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La determinacion de la relacion existente entre el
delito de cheque en descubierto y el de estafa ofrece
especial interés para la solucion de los problemas que
plantean los supuestos en que el cheque ha sido el
medio a través del cual se articula el engafio tipico
del delito de estafa, con especial incidencia en los ca-
sos en que la estafa reviste, por su cuantia, solo la im-
portancia propia de la falta (1).

Esta cuestion merecid, como es natural, la atencion
de la doctrina desde la primera tipificacion del delito
de cheque en descubierto en 1963, y atin més tras la
reforma que experimento la infraccion en 1971.

La normativa atinente a ambas infracciones salida
de la Reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la
Ley de Reforma Urgente y Parcial de 25 de Junio de
1983 pudiera suscitar de nuevo la cuestiéon, y merece
por ello una reflexion.

Como es sabido, en la nueva tipificaciéon y remode-
lacion del delito de estafa ha desaparecido el antiguo
numero 1° del art. 529, que constituia el objete de

(1) Marginamos de nuestro estudio los supuestos en que media la
entrega de un cheque en el total contexto de una estafa, pero sin ser
el vehiculo a través del cual se articula el engafio determinante del per-
juicio patrimonial. En tales casos, atin dandose un concurso de infrac-
ciones, no se plantean problemas especiales. Cfr. Sudrez Montes, El che-
que en descubierto, Barcelona, 1964, p. 65.
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referencia de la salvedad contenida en el Gltimo péarra-
fo del art. 563 bis b) (2). De esta suerte, conforme ha
sefialado algn autor, al quedar “vacia” esa referen-
cia, “el pdrrafo Gltimo queda practicamente sin con-
tenido™ (3).

Ante este hecho cabrian, en principio, dos actitu-
des distintas. O entender que, por tratarse de un des-
cuido técnico, todo sigue igual que antes, y entonces
habria que buscar el correspondiente objeto de refe-
rencia. O, por el contrario, que considerdndose como
inexistente dicho pdarrafo Gltimo del 563 bis b), que-
da via libre para la entrada en juego de las normas ge-
nerales que regulan el concurso de infracciones. Su-
puesto que se optase por la primera via, atn pudiera
surgir para algunos la duda acerca de si la ““salvedad”
comprende también a la falta de estafa, o si deberd
limitarse al art. 528 mds el conexo 529, referentes
ambos a la estafa-delito. Si en cambio se optase por la
segunda, quedarian manos libres para replantear con
rigor si acaso no debiera darse a los supuestos de con-

(2) El art. 563 bis b) dice asi: “Serd 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 taldn de cuenta
corriente sin que en la fecha consignada en el documento exista a su fa-
vor disponibilidad de fondos bastantes en poder del librado para hacer-
lo efectivo.

2°. El que, habiendo librado un cheque o talén con provision, reti-
rase los fondos o parte de ellos, impidiendo su pago.

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

No obstante lo dispuesto en los nlimeros anteriores, quedara exento
de responsabilidad penal el librador del cheque o taldon que hiciere efec-
tivo su importe en ¢l plazo de cinco dias contados a partir de la fecha
de su presentacion al cobro.

Lo ordenado en este articulo deberd entenderse salvo el caso previs-
to en el articulo 529, ndmero 1°, de este Codigo™.

(3) Rodriguez Devesa, Derecho penal espaiiol, 1983, p. 498, nota 5.
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currencia una solucion distinta de la que acogié el le-
gislador en el texto del 71 a través del repetido parra-
fo ultimo del art. 563 bis b), con la eventual posibili-
dad de asumir el concurso de delitos (art. 71).

Cualquiera que sea la opcion por la que uno se pro-
nuncie, la respuesta a todas las cuestiones enunciadas
se halla condicionada por la naturaleza del bien juri-
dico protegido en el delito de cheque en descubierto.
La determinacion precisa del interés tutelado por el
art. 563 bis b), permitird decidir si entre cheque en
descubierto y estafa hay una relacién de especialidad,
una relacion de alternatividad o un concurso de de-
litos.

En las lineas que siguen no pretendemos hacer un
tratamiento exhaustivo de esta problemdtica, sino
tan sélo ofrecer a grandes rasgos las lineas generales
y el marco en que se mueve a nuestro juicio la cues-
tion.

1. NORMATIVA DE 1963

Aunque lo que a la postre interesa sea el momento
actual, nos parece oportuno tomar la cuestion desde
el origen mismo del precepto tipificador del cheque
en descubierto.

Como es sabido el delito de cheque en descubierto
emerge a nuestra legislacion penal en la revision del
Codigo de 1963 (4).

(4) Dentro del capitulo de las defraudaciones, el art. 535 bis dispu-
so: “El que dicre en pago cheque o taléon de cuenta corriente, a sabien-
das de que en el momento de ser presentado al cobro no habréd en poder
del librado provisién suficiente de fondos para hacerlo efectivo serd
castigado con la pena de arresto mayor o multa del triplo al décuplo
del importe de aquél.



Conforme hemos expuesto en monografia dedica-
da al nuevo delito en 1964 (5), el designio fundamen-
tal del nuevo precepto fue la proteccidbn penal del
cheque mediante el robustecimiento de la seguridad
y confianza en él como sustitutivo del dinero que
permite elevarlo pricticamente a medio de pago. Pero
seflalamos también que su proteccidén aparece condi-
cionada y con importantes limitaciones. De una par-
te, no se previd como delito la retirada de la provisién
(6), el bloqueo de los fondos y la negociacién o endo-
so del cheque (7). De otra parte, junto a la inordina-
cibn sistematica del delito en el capitulo de las de-
fraudaciones, aparecia el requisito tipico de que el
cheque haya sido dado en pago, que determinaba una
conexion material con las infracciones contra el patri-
monio y era extrafio de suyo a la proteccion penal del
cheque, ya que con ello se admitia implicitamente
como penalmente licito cualquier uso del cheque dis-
tinto del de pago lo que representaba un grave peligro
para la circulacién del titulo (8).

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

En ningln caso la multa serd inferior a 5.000 pesetas.

Cuando se emplearen medios engafiosos con propésito de defraudar,
se impondrd la pena en su grado mdximo, salvo que correspondiere otra
mayor con arreglo al articulo 528, en cuyo caso se aplicara ésta sola-
mente”.

Un cierto antecedente del nuevo delito se encuentra en la Ley de 16
de Marzo de 1939, completada por la Orden Ministerial de 14 de Fe-
brero de 1951, referente a pagos a la Hacienda mediante cheque. Vid.
Sudrez Montes, op. cit., pp. 12-14.

(5) Sudrez Montes, op. cit., pp. 14-16 y concordantes.

(6) Nos referimos a la acordada con posterioridad al libramiento y
entrega del titulo, pues en otro caso si resultaba tipica. Vid. Sudrez
Montes, op. cit., pp. 4243.

(7) Vid. Sudrez Montes, op. cit., pp. 43-45 y 38.

(8) Vid. Sudrez Montes, op. cit, pp. 14-17 y 27-34. También en
este sentido recientemente Rodriguez Mourullo, La proteccion penal
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De esta sucrte, ¢l objeto de la tutela aparecia como
una sintesis y simbiosis de dos bienes juridicos distin-
tos y heterogéneos. Junto al bien supraindividual de
la seguridad y confianza en la circulacion del cheque
hacia acto de presencia una lesion del patrimonio, ca-
nalizada —como defraudacion sui generis (9)— a tra-
vés del requisito de que el cheque haya sido dado en
pago, en los términos y con el alcance sistemético que
hemos expuesto en la mencionada monografia (10).
Al objeto de nuestro tema, importa retener que el
perjuicio patrimonial aparece como elemento cocons-
titutivo del tipo de injusto. Con todo, dentro de ese
binomio estructural, corresponde un peso prevalente
al interés de la seguridad del cheque, como lo ponen
de manifiesto. entre otras razones, los datos siguien-
tes: el hecho es siempre delito (como infraccion cas-
tigada con pena grave) aunque cl perjuicio irrogado,
o ¢l importe del cheque, no supere las 500 pesctas
(frontera, entonces, entre ¢l delito y la falta en los
delitos patrimoniales, entre ellos la estafa). Y esto,
no solo en la comision dolosa (que presenta mds
proximidad a las genuinas defraudaciones), sino tam-
bién en la culposa, al ordenarse para ésta que la pena
(multa del tanto al duplo) no podra nunca ser inferior
a 5.000 pesetas (entonces pena grave, conforme al
art. 28). Cosas ambas que serian inexplicables desde
la sola vertiente patrimonialista. Seria igualmente in-
comprensible la agravacion representada por el primer
inciso del parrafo altimo del art. 535 bis, al sancionar

del cheque y de la letra de cambio, cn trabajo de colaboracion ¢n el
tomo Derecho Cambiario. Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Che-
que, Madrid, 1986, p. 908.

(9) Vid. Sudrcz Montes, op. cit., pp. 14,27 y ss.

(10) Vid. Sudrez Montes, op. cit., especialmente pp. 16,27 a 34 y
concordantes.
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el hecho por él descrito con pena mds grave que la
que merece como estafa, supuesto éste al que volve-
remos en breve.

Bajo una semejante configuracion tipica, dimensio-
nada de cara a dos bienes juridicos de la forma indica-
da, no andaria descaminada la solucion dada por el le-
gislador a los supuestos de concurrencia del delito de
cheque en descubierto con el de estafa.

Conforme al parrafo ultimo del articulo 535 bis,
“Cuando se emplearen medios engafiosos con prop0osi-
to de defraudar, se impondrd la pena en su grado ma-
ximo, salvo que correspondiere otra mayor con arre-
glo al art. 528, en cuyo caso se aplicard ésta solamen-
te” (11).

Conforme nosotros hemos expuesto en la mencio-
nada monografia —y fue aceptado por la doctrina y
la jurisprudencia (12)—, se trata de un supuesto en
que la conducta tipica de libramiento sin provision

(11) Art. 528 del Codigo “revisado™ de 1963: “El que defraudare a
otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le entregare en
virtud de un titulo obligatorio serd castigado:

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

29. Con la dc presidio menor, excediendo de 10.000 y no pasando
de 50.000 pesctas.

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

49 Con la de arresto mayor, si no excediere de 500 pesetas y ¢l cul-
pable hubicre sido condenado anteriormente por delito de robo, hurto.
estafa o apropiacién indebida, o dos veces en juicio de faltas por hurto.
estafa o apropiacion indebida”.

(12) Cfr., entre otros: Quintero Olivares, El nuevo delito de cheque
en descubierto, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1972,
pp. 58-59 (separata); Bajo Ferndndez, Proteccion penal de los instru-
mentos de pago y de crédito. Presente y futuro, Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, enero-marzo, 1984, p. 516; Rodriguez Mourullo,
op. cit., p. 937.
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queda enmarcada dentro de una mds amplia conducta
de estafa, siendo dentro de ella el medio engafioso
que motiva el desprendimiento patrimonial y subsi-
guiente perjuicio (13). Cuando esto ocurra, se dan las
dos infracciones, con independencia de cuédl sea la
solucion punitiva que a esta concurrencia de infrac-
ciones se quiera dar. Es decir, se da en la realidad un
comportamiento que es tipico conforme al art. 535
bis y conforme al art. 528. Pues el hecho reproduce
en lo objetivo y en lo subjetivo los tipos de injusto
propios de las dos infracciones. Cosa distinta es el
que, por las razones que sea —que luego se veran—.
no se haya querido apreciar un concurso de delitos.

La solucion que el Gltimo parrafo del 535 bisda a
esta concurrencia, nos parece coherente. Y lo es
porque, aunque se den las dos infracciones, una par-
te del contenido de injusto del delito de cheque en

(13) Sobre la distincién y deslinde entre el delito de cheque en des-
cubierto y el delito de estafa, vid. Sudrez Montes, op. cit., pp. 61-63.

Nuestro supuesto tiene lugar concretamente cuando la creencia en
la existencia de fondos, provocada en el tomador con la promesa de
pago inherente al cheque, sea el medio engafioso de que se sirve el li-
brador para que aquél realice, en consecuencia, el acto dispositivo. Han
de darse pues todos los requisitos propios del delito de estafa. El acto
de libramiento y entrega de un cheque aunque se persiga con ello una
finalidad defraudatoria no constituye de suyo una estafa, lo que debe
de tenerse presente a efectos de la cuestidén a que se refiere la nota 26
de este trabajo.

En orden a las posibles dudas que puede plantear el encuadramien-
to tipico de la conducta a que se refiere el parrafo que estamos exami-
nando, vid, Sudrez Montes, op. cit, pp. 64-66, asi como la nota 1 del
presente estudio.

Importa sefialar que dentro de la conducta tipica de estafa el acto
de libramiento y entrega del cheque sin fondos desempefia el mismo
papel que tenia en ella antes de la introduccidn en nuestro Cédigo del
delito de cheque en descubierto (en cuanto “apariencia de bienes, cré-
dito...” del numero 1 del art. 529).
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descubierto debe quedar absorbido por el contenido
de injusto de la estafa.

El ingrediente patrimonial del delito de cheque en
descubierto, representado por el perjuicio de la falta
de pago, coincide con el perjuicio de la estafa, consis-
tente en la falta de contraprestacion frente a la entre-
ga de una cosa o la prestacién de un servicio realiza-
do por parte de la persona estafada. Ingrediente ése,
que deberd quedar consumido en el contenido de in-
justo de la estafa, a fin de no castigar dos veces la
misma cosa.

Con todo, siempre queda libre la dimension del
contenido de injusto atinente a la proteccidon del che-
que, cuya importancia es irreductible, como lo pone
de manifiesto el inciso primero del precepto que co-
mentamos, al ordenar una pena grave aunque el per-
juicio econ6mico que experimente el tomador estafa-
do sea exiguo, propio de la falta, porlo que el criterio
punitivo del inciso segundo de dicho pérrafo (que or-
dena que se aplique exclusivamente la pena de la es-
tafa y ademads no agravada) solo hallarfa una cierta
coherencia con el criterio del inciso primero sobre la
base de entender que las penas del delito de estafa son
de suyo ya suficientemente elevadas y por tanto seria
escasa la repercusidon que sobre ellas pudiera tener
la incidencia de la punicién de aquel aspecto del deli-
to de cheque en descubierto (14) (15).

(14) Al margen de esta reflexién que acabamos de hacer en el texto,
entiende Rodriguez Devesa, comentando la normativa del 63, que sila
ley hubiera guardado silencio, esto es, si no existiera el (itimo parrafo
del art. 535 bis, las hipdtesis en que la emision del cheque es el medio
para aparentar una solvencia o un crédito del que se carece y causar asi
un perjuicio patrimonial determinando un acto dispositivo a favor del
sujeto, hubieran quedado sujetas a las reglas generales del concurso de
delitos: cheque en descubierto como medio para cometer una estafa
(Derecho penal Espariol, Parte especial, 1969, p. 460).
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Ahora bien, aunque no se admita el concurso de
delitos, una cosa estd fuera de duda. Habida cuenta
de la dualidad, aunque sea parcial, de bienes juridi-
cos, la relacion entre los tipos del delito de estafa y
el delito de cheque en descubierto no es una relacion
de especialidad, sino cuando menos una relacion de
alternatividad. '

Sobre la base de esa diferencia conceptual-material
o axiologica es sobre la que se proyecta la norma reso-
lutiva en el orden punitivo del Gltimo péarrafo del
535 bis. Con otras palabras: se parte de que cuando
se da el supuesto de hecho a que se refiere el parrafo
ultimo del 535 bis (““‘cuando se emplearen medios en-
gafiosos con propdsito de defraudar”), se da el tipo
de injusto de la estafa y también el tipo de injusto
del delito de cheque en descubierto. Y sobre esa base,
la concurrencia se resuelve a efectos de penalidad de
forma distinta segin que se trate del supuesto del in-
ciso primero o del segundo, separando dos supuestos
de la estafa subyacente: si la pena correspondiente a
la estafa hubiera de ser igual o inferior a la que mere-
ce el concepto de cheque en descubierto, se aplicaréd
esta ultima, sola, en el grado maximo (inciso prime-
ro); si, en cambio, hubiera de ser superior, entonces
se aplica la de la estafa solamente, sin agravacion (in-
ciso segundo). Se aplica, pues, el principio de alterna-
tividad (art. 68), si bien con reflejos del concurso en
el primer supuesto (16).

Una cosa queda, pues, en todo caso clara: si no
concurso, al menos alternatividad (17).

(15) Sobre las diversas cuestiones que plantea la exégesis del Gltimo
parrafo del art. 535 bis, vid. Sudrcz Montes, op. cit., pp. 64-70.

(16) Con detalle sobre esta cuestion Sudrez Montes, op. cit., pp.
64 vy ss.

(17) Acerca de la calificacion técnica que corresponde en uno v
otro supuesto, vid. Sudrez Montes, op. cit., pp. 68-70.
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II. NORMATIVA INTRODUCIDA EN LA REFORMA DE 1971

La remodelacion que el delito de cheque en descu-
bierto experimenta por la Ley de 15 de Noviembre
de 1971 ha sido de gran alcance.

Se perfila con nitidez como Gnico bien juridico
protegido la seguridad y confianza en el cheque, a la
vez que se superan las limitaciones inherentes a la
normativa anterior, sefialadas.

La ansiada intensificacion de la tutela penal se arti-
cula en el nuevo texto (18) a base de los siguientes
momentos: por un lado, se extiende el tipo a la retira-
da de los fondos y a la negociacion del cheque a sa-
biendas de la falta de cobertura; de otra parte, se
prescinde del requisito de que el cheque haya sido
dado en pago, resultando indiferente la finalidad con
que se ha entregado (“con cualquier finalidad” dice
el texto legal); y, méas alld de eso, aln cabria afiadir
la proteccion que podriamos llamar “in extremis”
(19), representada por el ofrecimiento de impunidad
a quien pague dentro de los cinco dias siguientes al
de la presentacidon al cobro. Coherentemente, a la
infraccion se le extrae del capitulo de las defraudacio-
nes, siendo llevada a un capitulo nuevo al final del
titulo XIII por no haber en la estructura del Codigo
mejor acomodo sistemdtico para ella (20).

(18) Art. 563 bis b) (véase en la nota 2).

(19) Contrariamente a lo que opina Quintero Olivares, entendemos
con Rodriguez Mourullo que la excusa en cuestidon no tiene por qué ser
interpretada como expresion de una conexidn del delito con las infrac-
ciones patrimoniales, sino que puede muy bien ser entendida en el senti-
do que se expresa en el texto.

(20) El Proyecto de Codigo Penal de 1980 ubicaba la infraccién den-
tro de un titulo nuevo de delitos contra el orden socivecondmico bajo
la riibrica “De las infracciones relativas al trifico de medios de pago y
de crédito”.
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Sobre esta nueva base legislativa, no puede caber la
menor duda de que ¢l bien juridico protegido es la se-
guridad en la circulaciéon y eficacia liberatoria del che-
que en ¢l dmbito del trifico mercantil, como bien de
naturaleza supraindividual, lo cual, obviamente, co-
mo ha sefialado Rodriguez Mourullo, no quiere decir
quc de forma mediata o refleja no resulte también
protegido, en su caso, el patrimonio del tomador (21).
El sujeto pasivo del delito es la sociedad, o el Estado
si se preficre, y perjudicado el tomador que experi-
menta el perjuicio inherente a la falta de pago inme-
diato con las consecuencias consiguientes.

Esta nueva situacion normativa pudiera inducir a
pensar en un posible cambio de criterio resolutorio
de la concurrencia del delito de cheque en descubier-
to con ¢l de estafa. La diversidad del objeto juridico
protegido por una y otra infraccion, permitiria un
replanteamiento de la cuestion, en el sentido de que
estaria mas justificado que antes la posible aprecia-
cion de un concurso de delitos.

Eliminada la conexién material del delito de che-
que en descubierto con los delitos contra la propie-
dad, habria desaparecido el obstaculo que a esa solu-
cion presentaba la normativa del 73, ya examinado.
Pues si bien es cierto que el perjuicio del tomador del
cheque “vacio” se solapa y coincide con el perjuicio
que experimenta el sujeto pasivo del delito de estafa,
tal coincidencia carece de relevancia a los efectos de
la presente cuestion. Si, ciertamente, es admisible
que ¢l perjuicio causado (desde la perspectiva del
delito de cheque en descubierto) al tomador del mis-
mo coincide —o, mejor, puede coincidir— con el per-
juicio de la estafa y por tanto entenderse que queda

(21) Rodrigucz Mourullo, op. cit., p. 909.
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absorbido por el delito de estafa. Pero lo que no pue-
de captar ésta es el contenido de injusto tipico del
delito de cheque en descubierto (de naturaleza dis-
tinta, y cuyo titular, la sociedad, es también distin-
to del sujeto pasivo de la estafa). En otros términos:
desde la sefialada dualidad v heterogeneidad de los
bienes juridicos protegidos por una y otra infrac-
¢ién, no tiene sentido que el contenido de injusto del
delito de estafa absorba al contenido de injusto del
delito de cheque en descubierto, por mas que haya
coincidencia del sujeto pasivo del primero con el per-
judicado del segundo (22). Falta una zona de contac-
to relevante entre ambos tipos penales.

En base a ello, la compatibilidad axiolbogica del
concurso de delitos esta a nuestro juicio fuera de du-
das. Y esto es preciso no perderlo de vista, a fin de
evitar equivocos que derivan de la falta de clarifica-
cion de las cuestiones en la sede correspondiente.
Conviene dejar sentado ya ahora, aunque luego vol-
veremos sobre ello, que no se puede admitir sin maés
la ya tanextendida contraposicién o dicotomia segin
la cual el cheque con finalidad defraudatoria perte-
necerfa siempre al reino de la estafa, mientras que el
cheque sin finalidad defraudatoria integraria el domi-
nio del delito de cheque en descubierto, confusion a
la que ha contribuido la exposicion del predmbulo de
la Ley de septiembre del 71 y la féormula un tanto
defectuosa adoptada para la solucidon de la concu-
rrencia de ambas infracciones en un mismo hecho.

Pese a esa situacion normativa méas propicia al con-
curso de delitos, el legislador del 71 ha resuelto de

(22) En cl supuesto de referencia se produce, junto al perjuicio, la
frustracién de la confianza institucional en el cheque por parte del to-
mador, aOn sin considerar la posibilidad de que el cheque ineficaz sea
endosado ulteriormente, de buena o mala fe, por parte del tomador.
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modo distinto, al prescribir en el parrafo altimo del
art. 563 bis b) que ““lo ordenado en este articulo de-
berd entenderse salvo el caso previsto en el articulo
529, nimero 1°, de este Codigo”.

Excluida la apreciaciéon de un concurso de delitos,
(cudl es la situacion resultante de esa disposicion?,
jcudl es el sentido y alcance de esa “salvedad™?.

A nuestro juicio la situacidén es la misma de antes,
con la Ginica diferencia de que se ha suprimido la agra-
vacion de la pena del cheque en descubierto que
prescribfa el inciso primero del pdrrafo altimo del
derogado art. 535 bis, de que se ha hecho mencion
anteriormente.

Reconocida la dualidad y heterogeneidad de los
bienes juridicos protegidos, y excluida ex ope legis
la apreciacion del concurso, la relacién existente en-
tre el delito de estafa y el de cheque en descubierto
no puede ser otra que la de alternatividad.

En base a ello se podré resolver sin dificultad el
supuesto en que el cheque es empleado como medio
engafioso para cometer una falta de estafa. Tendra
prioridad aplicativa el 563 bis b), por imponer mayor
sancion (23).

No es obstaculo a esta solucidon ni la exposicion de
motivos de la ley de reforma de 1971, ni la deficiente
redaccién técnica por ella dada al parrafo Gltimo del
nuevo art. 563 bis b). No lo es aquélla, porque, como
bien ha observado Rodriguez Devesa, “La asevera-
cion de que todo cheque o talén emitido con finali-
dad defraudatoria estd excluido del art. 563 bis b),
nim. 1°, que se repite en los materiales y en el
predmbulo de la Ley, es inexacta. Al hablar de “cual-

(23) La solucién es materialmente la misma que en el texto legal
anterior. Cfr. Sudrez Montes, op. cit., p. 67 en relacién con p. 61.
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quier finalidad” se comprende gramaticalmente la ‘
“finalidad defraudatoria”, y si el desplazamiento
patrimonial que mediante este engafio se propone
causar el sujeto no excede de 30.000 pesetas, esto
es, si los hechos hubieran merecido en su caso la ca-
lificacion de una falta del art. 587, nam. 3% (falta de
estafa), habrd que aplicar el art. 563 bis b), numero
19 (24). Y tampoco lo es el parrafo Gltimo del art.
563 bis b), porque, como es obvio y han sefialado ya
varios autores, el objeto de la “salvedad” lo constitu-
ye el art. 529, nam. 1°, esto es, el delito de estafa
(25).

Por todo ello, no puede admitirse la opinibn que
da por sentada sin mas la premisa de que el cheque
librado con finalidad defraudatoria tiene que ir siem-
pre a la estafa, no pudiendo llevarse nunca al 563
bis b) (26). Esta dicotomia carece a nuestro juicio

(24) Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espafiol, Madrid, 1983, p.
505. En igual sentido Rodriguez Mourullo, op. cit,, p. 938. Por la prio-
ridad aplicativa del 563 bis b), también Cuello-Camargo, Derecho Pe-
nal, 11,1975, p. 1017,

(25) Asi: Quintero Olivares, op. cit., p. 61: “Rigurosamente la Ley
se refiere al caso en que pudiera ser aplicado el articulo 529-1°, y nin-
gin otro mds. Si mediante el cheque en descubierto se ha defraudado
a otro en cantidad inferior a las 2.500 pesetas, no puede ser incluido
el hecho en el articulo 529-1° en relacibén con el 528 por la sencilla ra-
26n de que tal conducta no esta incluida en dichos preceptos.”; Rodri-
guez Devesa, Derecho Penal Espaiiol, 1983, p. 500; Rodriguez Mouru-
llo, op. cit., p. 938.

(26) Asi Mufioz Conde, Derecho Penal, 1985, pp. 274-275. Entien-
de Mufioz Conde que “si algiin valor tiene la mencién expresa del “‘apa-
rentando ... saldo en cuenta corriente” en el art. 529,1°, éste no puede
ser otro que el de excluir del art. 563 bis b) toda cmisidén de chequesen
descubierto con finalidad defraudatoria”. Esta argumentacicn no pare-
ce convincente. El objeto de referencia de la “salvedad” era «n ¢l Codi-
go del 63 el art. 528, que era el que determinaba las penas en el delito
de estafa en funcidn de sus diversas cuantias, pero su encabezamiento
(el que defraudare a otro en la “sustancia, cantidad o calidad”) no era
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de asiento técnico legal. La alternativa es cheque-es-
tafa en relacién de alternatividad (ya que no en con-
curso), no cheque con finalidad defraudatoria-cheque
sin finalidad defraudatoria.

obviamente muy afortunado para tomarlo como modalidad defraudato-
ria objeto de referencia de dicha salvedad, por lo cual con buen criterio
el articulo objeto de la referencia a partir del 71 serd aquel articulo del
delito de estafa que recoge modalidades similares a la articulada a través
de un cheque, que son las del art. 529. Y sobre esta base, aunque era
innecesario porque cafa bajo el genérico concepto de “aparentar biencs
o crédito”, se explicitd el supuesto de engafio mencionando expresa-
mente el aparentar saldo en cuenta corriente (que, dicho sea de paso,
comprende muchos mas supuestos que el de libramiento sin provision,
como es falseando un cheque, librando sobre cuenta ajena o imaginaria,
actos éstos que no son tipicos conforme al art. 563 bis b) ). Pero sigue
en pié la exigencia, expuesta anteriormente en el texto, de que se trate
de undelito, que es el inico al que se pueden aplicar “‘las penas del arti-
culo anterior” (segun las diferentes cuantias).

Es decir, la explicitacion del objeto de referencia de la ““salvedad” si-
gue moviéndose dentro del marco del delito de estafa. Y esa es la situa-
cidn legal real, conforme se ha examinado en el texto. Esto sentado, el
ir mas alld de eso, supone dar un salto dialéctico cualitativo, para el que
no solo no hay base sino que significa atribuir al legislador el absurdo de
querer castigar con pena mas grave el cheque sin finalidad defraudatoria
que el que tiene esa finalidad, castigando asi mds gravemente el hecho
menos grave (ya destacado por Quintero Olivares, op. cit., p. 61; Rodri-
guez Devesa, op. cit, p. 501 nota 11; Rodriguez Mourullo, op. cit.,
p. 938). Y, claro estd, si tal hubiera sido la voluntad del legislador, ten-
dria que haber empleado para expresarla una férmula bien distinta de
la constituida por el binomio 529-1°-563 bis b) ultimo parrafo. Podria,
o mencionar cxpresamente junto al 529-1° el 587-3°, o emplear alguna
otra férmula comprensiva de la cstafa en su globalidad. Pero adviértase
que aunque se hubiera hecho esto, no por ello sc habria eliminado 1a in-
justicia mencionada. Esta no desaparecerd mientras para el delito del ar-
ticulo 563 bis b) siga siendo ihdiferente la cuantia o importe del che-
que. Aquella injusticia solo desapareceria sobre la base de que el delito
de cheque en descubierto reconociera una modalidad de delito y otra de
falta, o una equivalente diversificacion de las penas en funcion de las
cuantias.

Pero nada mds lejos de la intencidn del legislador que eso. El delito
nacié de aquclla forma, y asi sigue, lo cual es 16gico si se ticne en cuenta
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Asi lo ha entendido de facto también la jurispru-
dencia. Se han pronunciado, entre otras, en el senti-
do expuesto, la sentencia de 11 de septiembre de
1975 de la Audiencia de Pontevedra, la de 11 de ma-
yo de 1979 de la Audiencia de Cddiz, y la de 29 de
enero de 1982 de la Audiencia de Salamanca (Cfr.
Sentencias en Apelacion de las Audiencias Provincia-
les, Ministerio de Justicia, Madrid, 1975, 1979 y
1982). Se trataba en todos estos casos de una falta
de estafa cometida mediante cheque sin fondos, y
en todas ellas se rechaza la calificacion de falta de
estafa (art. 587-3°) para dar paso al delito de che-
que en descubierto (art. 563 bis b) ) por virtud del
art. 68 del Codigo penal. Si en vez de falta hay deli-
to de estafa, la cuestion no ofrece problemas de
aplicacién a los Tribunales, dada la prioridad prescri-
ta por el ultimo parrafo del art. 563 bis b) en favor
del 529-1°. Cosa distinta eslo que ocurre en el orden
conceptual, cuyo andlisis mereceria un estudio por
separado.

Antes de terminar estas reflexiones sobre la norma-
tiva salida de la reforma de 1971, queremos expresar
nuestra opinién de que la solucion del rechazo del
concurso de delitos impuesta por el pdrrafo dltimo
del art. 563 bis b) no parece razonable.

la clase de interés que tutela. E incluso se ha rubricado y fortalecido ese
criterio con ocasion de la ampliacidn al delito de cheque en descubierto
del niimero de infracciones en que la reincidencia originaba la conocida
transformacion de la falta en delito (arts. 514-4° en relacidén con el
587-19; art. 528-4° en relacidn con 587-3°). De estos articulos se des-
prende que solo hay delito, no falta, de cheque en descubierto. La am-
pliacién a esta infraccidn se introdujo el afio 1969 y fue respetada por
la reforma del 71 que remodeld este delito.

Por lo demds, este argumento después de la Reforma urgente y par-
cial de 25 de junio de 1983, decae al dejar de hacerse “mencibdn” al en-
gafio consistente en “aparentar saldo en cuenta corriente”. Y téngase
en cuenta también lo que se dice en la nota 13 del presente trabajo.
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Una cosa es que uno pueda estar en desacuerdo
con la criminalizacidon del libramiento de cheque
irregular, por entender que el acto no posee el con-
tenido de desvalor ético-social necesario para que
aparezca como acto socialmente intolerable, y que
consiguientemente se abogue por la desincriminacion
de esta infraccion siguiendo el principio de interven-
cion minima y el sentido de la pena como ultirma ra-
tio —cuestidén ésta de polftica criminal en la que no
vamos a entrar aqui—, y otra el que, admitido el ca-
racter punible del hecho como sucede en nuestra le-
gislacidon, no sea uno consecuente con la dualidad
ofensiva de aquellas conductas en que el cheque en
descubierto ha sido el vehiculo elegido para cometer
una estafa. Una tal coherencia falta en nuestro Codi-
go. Y ello tanto cuando el perjuicio causado al esta-
fado es el propio de la falta como cuando es el pro-
pio del delito de estafa: en el primer caso porque se
prescinde del perjuicio patrimonial, v en el segundo
porque se olvida la seguridad del trafico. Alguna clase
de agravacion parecerfa obligado. La aplicacion aqui
del principio de alternatividad, conforme al art. 68,
no es suficiente; y, a falta de una prevision agravato-
ria especifica, quizd serfa oportuno recurrir al art.
71, que regula el concurso ideal de delitos con un
sentido liberal bien conocido (27). Esta reflexion
parece mas obligada aun de cara a la benignidad de
las penas de la estafa introducida por la Reforma
urgente y parcial del Codigo de 1983.

De lo dicho no debe deducirse proclividad alguna
al mantenimiento del delito; queremos tan solo sefia-

(27) En sentido critico, también: Quintero Olivares, op. cit., pp. 61-
62; Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 938 respecto del supuesto de falta
de cstafa.
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lar la incoherencia del legislador, que parece no tener
fe en aquello que dice querer defender.

ill. SITUACION TRAS LA REFORMA URGENTE Y PARCIAL DE
1983

Tras la reforma del 83, el actual art. 529-1° no
puede ser, por razones obvias, objeto de referencia
de la “salvedad” del parrafo ultimo del art. 563 bis
b).

(En qué situacion legal queda entonces la concu-
rrencia de cheque en descubierto con estafa?

En principio, caben respuestas distintas.

Si se entiende que. al quedar “vacia” la referen-
cia, el pdrrafo Gltimo queda pricticamente sin con-
tenido (28), quedaria via libre para replantear con ri-
gor la solucion pertinente en los casos en que concu-
rran ambas infracciones, no descartando la posibili-
dad de que sea apreciado un concurso de delitos. En
apoyo de esta actitud no solo vendrian los motivos
de critica a la normativa surgida de la reforma del
71, ya senalados, sino también el dato, importante,
de la benignidad —acaso excesiva— de las penas del
delito de estafa traida por la reforma del 83, en con-
traste con las severas penas de la normativa anterior.
Salvo que concurran determinadas circunstancias es-
peciales, la pena del delito de estafa, aunque sea de
importe cuantioso, se castiga ahora con arresto ma-
yor, que es la misma pena privativa de libertad que
se establece para el delito de cheque en descubierto
por el art. 563 bis b). Ante esta situacion, la relacidon

(28) Asi lo entiende Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espafiol,
1983, p. 498 nota 5, si bien no se plantea la cuestién que nos ocupa.

378



de alternatividad no da respaldo suficiente a la pro-
teccion de los dos bienes juridicos lesionados en los
casos de estafa cometida mediante cheque en des-
cubierto.

Pero, frente a este entendimiento, cabe también
otra posibilidad exegética.

Cabe, en efecto, entender que, por tratarse de un
descuido técnico de coordinacidén de preceptos, el
valor de la remisioén sigue en pie. Sobre esa base, el
sentido y alcance del altimo pérrafo del art. 563
bis b) seria el mismo de antes: por un lado, rechazo
del concurso, y por otro, el mismo objeto de refe-
rencia de la “‘salvedad”.

Sobre esa base de que el descuido legislativo no
invalida el criterio legal que explicita el Gltimo pé-
rrafo del 563 bis b), solo quedaria por determinar,
de cara a la nueva tipificacién y remodelacion del
delito de estafa, el correspondiente objeto de la equi-
valencia (el “caso”). Este tendrd que ser el delito de
estafa tipificado y sancionado en los articulos 528 y
529. Es de sefialar que en estos dos articulos, que
constituyen la nueva regulacion del delito de estafa,
desaparece toda mencién a los diversos medios o mo-
dos de engafio que se pueden emplear, incluido por
tanto el consistente en “aparentar ... saldo en cuenta
corriente”, en el que entraba el libramiento de un
cheque empleado como medio del engafic en la arti-
culacion de una conducta tipica de estafa (29).

(29) Con ello desaparcce la base en que se apoya el argumento for-
mulado por Mufioz Conde en favor de la comprension de la faitz de es-
tafa en el objeto de la “salvedad” del repetido pdrrafo Gltimo del art.
563 bis b), que hemos recogido y valorado en la nota 26 del presente
trabajo.

Y de esta forma también decae la aparente base en que sc apoyaba
la pretendida dicotomfa: cheque con finalidad defraudatoria-estafa;
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Frente a la descrita altérnativa exegética, el Tribu-
nal Supremo ya ha tomado posicion. Se pronuncia
por la ultima solucion. Asi lo hizo en sus Sentencias
de 18 de octubre y 5 de noviembre de 1983,y 24 de
enero de 1986. Y considera como objeto de referen-
cia de la “‘salvedad” los articulos 528 y 529.

cheque sin finalidad defraudatoria-delito de cheque en descubierto
(art. 563 bis b) ). Ahora resulta més evidente que entre cheque y esta-
fa no puede haber otra relacion que la de alternatividad, o el concurso
de delitos.
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