOS CONFIGURA EL DELITO DE. Si el inculpado librd
un documento que sabia no podria ser pagado ya que su cuenta
personal de cheques habia side cancelada, alin cuando no haya sido
&1 quien 1lo endosd, como quiera que sea, con su proceder dio pie

para que la denunciante resultara engaiiada, al recibir de manos del

beneficiario o temedor el citado d o, al ndo de cualquier
manera un lucre indebido para si o para otro; y tal conducta bien
puede encuadrar en el tipo delictivo de fraude. TRIBUNAL COLEGIADO
DEL SEXTO CIRCOITO. Amparo en Revisién 34/91 Pablo Rosendo Silva
Martinez. 8 de febrero de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: José
Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan. Amparo en Revisibn
7/88. carlos Rodriguez Rocha. 2 de febrero de 1988. Unanimidad de
votos. Ponente: Gustavo Calvillo R. Secretario: José Mario Machorro
Castillo. Amparo en Revisidén 32190. Alejandro Guillermo Robledo
ZApata. 21 de septiembre de 1990. Unanimidad de votos. Ponente:

José Galvan R. Secretario: Armando Cortés Galvan.

12.- CHEQUE SIN FONDOS, ORDEN DE APREHENSION CONTRA EL
LIBRADOR NEGLIGENTE. Es inconstitucioral 1a orden de aprehensién en
contra del librador de un cheque sim fondos, cuando aquél actia en
forma pegligente al omitir consultar previamente su estado de
cuenta, pues el pirrafo segundo de la fraccién XXI del articulo 387

del cOdigo Penal para el Distrito Federal aplicable en materia



193
Federal, so0lo sanciona con pena corporal c<uando con su conducta el
.libr:gdor pretende hacerse ilicitamente de una cosa u obtenar un
lucro indebido. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo en Revisién 1/88. Felipe Teja de la Isla y Samuel Camacho de
la Teja. 8 de warzo de 1988. Unanimidad de votos. PONENTE: Armando

Najera. SECRETARIO: Guillermo Baez Pérez.

13.~- FRAUDE ESPECIFICO DE LIBRAMIENTO DE CHEQUES SIN FONDOS.
EL PAGO O CONVENIO POSTERIOR CON EL OFENDIDO NO LO DESVIRTUAN.
{LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA}. El pago del importe de los
cheques efectuado por el librador después de que fueron presentados
para su cobro ante 1a Institucidn Bancaria o el arreglo que el
responsable del delito haga con la persona ofemndida, para pagar la
cantidad de dinero que obtuvo o bien para restituir los bienes o el
lucro obtenido, ne hace desaparecer la conducta delictuosa, ya que
si concurrieron todos los elementos del delito del fraude
especifico a que alude el articuio 404 del Ccddigo de Defensa Social
del Estado de Puebla, el pago o convenio posterior sobre la forma
de reparar el dafio no degvirtfia la naturaleza juridica del acto
cometido. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo en
Revisién 121/90. Juan Mario Peiia Islag. 4 de mayo de 1990.
Unanimidad de votos. PONENTE: Gustavo Caivillo Rangel. SECRETARIO:

José& Mario Machorro Castillo.

14.— FRAUDE ESPECIFICO POR EXPEDICION DE CHEQUES SIN
FONDOS,DADO EN PAGO DE UNA COMPRAVENTA. (LEGISLACION DEL ESTADO DE

POEBLA). Si con motivo de una compraventa, el inculpado 1ibré dos
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cheques a 1a orden de la vendedora, los cuales no fueron pagados
por carecer de fondos y por que la cuenta fue cancelada
posteriormente, €5 incuestionable que su conducta encuadra en el
articulo 403, fraccidém III, del CAdigo de Defensa Social del Estado
de Puebla, pues al haber recibido 1a mercancia obtuvo un lucro Y no
obstante que ofrecid pagar su precio con los documentos de crédito,
sabia que no iban a ser pagados por las circunstancias mencionadas.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Amparco Directo
387/90. Angel Lépez Jiménez. 19 de septiembre de 1990. Unanimidad
de votos. PONENTE: Gustavo Calvillo Rangel. SECRETARIO: José Mario

Machorro Castillo.

15.— FRAUDE ESPECIFICO COMETIDO MEDIANTE LA EXPEDICION DE
CHEQUES SIN FONDOS, ELEMENTOS. (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA).
1Los elementos constitutivos del fraude especifico de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 40, fraccidém IIX, del Cbédige de
Defensa Social para el Estado de Puebla, son: A) Obtener a costa de
otro, una cantidad de dimero u otro lucro cualquiera; B) que para
ello se endose a nombre propio o de cotra persona, un documento
nominativo, a la orden o al portador; C) contra una persona
supuesta o que quien lo otorgue tenga conocimiento de que no ha de
pagarse, elementos estos que se dan en el libramiento de cheques
sin fondos. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo
en revisiém 158/91. Ignacio de la Cruz Herndndez. 3 de mayo de
1991. Unanimidad de votos. PONENTE: Gustavoe Calvillo nang.e]..

SECRETARIO: Humberto Schttino Reyna.
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16.— FRAUDE. NO SOL0O CONFIGURA EL SIMPLE LIBRAMIENTO DE
CHEQUES SIN TENER FONDOS SUFICIENTES. (LEGISLACION DEL ESTADO DE
VERACRUZ). Si solo aparece demostrado que se libro unm cheque a la
orden de determinada persona y por determinada cantidad con motivo
de una operacidén de compraventa, documento que al ser presentado en
la Institucién bancaria correspondiente para su cobro fue devuelto
por insuficiencia de fondos, no se configura el delito de fraude,
yYa que para ello se requiere que el agente activo mediante el
engafio © el aprovechamiento del errer en que se encuentra la
victima obtenga alguna cosa total o parcialmente ajena con Animo de
dominio, lucro ¢ uso, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
187 del Cb&digo Penal del Estado. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL
SEPTIMO CIRCUITO. Amparo en Revigidn 681;90. Adolfo Solano
Dominguez. 13 de noviembre de 1991. Unanimidad de votos. PONENTE:

Eliel Efitta Garcia. SECRETARIO: Antonio Zufiiga Luna.
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17.- FRAUDE ESPECIFICO POR EXPEDICION DE CHEQUES SIN FONDOS,
CONFIGURACION DE. AuUn cuando el inculpado no intervino directamente
en la compraventa de la mercancia qus un tercero 1liquidd con un
cheque proveniente de una cuenta cancelada, el delito de fraude
ospecifice por el que sé le acuse, lo cometid en el precisco momente
en que, para lograr la entrega material de dicha mercancia de parta
de la ofendida, expedide a favor de esta cheques personales en pago
de ella, a sabiendas de que no podian ser cubiertos por el banceo
librado, atenta la carencia de fondos en la cuenta respectiva.
8EGUNDO TRUBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITC. Amparo é&n
Revisidén 388/89. Angel Ries jodrigusz, 29 de marze de 1989,
Unanimidad de votos. PONENTE: Salvador E. Castillo Morales,

BECRETARIO: José Gutierrez Verduzcoe, 83 Epoca,

18.~ FRAUDE ESPECIFICO POR EXPEDICION DE CHEQUES SIN FONDOS.
(LEGIBLACION DEL ESTADO DE MICHOACAN). 8i de los autosa que forman el
sumario se dasprende gue 103 guejoses pactaren c¢on al ofendideo
diversas operaciones de compraventa de mercancia al centado, la que
obtuvieron en la fecha en que se tuvo por pagada con los cheques que
obran en autos, que sabia no iban ha hacerse efectivos, ante 1la
insuficiencia de fondos en sus cuantas, es obvio que a travéas de
estos documentos y mediante engaho, se obtubo un lucre indebido, con
8l consiguiente dafic en el patrimonio del ofend‘ido; y tales conductas
de los quejosos, hacen probable su responsabilidad penal en el delite
de fraude, tipifica2> y sancionado en los articulos 324 y 325,
fraceion III, del c:c:39 Penal del estado de Michoacdn, BEGUNDO

TRIBUNAL COLEGIADO cCEL DECIMD PRIMER CIRCUITO, Ampare en Revisién
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282/688, Alfonso Gonzdlez Andrade Yy coagraviade. 15 de febrero de
1989, Unanimidad da votos. PONENTE: Salvador Enrique Castille

Morales. SECRETARIO: Pedro Garibay Garcia. 81 Epoca.
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Por Gltimo queremos concluir sefialando gque al hablar del Derecho
Pepal es necesario sefialar 1los PRINCIPIOS BASICOS que 1lo rigen, y que

son los siguientes:

MANDATQ DE CERTEZA: El 1legislador al redactar los tipos penales
deberi ser claro y preciso. eliminando la variedad y ambigiedad en el
lenguaje, 1o ideal es que los tipos penales sean tipos cerradoes {los
tipos abiertos a veces remite a otras leyes. Aquellos en que la
descripcidén es tan amplia que da lugar a otro delito y entra cualquier
conducta, como por ejemplo en el delito de adulterio. Sabemos que el
principio de LEGALIDAD no se puede aplicar la analogfa, ni 1a
costumbre, no se puede decir que surge una norma en base a otra gue ya

estaba prevista.

En el caso del delito descrito en el articulo 387, fraccién XXI,
vemos que el legislador no es muy claro al redactar este tipo penal
puesto que remite a otras leyes para completar el tipo y encuadrar la
conducta delictiva, esto precisamente se ve cuando sefiala que el
=rechazo se haga en términos de 1a ley aplicable.." y adewmis no fija
una penalidad en este delito sinc que se debe estar a las penas

sefialadas para los delitos de fraude genérico.

PRINCIPIO DE LEGITIMIDAD PENAL: La actuacidén penal de los
gobernantes debe estar dada en beneficio y en representacién de los
gobernados debe ser en beneficlo y en representacién de 1los
gobernados: debe ser en beneficio de 13 sociedad en gemeral. Nuestra

constitucién no reconoce expresamente el principio de legitimiddd 1o
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menciona en su articulo 39 "La soberania recae sobre el pueblo. Todo
poder piblico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste.
El pueblo tienen, en todo tiempo, el inaliepable derecho de alterar o
modificar 1la forma de su gobierno®. Se rigen determinadas conductas
por que el Estado protege algunos bienes; al Estado le interesa
castigar culpables y a la sociedad es lo que le conviene. Se debe ver,
sin embargo, si 1la ley penal estd protegiendo un bien juridico
importante para la conservacidén del orden social. Lo que guia al

legislador al crear la norma es pensar en beneficio de la sociedad.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: Se refiere fundamentalmente a que
la pupibilidad prevista en 1la norwma penal debe ser proporcional al
bien jurfdico que se quiere proteger en dicha norma mientras que 1a
fijacién de 1la pena para ¢l sujeto que cometié el delito debe ser
proporcional a la culpabilidad de el agente. Las normas penales tienen
la caracteristica de estar compuestas por un tipo y la punibilidad; el
tipo 1o entendemos concretamente como la descripcién de la conducta
que hace el legislador, y la punibilidad es la amenaza de sancidn, que
es un intervalo de lo que le puede tocar al delincuente. El1 tipo se
crea para proteger bienes jurfdicos, por ejemplo €1 homicidio protege
la vida, en el robo 1la posesifn, y a si{ sucesivamente. Luego entonces
la punibilidad prevista en la ley debe ser proporcional al bien que se
gquiere proteger. El1 legisltador no castiga, sino que amenaza, en un
margen establecido, por cjemplo entre S a 20 afios de prisidn segilin el
delito claro esta. Pero debe ser proporcional al bien que se quiere
proteger; vemos que no sivepre se respeta éste principio por ejemplo

el robo de auto es de /U ufos y en el howicvidio la penalidad también
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llega a 1los 20 afios, generalmente en 1los delitos patrimoniales 1la ~
sancién es wds alta. El juez tiene que sancionar, individualizando 1la
pena en proporcibén a la culpabilidad del sujeto, nuestro cddigo penal
a demds de la culpabilidad da cabida a la peligrosidad del agente y 1la
doctrina dice que debe ser en base a la culpabilidad, o sea a 1lo

reprochable que le sea la conducta cometida.

PRINCIPIO DE FRAGMENTARIEDAD: El Derecho Penal no se ocupa de
todas las conduc_tas humanas, sino solamente de aquellas conductas que
intencional o imprudencialmente lesionan o ponen en peligro los bienes
jurfdicos m&s importantes para 1la gociedad. Las canductas gque
sancionan deben ser dolosas o culposas por eso decimos que es

fragmentario.

PRINCIPIO DE RACIONALIDAD O SUBSIORARIDAD: Significa que el
Derecho Penal es de ={iltima ratio”, debe recurrirse al derecho penal
como @ltima instancia cuando ya se han agotade todos los medios de
prevencién no penal, es el i{iltimo recurso por ser el mis enérgico.
Aqui{ es donde basamos nuestro planteamiento en el presente trabajo de
tesis pues consideramos que el derecho mercantil regula y protege
ampliamente a las persona en caso de recibir un cheque sin provisién
de fondos, ya que la ley general de Titulos y operaciones de crédito
senala las acciones posibles para ejercitar en caso de rechazo de pago
de un cheque, en perjuicio del tomador tales como la accién cambiaria,
accidn de enriquecimiento, o la accién causal, a demis el cédigo civil
sefiala y requla los contratos o convenios celebrados entre las

personas, asf como la nulidad o rescisién de 1las operaciones en caso
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de ser ilicitas. En concreto el derecho privado puede ser aplicado
para tutelar el wmismo bien juridico que se protege enm la fraccidn XXI
del articulo 387 del cddigo penal mexicano, dejan al Derecho al su

funcidn de *d1ltima ratio™ y su principio de fragmentariedad.

PRINCIPIO DE CULPABILIDAD: A nadie se le puede responzabilizar de
un delito si po actlo culpablemente, siendo ademis la culpabilidad 1a
medida de su sancidn, se trata de evitar responsabilidades subjetivas.

Es decir, el sujeto debe tener una conducta reprochable.

PRINCIPIO DE HUMANIDAD: Se refiere a que la actuacidn penal del
Estado debe ser respetuosa de la integridad y de la dignidad del ser
humano, evitande todo tipo de castigos infames, wutilantes o

trascendentes.

Cabe sefialar que estos principios que se supone son bdsicos para
el Derecho Penal, generalmente no se cumplen, como €5 el caso del

delito que estudiesmos, segin nuestro andlisis.
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ix.

CONCLUSIONES

El cheque surge como consecuencia de la practica reiterada
entre los comerciantes, de depositar dipero en personas de
confianza, y a quifnes el depositante encargaba la custodia
del dinero, quien a su vez empleaban documentos redactados
en forma de wmandate de pago, cuando gqueria dar a otras
personas alguna cantidad de ese dinero depositado; lo cual
debia cumplir el depositario.

Es hasta 1la segunda mitad del siglo XI*, cuando con el
surgimiento de los DBancoes Nacionales, se legisla en el
Derecho Mercantil y en materia Penal, para regular y proteger
la confianza en el emplec del chegque come instrumenta de
pago, y lograr una mayor difusidén y aceptacién en la poblacida

para utilizarlo en las relaciones comerciales.

El chegque se encuentra actualmente yequlade en la Ley
Gemeral de Titulos y Operaciones de Crédito respecto a su
circulacidn, su emisién, su forma de pagoe, Yy las acciones
derivadas de su impage. Y tieme la caracteristica de. autononia
y literalidad ppopias de todos las titulos de crédito. Por lo

tanto es considerado un instrumento mercantil y un medio de

pago.
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Una de las caracteristicas importantes del cheque, es la de
recibirse ®"salvo buen cobro® con lo que se enticnde que si un
cheque es girado en pago de una obligacidn, este documento no
libera al librador de tal obligacidn principal em tanto no
sea pagada la cantidad coansignada en el cheque al momento de
su presentacidn ante la Institucién librada. Por lo tanto la
obligacidén principal entre el librador y el tomador del
cheque Do se extingue con la simple entrega y recepcién del

documento.

Un cheque que es presentado dentro del términe legal, ante la
Institucidn Nacional de Crédito correspondiente y es
rechazado para su pago por falta de provisién de fondos, el
tomador pedrid ejercitar la aceidn cambiaria en contra del
librador, aval o endosantes, segiin el case, o l1la accién
causal en caso de no poder ejercitar la accidén anterior, o
bien la accidén de enriquecimiento ilegitimo en caso de no
poder ejercitar las anteriores; conforme a 10 seflalado en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, con el fin
de obtener el pago del cheque. Con lo que coasideramos que el
la ley mercantil protege ampliamente al tomador de un cheque

en caso de impago.

Al momento de girar un cheque el 1librador se obliga con el
tomador a pagar una suma determinada de dinero, consignada en
el texto mismo del documento, por lo que conforme a la

literalidad, autonomia y 1egitimaéién del cheque, el tomador
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adquiere el derechclx de recibir 1la cantidad de. dinere
mencionada y solo con 1la presentacidn waterial de ese
documento puede ejercer su derecho o las acciones permitidas
para obtener su pago, en caso de rechazo por falta de

provisién de fondos.

Considerando al delito como la accién u omisidén que sancionan
las leyes penales, entendemos que una conducta serd
violatoria de una norma juridica penal, cuando exista un
precepto que la sancione como tal, dependiendo de la &poca y
del lugar de gue se trate. Debemos entender entonces que lo

que no esta prohibido esta permitido.

Bl articulo 387, fraccidénm XXI del Codigo Penal es un tipo
abierto ya gque remite a 1l1la aplicacién de otra ley para
completarle 10 cual va en contra del principio de legalidad
consagrado en huestra Constitucién en lo referente al
principio de legalidad. A su vez este precepto no debe
contravenir a la ley mercantil en lo relative al cheque al
establecer la forma de certificaciém del impago de este

documento.

La fraccién XXI contenida em el articulo 387, sanciona la
conducta del agente que emplea el cheque como medio para
cometer un fraude, es decir, al que engafia al tomador o se

aprovecha del error en que éste se halla (pues cree gque el

‘cheque que recibe en pago si Ltiene fondos disponibles en la
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cuenta del librador), con el fin de hacerse ilicitamente de

una cosa u obtener um lucro indebido.

El tipo penal descrito en el precepto citado contienme un
elemento objetivo que consiste en 1la conducta del agente, su
resultado y un nexo causal entre ambos; asi como un elemento
subjetivo que es 1a culpabilidad del agente, {(entendida como
l1a reprochabilidad de su conducta), que se encuentra sefialada
en el segundo parrafo de dicho precepto penal al indicar que
"No se procederd contra el agente cuando el libramiento no
hubiese tenido como fin el procurarse ilicitamente de una
cosa u obtener um lucro indebido®": es decir, el legislador
considera culpable del delito al agente solo cuando su
intencifn haya sido la de hacerse ilicitamente de una cosa u
obtener un lucro indebido.

La conducta del agente en este delito consiste en el conjunto
de movimientos fisicos y voluntarios realizados al girar un
chegque sin provision de fondos {estampando su firma en el
documento) dando como resultado de tal conducta el rechazo
del pago del cheque al ser presentado ante la institucidn
Nacional de Crédito correspondiente, (por carecer de
provisidon de fondos), con lo que se demuestra el nexo causal

entre la conducta del agente y el resultado.

Consideramos que emr los casos en que el agente pretende
hacerse iljicitamente de una cosa u obtener un lucro, se esti

en lo previsto por el articulo 386 del Cédigo Penal,
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correspondiente al fraude genérico, asi como en la Fraccién
IV y V del articulo 387 del mismo ordenamiento, que scfialan
las conductas en que alguien se hace ilicitamente de una cosa
o un servicio; y en la fraccidén IIT y IX se sanciona aguellas

conductas en las que se obtenga um lucro indebido.

El bien juridico que se pretende proteger en el tipo penal
deserito en la fraccién XXI del articulo 387, del cCédigo
Penal, es el patrimonio de las personas, gque especificamente
entendemos que consiste en la suma de dinero consignada en el
textoc del cheque, que es asi mismo considerada parte del
patrimonio pasivo del tomador del documento girado (sin
provisién de fondos). De aqui que se piense gue en este
delito se produce un resultado inmaterial, que pone en
peligro el patrimenio (la suma de dinero que forma parte del
pasivo de su patrimonio)} del tomador o Dbeneficiario del
cheque. Es decir, que el resultado producido no crea um daifo
sino un peligro de dafo, toda vez que el patrimonio del
tomador no sufre una disminucidn o dafio, ya que la obligacidn
del girador, consistente en pagar una suma determinada de
dinero, no se ha extinguido, y mucho menos la obligacién
principal, ya que con 1la simple entrega del cheque no se
extingue tal obligacidn; y el derecho del tomador, de recibir

una suma determinada de dinero, sigue vigente.
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El Dereche Penal tienen cowmo fin la conservacidédn de 1ta
convivencia armdnica de la sociedad, por lo que solo se
encarga de tutelar aquellos bienes gque ameriten una
proteccidén enérgica. De ahi que se considere como el Gltimo
recurs® para sancionar las conductas delictivas; ya que tal
consexrvacion de la convivencia social también est3 encargada

a otras ramas del Derecho como es el Derecho Privado.

La justificacion del Derecho Penal como medio coactivo del
Estade para conservar la coavivencia humana debe seguir el
nuevo criterio de intervencidn minima del Derecho Penmal. Lo
anterior es posible aplicar al delito de libramiento de
cheques sian provisién de fondos de cuyo andlisis
consideramos que el bien juridico tutelado por la norma
penal es un bien que se encuentra regulado y protegido por
el Derecho Privado (em 1la ley Civil y Mercantil), gque
resulta menos enérgico y que a su vez permite una mayor
oportunidad a reparar el posible dafio o bien la restitucién
de las cosas al estado en que se encontraban antes de la
conisién de la conducta delictiva. Asi como garantizar un
medio menos dristico de obtener el pago de deudas contrafdas
con motivo del 1libramiento de cheques sin provisién de
fondos, Yy una mayor oportunidad de conciliacién entre las
partes.

Es sabido que no 8olo debe buscarse un Derecho Penal
mejor, sino algqo mejor que el Derecho Penal, siempre

procurando dar a cada quien Jlo que le corresponde y
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restituir los derechos violados de las personas, es decir,
buscar siempre la justicia, respetando todos y cada uno de
los Derechos del ser humano, con el fin de lograr una mejor

convivencia social.



APENRDICE

Toda vez que con 'fecha:10. de..enero-de 1994 se dicto un dncreto o

adiclonan

se r‘e_fqrman

presente:; apéndi_
disposicién, a efecto ‘de ho " Erear
presente - trabajo, ‘ya que_este:%étcbné

por lo que se deben tbmar Veﬁ 'cﬁenté,va @qqento. de leer nuestro
trabajo de tesis, para no caer feh uha iﬁoéibie' contradiccién con

nuestro derecho penal vigehte.

Solamente nos referiremos a los articulos utilizados en nuestro
texto y que son ‘los que se refleren al concepto de delito, a la

culpabilidad, las causas de justificacién o exclusién del delito:

ARTICULO Tam! - &« o v oo a0 v v o e o w o

En los delitos de rqsuitadb material también serd atribuible el
resultado tipico producide al que omita impedirlo, si éste tenfa
deber jurfdico de evitarlo. En estos casos se considerard gqua el
resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuande se
determine que el gue omite impedirlo tenfa deber de actuar para ello
derivado de wuna 1ley, de un contrato o de su propio actuar

precedente.
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ARTICULO 8.- Las acciones -u omisiones delictivas solamente

pueden realizarse delosa o Culposamente.

ARTICULO 9.- obra dgloéamen;e el gque conociendo los elementos
del tipo penal, o p?eVinlendb como posible el resultado tipico,
gquiere o acepta la realizacién del hecho descrito por la ley y.

Obra culposamente el que produce el resultado ti{pico, que no
previé siendo posible o previo confiando en que no se produciria, en
virtud a la violacién de un deber de cuidado, que debfa y pod{a

observar segin las circunstancias y condiciones personales.
CAPITULO 1IY. CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO.

ARTICOLO 15.- El1 delito se excluye cuando:

I.- E1 hecho se realice sin intervencién de 1la voluntad del
agente;

I1.- Falte alguno de los elementos del tipo penal del delito de
que se trate:

III.-
se actile con el consentimiento del titular del bien juridico
afectado, siempre que se llenen los siguientes réquislto#:
a) Que el bien jurf{dico sea disponible;

b) Que el titular del bien tengayla ‘capacidad juridica éara

disponer libremente del mismo; y

c) Que el consentimiento sea expreso o técito y . sin que medie
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" de- afrontarlo

alglin vicio o bxen, que e!. hecho se - real!ce en; circunstancias *ales

defnabg:se consultado al

que permitan fundadamente ‘sresumir que,

V.= Se repele .una. 1nminente, y "s'in

derecho, en proteccxon de

Se presumird como defen 3 ‘ ~prueba en contrario
el hecho de causar daﬁo‘_r cualquier medio trate de

penetrar, sin derecho al hogar del agente, al de su familia, a sus

dependencias o a los de cualqu!er persona que tenga la obligacién de
defender, al sitio donde ’sre encuentren bienes propios o annos
respecto de los que exista la misma obligacién; o bien, 1lo
encuentren en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que
revelen la probabilidad de una agresién.

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o ajéno. de. un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente -por el agente, lesionando otro bien de menor

.0 igual' valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea

evi table .por

s med!os Y el agente no tuviere el deber jurfdico

VI.- La accion o “1a omision se realicen en cumplimiento de un
deber Jur!dtco o en ejercicio de un derechao, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o
ejercer el derecho, ¥y gque éste (ltime se realice con el solo

propdésito de perjudicar a otro;
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vil. Al meomento de realizar el nec‘\o \‘.IDLco, el agent= nQ

tenga 13 capacidad de comprender el carécter il(ciho;de aquel o de

conducizrse de acuerdo con esa comprens"én ‘en “ge padecer

trastorno mental o desarrollo iniélet({\iai retard a’no 'séi:; que. el

agente hubiere provocado su trasr.orno'

en cuyo caso responderé por el resultad‘
haya previsto o le fu‘ere‘ previsxple:; i

Cuanda la capacid‘ad a :i\‘xe‘s‘eﬁ'refie' . : 5r: solo se
encuentre consxderablemenhe disminuido : :

el articulo 69 de éste delgo. i

viI.-

Se realice la accién o la omisidn bajo

A) sSobre alguno de los eleme iﬁytééran el
tipo penal; o :

B) Respecto de la ilicitud"Qe a por que el

vencibles, se‘estaté k

cédigo. - tx.-"

al agente una conducta dlversa
haberse podido der.erm.nar a  actuar: conforme ;

X.- El resultado t{pico se ppoduce en caso,t‘rortﬁir.o;-

ARTICULO 17.- las «causas _de - exclusidn del .delito se

investigardn y resolverdn de oficic o-a " reticién - de parte, en
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cualquier estado del procedimiento.
ARTICULO 387,FRACCION X.— Se deroga’el-segundo pirrafa.

El anterior decretd se publico en el Dla:io oncial de fecha 10

de enero de 1994; entrando en vigor el pnm ro de febrero del mismo
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