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SENORES  SINODALES:

Este trabajo, que eii nuestro ambiente se nomkra Tesis Pro-
. fesional, en otros lugares, probablemente con mayor adecuacién,

se le llama Memoria.

Las circunstancias qﬁe nos rodean al abandonar las aulas,
dicho sea sin menoscabo de la maestric de nuestros catedrdti-
cos, son de relativa penuria prbfesional. Si algunos de nosotros
hemos experimentado, entre nuestras vivencias, la actividad del
patrocinio juridico de intereses en conflicto, ello ha sido exce-
diéndones en la funcién preparatoria, o bien desempeniando el
forzoso ~v_pabel' de practicantes forenses. Esto 1ltimo, aun cuando

" se ixﬂp@ﬁ‘e_‘como un requerimiento académico, tiene como verda-
:'vd‘éra ‘c&hsa el afén juvenil de precipitar nuestra entrada « los
campos de la lucha, a pesar de la ausencia de madurez que la
autorice. ' ‘

Las tesis, en rigor, no son proiesionales porque falta el pre-
supuesto de auténtica préfesionalidad. - Son memorias; memorias.

‘de nuestro paso por las aulas, y tal vez, memorizaciones de lo
que todavia no es cabalmente comprendido. o

Tesis implica construccién metddica; objetivacién de cono-
cimientos y vivencias no preliminares para el otorgamiento de

un grado, sino funcionales en el despliegue de un ejercicio pro-
fesional que ya por derecho corresponde,

Este estudio es s6lo un ensayo destinado al enjuiciamiento

de quienes ya han vivido, con derecho, las nobles tareas socia-
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les que xmpone el Derechq Su fmahdad es el logro de la cctllh-
cacién de lo estudlado Yy relatlvamente aprovechado durante los

- ciclos convencionales, que en lo futuro Y si adviniere la espera-"

,c:probcxcmn, habrén de fundirse para su conjugacién contmua-

‘w.. . da aprobacién, habréan de fundirse para su conjugacién conti-
N " nuada en la actuacién profesional, convertida de mera aspira-

cién en inexorable deber de servicio a la cultura, a la justicia y

~al bien.

v Vaya para todos nuestros maestros el reconocmuento por su
contribucién especmhzadcr, de cuya convergencm se ha for)ado

el nicleo del grado profesional que esperamqs sea realidad y no

espejismo de una ndble ambicién.
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‘Es frecuente concebir el crédito fundado esencialmente en
la confidnza.  De aceptarse este punto de vista se reunirdn con
¢se elemento esencial, el tiempo considerado como futuridad y
la obligacié:n de restituir al concedente del crédito el valor de lo’

que aquél hubiese entregado al concesionario.

Este es el concepto més extendido desde el punto de v1stc1
de la Ciencia Econdémica y también la significacién que se le da

. en las cotidianas transacciones comerciales. Se ha subrayado el

elementc conlianza ‘desde los tiempos de Juan B. Say, quien de-
{inié el crédito expresando que “es la buena fama de que goza
una personda en cuanto al exacto cumplimiento de sus obligacio-

"nes o compromisos" Evidentemente que en esta concepcién ha-
~ llamos una especie de germen nuclear de confianza, al ser refe-
" rido el crédito a la buena fama de que goza una persona; pero

observamos cierta imprecisién al notar la falta de eminencia del
elemento tiempo, cqunque se destaca que la buena reputacién de
una personda se vincula al exacté cumplimiento de sus compro-

“misos, lo cual no hace referencia con bastante intensidad a la

ejecucion futura de sus deudas u obligaciones, que es algo deci-
sivo para. estar qutorizados o hablar de crédito.

- ‘Adquirir a crédito es lo contrario de adquirir al contado. El
pago de contado no toma en cuenta las intrinsecas cualidades
dél-adquirente. {Nos referimos a la situacién econdmica, pues en
lo, juridico 'se pueden dar en los sujetos circunstancias que in-
validen la operacién) Las caracteristicas personales si influyen;
en cambio, para motivar la concesién o la negativa de crédito,
inclusive cualidades morales de los sujetos, las que no han lo-

~ gradé escapar a la esfera de la regulacién juridica (piénsese en
. las obligaciones naturales)
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~ Algunos fratadistas de 'fihanzqs, por éjemplo Constain, opi-

_nan que la confianza es la base para la existencia del crédito y
que la futuridad es solamente un factor distintivo. En otros tér-
minos, es frecuente pensar que el tiempo, relativamente al crédi-
to, carece de entidad esencial, puesto que penetra en todas las
transacciones mercantiles y juridicas (recuérdese la polémica que
al respecto se ha suscitado en los sitemas juridicos que aceptan
la transmisién del dominio como efecto consensual, sin que pre- -
viamente haya de transitarse por la ejecucién de la obligacién
de dar como un momento antecedente de la transmisién domini-
cal, cayendo con esto en una posicién semejante .a la de los 'sis-
temas juridicos que conservan la venta con efecto obligatorio, a -
diferencia del anteriormente citado que sostiene la venta con
efectos reales o traslativos).

El indicado financista, en la pdagina 84 del Tomo I de su
obra "Finanzas" (editorial Bosch, 1934) expone: '

“El elemento tiempo entra en todas las transaccio-
nes de crédito, pero la esencia de éste —se refiere al
crédito— radica en la confianza del acreedor en que el
deudor tiene la suficiente habilidad comercial para ga-
nar el dinero con que haya de pagarle y la buena vo-
luntad indispensable para atender a sus obligacio-

.

nes. ..

En la actualidad, ya superadas las tradicionales concep-
N o -
ciones de la Economica, que reclamaban exclusividad para tra-

‘tar de estas cuestiones, y merced a la regulacién juridica exigi-
da por la tendencia a'la socializacién del derecho, por la afir-
macién de la intervencién estatal en los contratos, por la econo-
" mia dirigida, derivada en parte por la corriente del ‘‘dirigismo
contractual”, esas {radicionales ideas que todavia nutrieron
nuestros estudios de tan complicadas materias, se ostentan aho-
ra transformadds por la arménica conjuncién de lo e{:onéfnico Y
lo juridico. Esta tiene expresién objetiva en los nombres de
nuestras leyes: v. gr: Ley de Titulos y Operaciones de Crédito,
Ley General de Instituciones de Crédito, etc.; o en la denomi-
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nacién: de: algunos organismos, como por ejemplo, uniones de
credlto popular, bancos de crédito crgrctno, etc.

Urge precisar, por esas razones que han contribuido a es-
tablecer la concepcién econdmico-juridica del crédito, la signi-
ficacién que al vocablo corresponde, pues a menudo se empleq,
‘metaféricamente, para aludir a cualidades morales, profesio-
nales, de consideracién social, o meramente econémicas, etc.

En cualquier forma surge -entre esos varios sigrificados la
invitacién a la confianza en alguien. Sin embargo, la exacti:
‘tud cientifica tan a menudo descuidada en las disciplinas juri-
‘dicas, nos obliga a acotar el sentidc estricto que para éstas tie
ne la palabra crédito: se mueve exclusivamente dentro del con- .
cepto de cbligacién y apunta hacia el derecho subjetivo que
dentro de la relacién obligacional corresponde al sujeto activo
de la misma, como facultdd para exigir el cumplimiento de un
deber juridico al sujeto pasivo. Asi entendido el crédito, es la
descripcién de un elemento personal de la relacién obligato-
‘ria. Las causas que la producen son varias hasta un grado tal
que se las’ agrupa bajo una genérica denominacién: fuentes de
las ‘ obligaciones, cuya clasificacién concluye con un término

~abierto a la analogia.

_ De esta manera, se percibe que dentro de la connotacién ju-
ridica del vocablo crédite, queda irrelevante la confianza como

elemento esencial, aunque no es extrafio que en el comercio ju-

‘1idico aparezca, las mas veces, 'determindndole u orientdndolo.

Con referencia al concepto econémico del crédito, sefala-
mos que autores como Gide, Kleinwachter y Alcocer, siguiendo
la huella que han dejado anteriores tratadistas ortodoxos, quie-

ren extraer una delinicién precisa del crédito validos de la eti-

-mologia de la palabra, y descuidan que en la evolucién cierti:

fica la terminoclogia conquista significaciones que en mucho se
apartan de la correspondiente a su originario sentido. En tal
virtud, erigen el elemento fiducia en ingrediente esencial de la
operacién de crédito,
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- Las necesidades de la vida han provocado ciertas transac-
cicnes enire las pretensno'scxs posturas exclusivistas tendientes o
ommcomprenswcxs definiciones. Asi, la Ciencia Econémica “as-
piré a definir el crédito en funcién de los capitales circulantes
v ni siquiera acentué con rigor suficiente, al parecer, la denomi-
nacién juridica de la facultad del acreedor frente a su deudor
para exigirle una prestacién. Pues bien, la regulacién juridica
" creciente en nuestros dias, ha obligado a la Economia a recibir
la nocién juridica del crédito y, viceversa el Derecho nc ha re-
husado las inspiraciones,a los fines de regulacién social, de la
nocién econdémica. Pero las diferenciag de filiacién hubiercn de
conducir al ndacimiento de nuevos productos que llevan, no obs-
tante, la impronta de cada factor concurrente,

Resultado de lo anterior es que la confianza no es cara:te!
ristica esencial del crédito, En electo, juega a veces como pro-
motora de vinculaciones juridicas y econdmicas que no son, en
si, operaciones de qredno, por ejemplo, en el contrato de man-
dato, en el depésito regular, en el arrendamiento y en el suba-
rrendamiento, en el comodato, en los llamados negocios fiducia-
rios, en las sociedades mercantiles, en la relacién de trabdgjo,
etc. Como veremos, no se trata aqui de operaciones crediticias.
Hay también casos en los cuales, en mérite. a la ejecucién de
un contrato complejo al que se adjuntan garantias cclaterales
y que tienen como antecedente una operacién de crédito, des
mienten por si mismos la presencia de la confianza, o dicho
en otro giro, muestran la ausencia de ésta. Asi por ejemplo: la
' fianza, el aval, la hipoteca, la prenda, que son en muchas oca-
siones requisitos, sine qua non, para la concesién de crédito.

Resumiendo, dejamos sentado pues que si bien la confian-
za es un factor psicoldgico de formidable potencia para la ob-

tencién de crédito, lo es a titulo accidental y no esencial. En
otras palabras, se trata de un elemento natural que ncrmalmen-

te anima las operaciones de crédito y que, inclusive, Puede ser
un moévil decisive para su realizacién; pero en manera alguna

constituye la esencia de la operacién crediticia.

La operacién de crédito se distingue por la fusxon de tres -

elementos que la esencializan:
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&) —Trasmisién dé la propiedad de un bien a und persona;
' b).—Onerosidad para el adquirente; y ’

-¢).—Aplazamiento en la entrega al concedente, por parte

del concesionario, del equivalente a lo recibido.
. '

a) —Quien observe la mecénica de la operacién crediticia

"se dard cuenta de que el acreditante trasmite al acreditado la

prop1edcxd de 'un bien, entendiendo ambos sujetos que, a través

_del tiempo, el segundo entregard al primero un equivalente del

bien cuya propiedad se le trasmitio.

. Este reciproco entendimiento es indispensabiy en las ope-

_raciones de crédito llamadas principales. Lo determinante.de

la operacién estriba en lo dicho, relativamente a los sujetos
(causa).

Lo que en estricto derecho seria aplazamiento de la contra-
prestacién, se denomina en la ciencia de las finanzas, para dis-
tinguir con exactitud el crédito del cambio —segin lo veremos
—— conlruparhda homcgenec.

" b).—Por lo expuesto en el anterior inciso se concluye que
ro puede concebirse una operacién crediticia que no sea a ti-

.tulo oneroso. Y no se piense como posible objecién en el mutuo

graiuito, pues la transmisién de propiedad es més aparente que
recxl ya que en este contrato dicha transmisién no es el fin del

vmxamo, sino la concesién del ‘uso y goce de cosa {unglbla (Por’

esto muchos cédigos lo conservan como contrato real que crea la
obligacién de devolver, por el hecho de una entrega de cosa
fungible, y destacados autcres como Eneccerus lo consideran
un contrato de servicio). Tampoco podria rebatirsenos con éxi-
to mencmncmdo el contrato de donacién, pues en éste, salvo los
casos de revocacién o de reversibilidad, en los que no se trata

_de contraprestacién sino de retrocesién, no existe centrap:irtidx -

equivalente sino una resolucién a posteriori.

c).—Esta caracteristica se refiere al retardo.convenido pa-

. 1a la entrega de la contrapartida equiviclente de la cosa © bien

de cuya propiedad se desprendié el concedente {acreedor). Es-
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te es el requisito ‘q‘uq en 1;:‘15» operaciones de créditc. se lloma

aplazamiento, -el cual, segin’. hemos dicho, hay que distinguir

de la retrocesxon. pues ésta implica cierto tipo de contratos o
" alguna modalidad de ellos. Asi por ejemplo: el pacto de retro-
venta y la donacién reversible, son contratos en los que la retro-
ces1on opera como condicién resolutoria de los mismos. Esto

es, desaparece retrouctwam_ente su eficacia. Por contra, en la

* operacién de crédito, el reciproco y voluntario aplazamiento en

la entrega de la centrapartida equivalente a la cosa dada en
- dominio, representa el momento en que se consuma normalmen
'te d1chcx operacion, :

~ Analizados, con fines de ulterior comprensién de la parte
_central de nuestro tema, los elementos fundamentales cuya reu-
“nién perfila la operacién de crédito, diremos que de la anotada
‘descripcién derivan multitud de formas especificas que singu-
larizan los movimientos de las instituciones de crédito y de la
actividad bancaria. En el desarrollo de la operacién de crédito
la- contrapartida puede ser homegénea o heterogéneda, segin
que el deudor deba reintegrar bienes fungibles o bienes diferen-
tes; es decir, en la contrapartida homogénea se trata propia-
mente hablando, dentro del lenguaje juridico, de una contra-
prestacién de objeto -del mismc género, especie y calidad; no

asi traténdose de la contrapartida heterogénea, en cuya hipé-
tesis y como el calificativo lo indica, la contraprestacién no

corresponde a la esencia o a la naturaleza de la cesa recibida.
En las operaciones de crédito la fungibilidad de la cosa es esen-
cial, ya que asi se cumpllrcx el requisito de la transmisién del do-
minio de una manera principal o accesoria, y esto, ha 1levado
a considerar que cuando existe la comun intencién de las partes
de proporcionar la una a la otra la disponibilidad de bienes
rungibles, generalmente dinero, y la que recibe se obliga a rein-
tegrarlos (en la misma especie, calidad y cantidad) vencido el

plazo pactado al realizarse lo operacién o con posterioridad,.

se trata de operaciones de crédito principales, y consiguiente-
mente, que todas las de contrapartida homogénea lo son de por
si, aun cuando puedan también desempenar funciones acceso-
rias.

14
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En la’ técnica bancaria, al lado de estas operaciones de
crédito principales se habla de operaciones de crédito acceso-
rias, ‘en las que la intencién comiin de las partes es la conse-

cusién de bienes dlstmtos, agregandose un convenio dilatorio
' para’ una de las dos prestaciones respectivas, de tal suerte que
"la admisién crediticia por parte de uno de los sujetos es sélo

una modalidad de un acto con. finalidades diferentes a la dor
cién en crédito (que es lo esencial en las operaciones principa-.
les antes referidas). Por esto, la operacién de crédito a contra-
paitida heterogénea es siempre accesoria, pudlendo correspon-
der una u.otra calidad a la operacién de crédito a contrctpftrnda
homogenecx.

' Después de lo dicho, conviene distinguir el crédito del cam-
bio.. En éste, se atiende a la utilidad obtenida por uno de los
sujetos en méritos de una utilidad correlativa, y por ello, se
habla de contraprestacién y no de contrapartida, puesto que
el cambio implica trueque de valores heterogéneos y la opera:
cién de crédito, como ya vimpos, comprende esencmlmente valo-
Tes homogéneos.

"NEGOCIOS DE CREDITO.

El contenide del titulo precedente ha sido « manera de

preambulo que sirva para desenvolver en subsecuentes aparte-

dos:la funcién y naturaleza de los titulos representativos de las

"-operaciones de crédito y luego detenernos en el examen del

cheque y transportarnos después sobre conceptos precisos a la
resolucién del tema que nos hemos propuesto elucidar.

Se traté de disefiar la estructura de las operaciones de cré-

- dito; pero no pedriamos seguir adelante sin aclarar que con la

auténtica operacién crediticia se acompafian en las complejas
realidades econémicas, financiera y juridica, una amplia gama

‘de negocios de crédito constituidos por el otorgamiento de éste

sin inmediata trasmisién de propiedad al acreditado por parte
del otorgante, quxen se obliga a la transferencm de propiedad

15



en un acto sucesivo, cuando lo requiera el acreditado o, .tam-
vfblen, mediante constitucién de garantias reales, personales, o
estrictamente cambiarias. Por lo regular, el negocio de crédito
preparq, favorece o fortalece una operacién de crédito auténtica

entre las partes, o entre éstas y un tercero, de donde resulta para

el acreditante la aceptacién del riesgo del crédito sin inmediata
erogacién y, ademds, se liga su patrimonio o la ejecucién de una
cperacién de crédito.
lll
OPF_.BACIONES DE CREDI‘IO BANCARLAS Y TlTULOS DE
CREDITO BANCARIOS

A lcs fines ‘de unidad metddica de este trabajo, abandona-
mos la exposicién de la teoria general de los titulos de crédito,
pues ello distraeria nuestra atencién para el arribo oportuno de
"la cuestién eje que nos hemos propuesto. ‘

Dentro de las operaciones de crédito en general figuran las
‘cperaciones bancarias, que al decir de Joaquin Rodriguez y Ro-
driguez —en su libro Derecho Bancario, Pdgs. 18 y 19— juegam
el papel de actos de intermediacién profesional en el crédito,

- caracterizdndose por ser “operaciones masivamente realizadas”
v ‘pudiendo predicarse de ellas que juridicamente scn las que
_ electtian, en mdsa, ope-acicnes de crédito. Después de discurrir

con acierto a través de agudas criticas a diversas posiciones

cdectrinales, sostiene que en definitiva, los bancos, al llevar al

cabo diversas operaciones crediticias, recogen dinero realizando

operacicnes pasivas y, también lo prcporcionan a través de va-
~ . rios tipos de cperaciones activas.  Para estos fines habrén de

consumar contratcxcmn en serie, ésto es, actos en masa, medxante )

empre'-'cxs cxdecucxdczmente orgcxmzcxdas, conjugdndose los actos
“masives activos’ y “masivos pasives”. Cencluye expresando

.La empresa bancaria existe para recoger ca-

pitales ociosos de quienes no los necesitan y para dar

. esos mismos capitales a quienes los precisan para su

inversién lucrativa... la operacién bancaria es una

operacién de crédito realizada por una empresa banca:

16

JR S

O SOV S




e

ria, es dec1r, en masa y con cardcter profesmnal

- La teoria general de los titulos de crédito tiene una doble
sede: en el Derecho Mercantil y en el Financiero; pero en las
operaciones reservadas a los bancos y a las instituciones de cré-
dito, entran categorias de éstos que por su relevancia en la cir-
culacién legal o en la circulacién fiduciaria, el sistema legisla-
tivo asigna privativamente g dichos organismos la exclusividad
de emisién o exclusividad de recepcién y cumplimiento de érde-
nes de pago (billetes de banco, cheques en sus distintas formas,
pagaré bancario, etc.) Es comin especialidad de estos titulos
la funcién subrogatoria que desempefian relativamente a la mo-

‘neda, Corresponde la primacia, en cuanto a sequridad, al billete

de banco y sin que pierdan eficacia subrogatoric los demds, cum-
plen su funcién liberatoria con menos intensidad que aquél, pues

‘el billete de banco tiene apoyo legal en lo que respecta a su ple-

na eficacia liberatoria. Los demdas titulos, por circular de perso-
na en persona, su eficacia liberatoria como moneda dependerd
de la existencia del consentimiento de ambas partes en cada re-

‘lacién en que operen, Por ésto, hay que diferenciar la circulacién

legal que corresponde a la moneda metélica o al billete de ban-

‘co que legalmente la representa, de la circulacién fiduciaria que

por implicar cierta confianza los titulos representativos de dine-
ro, ha tomado ese nombre.

Este apartado es a manera de propedéutica para el andlisis
de las operaciones de crédito bancarias que generan el titulo de
crédito denominado cheque en el aspecto subrogatono de mo-
neda (apto para el pago). :



" CAPITULO SEGUNDO
I

OPERACIONES DE CREDITO BANCABIAS GENEBADORAS
: : DEL CHEQUE




~Las operaciones de .crédito bancarias ligadas a nuestro te-
a, presentan un cardcter comin: la facultad juridica de una

~persona para librar érdenes de pago contra una.institucién de

crédito. Las fuentes de esa facultad estén representadas por
tres d1versas figuras privativas del Derecho Bancario: ‘

)—-—Depos1tcs de dinero en cuentc: de cheques;
'b).—Apertura de crédito en cuenta corriente; y

c).—Contrato de cuenta corriente, conocido también como.
contrato de giro. '

Tales operdciones, a menudo confundidas en la préctica por

¢ - . N . . -
exteriorizarse a’través del libramiento de cheques, requieren

‘pulera diierenciacién que vamos ‘a delinear en pocas palabras:

a).—El dep051to de dinero en cuenta de cheques, que con
frecuencia se denomina simplemente depésito en cuenta corrien-
te, o con mayor espec1f1g:ac1on, depédsito en cuenta corriente de
cheques, representa una operacién pasiva de la institucién de
crédito, que habiendo recibido dinero de una persona (deposi-

“‘tante) faculta a ésta para librar contra ella cheques, o sea ér-

“denes de pago a la vista. (Omitimos el andlisis del cheque como
’utulo de -crédito para evitar digresiones).

En estos casos, estamos frente a una operacién de crédito o
contrapartida homegénea, pues el depositante ha trasmitido -en
propiedad a la institucién una suma de dinero con miras de dis-
ponibilidad a la vista. En este sentido, lo expuesto en el capi-
tulo anterior nos autoriza para afirmarlo asi. Se trata de bienes
fungibles trasmitidos en propiedad « ‘la institucién, pero &8sto es
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«a titulo de depésitd.irrggulqr en el que el elemento custodia, ti-
pico del depésito en general, obliga tan sélo en el llamado irre-
guldr a la conservacién de ofro tanio de la misma especie y ca-
lidad, pues es de explorado derecho que no se desnaturaliza el
depésito ni su concepto esencial de custodia, cuando se trata de
este tipo de operacmnes de crédito bcmcancxs

El deber de restitucién (contmpartida‘homogénea) estd con-
dicionado a la obligdcién de custodia que ha de cesar, total o
" parcialmente, a iniciativa del depositante o librador de cheques.
Es decir, en estos casos la custodia consiste en el mantenimien-
to a disposicién del acreedor (librador) del numerario entrega-
do. ' El deber de custodia representa la onerosidad de la opera-
cién de crédito. El aplazamiento en esta operacidn, radica en la
presuncién de que el acreedcr mantendrd vigente la operacién a
los fines de custodia. '

A esta operacién a centrapartida homogeneu se. ]e ob)eta la
falta de sefialamiento de término, a lo cudl puede responderse
diciendo que se trata de un término de facto constituido por la
presuncién antes sefialada. Por esta imprecisién se suele hablar
de operacién crediticia accesoria.

b).—Contrariamente al cardcter pasivo de la operacién de
depésito en cuenta de cheques, la apertura de crédito en cuenta
corriente es una operacién de crédito activa en la cual se invier-
‘te la mecdnica, y es la institucién la que funge como acreditan-
.te y el beneliciario del c¢rédito abierto en esta forma, como acre-
ditade. Como expresa Rodriguez y Rodriguez —en la obra cita-
da, Pag. 62—, tanto el depésito a que nos hemos referido en el
- incisa a) como la operacién que nos ocupa tienen de comun el ser
concesiones de crédito unilaterales, sélo que en el caso del depd-
sito la concesién de crédito unilateral es del cliente a la institu-
' cién, y en el de apertura crediticia es de la institucién' al acre-
dxtado Las mismas reflexiones que hicimos en lo que a la mecd-
rica del depésito respecta, son valederas para este caso.

c).—Existe una operacién crediticicx cuya fisonomia es la de
un contrato auténomo en el que la prestacién, por parte de la
institucién de crédito, consiste en el llamado servicio de cdja que
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excede los limites de la asuncién del pago de cheques, 'cxbcxr-

. ccmdo todos los pagos posibles en interés del cliente y por orden

directa o indirecta de éL. La dimensién de este contrato es mds
cnnpha que la de las operaciones antes descritas, reveldndose
que la facultad de libramiento de cheq:es es un mero accidente
¢ un aspecto integrante del complejo de otros negocios contrata-
dos en la figura auténoma que describimos.

La multiplicidad de fases de una tal relacién juridica credi-
ticia bancaria acusa, con respecto a los sujetos y a los derechos
v obligaciones que les incumben, las caracteristicas de operacio-
nes de crédito a contraparfida hecmogénea derivadas del contra-

_to fundamental como negocio juridico de crédito. La diferencia

de esta fuente del cheque, con las antes analizadas, consiste en
que cada una de las partes se otorga créditos y convienen en
aplazar la liquidacién de entregas y cargos de la cuenta hasta

. un momento determinado en el que el activo de un contratante

ser& exigible al otro.
- H

" FUNCION ECONOMICA DEL CHEQUE Y LA
CIRCULACION FIDUCIARIA.

El cheque es, esencialmente, un instrumento de pago.y sé-

 lo formalmente se distingue del dinero. Pero recientes tratadis-
- tas de Derecho Bancario hablan también deltitulo representati-
. .vo de dinero, expresién que, sin embargo, tiene el inconvenien-

te de mas amplio significado toda vez que alcanza & comprender
titulos de entrega o disponibilidad de mercancias, aunque en el -

- fondo el cheque y otros titulos de crédito, mds que substituir a ’

la moneda la representan. Al respecto se dice que no cabe pro-

" piamente hablar de subrogacién de dinero metdlico, atendiendo
« su funcién de medida de los valores, porque siendo indispen-
" sable el requisito de la homogeneidad entre el instrumento y la .

medida, no corresponderia al escaso valor del papel en que se
exterioriza el instrumento crediticio. En todo régimen de circula-
cién de papel moneda, tratese de circulacién forzosa, legal o fi- .
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duciaria, los bienes alcanzan su valor relativamente al dinero
- metdlico que se manifiesta en el papel moneda, medmnte la re- |

,-1ac1on del dinero con ésta.

El emple_o de los titulos de crédito bancarios como subroga-

torics de dinero resulta ventajoso al evitar el uso del dinero me-"

tdlico, y a su vez, cubren la funcién que éste cumple al repre-:

sentar el valor de los bienes en general.

A la circulacién de estos titulos de crédito bancarios se: le
denomina Circulacién Fiduciaria. Para abonar nuestro punto de

" vista en. lo coricerniente al cheque como titulo de crédito banca-

rio subrogatorio de dinero, apelamos a la autoridad del citado
Rcdnguez y Rodriguez, quien en la pdgina 102 de su obra antes
mencionada, desarrollando el tema de las funciones y significa-
cién econdmica del cheque, escribe:

"Fundamentalmente, la letra de cambio es un ti-
tulo de crédito, en tanto que el cheque es, ante todo,
un instrumento de pago. Quien desea satisfacer una
deuda, entrega un cheque a su acreedor, contra el ban-
co en el que tiene su haber. Tan 1mportante es la uti-

lizacién del cheque como medio de pago que se ha di- -

cho que se distingue del dinero en el aspecto formal...
Como tal medio de pago, substituye para el.librador
al dinero cn efectivo, al librar cheques contra un ban-
co en el que tiene provisién; pero, ccmo. es vencedero
- a'la vista, y tiene que ser presentddo, en un plazo bre-
" wvisimo, al librado, no crea crédito. ..  En relacién con
esta funcién econémica bdsica de ser un medio de pa-
go por el que se dispone de un capital propio, estdn
todas las principales ventajas econémicas del cheque...
En el mercado nacional de pagos, en cuanto permite la

movilizacién de capitales en cuenta corriente, depési-

to, etc., permitiendo pagos en efectlvo a tercero o trans-

ferencias; es de un manejo sencﬂlo y -tiene todas las
ventajas de los pagos no en: 'metahco, 1mp051b111d_ctd’
de substraccién, dificultades materiales de transporte, -
custodiq, etc.; posibilidad de substituir el metdlico co-
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locado lucrativamente, etc., asi- como properciona la
posibilidad de la concentracién del dinero para que
lecs bancos puedan disponer de él con beneficio evi-
" dente para la economia nacional y movilizar asi su-
mas encrmes de dinere que de otro modo permanece-
ria 'en el fondo de un arca o en los dobleses de una
media. Estas ventajas son muy superiores a los posi-
bles inconvenientes derivados de las falsificaciones y
de los abusos... Esta funcién del cheque se encuen-
tra facilitada y potenciada en su eficacia por su coner
xién con los establecimientos de cqmpensuciém.'COm-
‘binéndose con las Cémaras de Compensacién, el che-
que suprime el uso improductivo del dinero y adecia
continuamente los medios del pago a las necesidades
del mercado y evita las emisiones excesivas de bille-
tes y el encarecimiento de los precios... Unicamente
diremos que la compensacidén ‘del cheque no es una
nueva funcién del cheque, sino que ello es un perfec-
cionamniento complementario de la funcidén tipica de
medio de pago no en metélico...” (Este autor invoca
en su apoyo la opinién de Buisson, Bouteron, Nouguier,
Vivante, V. M. Linhardt, Schwerin, V. Cohn, Schmidt).

e Concretando los conceptos sobre el poder subrogatorio dé}

- titulo de crédito bancario denominado cheque, diremos:

lo.—Que es medio de ejecucién de los pagos en cuante
cumplimiento de obligaciones, dado que la variedad de presta-
ciones que son objeto de ellas, en ultima instancia, son reducti-
bles a la entrega de dinero;

20.—Que es instrumento de intermediacién en los cambios,
representando el contravalor (contrapartida heterogénea) de bie-

-nes “in natura’ y representa la posibilidad de nuevas adquisi-

ciones en otros actos de cambio.

30.—Que facilita los medios de transportacién del dinero

(moneda metdlica o papel moneda) evitando los riesgos que esa
movilizacién trae consigo.
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BREVE EXPOSIC!ON SOBRE LA NA'.I'URAI.EZA
JURIDICA DEL CHEQUE.

Este titulo de crédito bancario, como titulovalor, segfin lo |
denomina. genéricamente Rodriguez y Rodriguez, lleva cmejas
las caracteristicas esenciales de todo titulo de crédito: a).—In-
corporacién; b).—lLiteralidad; c¢).—Autonomia; d).—Legitima-
cién; vy e) —Abstraccién. _

Conocidas al extremo son las doctrmcxs q‘ue pretenden ex-
plicar el origen del cheque.

Eludiendo describirlo, hemos de decir tan solo que en la ac-

tualidad se sefiala como génesis de ese documento la asignacién
* banearia, que consiste en la figura mediante la cual se crea a
cargo del asignante la obligacién de hacer cumplir por la ins-
titucién asignada una prestacién, siendo esencial su empleo co-
" mo medio de pago.
Podemos definir la asignacién d1c1endo que es un acto juri-
dico por el cual un sujeto denominado asignante da orden a
otro llamado asignado para que éste pague a una tercera per-
sona, que es la asignataria. A menudo se confunde esta figura,’
que también se llama con propiedad indicacién de pago. con la
delegacién, en la cual ademds de la orden de pagar se acompa-
na la asuncidén de la obligacidn relativa per parte del de]egcdo
Rodriguez y Rodriguez en su “Derecho Bancario”, cuya opi-
nién preferimos tremscribir para no alterar el sentido de sus pa- .
labras, que confirman nuestro anterior punto de vista, anota:

“Junto a la exigencia de pago, el cheque lleva
siempre explicita una autorizacién de page (negocio
autorizativo yuxtapuesto) que consiste en- el conSenti-
miento del acreedor (girader) para que su deudor (gi-
rado) le pague a él personalmente o a cualquier otra
perscna que resulte legitimada por la tenencia del do- ‘
cumento o por su endoso en forma. La autorizacién re-
leva al deudor de las normas crdinarias de pago, pa-
ra quedar sometido a las propias de los titulesvalo-
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res... Por lo expuesto, vemos que el cheque no es un
. acto de cesién, sino una forma de extincién de dere-
chos envuelta en la férmula general de la asigna-
“ciém... La base juridica de esta construccién nos la
proporciona el articulo 2066 del Cédigo Civil del Dis-
trito Federal. .. La mejor prueba, a nuestro juicio, de
qué el derecho cuyo cumplimiento exige el tenedor es
el del librador, es decir, que el tenedor sdlo se com-
porta como persdna autorizada para exigir el pago de-
bido por el librado a aquél, es que en el cheque las
excepciones derivadas del contratc de provisién son
oponibles a cudlquier tenedor. . ‘

El librado no asume obligacién de ninguna especie con el
tomador: del cheque En cambio, siempre estard obligado con -
_respecto al librador, condicionada esta su. obligacién a los lla-
- mados presupuestos del cheque. Estos son:

1.~—Autorizacién del librado; ’ .
2.—Disponibilidad bastante para cubrir el importe del che-
que, coetdnea a su emisién.

. Ambos supuestos, que han de preceder en todo caso a la
subscripcién del cheque por parte del librador, implican dérq-
., gdciones al derecho comin e incluso a algin aspecto del dere-
cho cambiario. Vamos a proceder ordmalmente a su andlisis:

1.—Rutorizacién.—Rodriguez y Rodriguez dice que ésta de-
riva del contrato de cheque. Correcto. Pero no se trata de un
contrate de cheque como figura quténoma 1ndepend1ente de otra
relacién crediticia; es un pacto accesorio a la operacxén de de-
pésito irregular bancario en cuenta de cheques, o bien, se trata-
't& de una cldusula accesoria a la apertura de crédito en cuenta,
corriente; o bien una base del llamado contrato de giro o de un
amplio contrato de cuenta corriente en el que el autorizante, a
la vez que se ha ccmprometido a pagar cheques del acreditado,
ha de ejecutar en favor de éste otra serie de operaciones y nego-
cios de crédito.

También se suele llamar al contrato de cheque, convencién
de cheques, y se afirma que seria raro encontrar solitariamente
configurada dicha convencién. Esta convencién puede resultar
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‘de tdcitas manifestaciones de voluntad cuyo signiiicddo, dadas

las circunstancias en que tengan lugar, apunten su incompati-

bilidad con la negativa para el libramiento de estos titulos de
crédito; v. gr.: en el contrato de giro, cuando la institucién en-

trega al acreditante la libreta de cheques; cuando en el depé-

sito irregular se hace también entrega de los esqueletos corres-
pondientes y se permite la redaccién de la cldusula adicional al
efectuar el depésito. Igual cosa ocurriré cuando al abrirse una

' cuenta corriente, sin mayor especificacién, el instituto de crédi- -

tc entregue el talonario. Esta autorizacién es definida por For-
ti, citado por Rodriguez y Rodriguez (en la pagina 113 de su
tratado "Derecho Bancario’’) “como un requisito de legitimidad
para las conductas que estén subordinadas a la misma”, y escri-
biendo el autor espaiol ncmbrado en segundo. término, mani-
“fiesta: : o

© “Su falta —de la autorizacién— motiva la invali-
dez del negocio juridico, porque tiene un cierte efecto
constitutive; en realidad se trata de una situacién ju-
ridica... Sin embargo, hoy por hoy, no hallamos en

" el panorama juridico que nos es conocido ningin es-

 fuerzo constructivo que pueda substituir al de Forti. . .

"« Baste con indicar que en nuestra opinién la definicién
. que da este autor —de la autorizacién— es de comple-

ta aplicacién al cheque... En efecto, la tenencia del

cheque, como posesién de cosa mueble y de acuerdo

con la fuerza legitimadora de aquella, concede dere-

cho al tenedor para ejercer el derecho incorporade en

el documento; en nuestro caso, le atribuye la titulari-

“dad de la exigencia’ de pago que formula al girador. -

Pero, para que el tenedor pueda cobrar y el banco gi-

rado pagar, no basta eso, sino que precisa una doble”

autorizacién: la del girader al tenedor, para que éste
'pueda cobrar lo que es debido a aquél; la del guador
al girado, para que pague al tenedor. El poder juri-
dico del tenedor, derivado de la tenencia de la cosa
, mueble que es el cheque, estd sometido en su ejercicio
C a esa doble autorizacién. El tenedor no podria ejercer
o su poder juridico si no ha sido autorizado para cobrar,
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ni el girado puede pagar si no recibe la autorizacién.
necesaria. Estas autorizaciones constan en el cheque

en la clqusula a la vden acompaiada del nombre o
en la cldusula al portador...”

Como se ve, la autorizacién juridicamente hablando, impli-
cc una prdhibicién. Pero ésta queda condicionada al otorgamien-
to de aquella con vistas a qﬁe pueda hacerse legitimamente lo
que antes, de por si, no podia hacerse.

2.—Disponibilidad.—Dificil es llegar a la precisién de este
concepto. A menudo se le confunde con el de provisién de fon-

- dés. Tratdndose de cheque es mas relevante la disponibilidad

que la provisién. Desde luego que aquella supone a ésta; pero

- la inversa no es verdadera en absoluto. El concepto de disponi-

bilidad —fondos disponibles— envuelve un crédito exigible y
liquido, pero las normas que rigen esta doble caracteristica en
derecho comiin no devienen aplicables a la mecanica del cheque
y sus fuentes. Desde luego que el presupuesto del concepto de
disponibilidad consiste en que se trate de un crédito liquido y
exigible; pero las reglas del pago que operan segun el derecho

comiin se ven desmentidas en materia de cheque, ya que el deu-
dor depositario o acreditange, segiin los casos, no podrd liberarse o

contrariando la voluntad del depositante o del acreditado, sino
que estd obligado, en un caso, a conservar cantidad liquida y
exigible a disponibilidad del depositante; y en el otro, a suminis-
rar, cargando el riesgo del crédito, las cantidades que total o
parcialmente, mediante el libramiento de cheques, le ordene que

" pague por su cuenta el acreditado.

En términos generales, la provisién de fondos significa que
el librador sea acreedor del librado, cualquiera que haya sido la
tuente del crédito: habra crédito de restitucién (tantundem) o au-
torizacién para entrega con contrapartida homogénea diferida,

siempre y cuando la iniciativa se tome dentro de la vigencia de

la convencién entre el librador y el librade.

Con lo anterior dejamos concluido el capitulo que directa-

mente ha de guiarnocs en el ensayo de solucién a la problemdti-
ca que aflora del articulo 193 de la Ley de Titulos y Operacio-

‘nes de Credxto
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' CAPITULO TERCERO

El. ARTICULO 193 DE LA LEY DE Tl‘l‘ULOS Y OPEBACIONES DE‘ ’

CBEDITO Y El. DELITO DE DAﬂO




Vamos a abstenernos de algo que tal vez seria conveniente

‘a los fines de aumentar el volumen de este trabajo:-la insercién

de extensos pdrrafos de la copiosa literatura que en nuestro De<
recho ha suscitado esta disposicién legal. Los ilustres nombres,
cuyas firmas han calzado la exteriorizacién de sus puntos de
vistq, no han bastado para acogernos decididamente, dicho sea
con respeto, a ninguno de ellos en forma integral, ya que los me-

-jor librados, a nuestro parecer, sélo acusan incidentalmente ger-

1ncxles pr1nc1p1os de verdad que se antojan mds intuidos que
medltados. para luego abandonarse dentro de los lugares comu-
nes del debate. Esto ha ocurride tanto a los juspenalisias como

a los cultivadores del derecho privado.

Nos cmhc1pcxmos a advertir, con toda modestia, que el sub-
secuente desenvolvimiento de este peniltimo capitulo estd moti-

vado por el deseo de mostrar nuesiros afanes de investigacién, -
que se hallan bien lejos de una sobrestimacién de personales ca-

lidades 1nex§}stentes, y si hermanados, aquellos alanes, al impe-
rioso propdsito de ‘que en este nuestro linal esfuerzo quede acen-
tuada la conciencia del deber del estudiante.

Todo el contenido de los dos anteriores capitulos lleva im-
plicito el estudio de materias que habitualmente se cultivem ex-

tracdtedra ¥y las que nunca encontramos conjuntas a los estu-.

dios del Derecho Mercantil ni del Derecho Penal y que, por otra

.parte, fueron vistas de soslayo en la proegramdtica de los cursos
‘de la Ciencia Econémica.

Los azares que nos han llevado a desplegar actividades de

-pasantia dentro del ambiente de una institucién de crédito nos

fueron, poco a poco, despertando la ambicién de bucear dentro
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de las bajas aguas de doctrinas y posiciones acogidas con la
impasibilidad que a veces impone lo aparentemente indiscuti-
ble ante el argumento de autoridad. Pero cada vez que leiamos
un proceso (o un estudio) en torno al articulo 193 de la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito, ibamos a.este precepto y a'la
fraccién 1II del 387 .del Cédigo Penal y sentiamos la atraccién de
corrientes submarinas que por hn nos dec1d1eron ala explorcr

cxon

LOS PRECEPTOS:

Articulo 193: “El librador de un cheque presentado en tiem-
po ¥ no pagado, por causa imputable al propio libra-
dor, resarcird al tenedor los dafios y perjuicios que
con ella le ocasione. En ningtn caso, la indemniza-
cién serd menor del veinte por ciento del valor del
cheque”. '

"“El librador sufrir@ ademdas la pena del fraude, si el
cheque no es pagado por no tener el librddor fondos
disponibles al expedirlo,  por haber dispuesto. de los

fondos que tuviere antes de que transcurra el plazo de
presentacién, o por no tener autorizacién para expedir.

“cheques a cargo del librado”.

.Arhculo 387 “Las mismas pendas sefialadas en el articulo ante-

Frac. III)  rior (se refiere al 38% del propio Cédigo) se im-
pondrdn:. .. IlI: Al que obtenga de otra una cantidad
de dinero o cualquier otro lucro, otorgéandole o endo-
sdndole a nombre propio o de otro, un documento no-
minativo, a la orden o al portador contra una pérsoncx

supuesta o que el otorgante sabe que no ha de pagar-

le!’; : :

' Hemos de ocuparnos, en primer término de dejar bien per-
‘filados los supuestos de la primera disposicién legal transcrita,

en las siguientes proposicicnes:

Primera: Todo aquel que libre un cheque, que sea presen-
tado en tiempo a la institucién librada, y no pagado por ésta al

tenedor, por causa imputable al librador, serd responsable para
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con el tomador de-los.dafios ¥y per;ulcxos que el no pago le oca-
sione. : ‘

Segunda: En la hipdtesis de que .se causen daiios y perjui-
‘cios-al titular del cheque, la indemnizacidén serd del veinte por
ciento para arriba, del valor del mismo.

Tercera: Cuando las causas del no pago del titulo se impu-
ten al librador por carecer éste de fondos disponibles al expedir
el cheque: por haber dispuesto de elles antes del transcurso del
plazo de presentacién, o por carecer de autorizacién que legiti-
me la expedicién de cheques, o la responsabilidad pecunaria es-

- pecificamente mercanti], 'se adicionard (“ademds”) la pena del
fraude. '

Esta diseccién del precepto nos autoriza, en primer lugar, a
afirmar que la responsabilidad pecunaria se subordina a la cau-
sacién de dafios y perjuicios en el patrimonio del tenedor.

Supueéta la imputabilidad dl librador, ésta acarrea, en iér-
minos generales, las consecuencias de resarcimiento, porque el
pago mediante cheque (instrumento de pago subrogatorio de di-
nero) carece en esas dondiciones de eficacia liberatoria y por lo
tanto, el librador no habrd cumplido con el tomador. En otras
palabras, falta en la relacién subyacente entre el librado y el
librador la contrapartida homegénea o tantundem que sirve de
apoyo al cheque como instrumento de pago (ya se trate, descle
el punto de vista de la institucién librada, de una operacién de
crédito pasiva o activa, principal o accesoria).

En segundo lugar, cuando el cheque queda impagado por
algunas de las tres causas que hemos indicado en la tercera pro-
posicién de las antes ordenadas, el librador serd castigade con
la pena del fraude.

Esas tres hipdtesis que originan el impago se han apreciado
vor los intérpretes, generalmente, como constitutivas del delito
de fraude. !

Ya hemos visto que el cheque es un ins‘trumentovde pago.
Como‘ tql, es un documento cartular subrogatorio de la moneda:
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‘El supuesto tacito del précepto'es que se entregue al tomador
con vistas al cumplimiento (pago) de una obligacién emanada
de cualquiera relacién causal. El supuesto expreso consiste en
que cuando el tomador presenta el cheque para su pago y éste
queda impagado por causas imputables al librador del mismo,
serd responsable civilmente del resarcimiento de los dafios y per-
1u1c1os El librador no quedara liberado de la obhgacmn que
pretendlo cumplir. ’

Ahora bien, si se niega el pago al tomador del cheque por
alguna de las causas que tripartitamente -puntualiza el segundo
parrafo del articulo 193, las que aparecen como imputables a
él, “sufrird ademds la pena del fraude”.

Esta remisién a la penalidad del fraude ha conducido a lcs
intérpretes a sostener que en este precepto se establecen otras
mddalidades del delito de fraude, o bien, que los elementos ti-
- picos de la fraccién III del articulo 387 del Cédigo Penal, coin-
ciden con el articulo de la Ley de Titulos v Operaciones de Cré-
dito que nos ocupa, aceptando, cuando mucho, que la dnica dis-
crepancia entre ambas dispoesiciones legales consiste en que, en
el segundo parrafo del articulo 193 se presume juris tantum el
dolo, mientras que en el precepto del Cédigo Penal hay que pro-
barlo como elemento integrante del delito. '(Véase Joaquin Ro-
driguez y Rodriguez, “Derecho Bancario”, Pag. 166, Num. 4).

El supuesto del que parten quienes sostienen que en el ar-
ticulo 193 se establecen nluevos tipos de fraude, o bien que coin-
ciden substancialmente dicha norma con la del Cédigo Penal
(Véase” Rodriguez y Rodriguez, Opus cit., conclusién primeraq,
Pég. 179) que al emitirse un cheque en las condiciones previstas
en el articuld 193, parrafo segundo, de la Ley de Titulos y Ope-
raciones de Crédifo, en tcdo caso el librador obtiene un lucro
indebido. Tal manera de ver es inexacta.

La funcién del cheque es su poder liberatorio como instru-
mento de pago. El no pago constituye en mora al deudor (libra-
dor). Librado y no pagado el cheque por causas que le sean im-
‘putables, no logrard el propésito de cumplir con su obligacién,
'ya‘ sea éste real o aparente; pero tampoco alcanzard, segun se
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‘piensd, por el hecho liso y llano de la ineficacia liberatoria del

cheque, un lucro indebido: no habré cumplido con su obligacién.
En vez de alcanzar lucro por la falta de cumplimiento, le aca-
rrea desventajas, como scn todas las derivas del incumplimiento

(deber de pagar al acreedor indemnizaciones compensatoria y

moratoria).

‘Lucro implica, en materia penal, obtencién o exaccién ilicita
ide patrimonio ajeno, de algin bien juridico ya sea corporal o
incorporal, mediante las maniobras fraudulentas de las cuales
el cheque como documento cartular puede ser un elemento con-

currente con otras circunstancias francamente dolosas. Consi-.

deramos un grave error estimar que el no pago, aqunque medie
cheque impagado por cualquiera de las causas a que se refiere
el articulo 193 en su segundo pdrrafo, constituya, de.per si, un
lucro indebido (a no ser que medien elementos fraudulentos que
determinen a la ajena voluntad para desprenderse de un bien
patrimenial en beneficio del librador) pues ello equivaldria «a
erigir en delito el incumplimiento de una obligacién civil (el no

. pago) vfl‘le’v,éx'ndonOS al quebranto absoluto de la norma censtitu-

cicnal que inexorablemente prohibe la prisién por deudas. Lo

" mismo, decir que el no pago implica un aprovechamiento del
.patrimonio de otra persona, aunque sea de una parte minima,
' "es casi tanto como confundir las inconfundibles figuras del in-

cumplimiento de una obligacién con el enriquecimiento ilegitimo.
Por todo lo anterior y a guisa de viatico para subsiguiente
investigacién, dejamos sentado que el precepto de la Ley Mer-
cantil, expresa y tdcitamente indica:
a).—La posible causacién de danos y perjuicios civiles;
b).—Que cuando Esto ocurra, la indemnizacién por el in-
cumplimiento de una obligacién del librador contra el
tomador es la légica consecuencia juridica;
¢).—Que no se debe considerar que el hecho de ese incum-
plimiento, adjunto con alguna de las tres hipétesis del
parrafo segundo del articulo que comentamos, eleve
una figura civil (y la responsabilidad que entrafia) a
la categoria de delito, puesto que se resolveria en vio-
- lencia a la prohibicién constitucional de aprisionamien-
to por incumplimiento civil.
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'DELITO FORMAL Y DELITO DE PELIGRO.

Estas posturas de la doctrina mexicana constituyen, sobre
todo’ la primera, ensayds relcmvumente proxlmos a la soluciér
del enconado asunto. : :

Gonzéalez de la Vega, objetivando una vez mds su caracte-
1istico talento, nos dice con suma brevedad que se trata:

*...de un delito formal, cualesquiera que hayan
sido los motivos, circunsiancias o finalidades ‘de la
emisién del cheque no pagadero. La sancién se apli-
ca como enérgica manera de futelar la circulacién del
cheque, titulo que de preferencia sirve como auténomo
instrumento de pago de las obligaciones vencidas o
sin plazo y al que se concede gran valor fiduciario...”
{Derecho Penal Mexicano, Tomo II de la 2a. edicién,
Pag. 203).

Pretende destruir esta manera de ver, tan sintética pero tan
préxima a la verdad como lo hemos de constatar, Becerra Bau-
tista (en su monogratic “El Cheque sin Fondos”, editorial Jus,
Pags. 65 y siguientes) argumentando que el penalista antes ci-
tado ha incurrido en confusiones, siendo el aspecto fundamental
de su critica con pretensiones destructivas, aquel en el que en-
juicia el concepto de delito formal, més divulgado en la doctri-
na con la argumentacién de Gonzdlez de la Vega y termina di-
ciendo al respecto:

"...de lo dicho puede concluirse que no debe

aceptarse la definicidén que el licenciado Gonzdalez de

,.lo:- Vega da de delito formal, porque la caracteristica

que pretende atribuirle como diferencia especificct es

~ contraria. a los principios que rigen la base de toda
ciencia penal’ (Pag. 72). '

Esgrimir esta especie de argumento nos parece, desde luego,
substancialmente ineficaz, pues si bien es cierto que la mayo-
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ria de los penalistas discrepem de Gonzdlez de la Vega en este
punto muy discutible, Becerra Bautista no entra a objetar el fon-
do de la tesis del actual Procurador Federal.

Al respecto, los ensayos de la doctrina mds reciente nos -
dicen:

"La distincién de delitos materiales y formales no
es clara y tal vez no pueda guiarse por los criterios
que habitualmente se exponen. Es mejor acudir a otra
terminologia para designar estos dos grupos de infrac-
ciones que se hallan en conexién con el concepto de re-
sultado externo y no dependen del propésito. Los lla-
mados delitos formales son delitos de simple activi-
dad o meros delitos de accién, y los delitos materiales
son los delitos de resultado externo. Roberto von Hip-
pel tiene razén al criticar la terminologia de delitos
formales y materiales, pues es indudable que en am-
bos casos se trata de ataques materiales contra intere-
ses juridicamente protegidos. Los escrito:es partida-

“rios de distinguir c:mbos"grupos, dicen que en los de-
.- litos, de simple actividad se agota el tipo en el movi-
. miento corporal del agente, no siendo necesario un
resultado externo. Como puede observarse, la activi-
dad (los actos) son necesarios en ambas formas de de-
litos, ya que la diferencia radica en el resultado exis-
tente o ausente. Sin embargo, a nuestro juicio, la ccn-
troversia respectiva a si todo delito tiene un resultado
es puramente terminolégicd, y se halla incluso nega-.
da por muchos escritores, entre los que descuellan Max
Emesto Mayer y Hippel. Este tltimo, combatiendo «
von Liszt, dice que no es correcto afirmar que hay de-
lito sin resultado, después de haber definido éste co-
mo modificacién en el mundo exterior... Por nuestra
parte, como acabamos de decir, creemos que légica-
mente existe en todo delito actividad y resultado. Lo
que ocurre es que en los llamados delitos formales o
de simple actividad, esos dos momentos coinciden €n
el tiempo y se sueldan intimamente. Con su agudeza
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acostumbrada, escribié: Mayer que a pesar de la coin-

cidencia temporal de la manilestacién de voluntad y
del resultado en los delites de simple-aclividad, la uni-

dad tempceral no debe engaiiarnos respecto a la duali- -

dad légica... No queremos insistir mé&s en este punto
‘porque lo cierto es —y en ello estdn conformes todos
los escritores modernos— que la distincién entre deli-

fos formales y maleriales no tiene ya hoy la importan- -

‘cia que antes se le atribuia”. (LUIS JIMENEZ DE USUA,
"La Ley y 'el‘ Delito’’, Curso de Dogmdtica Penal, Ed.
" "“"Andrés Bello”, Caracas, Ven., 1945, No. 148).

; Hemos considerado necesario transcribir esta opinién de uno
de los més grandes criminalistas del dia, o los fines de subrayar
" que en esta direccidn, la critica de Becerra Bautista es innocua
y que el empleo del adjetivo formal usado por Gonzdlez de la
Vega es tolerable y ademds grdfica. para expresar su punto de
vista, Esto, no quiere decir que coincidamos plenamente ccn la
tesis del destacado penalista mexicane, segin lo hemos de ver

~al sentar nuestras conclusiones. Por otra parte, las censuras que

hemos formulado en el anterior apartado de este capitulo son

valederas para la teoria de Becerra Bautista, quien milita con

‘los autores que aceptan que el articulo 193 de la Ley de Titulos
v Operaciones de Crédito tipifica un delito de datio.

En la transcripeién de la opinién de Luis Jiménez de Asta
hemos  insertado, aprovechando la oportunidad de invocarlo,
conceptos que en breve nos serdn titiles.

Conzdlez Bustamante, dentro de sus méritos conocidos, ha
“hecho un estuerzo plausible; pero desgraciadamente con afirma-
ciones de parcial certeza. Utiliza el delicado concepto de delito

de peligro, v de no haber caido en coniradicciones notorias, su

posicidén no careceria de fuerza seductora. Dice:

“Al considerar que el delito que preve el articu-
lo 193 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito,
es sin disputa un delito de peligro (La Justicia, Pag.
6215, citado por Rodriguez en su obra indicada), Y
el mismo, en el articulo intitulado “"Expedicién de Che-
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ques sin Fondos, que aparecid en el ntimero de lo. de
abril de 1942 de la Revista “'Dérecho Nuevo”, atacan:
do la tesis de Gonzdlez de la Vega, escribe: "No es
en realidad un delito formalista que se funde en una
sola firma del documento llamado cheque, sin exami-
nar primordialmente las condiciones que privaron en
su expedicién. No se sanciona al que puso su firma
como librador, en tantoc que nc se demuestre que lc
dié para servir de pago... Se trala de un delito de
peligro como el dispare de arma de fuego, la excesiva
velocidad, la vagancia y la malvivencia. Céusese o
ne se cause dafio en el patrimonio por la expedicién
.de un cheque no pagado por falta de fendos, el delite
existe; en todo caso, la concurrencia del dano servird
al juzgador para graduar la peng, y si la Ley de Ti
“tulos nos remite para la aplicacién de la sancién al
- Cédigo Penal, como éste en el capitulo de daiio en pro-
‘piedad ajena nos envia o las sanciones aplicables al
robo, no quiere decir que por remitirnos a las sancio-
nes aplicables al fraude, se trate del delito de frau-
de'.. En las pdginas 6272 y 6273 de “'La Justicia’’, pre
“tende aclarar que: “"La nueva figura delictiva est& des-

e tma‘da a proteger la circulacién fiduciaria del cheque

y ‘Sus presupuestos consisten en que se gire un che-
que; que sea presentado en tiempo y no se pague por.
causa imputable al librador, sea porque carezca de
fondos disponibles al expedirlo, porque haya dispues-
to de los fondos antes de que transcurra el plazo de

presentacién o porque nunca haya tenido autorizacién’

para expedir cheques a cargo del librado, indepen-
dientemente del dafic patrimonial que pueda resuliar
al beneficiario. . .”

La parcial validez de la tesis estriba en haber apuntado la

proteccién a la circulacién fiduciaria del chegue. En cambio,

nos parece confusa hasta la contradiccién en lo referente al de-

- lito de peligro. pues en proposiciones reciprocamente excluyen-

tes nos dice que no habrd delito en tanto no se entregue el che-
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que para servir de pago, vy luego afirma que el delito existe
cqusese o no se cause daiic al patrimonio. Al decir Gonhzdlez
Bustamante que no se sanciona al librador mientras no se de-

muestre que di6 el cheque para servir de pago, se coloca den-

tro del grupo de autores que-sostiene que el precepto que nos

ocupa castiga el delito’ de daho; y, al decir que cdusese o no se

cause el dafio en el patrimonio del tomador, pretendiende asi
acentuar el delito de peligro, incurre en alirmaciones contra-
dictorias. Esto es asi, porque la ineficacia del pago les hace su-
poner la obtencién de un lucro, pensamiento que creemos haber
destruido en el anterior apartado del presente capitulo. Entra-
fia también una contradiccién, relativamente a las hipdtesis
del cheque en garantia, el cual no se da con intencién de ser-
vir de 'pago y si representa un peligro para la circulacién
fiducirie, que segun él mismo, trata de proteger el precepto.

Por otra parte, el mecanismo de la peligrosidad substan-

cial de este delito est& deficientemente desarrcliada. No se

determina si se refiere al delito de peligro concreto o al delito
_de peligro abstracto; y esto alcanza elevada importancia en las
categorias delictivas, pues como dice Jiménez de Asua en la
pég. 266 de su obra citada:

“...Rhora parece que asume mucha mayor tras-

cendencia la divisién de delitos de peligro y delitos de

lesién. Estos ultimos son los que aparecen con més

frecuencia en las legislaciones penales, y en ellos per-

tenece a la tipicidad la lesién a un determinado bien
juridico, como, por ejemplo, la muerte en el homicidio,
v las heridas en las lesiones. El otro grupo de delitos—
los denominados de peligro-— sélo exige que se haya
puesto en riesge el bien juridico protegido por el De-

recho. Puede ser relevante en Derecho Penal, no sélo.

la realidad del curso cdusal de hecho (delitos de le-
sién) sino la produccién de un curso causal esperado
(delitos de peligro). En resumen: el concepto de peligro
significa la posibilidad inmediata, la posibilidad cog-

nocitiva de la produccién de un acontecimiento dafioso

determinado. Los cuiores modernos acostumbran o
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. diferenciar este grupo de delitos de peligro, en delitos
‘de peligro concreto y delitos de peligro abstracte. :En
los primeros se exige, para que pueda decirse que el
hecho encaja dentrd del tipo, la demostracién de que
realmente se ha producido el peligro.-En cambio, en los
segundos, si bien el delito representa un peligro espe-
cifico de los bienes juridicos protegidos, la consecuen-
cia penal no depende de que se demuestre en. el caso -
concreto la situacién.de peligrd especial”.

_El renombrado penalista Gonzdalez Bustamante pasa de lar-
go, abandonando la especificacién del delito de peligro;. y, a

-expresar -que el articulo 193 de la Ley de Titulos y Operaciones

de Crédito configura un delito especial, nos parece que subraya
el peligro que representa el cheque sin fondos a través de su se-
cuela circulante frente a los patrimonics individuales, como el
disparo de arma de fuego es un peligro en si para la vida de las

- personas o para otros bienes juridicos.

- Nos ha llamado la atencién un categérico pdarrafo que, re-
lativamente a este punto ,inserta el exJuez de Distrito, en la p&-
ging 6273 de "La ]usticict":

: “No es necesario estudiar en el &mbito penal la
;ncxturo:leza juridica del cheque y determinar si se ex-
pidié como un mandato de pago, si se dié en garantia
o si se trata de un cheque post-fechado. Basta con la
posibilidad objetiva de que se ponga en peligro un
- bien juridico...” Concretdndose al articulo 193, en
relacién con el precepto del Cédige Penal que hemos
tramscrito, afirma en la pdgina 6272 de la indicada re-

vista juridica:
"Que el articulo 193 de la Ley de Titulos y Ope-
raciones de Crédito, derogd en lo que se refiere al che-

" que, la fraccién IV del articulo 386 del Cédigo Penal de
1931"

Creemos que Gonzélez Bustamante, dadas sus anteriores
cpiniones, se ha querido referir a lo que Jiménez de Asta llama
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delitos de peligro concreto, pues afirma que hay que demostrar
que el cheque se dié para pago (véase lo. que dice al respec-
to. en parrafos anteriores). Sin embargo, al sostener en la pe-
ntltima de las anteriores transcripciones que basta la posibili-
dad objetiva de que se ponga en peligro un bien juridico, da la
impresién de apuntar hacia el delito de peligro abstracto. En
apariencia ,esta posicién podria tomarse como correcta; pero el

- autor estd presuponiendo lo que deberia demostrar: que se tipi-
‘fica un delito de peligro. ¢Peligro contra qué? ;Contra el patri-

monio de cada sujeto que reCLbct el cheque en pago? ¢Peligro
contra la circulacién, cuando no se ha precisado previamente si

-ésta debe o no calificarse como un bien juridico?

La ausencia de fijacién de diversas nociones esenciales que
exceden al Derechd Penal, ha estimulado su llamamiento —en
esta tesis— para solventar esos interrogantes que surgen al leer
la construccién que comentamos.

Nosotros creemos que justamente, la tnica solucién serd

- aquella que en armonia con’ todo el sistema juridico, partiendo.

de la funcién econémica del cheque, de su naturaleza juridicd

y de'las relaciones presupuestales, logre resolver este debate que’

se ha detenido en el punto crucial de los caminos que ‘todavia in*
vitan a la captqcxon de la verdad.
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Nos ha perseguido, a medida que transcurria la elabora-
cién de esta nuestra modestcx tesis profesional, la preocupacmn :
de no lograr, como fuera deseable, su unidad sistemdatica. Mal
hariamos en prejuzgar sobre la cuantia o ausencia de este ob]e-
tivo tan valiosd en las disciplinas juridicas; pero ya que las cir-
cunstancxcxs nos 1mpedmcm nuevos intentos de coordinacién, nos

‘lanzamos contando crnh_c1padamente con la venia de ese Hono-
".rable Sinodo, cuya critica serd para nosotros la mejor de las lec-

ciones.

lo.—El Capitulo Primero (I) ha perseguido, y modestamente
afirmamos haberlo logrado la depuracién del concepto de crédi-

“to. Concluimos alli que esta nocién n¢ tiene como ingrediente

esencial la confianza, si bien estd presente en la generalidad
de las veces como propulsora de concesiones crediticias. En

‘cambio, hemos sentado los tres elementos esenciales de la ope-

1acién de crédito.( trasmisién de propiedad en los termmos ex-
'phcados oner051dad Yy cxplcxzcrmlento)

20.—Senalamos las dlrectnces de las operaciones de cred1—
to bancarias (profesionalidad; realizacién en masa.de dichas
operaciones, mediante empresas) Anotamos a este respecto que
los bancos, al actuar en la forma entonces descrita, sirven a la

- economia nacional recogiendo capitales para proporcionarlos a

quienes no los poseen, mediante la combinacién de operaciones
de crédito bancarias activas y pasivas. Por si lo dicho sobre el

" particular no fuere bastante, nos acogemos a la autoridad de

Paolo Greco, quien distinguiendo las operaciones de crédito ban-

carias de otros actos de comercio, y al smgulanzcrlas como ac-

tes de interposicién en el crédito, afirma:
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"...Lo que sucede en la operacién de crédito gra-
tuita, ~—destaca esto el autor contra la posible obje-
cién de la falta de finalidad lucrativa en ciertos actos
de intermediacién— donde a pesar de viejas teorias
se encuentra siempre una actividad, como reconoce la

- doctring mercantiliste dominante, el fin de lucro es-

un elemento natural y normal; pero no esencial. - Tra-
tando de adoptar una férmula que sea generalmente
valida, se puede decir que el acto de interposicién,
a propdsito de. las operaciones de crédito, consiste en
el hecho de que el autor del acto se interpone en la

_circulacién del goce de los capitales, fomando éstos
‘de unas personas y proporciondndoselos a ofras. .
~La actividad de interposicién en el crédito tiene el

efecto de crear, en el patrimonio de quién la ejercita,

" débitos vy créditos en relacién de: mutua interdepen-

dencia, estando dichos débitos y créditos ligados en-
tre ellos por un nexo de causalidad reciproca. Este es
el elemento que distingue la hacienda bancaria de
cualquier otra hacienda patrimonial donde también

pudiera verificarse la normal coexistencia de débitos:

y créditos en determinada relacién cuantitativa. Mien-
tras en otras haciendas la asuncién de créditos y débi-

‘tos constituye un simple instrumento para realizar las

actividades y fines propios de la institucién, en la
banca, al contrario, la asuncién.de aquellos débitos y
créditos constituyen precisamente su particular tarea.
La correspondencia entre "las operaciones pasivas y
activas en las negociaciones de crédito, puede verifi-
carse de diversa manera. Normalmente no eé_indivi-
dual respecto de cada und.-de las operaciones o gru-
pos.de operaciones activas ‘y pasivas; se verifica: tal

correspondencia entre las dos masas de operaciones,

Y, ‘normalmente, la ley deja a la negociacién la 1i-
bertad de determinarla segin los principios de la

economia y de la técnica bancarias, ya sea desde el -
punto de vista cuantitativo (importe de las operacic- .

nes pasivas en relacién al importe de las activas) o
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bien desde el punto de vista cualitativo (tipos carac-
" teristicos de unas y otras operaciones)... por los ca-
racteres descritos, se ve que los actos de interposi-
cién en el crédito corresponden a una categoria bien de-
finida entre las operaciones tradicionales y habituales
' de la banca, en unién de las funciones moneta-
rias (cambios) y de pagos (servicios de caja y pa-
gos por cuenta de terceros) aunque estos 1lliinos en
‘algunocs periodos (y no de los mds florecientes) de la
historia bancaria, hayan tenido preeminencia. A los
actos de interposicién corresponde una técnica :es-
pecial de organizacién y por medio de ellos se realiza
una funcién sccial y ecoridmica que suscita los mayo-
res problemas de la politica bancaria de nuestro tiem-
‘po e inspira en gran parte la legislacién sobre la ban-
ca, con el fin de regular en la manera més util para
la economia piblica y mas segura para la masa de
depositanies, el flujo, el reflujo y la distribucién de
lcs capitales por medio de los tramites bancarios...”
(Curso de Derechd Bancario, trad. Cervantes Ahuma-
V'da ed Jus, 1945 Pags. 42, 43 y 44)

30—-En el Capitulo Segundo se han descrito las operacio-

nes de crédito bancarias originadoras del cheque, después de

’e_numercrrlas. Asimismo, hicimos hincapié en que esas operacio-

nes tienen como caracteristica especifica su realizacién dentro de
la esfera denominada a contrapartida homogénea, ‘l.d cual impli-
ca recibir y dar crédito, ya sea por las vias del depédsito irregu-
chir,‘ donde la especial concepcién del elemento custodia permite

la apropiacién de bienes fungibles; o bien a través de la aper-

tura en cuenta corriente; o en {in, del contrato de giro.

40.—En el mismo Capitulo Segundo, apartado II, hemos de-
senvuelto con relativa amplitud la funcién econémica del cheque
Y su conexién a la circulacidn fiduciaria, Poco quedaria por agre-
gar, dentro de las dimensiones. de esta tesis, si no hubiésemos
encontrado que la opinién de Greco, al respecto, nos ofrece el
prestxgloso apoyo de su autoridad:
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"...El destino normal del cheque, que inspira su es-
pecial disciplina legislativa, consiste en ser usado co-
mo medio de pago, en lugar de la moneda legal. Medio
de pago entre los que negocian, y no simple instru-
mento de exaccién en la caja del girado. Medio de pa-
go, ademds, especificamente dispuesto para esta fun-
cién, a diferencia de otros bienes, créditos o titulos de
crédito, como por ejemplo la cambial, que pueden
igudalmente ser usados como medios de page por la ap-
titud de todo bien econémico para funcionar como mo-
- neda y para tomar el puesto de ésta, en las relaciones
obligatorias, por medio de una datio in solutum. Medio
de pago, por ultimo, referible a cualquiera causa: sol-
vendi, decnandi o credendi... La ley tutela esta fun-
cién circulatoria del cheque como substifutivo de la
moneda y como medio de pago... La ley tiené sobre
. todo: a).—A asegurar la existencia de la obligacién del
asignante; b)..—A garantizar que el titulo corresponda
a dinero realmente disponible por media de él, y pron-
tamente realizable por cualquier portador; (Recorda-
mos nosotros que es esta situacién la que hemos expli-

cado con el nombre de cperacién de crédito a contra-
partida homogénea c).—A identificarlo y distinguirlo

‘rigurosamente de otros titulos de crédito en general
y monetarios en especial como el billete de banco. . .

(Es esta nota, segiin nosotros, la que contribuird a

fundamentar nuestra conclusién hermenéutica, pues en
la disposicién del Cédigo Penal se involucra el che-
que confundido con todos los demds titulos) d).—A re-
primir todo abuso que lleve al titulo a usurpar los
caracteres y las funciones de los otros substitutivos
monetarios, y a evitar que se transforme en un instru-
mento de crédito, esto es, en un medio que sirve no pa-
ra realizar, sino par dilatar los pagos... A estas exi-
gencias de la disciplina del cheque corresponden las
normas relativas o la relacién.de provisién entre gira-
dor y girado; a la prohibicién a este tltimo de asumir
" sobre el titulo cualquier obligacién directa; al requi-
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sito esencial de pagabilidad « la vista; a los recursos
contra la postdatacién y, por ultimo, a la determina-
cién del lugar de pago. Estas diversas normas pueden
tocar o no la validez formal del cheque, pueden con-
ducir a sanciones de nulidad civil o penal; esto no im--
pide que todas concurran esencialmente a determinar
la figura propia y las caracteristicas econémico-juridi-
. cas del titulo. Y EN CUANTO SE DIRIGEN A LA TU.
TELA DE INTERESES DE ORDEN PUBLICO, ESPECIAL-
MENTE EN RELACION A LAS EXIGENCIAS CUANTI-
TATIVAS (Aqui recordamos las operaciones crediticias
fuentes del cheque, y la mecénica de la contrapartida
homogénea) Y EN GENERAL A LA SEGURIDAD DE LA
CIRCULACION MONETARIA, ASI COMO A LA DE-
FENSA DEL REGIMEN TRIBUTARIO, TIENEN TODAS
CARACTER TAXATIVO E INDEROGABLE, REFORZA-
‘VD‘AS POR ANADIDURA CON SANCIONES PENALES.
LA LEY INTERVIENE PARA LA TUTELA DE LA CIRCU-
- LACION, EXTENDIENDO AL TITULO, COMPATIBLE-
MENTE CON LA FORMA EN QUE CIRCULA, LOS PRIN-
CIPIOS MAS RIGUROSOS DE LA DISCIPLINA CAM-
BIARIA " (Obra citada, nimeros 95 y 96).

50——Tamb1en han queddado explicadas las diferencias en-
tr_e,prowsmn y disponibilidad, asi como el concepto técnico de

-autorizacién. Estas nociones bdsicas son el vidtico con el cual

habra de inteligirse integramente la funcién cartular del cheque,
que en todo caso se vincula a sus presupuestos econémico-juridi-
cos. Parte de los errores de los jusprivatistas consiste en su em-

pefio de separar, a rajatabla, los indicados presupuestos de este
documento y considerarlo aislado cuando que su diferenciacién,
con respecto a otros titulos de crédito, sélo puede lograrse te-
niendo muy en cuenta esos presupuestos de que venimos hablan-

..do y de cuya conjuncién nace esa cosa mercantil que llamamos

cheque. :

El cmtenor resumen nos llevct al pértico donde se cmuncm

‘el final de la jornada.
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UN NUEVO DELITO. .

“No vamos .a pretender puntualizar escuetamente conclusio-
nes. Nos referimos & que si habremos de insertarlas a manera
de apéndice, sélo serd para cumplir el requisito formal impues-
to por nuestra amada Casa de Estudios; pero sinceramente cree-
mos que estdn difumadas en cada uno de los anteriores capitu-
los 'y sus correspondientes pardgrafos. Particularmente, hemos
de decir que en la sintesis que precede a estas lineas finales ya
se vislumbra la ténica de nuestro pensamiento, no original si se
qulere pero si expresivo de nuestra conviccién cientifica.

Nos atrevemds a “afirmar, en atenta respuesta a las muy im-
perativas conclusiones e—guardada proporcién— de los juristas
Y maestros que han convertido este tema en un verdadero nido
de problemas donde todos se disputan la prioridad en cuanto a
exactitud, que todos ellos se filian por el comin denommcxdor de
salidas brillantes, pero laterales.

En el respectivo capitulo hemos descartado, de plano, la te-
sis de que el articulo 193 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito tipifica un delito de fraude, y consiguientemente, pros-
cribimos la tesis del delito de dafio que dentro de esta tigura se
encuadra. Puede que de algo lesivo se trate en ese precepto;
pero la lesién se proyecta sobre un bien juridico exénfrico a la
esiera del patrimonio individual:

Las tesis de Gonzdlez de la Vega y Gonzdlez Bustamante,
desde diferente objetivo, atalayan la verdad; pero algo desvié
al primero de perforar con su habitual y envidiable penetracién,
el nicleo de la problematica; y otro algo, quizds un exceso de
fxfénfclcxsificador', impidié al segundo fomar la rectilinea trayec-
toria que lo condujese al fondo del asunto.

El articulo 193 de la Ley de Titulos y OperaCiones de Cré--

dito, estructura un nuevo delito cuyos presupuestos upunian su-
bre:las llamadas relaciones subyacentes de cuya combinacién
nace el cheque como titulo de crédito bancario. Por esta razdn,

‘
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recordando lo que hemos explicado a través de las inserciones
de Bodriguez Y de Greco, este instrumento de pagd (subrogato-
rio de moneda) se mueve, en temporalidad indispensable para su
conversién en dinero, dentro de la'érbita de la Circulacion Fidu-
ciaria. Esta gira ,a su vez, como complemento de lua circulacién

‘legal. facilitando no sélo los pages sino también =l cambio ira-

yecticio. Es pues el cheque uno de esos bienes juridicos intima-
mente unidos al sistema circulatorio fiduciario que es, a su vez,

-un bien juridico al servicio de los intereses de la colectividad.

‘El Estado ha tomado singulares medidas para organizar el
crédito'y el cambio; y las directrices por él trazadas y realiza-
das directamente a veces, y en otras, a través de empresas con-
cesionarias, sirven de soporte a la fase de mayor relieve de la
economia nacional, ya que el destino de la moneda como medi-

‘da de los valores, pasande por el tamiz de la economia dirigida,

es la satisfaccién, en ultima instancia, de “los intereses indivi-
duales.

La promiscuidad entre los conceptos de bien,. interés y ne-
cesidad, ha propulsado faltas de precisién en el lenguaje juridi-
co; pero en el dia, ya lo hemos dicho, la terminologia juridica
no puede prescindir de los vocablos técnicos de la Ciencia Ecc.
nomlcct, mdéxime cuando se trata de un sistema normativo que

:tlene ‘como’ finalidad regulcxr esta fase vital parcx la sociedad y
para el individuo, .

Nuestm legislacién sobre titulos y operaciones de crédito
va de acuerdo con estas ideas que podrian traslucirse del siste-

ma normativo en vigor, de no estar acusadas francamente en su

exposicion de motivos:

.En materia de titulos de crédito, la nueva Ley
propende, en primer término, a asegurar las mayores
posibilidades de circulacién para los titulos y, en se-
gundo término, a obtener mediante esos titulos la ma-

- xima moviliazcién de riqueza compatible con un régi-
men de sélida seguridad... A fomentar la circulacién
de los titulos de crédito tiende; sobre todo, la concep-
cién de éstos como instrumentos auténomos del acto o
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contrato. que les dié origen, es decir, con vida propia
Y. ‘por.v‘ anto, capacitados para garantizar al tenedor
de buena fe, independizando el ejercicio de su dere-
‘cho, de los defectos o contingencias de: la relacién que
dié nacimiento o tales titulos., A este mismo fin se
orientan las. facilidades de trasmisién y la rapidez y
- ejecutividad de las acciones concedidas ‘al tenedor del
* titulo. .. Por las vias antes trazadas, en vez de la or-
ganizacién individualista de la riqueza en manos de
una persona o de colectividades cerradas, en vez dei
concepto resiringido y lente de una riqueza que sélo
. lo es en la érbita estrecha en que su duefic puede apro-
~ vecharla de un modo directo, se establece el mds am-
plio concepto de valores sociales y de vinculos juridi-
ccs que schre ellos pueden crearse, sin necesidad de
que exista la relacién inmediata y en cierto modo ma-
terial con las cosas que, qun cuando formando patri-
. monios distintos, constituyen en conjunto el patrimonio
~de la colectividad entera y deben ser aprovechados,
consiguientemente, no sélo de acuerdo con la posibili-
dad limitada de sus duefios individuales, sino con la
~ amplitud de la conveniencia y de las necesidades de
la sociedad. ..’ (Exposicién de Motivos de la Ley de
" Titulos y Operaciones de Crédito. C. de C. R. Ed. An-
‘drade, 1940, Pags. 488, 489 Y 490).

Los supuestos de cuya concurrencia se integra ese nuevo de-
lito previsto en el articulo 193 de la citada Ley, ya los sefialamos
en el apartado I del Capitulo Tercero, donde transcribimos el

_ precepto. ‘

e i

En principio, la tesis de don Frcmcxsco Gonzélez de la Vega
nos parece acertada; pero hemds de reafirmar que no estamos
de acuerdo con que esta disposicién legal sea derogatoria, en
cuanto a cheques, de la fraccién III del articulo 387 del Cédigo -
Penal. Pensamos que el libramientd de cheques sin fondos, en los
lineamientos presupuestales del invocado articulo 193 de la -
Ley de Titulos, cornstituye un delito con entidad propia. e inde-
pendiente del fraqude previsto en la disposicién del Cédigo Pe-
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nal, pues; como dice don qcierto el mismo Gonzdlez de la Vega,
Yy como sostenemos nosotros, la Ley de Titulos en el precepto re-

lativo persigque como fin la proteccidn de ]cr Circulacién Fidu-
ciaria,

La realizacién de este tipo de delito sélo tiene de comiin

con el de fraude, la parte sancionadora de la norma del Codlgo,

Penal. Se trata de una delegacién de técnica legislativa a los
efectos econémicos de sefialar una pena impuesta a diversas hi-
pétesis delictiva. Lo que ha ocurrido, a nuestro juicio, es que
tipificado un delito distinto al de fraude, se le asigna como con-

secuencia juridica la misma penalidad.

Puede suceder que el cheque sea un instrumento que rodea-
do de circunstancias fraudulentas concurra a la densumacién
del fraude genérico o especifico. Entonces, habra delito de do-
fio -contra el patrimonio, castigdndose por este concepto. Mas,
aparte de esto, puede darse la hipétesis, a la que ya nos referi-
mos cuando analizamos la teoria del delito®de dafio, de que se
libre un cheque impagado en las circunstancias puntualizadas
en el articulo 193, ¥ no se menoscabe un patrimonio. Aqui se ve
claro que este precepto no tiene como fin la defensa del patri-
monio como. atributo de las personas sino la proteccién del bien
juridico del que es titular la colectividad, constituide por la or-
d_en.dcién deé interés piiblico que se denomina Circulacién Fidu-

~ciaria.  El libramiento de un cheque impagado lesiona a esta

Circulacién por ocasionar el desequilibrio del stock monetario,

sumdndose a esta lesién contra el interés colectivo el descrédi-
" to del valor del cheque como instrumento de pago subrogatorio

de moneda, lo que a su vez impide la expansién de las operacio-
nes crediticias que son su fuente y que ccmo mds arriba lo apun-
tamos constituyen el soporte de un sector eminentisimo de la
economia nacional. Todo lo dicho, descontando el descrétio que
acarrean esos cheques, impagados a las instituciones bancarias.

Recuérdese que los institutos de crédito tienen que recibir
dinero de los que lo poseen para distribuirlo como empresas in-

termediarias entre aquellos que lo precisan. El mecanismo de

la contrapartida homogénea (tantundem) es ‘bdsico para conser-
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var el buen orden o equilibrio del stock monefario. Y la tole-
rancia de actos que aunque sea en minima parte representen
una anomalia al respecto; deben castigarse no tanto en ‘razén a
consideraciones cuantitativas, sino atendiendo a la garantia que
exige ese bien juridico de cardcter social consistente en la mo-
vilizacién del dinero, calibrada hasta lo infinitesimal, para no
despertar en la colectividad el dramdtico sentido de inseguri-
dad econémica., '

Creemos que con todo lo anterior queda demostrada la fal-
ta de supuestos derogatorios de la norma de la Ley Mercantil,
relativamente o la del Cédigo Penal. Estamos frente a diferen-
tes tipificaciones dielectivas y, consiguientemente, se excluye la’
posibilidad de tdcita derogacién.

Nuestro parecer aclara el por qué no aceptamos la tesis de

Gonzcxlez Bustamante. Al referirse al delito de peligro mirg a .

los intereses patrimeniales de las personas, pues de haberse de-
tenido en un andlisis mds completo, sequramente hubiera adop-
tado el extremo que proponemos, mirando la causacién de una
lesidén efectiva a la Circulacién Fiduciaria del cheque. Su teoria
del delito de peligro queda descentrada si se la pretende colo-
car dentro de nuestra interpretacién. '

El sefior licenciado Gonzélez Bustamante ha manifestado
que las dectrinas italianas son inaplicables a nuestro medio ju-’
ridico ¥y que éstas no resisten el andlisis de la critica si en ellas
se quisiera fundar la teoria de la proteccién a la circulacidn fi-
duciaria (P&g. 36 de su estudio “Libramiento de Cheques sin
Provisién”, Editorial Lagunera, 1944). En cambio, don Alberto
Vazquez del Mercado, que si mal no recordamos fué coautor de
la Ley de Titulos y Operaciones de Créditio, declara que en la
elaboracién de ésta se inspirandn, de manera muy especial, en
la doctrina, proyectos y cédigos italianos, asi como en diversas

actas de conferencias internacionales. (Véase “Andlisis de Juris-

prudencia’’, Tomo XIX, Pag. 105) de lo cual resulta que el en-
juiciamiento del sefior Lic. Gonzdlez Bustamante es contrario a
la realidad de la auténtica inspiracién legislativa, y da a enten-
der que el sentido del articulo 193, al proteger la circulacién fi-
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duciaria, es un descubrimiento de la hex_‘menéutica mexicanad,

Si hemos de atender a los trabajos preparatorios y proyec-
tos: de nuestra legislacién en materia crediticia, tan sélo come
e]‘ementos interpretativos, decidimos inclinarnos por ahondar en

‘los antecedentes que segiin el sefior Lic. Dn. Alberto Vézquez

del Mercado fueron singularmente determinantes de nuestra le-
gislacién. Asi, para aclarar las direccidnes de la doctrina ita-

liana, hallamos que el magnifico jurista Paolo Greco, al desen-

trafiar las auténticas miras de la legislacién itala, escribe:

..La inobservancia de las condiciones antes in-

'dlcadas, —se refiere a los presupuestos del cheque—
respecto de la provisién y de la convencién de che-
ques, no determina la invalidez del cheque cdmo do-
cumento o como titulo de crédito... Por lo que perma-
necen plenamente eficaces las obligaciones cartulares
relativas. Pero tal inobservancia da lugar a sancio-
nes de otro orden contra el librador. Antes que todo

_a su cargo puede ser una responsabilidad de cardcter
‘civil... Los bancos tienen un justificado interés en la

-~ . normal circulacién de sus cheques, porque el tener
. -'que rehusar su pago, puede ser motivo de descrédito,

y:mds ain si en tal eventualidad deben también sufrir

la publicidad de un protesto... Se incurre en la pe-
‘na:  —se refiere a las sanciones penales establecidas
en ltalia— a).~—~Cuando se emita un cheque sin pre-

" via autorizacién del girado; b).—Cuando se emita sin
"~ 'la disponibilidad suficiente;... No bdstcxria para exo-
"nerar de la pena en el primer caso, la creencia de que
el"girador, habiendo en otra ocasién conséntidd en pa-
" gar su‘cheque, podria también prestarse en.la nueva
ocasién, « menos que de semejante préctica, excluido
todo iniento de mera tolerancia o de excepcional fa-
vor se deba inducir la existencia de una convencién
“tacita de cheque... Ni bastaria la buena fe del gira-
dor fundada sobre la creencia de una disponibilidad
mayor de la realmente existente, por ne haber, por
ejemplo, tenido en cuenta las adeudamientos efectua:
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- dos en- su cuenta o las comhen#ac:bnes prcducxdask por
otras partidas a su cargo. LA SANCION PENAL TIEN-

DE A GARANTIZAR LA SEGURIDAD DE LA CIRCULA-

CION DE LOS CHEQUES, Y LA CONFIANZA DEL PU-
BLICO, AUN CONTRA LA NEGLIGENCIA DE CUENTA-

CORRENTISTA QUE NO HAYA SEGUIDO CON LA DE- -

BIDA ATENCION LOS MOVIMIENTOS DE SU CUENTA

BANCARIA. .. Para que pueda eludirse la pena pre-

cisa que la emisién —se refiere al cheque— se realice

por un hecho excusable; ne sélo que falte el dolo y

existe la simple culpa, sino aunque ésta no subsista o
resulte atenuada HASTA LA EXCUSABILIDAD. Como
podria ser el caso, por ejemplo, cuando el girador, por,
una plausible circunstancia, no haya conocido la exis-
tencia o la madurez de un débito reciproco compensa-
ble con la provisién. La pena se reduce a la mitad si

el culpable proporcicna fcndos al girado antes de la

presentacién del cheque... No debe olvidarse, por
cuanto. es obvio, que tratdndose de sanciones pendales,
presuponiéndose en el agente la voluntad de realizar,
aunque sea sin dolo, el hecho incriminado, la emi-
sién. .. debe entenderse en el sentido estricto de AC-
TO VOLUNTARIO DE DESAPODERAMIENTO por par-
te del girador a favor del primer tomador del che-
que..."” (Opus cit. No.-101).

Nuestro empeho de coordinacién de elementos econédmico-
juridicos que expliquen integralmente las funciones del cheque,
obedecen al deseo de demostrar que en la Ciencia Juridica la
- actividad jurisdiccional, al interpretar las leyes, debe tener en
cuenta el elemento teleolégico o finalista en su aspecto dindmi-
co. Se nos antoja que éste ha sido descuidado @ mal compren-
dido. La atencién sobre él ha engendrado un concepto nuevo en
la sistemdtica interpretativa penal que Luis Jiménez de Asta

- kautiza.con el nombre de Interpretacién Progresiva. En su obra
citada, nos dice este maestro: l :

" . . . .
- "“El juez no puede ser agjeno a las transformacio-
nes sgciales, cientificas y juridicas. La ley vive y se
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desarrolla ‘en ambientes. que cambian 'y evolucionan. -
¥, si no queremos ‘estarla reformando de un medo fre-.
“cuente, preciso es que la adapte, como su propia vo-
luntad permite, ‘a las nuevas necesidades de la épo-
- ca. .. El intérprete debe estudiar el problema a fon:
~ do y las modificaciones que haya podido experimentar
la ley con el transcurso del tiempo, aunque lios nuevos
aspectos a que ha de adaptarse estuvieren lejanos:de
la razén originaria con que fué promulgada. Claro es-
14 que todo tiene limites. La interpretacién progresi-
va puede hacerse siempre que las nuevas concepcio-
nes sean capaces.de entrar en la {érmula general de -
- la ley... La jurisprudencia francesa ha sido, al res-
pecto, sobremanera acertada y proclama que los tex-
tos legales han de aplicarse, incluso, a situaciones
resultantes de-descubrimientos cientificos posteriores,
. cuando son susceptibles de caer bajo su imperio... A
R - esta clase de interpretacién que es la mds interesante
A .de todas, hemos aludido al afirmar, en repetidas oca-

i siones, que el menester de los jueces reviste la indole

S .. de funcién creadora. Dotado de medics cientificos,
REEE con una carrera independiente, formado en las moder-

. nas ciencias .y responsable de sus actos, el juez mo:
‘derno no crea el Derecho, pero si ejerce funcién crea-
dora. Las leyes yacen inertes, fldtidas v el juez, a-
virtud del proceso de subsuncién las vitaliza”. (Ntm.

L 83),
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La interpretaciéon que damos al articulo 193 de la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito estd sancionada por la auto-

‘ridad de esta técnica tan delicadamente expuesta; pero por si
‘ello no fuere convicente, nos cubre la venia de la exposicién de
motivos del cuerpo legal donde habita el precepto, esperando el
‘impulso que lo movilice para brindar cobertura a la Circulacién |
Fiduciaria que exige se la dej'e de lesionar, a los fines de resol-

i ver las demandas del interés colectivo en los tiempos que vivi-
8 mos,
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‘Con razén ‘el enjundioso libro del egregio Roberto A. Este-
va Ruiz, se cierra con un brillante pérrafo, sintesis de enciclo-

‘pédica maestria:

. .hay un sacrificio del mteres y del derecho in-
div1duales con predominio del interés colectivo, de la
necesidad social de la seguridad en la c1rculcxcxon de
las normas que las rigen, en defensa del crédito pa-.
sa, que altera la naturaleza de los conceptos tradi-
cionales, y hasta las cosas materiales qﬂe_ se desma-
terializan para hacerse entidades juridicas, dentro de
las normas que las rigen, en defensa del crédito pi-
blico .y de los medios que éste exige para dejar en
cada mano por la que pasa el titulo de crédito, la uti-
lidad que éste puede prestar y de que ha de menester

quien.lo cdquiere. El factor econémico de que habla.

Marx, es decisivo en esta materia; pero no puede ejer-
cer su influencia si_no en virtud de la construccién

que le impone la técnica del Derecho”. (Los Titulos

de Crédito en el Derecho Mexicano, Pdg. 376, Edlto-
rial Cultura, 1938).

\

" L& garantia del derecho a los bienes, es la garantia del de-
recho a la vida. La tutela del interés colectivo es la salvaguar-
dia del hombre, el que, cumpliendo don sus deberes juridicos-
sociales, alcanza su destino moral, La garantia plenaria del va-

~ lor econémico es el primer peldafo hacig la consecucién de los
supremos valores. Asi se cumple la funcién de la cultura que,
como dijera un jurista contempordneo, es camino entre el polvo
- y.las estrellas.

CONCLUSIONES:
PRIMERA:—Para comprender el sentido quténtico del articulo

193 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, debe adop-
tarse el método teleolégico o finalista de interpretacién.

‘SEGU_NDA:-——De la sistemdtica juridica en materia-crediticia; se

desprende que el bien prdtegido por el citado articulo 193 es la
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: ’Clrculacxon deucmna del titulo de crédito bcmcano denommado..
o cheque : : :

'El reverso material de ese preceptno lo constituye el articu-

19 184 dela propia Ley de Titulos, a cuyo tenor, cuando el li-

brado sin justa causa niega el pago de un cheque estando cu-
biertos los presupuestds de éste, incurre en responsabilidad ci-

~ vil y no penal; pues, por existir en las arcas de la institucién

librada el tantundem o contrapartida homogénea, se conserva el

‘ ,equxhbno del stock monetario.

» . TERCERA —E]. segundo pdrrafo del amculo 193 de la Ley de Ti-

tulos y Opercxcxones de Crédito protege la Circulacién Fiducia-
ria del cheque con independencia de la comisién o no del delito -
de fraude. Es decir, el fin social del texto legal es la proteccién-
del ‘interés colectivo que representa la mencionada Circulacién,

erigiéndose un nuevo tipo de delito.

CUARTA:—La tesis del delito de dafio. no es aceptable. v
QUINTA:—Las tesis del delitg formal y del delito de peligro no

justifican plenamente la existencia del articulo 193.
SEXTA:—Sostenemos, por iltimo, que el articulo 193 no exclu-

ye la vigencia, en cuanto a cheques, de la fraccién 11 del cxrtxcu

1o 387 del Cédigo Pendl.
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