EL. CHEQUE ANTE EL CONCURSO MATERIAL

Un reciente fallo de la Camara Penal de Santa Fe, sala
3% atinente al problema del cheque ante el concurse mate-
rial, senté que “Hay un solo hecho delictivo y no concurso
real cuando varios cheques son entregados en un mismo acto
para pagar una obligacién dineraria”.

Incursionando en la problemética del caso judicial en
cuestion, el tribunal sefiald que “a poco que se ahonde en la
lectura de los elementos de juicio que se han traido al pro-
eeso, no cabe duda que la referida disconformidad del curial
defensor merece ser aceptada. Ello es asi de acuerdo a lo
que surge del cotejo de los testimonios del propio denun-
ciante al anunciar eémo le fueron entregados los cheques por
el justiciable C. en un solo acto o momento y en reemplazo
de los que, de favor habia dado D. a éste, con el objeto de
cancelar el pago de la obligacién dineraria —resultante de
una locacién-— que pendia a cargo de precitado procesado
en favor del denunciante, Ademas de los testimonios coin-
cidentes al regpecto de estos Gltimos nombrados, encuentro
constatado en autos la numeracién correlativa v sucesiva
de los cheques entregados en su momento por C., lo que
otorga razonabilidad y aporta en favor de la argumentacién
de la defensa en torno a la instrumentaecién de los medios
de pago en un solo acto, lo gue haeia deseartable el concurso
a que hace mencidén el inferior en su fallo.
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“Fn condiciones antedichas de connotacién respecto de
la entrega de los cheques, coincidiendo con la opinién al res-
pecto vertida por la defensa téenica y por el fiseal de Ca-
mara, no tengo duda que sus libramientos importaron una
sola infraccidn delictiva tendiente a totalizar con sus par-
ciales, ¢l total de la cantidad que debia pagar al acreedor.
Debe considerarse, en consecuencia, que existié un solo he-
cho delictivo v, por ende, susceptible de tnico encunadra-
miento. Debera revocarse en tal aspecto la resolueién” (con
nota a fallo de nuestra autoria: J.A. 1982-11-524).

La sentencia, sabemos, reedita un viejo v cotidiano pro-
blema dogmético en nuestro Derecho penal: el del cheque
ante el concurso real. Problema que ha derivado en dos in-
terpretaciones antagdnicas: la benigna, que es la de esta
sentencia que ahora comentamos, y la rigurosa, en verdad
que francamente minoritaria; empero, estamos con esta
1ltima.

A) Tesis benigna

La tesis benigna sostiene que en los distintos supuestos
que prevé el articulo 302 del Cédigo Penal y obviamente que
ante una unidad procesal de juzgamiento ('), no se dan las
reglas del concurso material (art. 55 CP.). Los ejemplos
aqui se multiplican: una persona entrega a otra varios che-
ques y los misinos son rechazados por falta de fondos (como
en el caso que glosamos); los cheques son rechazados por
cuenta cerrada; o fueron entregados a distintas personas,
0 a una sola que los hizo entrar en el circuito eambiario,
eteétera.

(") La tesis benigna, llevada a todas sus consecuencias, impone que si alguien
libra cinco chegues con sancién penal y es condenado, se estima la comision
de un seclo hecho a los fines del articulo 55 del Cédigo Penal, pentiltimo para-
grafo y que si luego de la sentencia criminal aparece un proceso por més
cheques delictivos, no pueda hablarse mas que de una mera ampliacién de
la pena.
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La doetrina nacional no ha buceado mayormente en es-
ta ardua v reshaladiza cuestién: inds bien diriamos que ha
hecho mutis por el foro; la jurisprudencia, en cambio, ha si-
do en la especie la encargada de propugnar las soluciones
benignas de que hablamos. Veamog en cago conereto: se li-
hran cuatro cheques a una mismna persona v por una misma
denda; los cuatro llegan al fuero penal por haberse consu-
mado el delito de emisidn de cheques st provision de fondos.
Tl tribunal entiende ¢ue no hay pluralidad de delitos ni con-
curso 8ino, a lo swe, una pauta para graduar la pena: “no
existe en autos concurso real sino un solo delito cometido a
través de varias acciones, cada una de las cuales importa
una ignal forma de violar la ley...” El fiseal de Cdmara, em-
pero, en su dictamen habia propiciado una tesis contraria,
coincidente con los lineamientos del coneurso material; te-
niendo en enenta “que las decisiones judiciales na se agotan
en la mera declaracion del derecho destinada a reparar la
lesion inferida a las partes que contienden. La justicia, tie-
ne, ademés de la mencionada, una funcién altamente docen-
te para con la comunidad toda, gue se desprende precisa-
mente del ejercicio del poder para reprimir que la ley le
confiere (conf. articulo de fondo en La Prensa del 22 de ma-
vo de 1980 titulado Fallo aleccionador al comentar una de-
cisién de la sala 3* de esta Cdmara). La opinién pliblica debe
ger que en justicia 1+141+1 no es uno, sino cuatro” (vide
J.AL 1980-1-25).

Si aceptamos aquello de gue el delito es formal, que
hasta el dolo genérico (saber que el cheque se estd emitien-
do en ilegales condiciones) (*) v que se trata de un papel de
comercio destinado a la cireulacién, pareceria mas sencillo
quedarse en el concurso real ¥ no unificar el delito; no distin-

(?) Por ejemplo, sabiéndose que va a ser rechazado por “cuenta cerrada”.
O no pagando antes de que venza el requerimiento que contempla el articulo
302, inciso 19 del Codigo Penal, perpetrando asi la doble actividad que exigen
los elementos objetivos del tipo. En todos los casos, por cada cheque pena-
lizable hay un nuevo delito contra la fe piblica y el patrimonio, juridica y ma-
tematicamente hablando.
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guiéndose asi (donde la ley no distingue) si los cheques fue-
ron entregados en un golo acto, a una misma persona, por
una unsma deuda, eteétera.

Pues bien: jPor qué todo ello? ;Por qué estas incur-
siones a la parte general ante un delito formal como hemos
dicho, independizado ante cada rechazo bancario o ante eada
intimaciéon ineumplida?

Pensamos que varias causas coneurren para sostener a
esta tesis benigna; por un lado, lag juridicas; pero por el
otre, algunas de corte soeiolégico.

In efecto, Ia tesis benigna —la seguimos bautizando
asi— aparece como la finica capaz de sacar al imputado de
los riesgos provenientes de los articulo 52, 55 y 56 del Co-
digo Penal: si cada cheque representara un delito indepen-
diente (que hasta puede ir atrapado por la estafa, ete.), si
por cada cheque propio de un ilicito penal se tramitara la
aceién piiblica y si se aplicaran los supuestos pertinentes de
la referida normativa, francamente que la proverbial hospi-
talidad carcelaria argentina seria va patéticamente —tru-
culentamente— insuficiente. Ello asi a poco que recordemos
que conforme estadisticas responsables en la Argentina no
pudieron eobrarse por uno u otro motivo y durante 1981 jsie-
te millones de cheques!

Otra ecausa sociologica se suele dar también a nivel pro-
cesal, en los regimenes provinciales que coartan la libertad
provisional enando se tienen dos o mis exearcelaciones usa-
das; o cuando se hace el edmputo « prior: de las posibles
penas no a nivel de delitos aislados, ete.; todas causas que
coadvuvan a la interpretacién henigna de que habldbamos
(vide nuestro artieulo La excarcelacion y el libramiento de
cheques sin provisién de fondos, en Juris, 64-234; LL.,
151-204).

Una qltima razon sociolégica se nos ocurre; es la que
parece va usual en la doetrina v en la jurisprudencia ar-
gentinas: llevar el in dubio pro reo de comprension de he-
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chos a hermenéutica de normas, con consecuencias antidog-
méticas como lag de 1a tesis comentada; en procura mas de
la lev favorable que de la ley exacta.

B} Tesis rigurosa

Participamos —ya hemos adelantado al lector— de di-
cha interpretacion dogmatica respecto al juego de las leyes
del concurso real en relacién a los delitos que prevé el citado

articulo 302,

AcA no se nos escapa que pucda haber unidad de reso-
lucién, v que el bien juridico violado pueda homogeneizarse...
siquiera por el poder del intelecto. Pero todo ello no basta
para desvirtuar lo incontrovertible: el delito es formal, ca-
da accion independiente, no importando i los cheques tie-
nen un solo propietario o varios, si cireularon o no, st fue-
ron entregados como pago de una tnica denda o no, etcétera.
Esas son todas distinciones aneceddticas que eorren por cuen-
ta del intérprete pero que devienen inaceptables al menos
de lege lata.

Admitiendo entonces que este argumento asoma de ture
condendo como lapidario jpor qué escuchar a la tesis de la
unidad de resolucién? Y sobre todo jpor qué entronizar esa
interpretacién como regla general v no como posible excep-
ciom, cuando los prineipios propios v reconocidos de la ma-
teria, los del concurso material, estin imponiendo exacta-
mente lo contrarie?

Supongamos que un penalista dvido de doetrina clasica
decide hurtar a otro penalista ¢l Trafado de Carrara, y ha-
cerlo a través de diversas visitas, tomo por tomo. ;Qué hay
alli? Pues unidad de resolucion, sin dudas, respecto a lo
que se desea hurtar. Pero, urge seiialar, tantos hurtos como
tomos se hurtaron, concretando asi el econcurso material.
Hay alli pluralidad de heehos que no pueden sino desem-
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bocar en e¢za solueion (7). ¥n la vendetta (plato que segiin el
siciliano debe comerse frio) de Montescos contra Capuletos
hay ‘ambién unidad de resolneion: ultimar una familia. Pero
claro que tantos homicidios ecuantas muertes hubo. Una cosa
es la unidad de resolucidn v otra muy distinta la pluralidad
de acciones independientemente delictivas; donde cada he-
cho vulnera de por si la ley penal; hechos que pueden ser
simultaneos (entrega de varios cheques) o sucesivos (a dis-
tintas personas en fechas diferentes, o hien a una misma
persona cscalonadamente), cteétera. Con todos los delitos

{3) No se nos escapa que nos hemos embarcado en un terreno sumamente
conflictivo. En efecto, el ejemplo que diéramos {hurto fraccionado del Tratado
de Carrara) es caso tipico del llamado delito continuado. Creemos valiosa esta
creacién de la doctrina (nacida mas bien al amparo del fevor rei que de exi-
gencias cientificas) para los supuestos en los que la figura reclama la posibi-
lidad de la perpetracién continua. Alli la independencia histérica de hechos
{vg. en la corrupcién) si puede aplicar esta teoria, que intelectualmente e
interpretandc @ contrario sensu el articulo 55 del Cddigo Penal permite esta
suerte de ficcion juridica. Pero en los delitos contra la fe phblica v contra el
patrimenio no, ya no, ya la doctrina moderna (pricticamente conteste, admi-
timos) se ha embarcado en una hermenéutica de lege ferenda favorable al
agente gue no tiene explicacién dogmatica. No puede ser que quien solo hurta
la mitad de los tomos de Carrara caiga sélo en tentativa de hurto, subordi-
nandose lo objetivo a la intima umidad de resolucidén; alli el problema dejo
de ser de dolo y en cada hurto de un tomo el autor renové su voluntad, su
designio delictivo. El hecho que haya unidad de sujeto pasivo no terminz
por sustentar la tesis comtraria. Y asi los ejemplos se multiplican: el cajero
que hurta diariamente de la caja “hasta llegar a comprarse un auto” o hasta
desapoderar en tantos pesos, comete siempre hechos nuevos sin unidad de
culpabilidad, Jo mismo la famula que “sisa” o que hurta distintos efectos a
lo largo de su relacién de trabajo, “en la medida en que su patrona no los
usara”, De alli, en suma, que pensemos que esta teoria del delito continuado
ha ido ya demasiado lejos, y que mal puede aplicarse al cheque ante el Dere-
cho penal, salvo muy excepcionales casos, sobre todo si nos atenemos a su
naturaleza pluriofensiva. En suma: el Derecho penal debe ser realista y no
idealista, y la logica de los hechos no puede ser desbaratada por construc-
ciones paradogmaticas que vulneran a un ordenamiento de por si hermético.
Los cheques penalizables son hechos independientes (art. 55 CP.), ya que la
“dependencia” se endereza fundamentalmente al contexto de accién y no a lo
que se le ocurre o declara el agente; si alguien enamoradisimo de su vecina
comete un abuso deshonesto contra ella durante todos los lunes de un mes,
que fueron cuatro, ha cometido punes cuatro hechos; y si alguien conduce
automdviles en enero, abril y noviembre violando una inhabilitacién judicial,
también comete otros tantos hechos en real concurso. Si se quieren otras con-
clusit,lmes concesivas, se va a tener que modificar, y muy claramente, la ley
penal.
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ev los que la estructura del tipo lo permite ocurre la misma
situacién : si se injuria a padre e hijo al unisono, ohviamente
el delito se da en concurso material; si e envenena o ame-
tralla a una familia, idénticamnente ; eso lo impondra el agente
o la circustancia historica. Pero cuando el delito es formal,
¢omo en el easo que nos ocupa, imposible eseapar de los ar-
ticulos 55 y 56 del Céddigo Penal, so pena de caer en un
paralogismo. Paralogismo que ampara —yv ello diariamente
se advierte en un fenémeno (ue acrece— la actividad de per-
sonas que libran cheques ¢ rolefte y de inmedito hacen pre-
sentaciones ante la autoridad judicial o policial explicando
que ‘no van a poder pagarlos” por una u otra causa casi
siempre desenfadada; confusiones juridicas que se suelen
acoger alegremente —el tema se da también en los procesos
concursales— con olvido de que el cheque es por naturaleza
una orden de pago pura y simple.

Tal vez una reforma penal enmendara la plana a estas
falencias, o tal vez si la jurisprudencia aplicara dogmética-
camente la normativa que conjugaramos dejariamos de bur-
lar tan diariamente -—¢ impunemente— a la fe ptblica y al
patrimonio. Burla que se ve fomentada a su vez por cono-
cidas concausas: el delito no se denuncia, no se hacen las
intimaciones (o hechas s6lo se promueve una demanda ci-
vil), el fuero ecivil no remite las actuaciones a la justicia
represiva pese al cardeter de aceidn piblica en la materia,
la aceidn penal se preseribe o el proceso se esfuma, a veces,
quién sabe en qué meandrog. Sumandose asi otra partida de
ajedrez a la prescindencia nacional: irresponsabilidad colee-
tiva vs. irresponsabilidad individual. Todog han de perder.
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