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Como es sabido, por Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, ha
sido aprobado para Espafia un nuevo Cédigo Penal. Pero no creo que sea
éste precisamente el Cédigo que Espaifia necesitaba. Era posible, a no
dudarlo, otro mejor.

El objeto de nuestro estudio es una cuestién muy concreta, que en-
seguida desvelaré. Pero antes debo decir dos palabras que justifiquen
aquella severa aftrmacién.

A mi juicio, no cabe duda de que nuestro pais necesitaba de una pro-
funda renovacién de sus Leyes penales. El Cédigo Penal viejo -—hoy
ain vigente debido a la vacatio de seis meses para la entrada en vigor del
nuevo— data, en su sistema y definiciones, de mediados del siglo pasa-
do, y aunque es cierto que se le han ido introduciendo numerosas refor-
mas parciales sucesivas hasta nuestros dias, no lo es menos que en la
actualidad resultaba ya en gran medida un Cuerpo anticuado y desfasa-
do en muiltiples aspectos.

La Constitucion espafiola de 1978 pedia un Cuerpo de Derecho Pe-
nal de nueva planta, que responda a las nuevas condiciones sociopoliti-
cas y econdmicas, a los modernos avances de la Politica Criminal y la
Criminologia, asf como a la renovacién de valores que ha ido experi-
mentando la sociedad espafiola.

(*) El presente articulo s una adaptaci6n al nuevo Cédigo Penal, recientemente apro-
bado, de mi trabajo de colaboracién en «Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio
Menéndez» titulado Estafa mediante cheque en el Proyecto de Cédigo Penal de 1994. Aun-
que los preceptos objeto de estudio mantienen el mismo contenido por no haber experimen-
tado modificaci6n a lo largo de la tramitacién parlamentaria del Proyecto, si ha cambiado la
numeracién de los articulos en cuestién, lo que hacfa necesario un retoque de adaptaci6n.
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Pero est4 fuera de toda duda también que la elaboracién de un C6-
digo penal es obra extraordinariamente compleja, que, conforme ha se-
fialado el Prof. Luzé6n Peiia, «no sélo requiere que estén bien trazadas
sus lineas maestras politicocriminales, sino que estén bien estudiados y
cuidados sus innumerables detalles técnicos, lo cual es especialmente
prolijo y dificil de dominar en la parte especial» (1). Se requiere largo
tiempo de estudios preparatorios, y de consultas a las Universidades,
Tribunales, Colegios de Abogados y otras Corporaciones e Instituciones
que puedan contribuir a la fijacién de objetivos y sefialamiento de me-
dios. Y, al mismo tiempo, debera ser elaborado por una Gran Comisién
de expertos tedricos y practicos, amplia y plural, desde el punto de vista
cientifico e ideoldgico, sin olvidar la intervencién de la Comisién Gene-
ral de Codificacién. Sélo esto garantiza que sea una verdadera tarea de
Estado, como tiene que ser, la elaboracién de un Cédigo penal, reto le-
gislativo de la mayor envergadura para la democracia.

Pues bien, estas reglas de procedimiento no han sido observadas en
la obra prelegislativa y legislativa producida en Espafia a lo largo de los
ultimos trece afios. No se han observado en la preparacién de la llamada
Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal de 1983, ni en la
elaboracién de los Proyectos de Cédigo penal de 1992 y de 1994, como
tampoco en las miiltiples reformas introducidas en nuestro Cédigo du-
rante ese periodo, algunas de gran importancia y calado como fueron,
entre otras, la operada por la Ley de Reforma Parcial y Urgente de 25 de
junio de 1983, la de despenalizacién parcial del aborto, y la llamada Ley
de Actualizacién del Cédigo penal, de 21 de junio de 1989. Por ello, el
Proyecto de 1994 (2), que desembocdé en el nuevo Cédigo Penal, ni
por su procedimiento de elaboracién ni por sus contenidos, puede
pretender ser el Cédigo Penal de la democracia. Espafia necesita y
merece mas consideracién democrética que la otorgada gubernamen-
talmente (3).

Siendo éste el panorama en que se ha movido la Reforma penal en
Espaiia, no puede extrafiar que haya faltado una politica criminal de-
finida. Es mds, un andlisis comparativo de los mencionados Proyec-
tos entre si y con las reformas habidas durante dicha etapa, ponen de
manifiesto que durante ese tiempo, lejos de haber existido objetivos
claros, se ha ido dando tumbos en un vaivén incesante de alternativas
contradictorias.

(1) LuzON PENA, El Anteproyecto de Cédigo Penal de 1991: Observaciones de ur-
gencia, en Jueces para la democracia 144 (33/1991), p. 61.

(2) Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal. Boletin Oficial de las Cortes Es-
pafiolas. Congreso de los Diputados, de 26 de septiembre de 1994.

(3) Sobre el procedimiento de elaboraci6én del Proyecto de C6digo Penal de
1992, vid. SUAREZ MONTES, La fallida Reforma penal en Esparia, en el volumen co-
lectivo Ciencias Humanas y Sociedad: La Fundacién Oriol-Urquijo (1953-1993),
pp. 513 ss. La elaboracién del Proyecto de 1994 no le ha desmerecido en opacidad y
secretismo.
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Nosotros hemos puesto de manifiesto en un reciente estudio un cd-
mulo de ellas de caracter fundamental, tanto en el terreno de los princi-
pios de la teorfa del delito y sus consecuencias, como en varios de los
delitos en particular (4).

En el presente estudio nos proponemos extender nuestro analisis
critico del nuevo Cédigo Penal a un punto mds. Vamos a analizar una
figura delictiva que aparece ex novo en el texto legal que nos ocupa. Me
refiero a la modalidad agravada de estafa contenida en el articulo 250.1.3.°,
esto es, la que tiene lugar «cuando la estafa se realice mediante cheque».
Se ordena para ella un severisimo trato penal, el cual, a nuestro juicio, y
dicho sea adelantando conclusiones, no sélo es injusto, sino que encie-
rra a la vez una grave quiebra de coherencia axiolégico-punitiva intra-
sistemdtica dentro del nuevo Cédigo. Veamos.

El Cédigo penal de 1995 corrige drdsticamente la benignidad puni-
tiva que impregna la regulacién del Cédigo anterior en el sector de los
delitos patrimoniales, entre ellos en particular los de hurto, robo con
fuerza en las cosas, apropiacién indebida y estafa.

Segiin es sabido, la Ley de Reforma Parcial y Urgente de 25 de junio
de 1983 llevé a cabo una amplia modificacion de la regulacién legal de esta
materia. La «filosofia» minusvalorativa de los bienes de signo patrimonial
que inspiré dicha reforma se tradujo en una excesiva benevolencia punitiva
en este sector, que no halla paralelo en la legislacion comparada. Confor-
me a la regulacién introducida por dicha reforma de 1983, el tipo bésico
del delito de estafa, aunque se trate de una estafa multimillonaria, se castiga
con la suave pena de arresto mayor, pena cuya duracién oscila, como es sa-
bido, entre un mes y un dia y seis meses. La aplicacién de una pena superior
es sblo posible cuando concurran determinadas circunstancias cualificati-
vas especiales (dos de ellas o una muy cualificada) (5).

Esta extrema benignidad punitiva y la situacién préctica a que con-
dujo, de sobra conocida, ha sido objeto de critica general.

(4) Vid SUAREZ MONTES, La fallida reforma penal en Espaiia, op. cit., pp. 517-527.

(5) Por su relevancia para nuestro tema, transcribimos los articulos 528 y 529 del
Cédigo Penal viejo.

Art.528: «Comenten estafas los que con 4nimo de lucro utilizan engafio bastante
para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposicién en perjuicio
de si mismo o de tercero.

El reo de estafa serd castigado con la pena de arresto mayor si la cuantfa de lo de-
fraudado excede de 30.000 pesetas. Si concurrieren dos 0 més circunstancias de las ex-
presadas en el articulo siguiente o una muy cualificada, la pena serd de prisién menor.
Si concurrieren las circunstancias 1.* 0 7.° con la 8.%, 1a pena seré de prisién mayor.

Si concurriere s6lo alguna de las circunstancias del articulo siguiente, la pena se
impondré en su grado méaximo».
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Frente a ello, afortunadamente, el Cédigo Penal de 1995 reacciona,
y rectifica, viniendo a representar la reforma de la reforma, conforme
hemos expuesto en otro estudio (6).

Efectivamente. El sentido agravatorio tiene lugar tanto en el tipo basico
de la estafa como en las figuras agravadas o cualificadas de la misma.

Para el tipo bésico se ordena, conforme al art. 249 del nuevo Cédi-
g0, la pena de prisién de seis meses a cuatro afios, mucho més grave que
el arresto mayor del Cédigo penal anterior. Y para los tipos agravados,
disefiados en el art. 250 del mismo, se prescribe la pena de prisién de
uno a seis afios mas una pena de multa de seis a doce meses (7). También
esta penalidad de las modalidades agravadas es notablemente superior a
la que para las mismas prescribe el Cédigo penal viejo (8), y ello por va-

Art. 529: «Son circunstancias que agravan el delito a los efectos del articulo anterior:

12 Cuando se cometa alterando la sustancia, calidad o cantidad de cosas de pri-
mera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social.

22 Cuando se realice con simulacién de pleito o empleo de otro fraude procesal
administrativo andlogo.

3. Cuando se realice con abuso de firma en blanco.

4® Cuando se produzca destruccién, dafio u ocultacién de cosa propia, agrava-
ci6én de lesiones sufridas o autolesién para defraudar al asegurador o a un tercero.

5.* Cuando coloque a la victima en grave situacién econémica o se haya realizado
abusando de superioridad en relacién con las circunstancias personales de la victima.

6.* Cuando la defraudacién se produzca traficando con supuestas influencias o
con pretexto de remuneraciones a funcionarios piblicos, sin perjuicio de la accién de ca-
lumnia que a éstos corresponda.

7. Cuando revistiere especial gravedad atendido el valor de la defraudacién.

82 Cuando afecte a multiples perjudicados».

(6) SUAREZ MONTES, La fallida reforma penal en Espaiia, op. cit., pp. 513-527.

(7 Los arts. 249 y 250 del Cédigo Penal de 1995 disponen lo siguiente:

Art. 249: «Los reos de estafa serdn castigados con la pena de prision de seis meses a
cuatro afios, si la cuantfa de lo defraudado excediere de cincuenta mil pesetas. Para la fijacién
de la pena se tendré en cuenta el importe de lo defraudado, el quebranto econémico causado
al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios empleados por éste y
cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccion».

Art. 250: «1. El delito de estafa serd castigado con las penas de prisién de uno a
seis afios y multa de seis a doce meses, cuando:

1.° Recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reco-
nocida utilidad social.

2° Se realice con simulaci6n de pleito o empleo de otro fraude procesal.

3.° Se realice mediante cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o negocio cam-
biario ficticio.

4° Se perpetre abusando de firma de otro, o-sustrayendo, ocultando o inutilizan-
do, en todo o en parte, algiin proceso, expediente, protocolo o documento piblico u ofi-
cial de cualquier clase.

5° Recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artistico, histérico, cultural o
cientifico.

6.° Revista especial gravedad, atendiendo al valor de la defraudaci6n, a la entidad
del perjuicio y a la situacién econdmica en que deje a la victima o a su familia.

7.° Se cometa abuso de las relaciones personales existentes entre victima y de-
fraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional.

2. Siconcurrieran las circunstancias 6. 0 7.% con la 1.* del nimero anterior, se impon-
drén las penas de prisién de cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses».

(8) Cfr. nota 5 de este trabajo.
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rias razones. En primer lugar, porque el limite minimo de la privacién de
libertad, en vez de seis meses, es de un afio. En segundo lugar, porque
aunque el limite méximo de privacién de libertad sea el mismo en una
regulacién que en la otra, a saber, seis afios, hay que advertir que tal li-
mite lo mantiene el nuevo Cédigo a pesar de su criterio general de redu-
cir la duracién de las penas en los diversos ambitos delictivos, constituyendo
asi el patrimonial una excepcion a tal criterio reductor, a lo cual atin hay
que afiadir que en el Cédigo nuevo —a diferencia del viejo— las penas
tipicas pretenden ser reales por no poder experimentar la significativa
disminucién inherente a la redencién de penas por el trabajo, que el nue-
vo Cédigo suprime. En tercer lugar, porque junto con la pena privativa
de libertad se ordena una pena de multa, de cuantia nada desdefiable. En
cuarto lugar porque, en el dmbito de los tipos agravados, en el Codigo
viejo la concurrencia de una sola de las circunstancias configuradoras
de tales tipos no determina més efecto que el de que se aplique el grado
maximo de la pena del fipo bdsico, esto es, el grado maximo de la pena
de arresto mayor (cuatro meses y un dfa a seis meses), siendo necesaria
la concurrencia de dos o mas de ellas, o una muy cualificada, para que
proceda imponer la pena de prisién menor (9). Por el contrario, en el C6-
digo nuevo basta una sola de tales circunstancias agravatorias para que
se produzca el salto punitivo, debiendo aplicarse la prisién de uno a seis
afos, mas la susodicha multa (10).

Todo ello configura un rostro adusto que evoca el recuerdo de la ley del
péndulo, moviéndose por el ambito de los delitos patrimoniales (11).

I

Los referidos tipos agravados de estafa que presenta el nuevo Cédi-
go en su articulo 250 proceden bésicamente en su mayoria de la Ley de
Reforma Parcial y Urgente de 1983, y son mantenidos por la Ley de Ac-
tualizacién del Cédigo Penal de 1989. Algunos de ellos son sometidos
por el nuevo Cédigo a una cierta reestructuracién —que por cierto dard
lugar a dificiles problemas de concurrencia con algiin otro precepto ge-
neral de la estafa, asf como con otras infracciones diversas, que no es del
caso examinar aqui— (12) y retoques, todos en sentido amplificador del
dmbito de las cualificaciones en este delito.

Pero hay también otros que son completamente nuevos. Entre éstos
se encuentra uno que nos ha llamado poderosamente la atencién, y al
cual vamos a dedicar el presente estudio.

(9) Vid. regulacién en nota 5.

(10) Vid. regulacién en nota 7.

(11) Vid. SUAREZ MONTES, La fallida reforma penal en Espaia, op. cit., pp- 524-525.

(12) Asf, alguno de los supuestos previstos en 1.4.° en relacién con el delito de
falsedades, o el 1.6.° en relaci6n con el art. 249, por sefialar algiin ejemplo.
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Nos referimos al que tiene lugar «cuando [la estafa] se realice me-
diante cheque» (art. 250,1.3.°) (13).

I

La primera observacién que a nuestro juicio se debe hacer a este
nuevo precepto es que favorece poco las exigencias de concrecidn y cer-
teza derivadas del principio de legalidad, que postulan la descripcién de
la materia prohibida de forma tal que no puedan caber dudas sobre el
admbito de operatividad de las disposiciones.

Queremos creer que, con toda probabilidad, los autores del nuevo
Cédigo quisieron referirse s6lo al cheque sin fondos, es decir, a los su-
puestos en que se emplea la emision y entrega de un cheque sin fondos
como medio a través del cual se articula el engafio tipico del delito de es-
tafa (14).

Creemos eso teniendo en cuenta el total contexto en que la presente
cuestién se mueve. De una parte, la asimilacién a la «estafa mediante
cheque» de la «estafa mediante pagaré, letra de cambio en blanco o ne-
gocio cambiario ficticio» (que son otros tantos supuestos nuevos mas de
estafas agravadas, a tenor del propio art. 250,1.3.%). Y de otro lado, la
coetdnea supresién en el Cédigo nuevo del delito de cheque en descu-
bierto (art. 563 bis b del Cédigo anterior), segin luego habremos de ver.

Pero la verdad es que la literalidad del texto legal no obliga en rigor
a reducir el &mbito de operatividad del precepto a los solos supuestos de
cheque sin provisién. Pues «estafa mediante cheque» lo son también
aquellos supuestos en que es utilizado el cheque como medio engafioso
tan idéneo como el carente de fondos: asi sucederd con el cheque falso,
el emitido sobre cuenta imaginaria o cuenta ajena real previa falsifica-
cién de firma, o sobre cuenta propia cancelada, etc. (15), cuando revista
los caracteres del «engaiio bastante» para hacer creer en una capacidad
y voluntad de pago.

Para poder excluir del tipo agravado que analizamos los supuestos
de empleo de cheque falso serd preciso acudir a consideraciones herme-
néuticas de caricter l6gicosistemdtico contextual que rebasan el ele-
mento gramatical.

(13) Emerge, ex novo, en el Anteproyecto de 1992 (art. 250,1.3.°) y se reproduce
en el Proyecto de 1992 (art. 254,1.3.°) y en el de 1994 (art. 243,1.3.°). La Propuesta de
Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal de 1983, pese a que suprimia el delito de cheque en
descubierto, no propuso un semejante tipo agravado de estafa.

(14) Sobre la problematica de base que plantea la utilizacién de cheque en descu-
bierto como medio engaiioso al servicio de una estafa, vid., SUAREZ MONTES, El cheque
en descubierto, Barcelona, 1965, p. 59 ss.

(15) Sobre falsificacién de cheque, vid. SUAREZ MONTES, El cheque en descu-
bierto, op. cit., p. 14.
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Estimamos por ello que si la voluntas legislatoris ha sido el limitar
el tipo agravado al cheque sin provisién, hubiera sido muy conveniente
expresarlo de algiin modo (verbigracia, «mediante cheque sin fondos»,
«en descubierto», «carente de provisién», u otra expresion similar). Al
no haberlo hecho asi, la duda siempre puede surgir, y en tal caso se plan-
teardn problemas concursales entre este tipo agravado de estafa y el de-
lito de falsificacion de documento mercantil (art. 392 del Cédigo nuevo).
Esta interpretacion conducirfa a que sean sometidos a la misma pena su-
puestos bien diferentes: con la estafa confluye una falsificacién de docu-
mento mercantil, que es delito, mientras que si se trata de cheque sin
fondos éste no es delito en el nuevo Cédigo. De esta forma se tratarfan
de igual modo casos desiguales (16).

Descartada por estas razones la consideracién del cheque falso, cen-
tramos nuestra reflexién sobre el cheque sin fondos como componente
del tipo agravado de estafa que nos ocupa.

La pregunta que entonces surge es ésta: ;Cudl es el criterio axiol6-
gico, o razén de ser, de esta estructura cualificada de estafa?

En hip6tesis, cabria pensar en dos respuestas distintas: una derivada
desde la perspectiva propia del delito de estafa, y la otra derivada desde
la proteccioén penal del cheque. Se trata de dos instancias de motivacién
agravatoria netamente diferentes que vamos a analizar sucesivamente.

v

Cabria, efectivamente, desde la propia perspectiva de la estafa, en-
tender que se ha querido destacar el empleo del cheque como un medio
especialmente insidioso de engafio, y consiguiente error en la victima.

Se trataria de un engafio especialmente reprobable o disvalioso, que
determinaria una potenciacién, por asi decir, del desvalor de accién de
la conducta de estafa.

A nosotros esta explicacién no nos parece convincente en absoluto.
Pues si bien es cierto que el desvalor de la accién en la estafa, esto es, el
engaifio, constituye contenido importante del injusto de la misma —mé-
xime tras la reforma introducida en nuestro Cédigo por la Ley de Refor-
ma Parcial y Urgente de 25 de junio de 1983, en que la cuantia del
perjuicio perdi6 en buena medida el protagonismo prioritario de antafio
para valorar la gravedad de la estafa, y de modo particular en el Cédigo
nuevo que potencia la significacién de las circunstancias de cardcter
personal e individuales— (17) no puede a nuestro juicio admitirse en
modo alguno que el empleo del cheque como medio engaitoso al servi-

(16) Partimos de que, bajo tal interpretacién, el tipo agravado de estafa que nos
olclupa vetaria la entrada en juego del delito de falsedad, por ser ley especial frente a
ella.

(17)  Cfr. art. 249, asi como algunos de los tipos agravados que disefia el art. 250.
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cio de una estafa conlleve, de suyo y por si, un mayor desvalor de accién
que el propio de cualquier otro tipo de engafio. Y ello es asf por varias
razones.

Ante todo, y con carécter general, es preciso no olvidar que para que
haya estafa, y de eso se trata, es necesario por propia exigencia conceptual
y legal que medie «engafio bastante», en la terminologia de nuestro C6di-
go, que quiere decir tanto como adecuado para producir engafio que induz-
ca a un error relevante. De ello deriva la necesidad de que la calificacién
como «bastante» debe ser fruto de un andlisis individualizador que tenga en
cuenta las circunstancias y condiciones del sujeto activo y pasivo. Confor-
me ha sefialado la doctrina, al engaiiado le es exigible una cierta diligencia
en la verificaci6n de los elementos que el sujeto activo utiliza para su frau-
de, por lo que donde no haya esa minima prudencia debe negarse que el en-
gaiio sea bastante (18), 1o que supone que cuando la confirmacién bancaria
del cheque fuera posible debe excluirse la apreciacién de la estafa (19).
Otras veces habra motivos suficientes para tener una razonable duda sobre
la capacidad y voluntad de pago del emisor o endosante del cheque.

Segiin ello, el libramiento y entrega de un cheque en descubierto no su-
pone automiticamente el engario bastante que requiere el delito de estafa.

Por otro lado, no hay que perder de vista, en sede de valorar el cheque
como medio engafioso, el dato cierto del actual descrédito y desconfianza
generalizada en que se encuentra su uso como medio de pago, salvo cuando
por las circunstancias personales y reales del caso particular vaya respalda-
do de la firme creencia en la capacidad y voluntad de pago de su emisor.

Cuando se dieren las condiciones y circunstancias que permitan afir-
mar, conforme a lo expuesto, que ha habido engario bastante, entendemos
que tal clase de engafio no es de suyo mds disvalioso que el que pueda pro-
ducirse a través de otros artificios 0 maquinaciones, y por tanto, la estafa
mediante cheque no contiene, desde la sola perspectiva de la estafa, un plus
adicional de desvalor de accién que justifique una pena agravada.

Por eso en nuestra legislacién anterior a la introduccién del delito de
cheque en descubierto por la revisién del Cédigo penal en 1963, al igual
que en otros Cédigos que no conocen la incriminacién del cheque sin
fondos, el engafio de referencia siempre ha sido tratado pura y simple-
mente como un engafio més de los multiples que se pueden utilizar para
la comisién del delito de estafa. Se trata de un engafio que cae bajo el
concepto genérico de aparentar bienes o saldo en cuenta corriente, re-
conducible al concepto mis amplio de aparentar capacidad y voluntad
de pago. Por esta razén no ha habido en los Cédigos anteriores a 1963

(18) Vid. aeste respecto, entre otros: GONZALEZ Rus, Delitos contra la propiedad, tomo
1, p. 202, del Manual de Derecho Penal (P. Especial), obra conjunta con CARMONA SALGADO,
MORILLAS CUEVA y POLAINO NAVARRETE, dirigida por COBO DEL ROSAL. TORf0, Accidn y re-
sultado tipico en la estafa procesal, en Libro Homenaje al prof. ANTON ONECA, Salamanca 1982.
VILA MAYO, Consideraciones acerca del engario en la estafa, en La Ley, 1984.

(19) GONZzALEZ RuS, op. cit., p. 423.
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un tipo agravado de estafa por el hecho de que la ficcién de saldo en
cuenta corriente haya sido expresada mediante la expedicién de un che-
que. Tal hecho ha sido castigado en ellos simplemente como un supues-
to més del tipo bésico del delito de estafa (20).

De lo anteriormente expuesto se sigue que en el tipo agravado de es-
tafa previsto por el Cédigo penal de 1995 para cuando la estafa «se realice
mediante cheque» (art. 250.1.3.°), la funcién agravatoria del cheque no
puede obtenerse desde la perspectiva propia de la estafa.

v

Descartada, por estas razones, la funcién agravatoria del cheque en
la estafa, es obvio que la agravacién punitiva de referencia tendrd que
ser obtenida desde la perspectiva propia de otra instancia axiolégica. ; Y
cudl sera ésta en el nuevo Cédigo?

Parece que no puede ser otra que la de la proteccién penal del che-
que, entendiendo que el libramiento de cheque sin fondos es un hecho
digno de sancién penal.

Mas si esto es asi, habrd que examinar con mucha atencién cémo
«administra» el nuevo Cédigo este criterio.

Instalada asi nuestra reflexién en la ladera de la proteccién penal del
cheque, para poder dar respuesta a nuestra pregunta, interesa examinar
las dos cuestiones siguientes: 1. Cudl es el posicionamiento del nuevo
Cédigo sobre el delito de cheque en descubierto en general. 2. En la hi-
p6tesis de que hubiese querido mantener esta infraccién, asumiendo asi
la protecci6n penal del titulo valor, ver cudl seria el tratamiento a dar a
los casos en que haya concurrencia de este delito con el de estafa.

Para poder comprender y valorar el alcance de la reforma llevada a
cabo por el nuevo C6digo en esta materia, serd preciso conocer los ante-
cedentes y el estado de la cuestién en el Cédigo al que viene a sustituir.

VI

Conforme hemos seiialado més arriba, antes de 1963 el cheque po-
dia entrar en contacto con el Derecho penal sélo cuando hubiese sido
empleado como medio engafioso al servicio de la comisién de un delito
de estafa, o bien cuando hubiese sido objeto de una falsificacion. Care-
cfa asf de significacién penal propia, al quedar embebido dentro del de-
lito de estafa o de falsificacién.

(20) ElCédigo de 1928 al describir con su caracteristico casuismo las formas y me-
dios de engafio del delito de estafa, consigné de forma explicita como uno mds de ellos el de
quienes «con dnimo de defraudar expidieron un cheque o letra sin previa provisién de fondos
o después de que la provisién hubiera sido retirada o retirindola antes de que el cheque o le-
tra puedan ser presentados al cobro» (art. 725, mim. 21).
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Pero esta situacién va a cambiar en 1963. La influyente monografia del
Prof. Cuello Cal6n La proteccion penal del cheque, junto con otras circuns-
tancias de la vida nacional espafiola, determinaron un clima favorable a la
proteccién penal del cheque. Y de esta suerte la revision del Cédigo penal de
1963 introdujo como infraccién penal el libramiento de cheque sin provision.
Bajo la nibrica «Del cheque en descubierto», incluida dentro de la seccion de
las defraudaciones, dispuso en su nuevo articulo 535 bis lo siguiente: «<El que
diere en pago cheque o taldn de cuenta corriente, a sabiendas de que en el mo-
mento de ser presentado al cobro no habré en poder del librado provisién su-
ficiente de fondos para hacerlo efectivo, serd castigado con la pena de arresto
mayor o multa del triplo al décuplo del importe de aquél.

El hecho realizado con negligencia del librador serd castigado con
multa del tanto al duplo.

En ningin caso la multa sera inferior a 5.000 pesetas.

Cuando se emplearen medios engafiosos con propésito de defraudar,
se impondr4 la pena en su grado maximo, salvo que correspondiere otra
mayor con arreglo al articulo 528, en cuyo caso se aplicard ésta solamente».

Conforme hemos sefialado en una monografia de 1965 dedicadaala
nueva infraccién (21), el designio fundamental del nuevo precepto fue
la protecci6n penal del cheque mediante el robustecimiento de la con-
fianza en él para favorecer su difusién como medio de pago prictica-
mente equivalente al dinero.

Sin embargo, el texto legal no logré perfilar con nitidez el bien juri-
dico protegido. El indudable propésito de proteger la seguridad del tra-
fico mercantil, esto es, el interés publico representado por la seguridad
en la circulacién y eficacia liberatoria del cheque, quedaba empafiado
por ciertos defectos técnicos que comprometian en buena medida dicha
finalidad: de un lado la conceptuacién sistematica del delito como de-
fraudacién, y de otro el requisito de que el cheque haya sido dado en
pago, que determinaba una conexion material con las infracciones con-
tra el patrimonio, eran cosa de suyo ajenas al pensamiento constructivo
de la proteccién penal del cheque, y representaban un grave peligro para
la circulacién del titulo al admitirse implicitamente como licito cual-
quier otro uso del mismo (22). Ademas, en el texto de 1963 no se pre-
veia como delito ni la retirada ni el bloqueo de los fondos, pese a tener
ambos la misma gravedad que el libramiento sin provisién. Y por si esto
fuera poco, atin resultaba dudoso y discutible el si la negociacién o en-
doso del cheque a sabiendas de su falta de cobertura era un acto subsu-
mible o no en el tipo legal (23).

(21) SUAREZ MONTES, El cheque en descubierto, Ariel, Barcelona 1965.

(22) Vid. ampliamente sobre el particular, SUAREZ MONTES, El cheque en descu-
bierto, op. cit., pp. 14-16 y 27-34. También en este sentido recientemente RODRIGUEZ
MOURULLO, La proteccion penal del cheque y de la letra de cambio, en Derecho Cam-
biario. Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Cheque, Madrid 1986, p. 908.

(23) Cfr. SUAREZ MONTES, E! cheque en descubierto, op. cit., p. 38.
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De esta suerte, en el texto del 63 el objeto de la tutela aparecia como
una sintesis o simbiosis de dos bienes juridicos distintos y heterogéneos.
Junto al interés supraindividual de la seguridad del trafico mercantil, ha-
cia acto de presencia una lesién patrimonial, canalizada —como defrau-
dacion sui generis— (24) a través del requisito de que el cheque haya
sido dado en pago.

Al objeto de nuestro tema, importa retener que en la construccién legal
de la infracci6n el perjuicio patrimonial aparece como elemento co-consti-
tutivo del tipo de injusto. Con todo, dentro de ese binomio estructural, co-
rresponde un peso prevalente al interés de la seguridad del tréfico
mercantil, como lo ponen de manifiesto, entre otras razones, los datos si-
guientes: el hecho es siempre delito (como infraccién castigada con pena
grave) aunque el perjuicio irrogado, o el importe del cheque, no superase
las 500 pesetas (frontera, entonces, entre el delito y 1a falta en los delitos pa-
trimoniales, entre ellos la estafa). Y esto, no sélo en la comisién dolosa (que
presenta mds proximidad a las genuinas defraudaciones), sino también en
la culposa, al ordenarse para ésta que la pena (multa del tanto al duplo) no
podra nunca ser inferior a 5.000 pesetas (a la sazén pena grave, conforme
al art. 28 C.p.). Cosas ambas que serfan inexplicables desde la sola vertiente
patrimonialista. Serfa igualmente incomprensible la agravacién repre-
sentada por el primer inciso del pérrafo tltimo del art. 535 bis, al que en
breve nos vamos a referir especialmente.

Para superar esas limitaciones, se reforma el delito por Ley de 15 de
noviembre de 1971. Se le extrae del capitulo de las defraudaciones, lle-
véndolo a un capitulo nuevo al final del titulo XIII del Libro segundo.
La nueva redaccién del precepto es ésta:

Art. 563 bis b): «Sera castigado con la pena de arresto
mayor o multa de 30.000 a 300.000 pesetas:

1.° El que librare, con cualquier finalidad, cheque o ta-
16n de cuenta corriente sin que en la fecha consignada en el
documento exista a su favor disponibilidad de fondos bastan-
tes en poder del librado para hacerlo efectivo.

2.° El que habiendo librado un cheque o talén con pro-
visién, retirase los fondos o parte de ellos, impidiendo su
pago.

3.° El tomador del efecto que lo entregase a otro con
cualquier fin, a sabiendas de su falta de cobertura.

(24) Laidea y realidad de un perjuicio econémico toma gran importancia: un perjui-
cio econémico irrogado al acreedor por la entrega de un cheque en calidad de pago, que no
es tal pago, por faltarle la provisién de fondos y en consecuencia la posibilidad de su realiza-
ci6n, viéndose asf frustrada la esperanza de cobro inmediato. Ampliamente sobre ello, SUA-
REZ MONTES, El cheque en descubierto, op. cit., pp. 27-34.
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No obstante lo dispuesto en los niimeros anteriores, que-
dar4 exento de responsabilidad penal el librador del cheque o
taldn que hiciere efectivo su importe en el plazo de cinco dias
contados a partir de la fecha de su presentacién al cobro.

Lo ordenado en este articulo debera entenderse salvo el caso
previsto en el articulo 529, nimero 1.° de este Cédigo».

La ansiada intensificacién de la tutela penal se articula en el nuevo
texto legal a base de los siguientes momentos: por un lado, al comporta-
miento tipico anterior del libramiento sin provisién, se afiade ahora la
retirada de los fondos y la negociacién del cheque a sabiendas de su falta
de cobertura; de otra parte, se prescinde del requisito de que el cheque
haya sido dado en pago, resultando indiferente la causa o finalidad con
que se ha entregado («con cualquier finalidad», dice el texto legal). De
esta forma, el &mbito del comportamiento tipico delictivo se ve notable-
mente ampliado. A esto se debe atin afiadir la proteccién que podriamos
llamar in extremis, representada por el ofrecimiento de la impunidad a
quien pague dentro de los cinco dias siguientes al de la presentacién al
cobro.

Se busca la proteccién penal del cheque en toda la linea, como titulo
valor abstracto, desconectado, también a efectos penales, de la causa
que da origen al mismo. Queda desligado, asi, por completo de los deli-
tos patrimoniales.

Sobre esta nueva base legislativa, no puede caber la menor duda de
que el bien juridico protegido es la seguridad en la circulacién y eficacia
liberatoria del cheque en el 4mbito mercantil, como bien de naturaleza
supraindividual (25).

La entrega en pago de cheque sin provisién, en los términos reque-
ridos por el art. 563 bis b) —y lo mismo antes por el art. 535 bis— en-
vuelve ciertamente un engaiio, consistente en aparentar fondos y hacer
creer asf al tomador que por este medio vera satisfecho su crédito. Pero
un tal engafio no constituye por si y en cuanto tal estafa.

Conforme hemos sefialado, de acuerdo con la doctrina espaiiola y
extranjera, no menos que con la definicién legal de estafa, la estafa su-
pone una conducta, mis 0 menos compleja, de engaiio que, persiguien-
do una ventaja econémica propia o ajena, provoca en otro un error que
le lleva a realizar en perjuicio suyo un acto de disposicién patrimonial
que no se ve debidamente correspondido.

De esta definicién se deduce que la conducta tipica del delito de
cheque en descubierto no implica de suyo estafa. Asi, siempre que el

(25) Ello, obviamente, no quiere decir, como ha sefialado RODRIGUEZ MOURULLO
(op. cit., p. 909), que de forma mediata o refleja no resulte también protegido, en su caso, el
patrimonio del tomador.
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cheque se da en pago de una obligacién contraida con anterioridad sin
engafio, o para poner término a una relacin existente entre librador y
tomador, cuyo origen y vida sea independiente de la entrega del cheque,
no habra estafa.

Pero nada impide que pueda a veces hallarse encuadrado el libra-
miento —o endoso— dentro de una conducta de estafa de la que forma
parte. Asi ocurrira cuando la creencia en la existencia de fondos, provo-
cada en el tomador con la promesa de pago inherente a la entrega del
cheque sea el medio engafioso de que se sirve el librador —o endosan-
te— para que aquél realice en consecuencia el acto de disposicién patri-
monial (26).

Cuando el acto tipico de libramiento sin provisién queda enmarcado
dentro de una mds amplia conducta de estafa por ser dentro de ésta el
medio engafioso que motiva el desprendimiento patrimonial y subsi-
guiente perjuicio, entonces se dan las dos infracciones, por haber sido
lesionados simultdneamente los bienes juridicos tutelados por una y
otra: el interés publico supraindividual de la confianza en el cheque y el
interés individual de caracter patrimonial que como defraudacién casti-
ga la estafa.

Con independencia de cual sea la solucién punitiva que se quiera
dar a esa concurrencia de delitos, lo que no cabe duda es que se dan to-
dos los elementos objetivos y subjetivos requeridos para la existencia de
ambas infracciones. Estamos ante la configuracién de una modalidad
del concurso de delitos en que un hecho delictivo es medio para la comi-
sién de otro.

. Qué solucién punitiva ha dado el Cédigo viejo a esa concurrencia
de infracciones?

En puridad nada se opondria a que esa concurrencia de infracciones
fuese sometida a efectos de penalidad a la normativa del concurso de deli-
tos del art. 71 del Cédigo, segiin la cual en los casos en que «un solo hecho
constituya dos o més delitos o cuando uno de ellos sea medio necesario
para cometer otro» «se impondré la pena correspondiente al delito mas gra-
ve en su grado mdximo, hasta el limite que represente la suma de las que
pudieran imponerse penando separadamente los delitos».

Sin embargo, el legislador espaiiol no lo ha querido asi.

Aquel Cédigo, aunque en la tipificacién originaria del delito, en 1963,
se contiene un parcial atisbo del concurso, pero sélo parcial segin va-
mos a ver, a partir de la reforma que se dié al delito en 1971 abandona

(26) A este respecto resulta indiferente que el acto de disposicién preceda o siga tem-
poralmente a la entrega del cheque; lo importante es que entre ambos elementos se de una
secuencia l6gica, esto es, que aquel engafio haya sido determinante del acto de disposicién
—en que consiste el perjuicio— que en otro caso no se habrfa realizado o se realizaria en
condiciones distintas. El perjuicio propio del delito de estafa es cosa distinta del perjuicio del
delito de cheque en descubierto, a que nos hemos referido en péginas anteriores.

Sobre la distinci6én y deslinde entre los delitos de cheque en descubierto y estafa,
vid. SUAREZ MONTES, El cheque en descubierto, op. cit., pp. 59-63.
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esa minima-manifestacién del concurso de delitos para adscribirse de
lleno al concurso de normas. Es decir, los supuestos de estafa mediante
cheque quedan de facto sujetos al imperio del principio del art. 68, con-
forme al cual «los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a
dos o mds preceptos de este Cddigo, lo serdn por aquél que aplique ma-
yor sancién al delito o falta cometidos». Es la solucién del principio de
alternatividad en el concurso de normas.

Efectivamente.

El texto originario del delito de cheque en descubierto dispuso que
en los casos de referencia se impusiera la pena de este delito «en su gra-
do maximo, salvo que correspondiere otra mayor con arreglo al articulo 528
[delito de estafa] (27), en cuyo caso se aplicara ésta solamente» (art. 535
bis, ultimo parrafo) (28).

Conforme a ello, si la pena correspondiente a la estafa (29) hubiera
de ser igual o inferior a la que los hechos merecen en concepto de che-
que en descubierto, se aplicara esta dltima, sola, en el grado méximo; si,
en cambio, hubiera de ser superior, entonces se aplica la de la estafa so-
lamente, sin agravacion.

La solucién que el dltimo parrafo del art. 535 bis di6 a esta concu-
rrencia, nos parece coherente. Y lo es porque, aunque se den las dos in-
fracciones, una cierta parte del contenido de injusto del delito de cheque
en descubierto debe quedar absorbido por el contenido de injusto de la
estafa (30), debido a la ya referida conexién material que el delito de
cheque en descubierto presentaba en su concepcién originaria de 1963
con los delitos patrimoniales.

(27) Art. 528 del C.p. de 1963: «El que defraudare a otro en la sustancia, canti-
dad o calidad de las cosas que le entregare en virtud de un titulo obligatorio, seré cas-
tigado:

1.° Con la pena de presidio mayor, si la defraudacién excediere de 50.000
pesetas.

2° Con la de presidio menor, excediendo de 10.000 y no pasando de 50.000 pe-
setas.

3° Con la pena de arresto mayor, si la defraudacién fuere superior a 500 pesetas
y no excediere de 10.000.

4.° Con la de arresto mayor, si no excediere de 500 pesetas y el culpable hubiere
sido condenado anteriormente por delito de robo, hurto, estafa o apropiacién indebida o
dos veces en juicio de faltas por hurto, estafa o apropiacién indebida».

(28) Un andlisis de esta disposicién concursal, en SUAREZ MONTES, El cheque
en descubierto, op. cit., pp. 64-70; del mismo, Concurrencia de cheque en des-
cubierto y estafa, en Estudios Penales y Criminolégicos, X, Santiago de Compostela, 1987,
pp. 363-369, vy Revista Juridica de Asturias, 1985, pp. 185-204.

Esa disposici6n no es aplicable a los casos en que, dentro de una amplia maniobra de
estafa, el cheque no sea el medio engafioso, sino meramente un accidente posterior
de una precedente acci6n de estafa; en tales casos el cheque queda fundamentalmente al
margen del medio o medios engafiosos que se hayan utilizado. Entonces, sin duda, habra
un concurso de delitos, sustraido al imperio del pérrafo dltimo del art. 535 bis.

(29) Tanto si, por razén de la cuantfa, era delito o era falta.

(30) Sobre ello en particular, SUAREZ MONTES, Concurrencia de cheque en descu-
bierto y estafa, op. cit., pp. 363-369, y El cheque en descubierto, op. cit., pp. 67-68.
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Si la pena del delito de cheque en descubierto es superada por la
pena que corresponde al delito de estafa, en ésta queda consumida y di-
luida la de aquél.

La reforma del delito en 1971 se adscribe de lleno, segiin antes se
apunté, al concurso de normas en la forma del principio de alternativi-
dad. Se dispone lisa y llanamente para todo supuesto de delito de cheque
en descubierto que la pena de éste «deberd entenderse salvo el caso pre-
visto en el articulo 529, nimero 1 de este Cédigo», que es el caso de es-
tafa en que el engafio consiste en aparentar saldo en cuenta corriente (31).
Este criterio se mantiene de forma invariable en las sucesivas reformas
que ha tenido el Cédigo penal espafiol desde entonces hasta el Cédigo
de 1995. La ultima manifestacion de la alternatividad la formul la lla-
mada Ley de Actualizacién del Cédigo penal de 1989, la cual, por razo-
nes de coordinacién con la reforma operada en 1983 en el delito de
estafa, deja redactado el dltimo parrafo del articulo 563 bis b) en estos
términos: «Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de cas-
tigar el hecho como corresponda si constituyere otro delito mis grave».
Aunque resulte de suyo obvio, conviene dejar constancia aqui, a efectos
dialécticos ulteriores, que la falta de estafa no puede desplazar, dejando
sin aplicacion, al delito de cheque en descubierto, dado que esta dltima
infraccién (ajena a los delitos patrimoniales) es siempre delito, nunca
falta (32).

Llegados a este punto en el examen de la normativa del Cédigo pe-
nal anterior al de 1995, conviene destacar que, desde la dualidad y hete-
rogeneidad plena de los bienes juridicos protegidos por el delito de
cheque en descubierto y el delito de estafa, la compatibilidad axioldgica
del concurso de delitos y su penalidad con arreglo al criterio del articulo
71 estaba fuera de toda duda. Y sin embargo, pese a ello, dicho Cédigo
no ha querido castigar la concurrencia de esas dos infracciones confor-
me al concurso (ideal) de delitos. Incluso desde 1971 se suprime la agra-
vacién de la pena del delito de cheque en descubierto cuando la pena de
éste fuese igual o inferior a la de 1a estafa en que aquél fue utilizado.

A la vista de lo que antecede, podemos concluir diciendo que ha
sido criterio constante del Cédigo penal espafiol désde la introduccién
del delito de cheque en descubierto en 1963 hasta la actualidad, pasando
por la reforma del delito en 1971, la Reforma Urgente y Parcial de 1983
y la reforma de 1989, el de aplicar sélo la pena de la estafa cuando ésta
sea superior a la del cheque en descubierto, renunciando con ello a toda

(31) At 529, niimero 1: «El que defraudare a otro usando de nombre fingido, atribu-
yéndose poder, influencias o cualidades supuestas, aparentando bienes, crédito, saldo en
cuenta, comisién, empresa o negociaciones imaginarias o valiéndose de cualquier otro enga-
fio semejante que no sea de los expresados en los casos siguientes». Las penas del delito de
estafa, sefialadas en el art. 528, oscilan desde presidio mayor hasta arresto mayor, en funcién
de la cuantfa de 1a defraudaci6n.

(32) Vid. sobre ello SUAREZ MONTES, Concurrencia de cheque en descubierto y
estafa, op. cit., pp. 373-380.
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agravacion que pudiera derivar —conforme a la norma del concurso de
delitos— de la apreciacién de la lesién de un segundo bien juridico. Se
estima, en definitiva, que es suficiente la pena de la estafa. Y conviene
no perder de vista la consideracién de la benignidad extrema, segiin vi-
mos mads arriba, de la penalidad en el delito de estafa, introducida en la
reforma de nuestro Cédigo en 1983 y que perdura hasta el de 1995.

A1

Frente al cuadro normativo que se acaba de exponer, ;qué postura
adopta el Cédigo penal de 19957, ;qué novedades aporta?

La primera y radical novedad es que suprime el delito de cheque en
descubierto, y la segunda es la creacién de la superestructura de la «es-
tafa mediante cheque» como forma muy agravada del delito de estafa
(subrayamos el término delito, porque para la falta de estafa no estable-
ce agravacién alguna).

A nuestro modo de ver, y dicho de un modo directo y sencillo, la
primera de ambas novedades nos parece plausible. Pero la segunda
resulta incomprensible, por contradictoria con la primera, a parte de
injusta.

La primera novedad nos parece plausible, decimos. Conforme
hemos expuesto en otra ocasién en una reflexién de politica cri-
minal sobre la proteccién penal de los titulos valores (33), la incri-
minacién penal del cheque nunca ha sido admitida de forma pacifica,
porque no esta clara su legitimidad ni siquiera su conveniencia o
utilidad.

A nivel internacional, la opinién es desfavorable.

Muchos de los pafses de economia liberal, como Inglaterra, Alema-
nia o Estados Unidos, no incriminan la emision de cheque irregular, sal-
vo si se empleare como medio para una estafa (34). Otros paises, que
acogieron el delito, muestran hoy un movimiento regresivo, como acon-
tece en Francia.

En los congresos y reuniones cientificas internacionales, se advierte
reticencia a la incriminacion.

(33) SUAREZ MONTES, La proteccion penal de los titulos valores, en Economia y De-
recho Empresarial. El reto europeo a la empresa espaiiola: andlisis interdisciplinar. Edicio-
nes Universidad de Navarra, S.A. Pamplona 1988. También en Revista Juridica de Asturias,
1987-1988, pp. 7-21.

(34) Vid en «Handwoérterbuch des Wirtschafts- hund Steuerstrafrechts», Kéln, 1985,
Schekbetrug de OTT0 HARRO, pp. 1-16; del mismo, Bargerldloser Zahlungsverkehr und
Strafrecht, 1978, pp. 41 ss.: TIEDEMANN, Die Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitiit
durch den Gesetzgeber, en «Juristenzeitung», 1986, pp. 865-912; STEINHILPER, Die mis-
bréiuliche Verwendung von Euroschekkarten in Strafrecht, en Jura», 1983, pp. 401 ss.
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En nuestro pais se puede decir que ya la tipificacién, en 1963, naci6
bajo el signo de la discordia. Frente a su principal defensor que fue el
profesor Cuello hubo detractores acérrimos como Quintano. Desde en-
tonces hay pocos defensores de la penalizacién (35). Hay oposicién por-
que se entiende que el hecho no posee los caracteres propios del delito.
Carece del contenido de desvalor ético-social necesario para ser un acto
socialmente intolerable, digno de represién penal. Conforme al princi-
pio de intervencién minima, que debe presidir la legislacién penal, la
pena —como ultima ratio— debe ser empleada sélo frente a actos que
pongan en peligro la convivencia social (36), y sélo cuando el fin perse-
guido no pueda ser conseguido con medios menos dolorosos.

Conviene, por otra parte, tener en cuenta que, segin demuestra la
experiencia obtenida desde la implantacién del delito entre nosotros, la
amenaza penal no ha logrado el apetecido robustecimiento de la con-
fianza en el cheque. Segun se ha puesto de relieve desde diversos secto-
res de la doctrina, por diversos motivos, esa amenaza es en la practica
virtualmente inoperante; hay una generalizada falta de creencia en el pd-
blico sobre la proteccién penal del trafico de cheques.

De lo que acabamos de decir no debe deducirse que no reconozca-
mos la importancia que tiene para el trafico mercantil la confianza social
en el cheque como medio cuasimonetario de pago. Lo que ocurre es que
no parece que sea por la via penal, sino por otros cauces, por donde se
debe buscar la apetecida seguridad. En este sentido es de celebrar que la
nueva Ley Cambiaria y del Cheque, en su articulo 108, ordena que «el
librador que emite un cheque sin tener provision de fondos en poder del

(35) Han manifestado oposici6n, entre otros: BAIO FERNANDEZ, Proteccién penal de
los instrumentos de pago y de crédito. Presente y futuro, en Revista de Derecho Bancario y
Bursdtil, 1984, pp. 525-528. EL MISMO, Manual de Derecho Penal (Parte Especial) (Delitos
patrimoniales y econdmicos), 1993, pp. 534-536. BACIGALUPO, Estafa y abuso de crédito,
en La Ley, 12 de julio de 1983. GONZALEZ RuUS, Delitos contra la propiedad, op. cit., p. 421.
JOVE JANE, La necesaria supresién del delito de cheque en descubierto, en Estudios Juridi-
cos en honor del Profesor Pérez Vitoria, 1, 1983, p. 381 ss. LLOBEL MUEDRA, El delito de
cheque en descubierto en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en RDMercantil, julio-
diciembre 1968, p. 515. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, P.E., 1993, p. 319. QUINTANO RI-
POLLES, En torno al cheque en descubierto, en RDP, pp. 97-102. RODRIGUEZ DEVESA,
Derecho Penal espariol, P.E., 1993, p. 531. SEGOVIA LOPEZ, El delito de cheque en descu-
bierto en el Proyecto de Reforma del Cédigo penal, en Boletin Informativo del M. de J.,
1971, pp. 14-15. SUAREZ MONTES, La proteccidn penal de los titulos valores, op. cit.,
pp. 219-220. VIVES ANTON, en COBO, VIVES, BOIX, ORTS, CARBONELL, Derecho Penal
(P.E.), 1987, pp. 978.

Més alla del 4mbito espaiiol, vid. notas 34 y 36.

(36) En semejante sentido, los directores de Institutos de Criminologia de Aus-
tria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Repiiblica Federal Alemana, Islandia, Italia, Luxem-
burgo, Holanda, Noruega, Suecia, Suiza, Turquia y el Reino Unido en la IX Conferencia
del Consejo de Europa de directores de Institutos de Criminologfa, celebrada en Estras-
burgo en 30 de noviembre-2 de diciembre de 1971, han constatado que la emisi6én de
cheques en descubierto no figura ya entre los actos considerados como verdaderos cri-
menes, pronuncidndose en favor de que serd preciso limitar la definicién de delito a los
actos que verdaderamente ponen en peligro la vida de la sociedad.
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librado, por la suma en él indicada, debera pagar al tenedor, ademas de
ésta, el diez por ciento del importe no cubierto del cheque y la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios». Se deberia, asimismo, exigir mayor rigor
a los bancos en la entrega de talonarios de cheques a cuentacorrentistas,
prohibir su uso futuro a los reincidentes, y otras medidas que la doctrina
ya ha sefialado (37).

Por todo ello, parece acertada la decisién de politica criminal del
nuevo Cédigo penal de suprimir el delito.

Ahora bien, una vez dado ese trascendental paso, resulta incom-
prensible la creacién del nuevo tipo agravado de «estafa mediante che-
que».

El incremento que experimenta la pena no es nada desdeiiable. El
tipo basico del delito de estafa se castiga en el nuevo C6digo con prisién
de seis meses a cuatro afios. Si la estafa se realizare mediante cheque la
pena es prisién de un afio a seis afios, mas una multa de seis a doce me-
ses.

A nuestro juicio esta superestructura agravada de estafa constituye
un verdadero contrasentido, que evoca la imagen del mundo al revés.

Pero antes de adentrarnos en el examen de esta incoherencia, se
debe poner de relieve el carcter poco preciso de la formulacién legal
del precepto que nos ocupa. Alin descartando, como hicimos al comien-
zo de este estudio (38), los supuestos de empleo de cheque falso como
medio engaifioso, no con ello queda suficientemente acotado el ambito
factico de operatividad del motivo agravatorio.

No es momento de profundizar aqui en esta cuestion, pero si de de-
cir algo sobre ella. Evidentemente, el cheque s6lo podra entrar en juego
dando lugar a la pena agravada, cuando se emplee como medio de enga-
fio al servicio de una estafa y retina por tanto el caricter de «engafio bas-
tante». Pero esto no es todo. Pues, segiin antes se vid, el plus adicional
de injusto que fundamenta una pena mas grave no proviene de la estafa
sino de la proteccién penal del cheque (bien juridico distinto). Mas re-
sulta que, una vez suprimido el delito de cheque en descubierto, desapa-
recen las descripciones tipicas relevantes, con lo cual no se puede saber
cual es el dmbito de proteccién que se quiere dispensar al cheque, y por
tanto tampoco se podra saber cuando debe funcionar agravando una es-
tafa. El intérprete se encuentra, asi, inevitablemente ante una petitio
principii o circulo vicioso.

Hecha esta observacién, volvamos al analisis de la incongruencia
axiolégico-punitiva.

Si se entiende que el menoscabo del clima de confianza en la segu-
ridad de la circulacién del cheque no es un hecho merecedor de inter-

(37) Enesta linea se encuentra, entre otras, la regulacién portuguesa, que no descarta
sin embargo como ultima ratio }a intervencién penal.
(38) Vid. apartado 1IL
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vencién penal, conforme al plausible criterio valorativo asumido por el
nuevo Cédigo, dicho se esta que la emisién de cheque irregular, como
tal, carecera de relevancia penal, siempre y en todo caso, y por tanto
también cuando se haga uso de él como ardid al servicio de una estafa.
Pues ;cudl podria ser la razén para que, siendo penalmente intrascen-
dente en general, dejara de serlo en este dltimo caso? La afectacién al
clima de confianza en el cheque es la misma. ;De dénde esa agravacion
de la pena de la estafa como si hubiese aqui un segundo bien juridico pe-
nalmente protegido, cuando sabemos que se ha renunciado a su tutela
penal? ;Y por qué —dando un paso mds en la ficcion— sélo en el delito
y no también en la falta?

La agravacién de la pena de la estafa carece, asf, de fundamento. Pero
ademads resulta sorprendente: donde no hace falta castigar —pues ya hay
respuesta penal por delito de estafa—, se castiga (por via de agravacién de
la pena de esta tltima), mientras que donde harfa falta (el inmenso océano
del uso de cheques en descubierto sin finalidad defraudatoria, o con esta fina-
lidad como medio engafioso al servicio de una estafa que por la cuantia del
perjuicio es so6lo falta de estafa —no rebasa las 50.000 pesetas—) no se ve
razén por parte del legislador para la intervencion penal (39).

No perdamos de vista lo que ya hemos examinado mas arriba (40),
a saber: que desde la ladera o perspectiva del delito de estafa, la utiliza-
cién de cheque como medio engafioso (expresion de capacidad y volun-
tad de pago, por ficcién de saldo en cuenta corriente) es un momento o
requisito del delito de estafa, pero justamente como cualquier otro me-
dio de engafio. Ni mds ni menos. Ya vimos como para el delito de estafa
el cheque, en cuanto medio de engaiio, no posee especial relevancia de
desvalor que pueda fundamentar una modalidad agravada del delito de
estafa. Y desde la perspectiva del delito de cheque en descubierto, tam-
poco, pues éste ha sido borrado del nuevo Cédigo.

Conforme a ello, la estafa mediante cheque no puede ser en el Cédi-
£0 nuevo sino un supuesto més del tipo bdsico de estafa, nunca una mo-
dalidad agravada.

(39) Apenas si es preciso advertir que la actitud de] nuevo C6digo (desincriminacién
del delito de cheque en descubierto, y agravaci6n en el delito de estafa) no tiene nada que
ver con el principio de intervencién minima (de acuerdo con el carécter fragmentario del De-
recho penal). Pues tal principio deberfa dictar precisamente lo contrario de lo que hace este
Cédigo. Si el cheque juega dentro de un delito de estafa, puede muy bien entenderse que [a
pena de este delito da cobertura punitiva suficiente; si en cambio se agrava, habrd respuesta
excesiva innecesaria. Si, por el contrario, se da pura y simplemente el hecho del cheque en
descubierto (o bien con finalidad defraudatoria pero determinando sélo falta de estafa), serfa
entonces cuando harfa falta incriminarlo. Claro que todo esto es sobre la base politicocrimi-
nal de que se quiera proteger penalmente e cheque, tal como ocurre en el Cédigo viejo (cft.
apartado V), porque si, por el contrario —tal como acontece en el nuevo— se parte del prin-
cipio, opuesto, de que no es un bien que deba tutelarse penalmente, 1a estafa agravada no s6lo
expresaria una intervencién méxima sino que ademés resultaria contradictoria con el princi-
pio axioldgico asumido.

(40) Vid. apartado IV.
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A efectos dialécticos, adn en el supuesto de que el nuevo Cédigo,
contrariamente a lo que ha hecho, hubiese optado por mantener el delito
de cheque en descubierto, la «estafa mediante cheque» agravada que
nos ocupa no dejaria de constituir una novedad digna de consideracién,
aunque no de encomio.

En efecto. Bajo tal hipétesis, la agravacién o incremento de pena en
el delito de estafa por la concurrencia del delito de cheque en descubier-
to (en vez de prisién de seis meses a cuatro aiios, prisién de un afio a seis
afios), supondria no ya sélo la sustitucién del criterio tradicional del
concurso de normas (alternatividad) por el criterio del concurso de deli-
tos, que segin el Cédigo viejo significarfa imponer la pena de la estafa
en su grado médximo, hasta el limite que represente la suma de las que
pudieran imponerse penando separadamente los delitos (art. 71), y se-
gun el Cédigo nuevo corresponderia aplicar la pena de la estafa en su
mitad superior (art. 77), sin que —tanto conforme al nuevo como con-
forme al viejo— la pena pueda exceder de la que represente la suma de
las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infrac-
ciones. Sino que més all4 de eso, entrafiarfa una desaforada agravacién
inaudita, pues no se respetarfa el limite maximo de la pena més grave (la
de la estafa, que es de cuatro afios) (41), conforme prescribe la norma
del concurso, sino que seria rebasada al pasar de cuatro a seis afios, més
la pena adicional de multa de seis a doce meses.

Y si esto pareceria excesiva exacerbacion ya para un Cédigo que in-
criminase el cheque en descubierto, jqué no decir del Cédigo de 1995,
que no reconoce tal infraccién!

Esto es mucho més grave aiin si se tiene en cuenta el endurecimien-
to que experimentan en el Cédigo nuevo las penas de la estafa (42), asi
como la supresién en €l de la redencién de penas por el trabajo, todo lo
cual contrasta tanto mas con el achaparramiento general que presentan
las penas privativas de libertad en dicho Cédigo.

Por todo lo que antecede, entendemos que el «superdelito» de estafa
mediante cheque constituye un despropésito puntivo, a la vez que en-
vuelve una contradiccidn valorativa intrasistemdtica. Pues la pena agra-
vada, y de forma tan abultada, no puede justificarse, dentro del Cédigo
de 1995, ni desde la perspectiva del delito de estafa ni tampoco desde la
perspectiva del delito de cheque en descubierto, que es por él suprimido.
Se trata simplemente de una manifestacién mds del Derecho penal sim-
bolico, de que tanto se abusa.

(41) Seda por supuesto que si el C6digo de 1995 hubiese optado por el criterio axio-
lI6gico de mantener la incriminacién penal del cheque en descubierto, siguiendo en ello al
Cédigo anterior, a buen seguro que no le habria asignado pena superior a la del delito de es-
tafa.

(42) Vid. apartado L.



