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PROBLEMAS CONCURSALES EN EL DELITO 
DE CHEQUE EN DESCUBIERTO 

La Ley Orgánica 311989, de 21 de junio, de Acmalizacción del CMi- 
go Penal, ha modificado la redaccidn del último phafo  del m h l o  563 
bis b), recuperando una fórmula utilizada en otros lugares del texto legal 
que tuvo un gran amigo en nuestra tradición legislativa1. Se dice en el mis- 
mo que "Lo dispuesto en este artfculo se entiende sin perjuicio de castigar 
el hecho como corresponda si constituyere otro delito m6s grave". 

El motivo inmediato por el cual se ha efectuado el cambio hay que 
verlo en que, tras la reforma del delito de estafa en 1983, el legislador no 
se ocupó de establecer la correspondiente coordinación de preceptos, pues 
al modificarse el contenido del artfculo 529, número 1 ." no resultaba con- 
gruente la remisión que a éste hacía el último párrafo del artículo 563 bis 
b). Por el contrario, la referencia tenía sentido en 1971, cuando se dio un 
nuevo contenido al delito de cheque en descubierto y se estableció la arf- 
vertencia de que el precepto debfa aplicarse "salvo el caso previsto en el 
artfculo 529, número 1.Ve este Código". 

No resultaba fácil determinar el valor que debía darse a la salvedad a 
partir de 1971; parecía que el legislador ordenaba que no se aplicase el ar- 
tículo 563 bis b) cuando se utilizara un cheque en descubierto con el fin de 

1 Así lo recuerda S M  MORAN, Angel, El concurso & delitos. Aspectos de política legisla- 
tiva, Valladolid, 1986,193, quien destaca que el artículo 68 del Código Penal se introdujo ea 1944 con 
el fin de establecer una fbrmula de carácter general que evitase la remisi& a otros artículos, para el 
caso de que el hecho se castigase en ellos más gravemente, recurso utilizado con profusión por el C& 
digo Penal de 1932. Cfr., incluso en el vigente W g o  Penal, el artículo 488, párrafo último ("En to- 
dos los casos de este artículo y sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si constituyere otro 
delito más grave...") 



cometer una estafa reconducible al n~mero  1 ."el articulo 529, es decir, 
cuando se "defraudare a otro usando de nombre fingido, atnbuyendose po- 
der, influencia o cualidades supuestas, aparentando bienes, crédito, saldo 
en cuenta corriente, comisión, empresa o negociacisnes ianaginaaias, va- 
liendose de cualquier otro engaño semejante que no sea de los expresados 
en los casos siguientes'". Pero al modificarse en 1983 el contenido del nú- 
mero 1 .9 del attlculo 5 ~ 9 ~ ~  la mi s ión  resultaba de dudosa referencia. 

La bibliogrdfa valoró de diferente forma la cuestidn y, asf, si para Ro- 
drlguez Devesa "este último pámfo queda prácticamente sin contenido'", 
por el contrano, para Suárez Montes se tratada de un "descuido técnico de 
cwrdinacibn de preceptos" por lo que el objeto de la remisión ahora serfa 
"el delito de estafa tipificado y sancionado en los articulas 528 y 5299'5. 

11,-LA REFORMA DE 1989 Y EL ART~CU~LO 68 DEL C ~ D I G O  
PENAL 

Hoy, tras la reforma de 1989, se ha dado un nuevo contenido al últi- 
mo párrafo del articulo 563 bis b), pero, en lo que aqui m6s importa, la 
cuestión principal consiste en deteminar qu6 dcmce tiene y si se ha pro- 
ducido algián cambio con respecto a la situación anterior. 

Por de pronto, me parece que al@ resquicio de mala conciencia tras- 
luce la regulación del delito de cheque en descubierto, porque, desde que 

2 Cfr. S U ~ U  MONTES, Rodrigo Fabio, "Concurrencia de cheque en descubierto y estafa" 
en Estudios Penales y de Crhinologiiz, X, Santiago de Cornpostela, 1987,370 SS; QUINTERO OU- 
VARES, Gonzalo, "El nuevo delito de cheque en descubierto (artículo 563 bis b), del Código Penal)", 
en RGW, 1972.58 ss. (separata); RUIZ VADILLO, Enrique, "El delito de ernisi6n de cheque en des- 
cubierto en la priictica judicial", en Documentación Jurídica, núm 2, 1974,445 SS. 

3 A partir de 1983 dispone el artículo 529, 18: "Son circunstancias que agravan el delito a los 
efectos del aniculo anterior: 1 .P Cuando se cometa alterando la sustancia, calidad o cantidad & las co- 
sas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social". 

4 RODR~GUEZ DEVESA, José María, Derecho peml español. Fam especial, 11 ed., revisa- 
da y puesta al d a  por Alfanso Serrano G h e z ,  Madrid, 1988,520, nota 5: "Tras la ley & 1983, este 
último párrafo queda prácticamente sin contenido"; en igual sentido, BUSTOS RAM~REZ, Juan, Ma- 
nual de Derecho Penal. Parte especial, Barcelona, 1986,332; VIVES A N T ~ N ,  Tomás, en COBO DEL 
ROSAL, Manuel; BOM REIG, Javier; ORTS BERENGUER, Enrique; CARBONELLMATEU, Juan 
Carlos, Derecho PenuI. Parte especial, 2. ed., Valencia 1988, %7, "carece hoy de sentido: el legisla- 
dor de 1983 modificó el att.ículo 529, olvidando adecuar el artículo 563 bis b) a la nueva regulaciópi". 

S SUAREZ MONTES, "Concurrencia de cheque en descubierto y estafa", 379. 
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se introdujo en el C6digo Penal en 1963, siemp~~: se ha establecido por me- 
dio del iiltimo p*fo alguna salvedad en la aplicación del delito cuando 
el hecho pudiese ser calificado como de estafa o, como sucede ahora, que- 
pa imponer una pena más grave6. 

Tal vez sucede que el legislador, s i  bien no se atreve a dar el paso de 
descriminalizar la emisión de un cheque en descubieno, como reclama ra- 
zonablemente la bibliograffa con insis&ncia7, al menos declara la aplica- 
ción subsidiana del precepto en tanto el hecho no pueda calificarse con- 
forme a lo que disponen otras tipficaciones. Y también es cierto que des- 
de que se empleó el procedimiento de la remisión en el Código Penal de 
1963, los autores se ponen en guardia y se quejan de que "es un semillen, 
de dudas para el interprete" o se califica al precepto de "retorcido y equi- 
voco" o, finalmente, se expresa que "bien pudo haber sido redactado con 

He dicho antenomente que la fórmula que se utiliza en el iiltimo pá- 
rrafo del artdmlo 563 bis b) en la refoma de B 989 la encontrmos en otros 
preceptos del Código Penal y era frecuente verla en el Codigo Penal de 
1932. Según Castejón el actual articulo 68 del Cógigo Penal, inuoducido 
en el Código de 1944, tiene su origen en la refundición de aquellos artlcu- 
los, como el 174 y el 237 y otros semejmtes del Código Penal de 1932, 
que contenían una salvedad para el caso de que el hecho estuviere castiga- 
do más gravemente en otros lugares del texto punitivo9. 

6 Para seguir la evolución de las diferentes remisiones en las regulaciones del deiito de cheque 
en descubierto en 1%3,1971 y 1983 pueden consultarse las aportaciones de SUAREZ MONTES, El 
delito de cheque en úescubierto, 64 SS. y "Concurrencia & cheque en descubierto y estafa", 361 y SS. 

7 Cfr. SUARES MONTES, "Concurrencia de  cheque en descubierto y estafa", 377; RODRÍ- 
GUEZ DEVESA-SERRANO GbMEZ, Derecho penal espahl. Parte especial, 13 ed. Madrid, 1990, 
531; W E S  ANTÓN, en COBO DEL ROSAL, Manuel; BOIX REIG, Javier, ORTS BERENGUER, 
Enrique; CARBONELL MATEU, Juan Carlos, Derecho Penal. Parte especial, 3, ed., Valencia 1990, 
1010, poniendo de relieve, con muy buenos motivos, la inconstitucionalidad del artículo; MUflOZ 
CONDE, Derecho penal. Parte especial, 8. ed., Valencia, 1990,318 s. En la PANCP de 1983 no se cas- 
tigaba la emisih & cheque en descubierto. 

8 Cfr. SUARES MONTES, Rdr igo  Fabio, El cheque en descubierfo, Barcelma, 1965,64, a 
quien corresponde la $tima frase entrecorrmillada del texto, y cita, de donde lo tomo, a Rodnguez De- 
vesa (Derechopenal español. Parte especial, 1, Valladolid, 1964,400)~ a Quintano Ripollés ("De nue- 
vo sobre el  cheque en descubierto" en Revista de Derecho Privado, 1964,84) como autores, respecti- 
vamente, de las otras dos frases. 

9 CASTEJÓN, Federico, "Génesis y breve comentario del Código Penal de 23 de diciembre de 



La referencia me parece interesante recordarla, pero no hasta el ex- 
tremo de dejarse llevar por la similitud de contenido del articulo 68 -al 
menos en cuanto a sus orígenes- y la fórmula del último párrafo del ar- 
ticulo 563 bis b), y establecer una relacibn de paralelismo entre ambos 
preceptos; de tal modo el intérprete podría quedar deslumbrado por la 
idea de que si el articulo 68 ofrece una determinada solución para algún 
tipo de concurso de leyes, esa misma interpretación es la que conespon- 
de al Último phrrafo del artículo 563 bis b). El proceder no parece con- 
veniente porque da por probada la coincidencia entre ambos preceptos. 
Nos obstante, conviene examinar el valor que se atribuye al articulo 68, 
para después analizar si se corresponde con el que tiene el Último párra- 
fo del articulo 563 bis b). 

Lejos están los autores de coincidir en cuál sea el cometido que de- 
sempeiia el artículo 68; porque si en un principio se le concibió como una 
f6rmula que regulara, con carácter general, los supuestos de subsidiarie- 
dad, para asf evitar las constantes referencias a los artículos conespondien- 
tes1*, luego la bibliograffa le ha concedido un alcance superior, ya que se- 
gún unos resuelve el concurso de leyes en las hipbtesis de alternatividad" 
o según otros, y &tos ya de acuerdo can su origen, en las de subsidiarie- 
dad o consunci6.n relativas o impropias12. 

La principal cuestibn, a los efectos que aquí interesa destacar, es la de 
si se aplica s610 a los genuinos casos de concursos de leyes, que no encuen- 

1944", en RGW, 1946,43 (separata): "Esta regla evitará la necesidad de repetir en otros artículos de 
este Ccídigo la noma que contiene, c m o  sucedía en el de 1932, en el libro a, artículos ya citados, y 
en la mayoría de los del libro III". 

10 Cfr. S ANZ MORAN, El concursa & delitos, 193. 
11 Cfr. SANZ MORAN, El concurso de delitos, 194; RODRÍGUEZ DEVESA, José María, De- 

recho Penal español. Parte general, 11 ed., revisada y puesta al día por Alfonso Serrano Gómez, Ma- 
drid, 1988,22 ss (resuelve los casos de alternatividad y subsidiariedad expresa); RODR~GUEZ MOU- 
RULLO, Gcrizaio, Derecho Penal. Parte general, 1, Madrid, 1977, 117 S; CONDE-PUMPIDO FE- 
RñEJRO, Cándido, en CddJgo Penal comenfado (Akal), 1990,199 s. 

12 Cfr. COBO DEL ROSAL, Manuel, y VIVES A N T ~ N ,  Tmás  Derecho Penal. Parte gene- 
ral, 3. d., Valencia, 1990,138, en relación con el artículo 68 del Código Penal manifiestan:"Pero pa- 
rece claro que debe ser interpretada, de acuerdo con su origen, como una generalización de los supues- 
tos de subsidiariedad (o consunciiin) relativa o impropia, y que, por lo tanto, ha de operar solamente 
en defecto de los criterios de especialidad, subsidimriedad y msunción propias, puesto que éstos se 
extraen &las cancretas nomas concurrentes (y son, pues, especiales, respecto a la referida n o n a  ge- 
ned)>'. 
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tran solución en las reglas generales (especialidad, subsidianedad, consun- 
ción) o si opera wmo simple regla punitiva -castigo del hecho más grave- 
mente penado- a tmv6s d e  la cual se ofrece una respuesta para los supues- 
tos en donde en rigor serla más correcto aplicar, desde un punto de vista 
t6cnico, los criterios del concurso de delitos. 

De aceptar este Último parecer, nos estaríamos desviando de los prin- 
cipios que inspiran la teorla del concurso de leyes, esto es, de la idea de 
que una norma nada más desplaza a otra cuando por si sola abarca por com- 
pleto el desvalor del hecho13. Recuerdese que, por el contrario, existe con- 
curso de delitos cuando para captar plenamente el injusto o reproche de un 
hecho es preciso acudir a varias normas14. En conclusión, si el adculo 68 
resuelve supuestos de concurso de normas, resultaría contradictosio admi- 
tir que también tiene aplicación en ciertos casos en que una noma no abar- 
ca por completo el injusto y el reproche del hecho, pero lo castiga más gra- 
vemente. 

Según un sector doctrinal el artículo 68 se refiere a los casos de con- 
curso que se encuentran en una relación de subsidiariedad o de consun- 
ción impropias, de acuerdo la calificación de Cobo del Rosal-Vives An- 
t6n15; es decir, se aplicaría en aquellos casos en que las nomas en conflic- 
to no se encuentran en una relación de género a especie (especialidad), 16 
son especies que pertenecen a un mismo genero (subsidiariedad expresa o 
tiicita), ni una de ellas contempla más ampliamente el desvalor del hecho 
(consunci6n), sino que la relación se basa en la idea de que una noma só- 
lo debe ser aplicada en defecto de otra más grave1? 

Esto suceder&, en primer termino, cuando haya plena identidad de in- 
justo y de reproche en dos delitos, produciendose una especie de duplici- 
dad legislativa; ante la ausencia de criterio para resolver el conflicto, debe 
prevalecer la norma que castiga más severamente el hecho (consunción 

13 Cfr. SANZ MOR&, El concursode delitas, 191; COBO DELROSAL, Manuel, y VIVES 
ANT~N,  Derecho Penul. Parte general, 133 SS. 

14 Cfr. SANZ MOR&, El concurso de delitos, 143 SS. 

15 COBO DELROSAL-VIVES A N T ~ N ,  ~erecho ~eno l .  Parte general, 137 s. Es más frecuen- 
te considerar que resuelve la relación de o l t e r n a t i v ~ ,  cfr. SANZ MORAN, El concurso de delilos, 
126 y 192 SS. 

16 Cfr. COBO DELROSAL-VIVES A N T ~ N ,  Derecho Penul. Parte general, 137. 
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impropia o  temat ti vi dad)'^. Ninguna duda hay de que en este caso existe 
un genuino concurso de leyes, ya que el pleno desvalor del hecho es con- 
templado tanto por una como por otra noma, optándose por castigarlo de 
acuerdo con aquella que lo sanciona más gravemente. Y con respecto a la 
llamada subsidia~edad impropia, se darla cuando entran en conflicto dos 
nomas que no pertenecen al mismo género, y una de ellas, por abarcar el 
total injusto y reproche, debe aplicarse si castiga más gravemente el he- 
cho18. Por tanto, el articulo 68 no ofrecería una determinada solución pu- 
nitiva para todos los casos en que un solo hecho constituye dos o más de- 
litos, ni tampoco se apli caria a episodios en los que en rigor existe un con- 
curso de delitos, es decir, cuando el total desvalor del hecho s6lo es capta- 
do por varias normas, sino que suministra una pauta para resolver genui- 
nos casos de concunos de leyes en los que no tienen apldcacibn las reglas 
generdes'9. 

Una vez que se ha examinado el valor y alcance del artiGulo 68 dd 
Código Penal, se está en condiciones de abordar si el último phrrafo del u- 
ticulo 563 bis b) responde a los mismos criterios interpretativos, habida 
cuenta de la vinculación histórica serialada anteriormente. 

111,-ALCANCE DE LA SALVEDAD CONTENIDA EN EL ÚL- 
n M o  PARRAFO DEL ART~CULO 563 bis b) 

Cuestión previa debe ser realizar un somero análisis del contenido se- 
rnántico de la f6mula "sin pe juicio". tal como se emplea en el contexto 
del úItimo párrafo del articulo 563 bis b), porque puede contribuir a recha- 
zar algunos planteamientos por los que se ha inclinado la bibliografia; y es 
que a veces se ha querido hacer equivalente el contenido significativo de 
"sin pe juicio" -tal como se utiliza en otros lugares del Código Penal- con 

17 Cfr. COBO DEL ROSAL-VNES A N T ~ N ,  Derecho P e ~ l .  Pane general, 137 S; S A N 2  
MORAN, El concurso de delitos, 1% S y 194. 

18 Cfr. COBO DEL ROSAL-VIVES ANT~N, Derecho Penul. Parte general, 137 s. 
19 Cfr. SAN2 MORAN, El concurso & delitos, 192 SS. E1 articulo 12 de la pmpuesta de 1983 

ofrece una fórmula semejante al considerar que Ia aplicación de la norma que castiga más gravemen- 
te el hecho sólo debe emplearse en defecto de que el concurso de leyes no pueda ser resuelto de acuer- 
do con Ios principios de la especialidad, subsidiariedad o consunci6n, y, naturalmente, siempre que no 
haya cmcurso & delitos. 
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el de los adwrbios a de o no obstantp; de tal modo, el valor del 
o por esta idea, lo que significada que d e -  

n el aiaiculo 563 bis b), si el hecho constituye otro de- 
lito, deben castigarse ambas infracciones. Esta forma de razonar conduce 
a una interpretación muy concreta: el texto legal fonaria expresamente la 
apreciaci6n de un concurso de delitos y rechazada la existencia de un con- 
curso de leyes. 

Pero estimo que este planlemiento parte de una consideración que no 
se conrespnde con el vabr sernántico de "sin perjuicio"; la única acepción 
que admiten los diccionarios es la de "dejando a salvo". De ser asi, el pre- 
cepto no propiciada la acumulación de infracciones (tkcnica del concurso 
de delitos), sino la de la salvedad; es decir, que el ari;icuPo 563 bis b) se 
aplicará salvo que se deba "castigar el hecho como corresponda si consti- 
Itisyere otro delito rnb  grave". 

La mlución a la que se llega, por una via de interpretación semántica, 
m es diferente a la que ofsecian algunos autores antes de la reforma del 
Código Pena en 1989. En este sentido, Suárez Montes llego a la conclu- 
sión de que la fómula que tradicionahente se venia. empleando en el úl- 
timo párrafo de la regulación del delito -tanto da en las versiones de 1963, 
1971 o 1983- sewfa al fin de evitar la apreciación de un concurso entre el 
delito de cheque en descubierto y el de estafa21; o lo que es lo mismo, ex- 
presamente se imponla por la ley una deteminada solución punitiva y se 
exchfa el concurso de delitos cuando el cheque en descubieao fuera el me- 
dio de cometer la estafa. 

Pero, entienda% bien, aun cuando Suárez Montes achitia como más 
correcta, desde un punto de vista técnico, la apreciación de un concurso de 
delitos, habida cuenta de la dualidad y heterogeneidad de los bienes jud- 
dicos protegidos, finalmente se impnia acudir, por imperativo legal, al cri- 

20 Cfr. RODRÍCUES DEVESA-SERRANO G ~ M E S ,  ~erecho~epral. Parte especial, (13 ed.), 
11 1, al interpretar el  último párrafo del articulo 488 ("En todos los casos de este adculo y sin pe jui- 
cio de castigar el hecho cano  corresponda si cmstituyere otro delito más grave..."), donde se emplea 
una fórmula cano  la que se estudia en el texto, escriben: "es decir, que la ley l o  que dice es que, ade- 
m6s del abondmo, se inpondrá la pena comspondiente al delito de mayor gravedad resultante del 
abandono. No estamos ante un concurso de leyes ... sino ante un concurso de delitos". 

21 Cfr. SUARES MONTES, El deliro de cheque en descubierto, 67 y s. y en "Concurrencia de 
cheque en descubierto y estafa", 367,37 1 y SS. 



terio de altematividad; dicho con palabras suyas: "excluida ex ope legis la 
apreciación del concurso, la relación existente entre el delito de estafa y el 
de cheque en descubierto no puede ser otra que la de altemati~idad"~~. 

&Han cambiado algo las cosas con la reforma de 1989? Acabo de de- 
cir que la valoración semántica del nuevo último párrafo del artlculo 563 
bis b) conduce a interpretar la fórmula empleada como una salvedad a la 
aplicación del articulo 563 bis b) cuando el hecho constituya otro delito 
más grave. Pero ahora ya no existe limitación alguna en cuanto a las posi- 
bles infracciones con las cuales puede concurrir el delito de cheque en des- 
cubierto, sino que, aparte de la estafa, en principio el Código Penal no ex- 
cluye el que la savedad afecte a otros delitos, si el hecho constituyere una 
infraccion m4s grave. 

1V.-iCONCURSO DE DELITOS O CONCURSO DE LEYES? 

La segunda cuestión que debe quedar resuelta es la de si en una rela- 
ci6n paralela con el'articulo 68 del Código Penal, el último p h f o  del ar- 
ticulo 563 bis b) ofrece una solución a determinados supuestos de concur- 
so de leyes o si es una fórmula que impone tan s610 una respuesta puniti- 
va en determinados casos en que, en rigor, serfa m& correcto apreciar un 
concurso de delitos. La primera opción de la alternativa nada más se po- 
drla aceptar si entendemos que la aplicación de la norma más grave capta 
por completo el desvalor del hecho, en consonancia con los principios del 
concurso de leyes. La segunda, por el contrario, sería una solución de com- 
promiso, contradictoria tanto con las reglas del concurso de leyes como 
con las del concurso de delitos, pues aunque se aplica una sola norma (la 
más grave), ésta no capta por completo el desvalor del hecho; pero, al tiem- 
po, se excluye expresamente por dispsici6n legal la apreciaciónde un con- 
curso de delitos. 

Con respecto a esta cuestión, en el orden de los principios conviene 
decir que si el Último pirrafo del artfculo 563 bis b) tratase de solucionar 
un caso de concurso de leyes, en rigor el precepto seda redundante; y lo 

22 S U ~ E Z  MONTES, "~mcurrencia de cheque en descubierto y estafa", 373. La misma con- 
clusión obtiene con respecto a la feforma del C6digo Penal de 1983: "'Por un lado rechazo del concur- 
so, y por otro, el mismo objeto de referencia de la salvedad" (379). 
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sería porque bien a partir de las reglas generales Bel concurso, o a través 
del citado aniculo 68 del CMigo Penal, el conflicm h a l ~ a  la adecuada 
solución. 

Sin embargo, si se quiere dotar de alguna autonomfa al precepto, por 
exclusión habría que interpretarlo de acuerdo con la segunda opción sefia- 
lada, es decir, estarIamos en presencia de una regla punitiva que excluye 
sin más consideraciones la alplicación del cheque en descubierto cuando el 
hecho pueda ser castigado más gravemente con base en otro precepto. 

Pero conviene hacer una precisión, porque la f h u l a  empleada no 
quiere decir que a ella se deba acudir siempre que sea susceptible de cali- 
ficarse el hecho de acuerdo con varios preceptos; en este sentido no debe 
haber duda de que si los hechos se muestran como independientes y, por 
tanto, para captar por completo el injusto y el reproche de la conducta rea- 
lizada se deben apreciar varios tipos, existe sin más un concurso de deli- 
tos; dice tan s610 que si el hecho, enkndido como sustrato de la valoración 
tipica, puede ser calificado al tiempo se@ otro precepto más grave, se ex- 
cluye la aplicación de la noma que regula el cheque era descubierto. 

La psibilidad de que tal higpótesis suceda se presenta, en primer tér- 
mino, en los casos que habitualmente ha estudiado la bibliografla y la ju- 
risprudencia, y que, por otro lado, hasta la refoma de 1989 eran citados 
expresamente; ciertos supuesros de delito de cheque en descubierto son 
susceptibles, a su vez, de valorarse como una estafa. Pero, entiendase bien, 
no siempre que se utilice un cheque en descubierto, y además se cometa 
una estafa, se plantea el problema. 

Suárez Montes deslindó dos clases de supuestos en que no se suscita 
la cuestión: cuando el cheque es empleado como medio de comisi6n de 
una estafa, pero la entrega no reúne las caracterdsticas generales del artf- 
culo 565 bis b), por lo que tan sólo hay estafa? y cuando la utilización del 
cheque sin fondos, en una opracibn m& mglia de estafa, no sea el me- 
dio engañoso de Qta, sino un cornprtmiento mknor o pstehor pero 

, El cheque en descubierto, 42 SS y 61. 



desvinculado del acto de di~posici6n~~. Aqui existird sin más un concurso 
de delitos. 

El problema se presenta en caso de que, mediando ánimo de lucro, el 
libramiento sin pmvisión es el medio engairoso que provoca el error en otra 
persona y le induce a realizar el acto de disposición en pe juicio de el mis- 
mo o de un tercero. Tal cosa suceder& siguiendo a Suárez Montes, "cuan- 
do la creencia en la existencia de fondos, provocada por el tomador con la 
promesa de pago inherente al cheque, sea el medio engaAoso de que se sir- 
ve el librador para que aquél realice, en consecuencia, el acto dispsiti- 
voVz. En el hecho se dan tanto las caracteristicas del librmiento de che- 
ques en descubierto (aiticulo 563 bis b) como las caracterlsticas de la es- 
tafa (aaiculos 528 y siguientes). Para casos semejantes al citado estada pe- 
visto el tíltiraio párrafo del articulo 563 bis 6). 

La soluci6n al problema puede resolverse de forma diferente seg(m 
que se vea enm el delito de cheque en descubierto y el de estafa, en el es- 
pecifico caso citado, un concurso de leyes o de delitos. Y ambos caminos 
se han seguido, lo que ha conducido a dotar de un contenido diferente al 
aü~rno pfirrrafo del articulo 563 bis b). 

A. Dualidad y heterogeneidad de los bienes jurídicos protegidos 

Un sector de la bibliografía sostiene, en relacidn con el d e h  de che- 
que en descubierto, que se protege pimariamenee: un interés de carácter 
supraindividual, como es la seguridad en la circulación y eficacia libera- 
tona del cheque en el ámbito mercantil, sin perjuicio de que de h n a  me- 
diata resulte tarnbikn tutelado el patrimonio del tomador. Por el contra- 
rio, en la estafa se protegeda un bien juridico de carácter individud, cual 
es el patrimonio del sujeto pasivo en sus diferentes Esta 
dualidad y heterogeneidad de los bienes juridicos protegidos impedirla, a 

24 Cfr. SUAREZ MONTES, El cheque en descubkno, 65. En igual sentido, BAJO FERNAN- 
DEZ Miguel, Manwl de Derecho Perial. Parte especial, II, Madrid, 1987,378. 

25 SUARE MON'IB, "Cmcurrencia de cheque ni descubierto y estafa", 367, nota 13 y en 
El chequr! en descubierfo, 60. También así, BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal. Parte 
especial, II, 377 S; VIVES A N T ~ N ,  Tds, en Derecho penal. parte especial, 1013. 

26 Así, SUARES MONTES, "Concurrencia de cheque en descubierto y estafa", 371. 
27 VIVES A ~ N  en Derecho Penal. Parte especial, 900. 
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juicio de Suárez IMontes, que el contenido de injusto del delito de estafa 
&sorviera el contenido de iausto dd degm de cheqiue en desciiWepto, aun- 
que hubiera coincidencia entlt.e el sujeto pasivo d d  pMem y el prju8ica- 
do del segundo28. Esta vfa de análisis Uevó a S u h z  Montes a la conclu- 
s ih.  de y e  siendo m& coriecu gcicmenpa= la apreciacih de un concu~ 
so de delitos, este quedaba excluido por obra de la ley, a tenor de lo que 
disponia, en su versión anterior a la reforma de 1989, el úItimo párrafo del 
articulo 563 bis b), por lo que este imponia la apreciación del principio de 
 temat ti vi dad^^. 

La sducikin que ofrece, en defidiiva, es la de que aun adgnitiendo que 
existe un concusso de delitos, sin enibxgo, de acuerdo con lo <ilispuesm en 
el d l ~ m o  párrafo del adcinlo 563 bis b) s6lo se aplica la m m a  correspon- 
diente al delito más gaaaremente castigado, aunque ésta m capte por com- 
pleto el desvalor del hechdO. Es decir, se trata de una solución contradic- 
toria tanto con la t6cnicsi del concinrso de leyes (una sola de las nomas en 
concuno capta todo el desvdor del hecho) como del concurso de delitos 
(es preciso acudir a varios delitos para abarcar pos completo el injusto y 
reproche de la conduct-a) pro que viene impuesta por la ley. 

Además, es una solucidn que no coincide con la que ofrece el articu- 
lo 68 del C6digo Penal, al menos si lo interpretanios como un precepto que 
resuelve exclusivamente los supuestos de concursos de leyes que no ha- 
llan soluci6n de acuerdo con las regias generales (especialidad, subsidia- 

28 SUARES MONTES, "Concurrencia de cheque en descubierto y estafa", 372. 
29 S U ~ R E Z :  MONTES, "Cacumncia & cheque en descubieno y estafa", 373 SS.; no obstan- 

te, señala que "la solución del rechazo del concurso de delitos impuesta por el párrafo Último del artí- 
culo 563 bis b) no parece ramable" (376); y añade que de ser consecuentes con la dualidad ofensiva 
de aquellas conductas en que el cheque en descubierto ha sido el vehículo elegido para comenter una 
estafa, resulta insatisfactorio castigar en mas ocasiones s610 por el delito de cheque en descubierto, 
caso de que el valor consignado fuese inferior a treinta mil pesetas, al no poder apreciar, debido a la 
cuantía, un delito de estafa, y en otras sólo por estafa, si supera esa cantidad. De tal modo en unos epi- 
sodios no se tiene en cuenta el desvalor de las estafa y en otros el desvalor fundamentado en el me- 
noscabo a la seguridad &l tráfico mercantil. Por eso termina: "Alguna clase & agravación parecería 
obligado. La aplicaciiin aquí del principio de alternatividad, confome al artículo 68, no es suficiente; 
y a falta de una previsión agravatoria específica, quizá sería oportuno recurrir al artículo 71, que re- 
gula el concurso ideal de delitos con un sentido liberal bien conocido" (377). 

30 Por la soluci6n del concurso ideal se inclinaba, tras la reforma en 1983 del último párrafo del 
artículo 563 bis b), al considerar que había quedado sin contenido, BUSTOS RAMÍREZ, Manual de 
Derecho Penal. Parte especial, 332. 



riedad, consdurnci6n). Nakuralrñiente, si enteíldieseainos que el artículo 68 
se aplica tanbien en los casos en que existe umr cmcurso de delitos, y lo 
que hace es excluir su aplicación, optando por castigar nada mds el delito 
más gravemente penado, entonces coincidir6 con la versión analizada del 
úItirno párrafo del artículo 563 bis b); pero de ser asi habria que aceptar 
que el artículo 68 no resuelve casos de concurso de leyes, sino que debe- 
ría ser considerado como un precepto que ofrece una determinada solución 
punitiva en ciertos casos de concurso de delitos, tesis que he rechazado al 
entender que resuelve determinados episodios de concurso de leyes. 

Por tanto, siempre que se predique la dualidad y heterogeneidad de 
bienes jurídicos en el supuesto de cheque en descubierto y estafa, las co- 
sas no habrían cambiado con la reforma de 1989, sino que, por el contra- 
rio, con mayor precisión se estarfa ordenando seguir tal solución, ahora 
con carácter general, cuando el hecho pudiera ser castigado como corres- 
ponda si constituyere otro delito mLis grave. El Código Penal impondría 
una determinada solución punitiva que impide la apreciaci6n de un con- 
curso de delitos, a pesar de que el desvalor del hecho no puede ser capta- 
do por completo por una sola de las normas. 

Obsérvese que no estariamos ante un supuesto en que el total desva- 
lor tanto es abarcado por una como por otra norma, produci6ndose una es- 
pecie de duplicidad legislativa, y donde la única solución es castigar a par- 
tir de la que impone una pena más grave (consunción impropia31); ni tam- 
poco ante un episodio de subsidiariedad impropia, en donde por tratarse 
de dos normas que no pertenecen a un genero común, se opta por castigar 
lo más grave si comprende todo el desvalor del hecho. 

Estaríamos ante un episodio en que por un lado se impide seguir la 
técnica del concurso de delitos, a pesar de que el desvalor del hecho en su 
conjunto nada más lo captan varias normas, y por otro no se presta a solu- 
ción por medio de las reglas del concurso de leyes (tanto las generales co- 
mo las especfficas del adcu10 68), precisamente porque el total desvalor 
no lo abarca una sola de ellas. Y es que entre las normas en conflicto no 
hay una relación de genero a especie (relaci6n de especialidad), ni perte- 
necen al mismo género (relaci6n de subsidiariedad), ni el superior desva- 

31 Otros hablan de altematividad, SANZ MORAN, El concurso de delitos, 194. 
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lor que conkmpla de una de ellas abarca fntegrmenk d de la otra (rela- 
ción de consunción), ni, finalmente, entra en aplicación la técnica del ad- 
culo 68, entendido como precepto que nada más regula un concurso de le- 
yes. Ante tal estado de cosas, se impone por vía legislativa castigar el he- 
cho tornando en cosideración solamente el delito más grave. 

B . h s  bienes jurídicos se encuentran en la misma dirwción de ata- 
que 

El análisis ofrecido en los párrafos antenores se basa en la dualidad y 
heterogeneidad de bienes jurídicos protegidos en el delito de cheque en 
descubierto y estafa. No obstante, si se parte de unos presupuestos diferen- 
tes, cabe obtener una respuesta, aunque coincidente en sus resuitados prác- 
ticos con la expuesta, que discurre por una vía metodológica distinta y que 
se superpone a la solución legislativa del Último pánafo del artículo 563 
bis b). Así, Vives Ant6n parte de la idea generalmente admitida de que el 
bien juridico protegido en el cheque en descubierto es la seguridad del trg- 
fico mercantil, pero matiza el sentido que debe dársele y entiende que el 
objeto de protección se halla constituido por el inter6s comunitario en la 
efectividad del cheque, o lo que es lo mismo, el interés en el cumplimien- 
to de las obligaciones patrimoniales que representa32. 

Bajo este punto de vista, estima que la efectividad del cheque tiene un 
contenido patrimonial inmediato, por lo que hay que considerar que el che- 
que en descubierto es un delito contra el patrimonio individual, única for- 
ma de dotar de sentido al  penúltimo pánrafo del articulo 563 bis b), es de- 
cir al que preve la exención de responsabilidad penal si se hace efectivo en 
el plazo de cinco días el importe; y, además, considera que en la medida 
en que se afecta de forma inmediata al patrimonio individual, estamos en 
presencia de un delito de naturaleza defra~datoria~~. Ello no quiere decir 
que se confunda con el delito de estafa, pues el contenido de injusto de uno 
y otro son diferentes; en el cheque en descubierto se halla constituido - 
siempre según Vives Antón- por la defraudación de una expectativa de co- 

32 VIVES AN?YJN, en Derecho Penal. Parte especial, 1012. 
33 VIVES ANTÓN, en Derecho Peml. Parte especial, 1012 s. 



bro, en tanto que en la estafa por el enriquecimiento injusto a costa del pa- 
tnmonio ajeno3! 

A partir de estas ideas, si el cheque sin fondos es el medio de cometer 
una estafa, en las condiciones exppiestas, m habda psi$a%idad de apn~ciar 
un concurso de delitos, sino un concuno da= leyes, era la medida en que d 
desvalor dd  hecho en su conjunto b abarca una sdia mmca y no una @u- 
ralidad de eldas. Nos encontrdmos mk Pina gmg~sidga deltici&tva en don- 
de el superior desvalor de la estafa consme p r  completo el desvdor del 
cheque sin fondos. Las nglas generales Qd concurso de leyes, en la mo- 
dalidad de la relación de corasun6:iógi, ~ s o l v e d m  dixc 

ente que Ia solución a la que se Ulega es coincidente, desde un 
punto de vista punitivo, con la que ofrece, por una via diferente, el úliimo 
párrafo del artículo 563 bis b), en la medida en que sólo se castigda por 
el delito de estafa y ésta, generalmente, tiene sefidada una pena más gra- 
ve que el delito de cheque en descubierto. 

El parecer de Vives Antón respeta tanto los principios que disciplinan 
el concurso de leyes como el concurso de delitos, y en el caso espcifica- 
mente estudiado resuelve la cuestión de confomidad con las reglas gene- 
rales del concurso de leyes, sin necesidad de acudir a lo dispuesto en el 61- 
timo párrafo del artículo 563 bis b). El precepto se mostrarla como inne- 
cesario y redundante36. 

C. Conclusión 

De lo expuesto se deduce que la utilización de cláusulas de este tipo 
es sumamente contradictoria, porque obligan, en función de cuál sea la in- 
terpretación que se haga de los bienes jurídicos de los delitos que coinci- 

34 VIVES ANTÓN, en Derecho Penal. Parte especial, 1013 s. 
35 Esta es la soluci6n que ofrece VIVES ANT~N, en Derecho Penal. Parte especial, 1018. 
36 Por ello VIVES ANT~N, en La reforma penal de 1989,188, a1 referirse a la nueva f h u l a  

del úItimo pCirra€o del adculo 563 bis b) indica que es una "precisih innecesaria (aunque no i n w -  
veniente) pues tal modo de proceder es el que resulta de la aplicación de las reglas generales que ri- 
gen el concurso de leyes". Por otro lado, COBO DELROSAL y VNES A N T ~ N ,  ~ e r e c h o  penal. ~ a r -  
te gened, 137, consideran al referirse al alcance del artículo 68 del C<kiogo Penal que "Algunos de 
los supuestos de subsidianedad impropia pueden ser explicados recumaido a la consunción, si la nor- 
ma más grave que prevalece sobre la más leve contiene un "plus" de desvalor o de reproche respecto 
de ésta". 
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den, en la dirección pnmermente examinada, a desconocer tanto los prin- 
cipios inspiradores de la teoría del concurso de delitos como del concurso 
de nomas, y a considerarlas como una solución punitiva impuesta por la 
ley. No obstante, ésta es la finalidad que ha debido de perseguir el legisla- 
dor con el Último párrafo del artículo 563 bis b)37. E1 pnncipio de vigen- 
cia obligaria a dar un senbido a la cláusula, y parece que su finalidad es la 
de que cuando conc n dos delitos, en los términos estudiados, con bie- 
nes jurldicos hetengeneos, hay que excluir el concurso de infracciones y 
optar por la aplicación del precepto que castiga más gravemente el hecho. 
Ya he dicho que la clausula da la impresión de que trasluce una cierta ma- 
la conciencia por el castigo del cheque en descubierto, y, por eso, cuando 
es el medio de cometer una estafa, por ejemplo, ordena que sólo se casti- 
gue el hecho penado más gravemente. 

En los casos en que, de acuerdo con la segunda dirección, la valora- 
ción que se hace de las nomas en conflicto lleve a considerar que existe 
un concurso de leyes, en realidad tales cláusulas resultan redundantes e in- 
necesarias. Esta conclusión se obtiene tanto si se estima que el conflicto 
de normas concurrentes debe ser resuelto a partir de las reglas generales o 
si, en una dirección paralela a la interpretación que se ha hecho del artícu- 
lo 68, se aplica a los casos de concurso de normas en que por no tener apli- 
cación dichas reglas generales, se toma como base la que castiga el delito 
más gravemente. 

VI.XHEQUE EN DESCUBIERTO U FALTA DE ESTAFA 

Un supuesto controvertido en la bibliografla se presenta cuando el che- 
que en descubierto se utiliza para cometer una estafa en que el desplaza- 
miento patrimonial no excede de treinta mil pesetas. La duda está en si se 
debe apreciar la falta de estafa del articulo 587,2.3 que eliminaría al deli- 
to de cheque en descubierto, o si se debe aplicar, en cualquier caso, sola- 
mente éste. 

En la bibliografia se han sostenido dos soluciones. Suárez Montes, al 
interpretar la versión anterior a la reforma de 1989, entendió que la salve- 

37 Así W O Z  CONDE, Francisco, en BERDUGO GÓMEZ DE LA TORRE, Ignacio, y GAR- 
CfA ARAN, Mercedes, La reforma penal de 1989, Madrid, 1989,69. 
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dad a que aludla el úItimo párrafo del articulo 563 bis b) iba referida s610 
al delito de estafa y no a la falta; además, en el cheque en descubierto tam- 
bien podlan incluirse los casos en que habfa finalidad defraudatoria, por- 
que asilo permite la advertencia del libramiento "con cualquier finalidad"; 
a partir de estas ideas considerci que no podfa apreciarse la cláusula del Úl- 

timo párrafo del artfculo 563 bis b), cuando el cheque fuese medio de co- 
meter una falta de estafa, debiendo tener "prioridad aplicativa el artículo 
563 bis b), por imponer mayor ~anci6n"~~.  

De modo diferente Muñoz Conde considera aplicable en estos supues- 
tos, en principio, la falta de estafa del artículo 587,2."; y ello porque con- 
sidera que al articulo 563 bis b) solamente deben llevarse los comporta- 
mientos sin finalidad defraudatoria; ademCis, estima que dogmáticamente 
no es correcto mantener la autonomfa punitiva del citado último pikrafo 
del articulo 563 bis b), pues el precepto incluye una excusa absolutoria, 
por pago posterior del cheque, que de ninguna manera debe ser aplicado a 
la estafa, ni siquiera cuando esta es simplemente una falta; finalmente, a 
ello añade el argumento, sostenido por Bajo Femández, del diferente régi- 
men que tiene la responsabilidad civil según que se derive de un delito de 
cheque en descubierto o de una estafa, de acuerdo con la distinci6n que es- 
tablece la jurisprudencia; en conclusión, Mufioz Conde finaliza diciendo 
que "el cheque emitido en descubierto con finalidad defraudatoria en cuan- 
tia inferior a 30.000 pesetas debe castigarse como falta de estafa, salvo que, 
por aplicación de las reglas del delito continuado, pueda llegar a castigar- 
se como delito"39. 

El análisis de la cuesti6n debe abordarse desde diferentes puntos de 
vista. Un argumento meramente formal es el de que tras la reforma de 1989, 
con mayor precisión si cabe que anteriormente, la clausula del último pá- 
rrafo del articulo 563 bis b) limita la salvedad a los episodios en que el he- 
cho constituya "otro delito más grave". Una primera aproximación nos 

38 S U ~ ~ E Z  MONTES, "Concurrencia de cheque en descubierto y estafa", 373 y 374, nota 26. 
V&ase, inclinándose por castigar por el cheque m descubierto, RODR~GUES DEVESA-SERRANO 
G ~ M E Z ,  Derecho Penal. Pane especial (1 1 ed.), 523, quienes consideraban, antes de la reforma de 
1989, que la relaci6n entre el cheque en descubierto y la estafa era de subsidiariedad tácita; QUINTE- 
RO OLIVARES, "El nuevo delito de cheque en descubierto (artículo 563 bis b) del Cógigho Penal)", 
62 s (separata). 

39 MURO2 CONDE, e n h  reformo penal de 1989,69 y en Derecho Penal. Parte especial, 3 14. 
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pondría en la pista de que nada más tiene aglicaci6n cuando la concurren- 
cia es entre delitos y no entre un delito y una falta. 

Sin embargo, no es este el principal argumento para prescindir, en 
cualquier caso, de la citada regla; el motivo por el que no debe tomarse en 
cuenta es que no se dan sus presupuestos, ya que la falta de estafa se cas- 
tiga siempre conpena inferior al delito de cheque en descubierto y por tan- 
to este supuesto no entra en sus previsiones. Naturalmente, lo que no pue- 
de hacerse es extraer la conclusión de que puesto que el delito de cheque 
en descubierto se castiga mas gravemente que la falta de estafa, se debe 
aplicar aquél. Esta conclusión no encuentra fundamento ni en lo que dis- 
pone el mimo p6rrafo del articulo 563 bis b), ni el articulo 68, si se le tra- 
jera aqui a c0laci6n~~, pues dicho esta que este nada más cabe apreciarlo 
en caso de concurso de leyes y no de infracciones, como es el problema 
ahora planteado. 

A partir de esta premisa se puede llegar a diferente solución según que 
se estime que el bien jurídico del cheque en descubierto y de la estafa son 
diferentes o se encuentran en la misma linea de ataque. 

Si se consideran los bienes jurídicos diferentes, dogmáticamente ha- 
bría que apreciar un concurso entre el delito de cheque en descubierto y la 
falta de estafa, única forma de tomar en cuenta por completo el desvalor 
del hecho4'. El último párrafo del articulo 563 bis b) no entraría para na- 
da en aplicación, no ya porque la concurrencia no sea entre delitos (delito 
de cheque y delito de estafa), sino porque no se dan los presupuestos del 
mismo al tener sefialada en cualquier caso pena superior al delito de che- 
que en descubierto frente a la falta de estafa. Ciertamente que se dará la 
paradoja de que se aprecian dos infracciones criminales (delito de cheque 
en descubierto y falta de estafa), en tanto que si concurriera con un delito 
de estafa tan s61o se tendría en cuenta ésta, por aplicación de la regla del 
último piirrafo del articulo 563 bis b). 

Pero dogmáticamente es correcta la soluci6n porque es la única for- 
ma de enjuiciar por completo el desvalor del hecho; además, matenalrnen- 

40 Cfr. no obstante, RODR~GUEZ MOURULLO, Gonzalo, "La protección penal del cheque y 
la letra de cambio" en Derecho Cambkrio. Estudio sobre la ley cambiaria y del cheque, Madrid, 1986, 
938, 

41 Así, BUSTOS RAM~REZ, Manuul de Derecho Penal. Parte especial, 332, admite un con- 
curso ideal; cfr. MUÑOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, 3 14. 
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delito de falsedad documental. Tanto la bibüogra%iía mmo la jiifispniden- 
cia admiten que el cheque tenga la msideracidn de docmento mcrxm- 
t p .  Su falsificacidn y postenor utilización debe ser diferenciada. Por de 
pronto, hay que partir de la idea de que para que nos encontremos ante la 
posibilidad de xmnducir una conducta al artículo 563 bis b) dekmos es- 
tar en presencia, según exige la Ley cambiaria de 16 de julio de 198% de 
un documento que se considere por la misma como cheque, y, por mho. 
mercantilmente válido45. Esta premisa impide, en caso de falsificaciones 
diversas y postenor uso del cheque, establecer la mnckirrencia a la que se 
refiere el último párrafo del artlculo 563 bis b), pues el hecho no podrfa ca- 
lificarse como de cheque en descubierto. 

A su vez Suárez Montes y Bajo Femández recuerdan que en el supues- 
to de que se entregue en pago un cheque librado sobre cuenta imaginafia, 
o sobre cuenta ajena, o sobre cuenta propia, pero cuya facultad de dispo- 
ner mediante cheque haya sido revocada por el banco y knga conocimien- 
to de ello el librador, faltaría el contrato de cheque, par lo que no es ps i -  
blIe castigar la conducta de acuerdo con Is dispuesto en el aaiclmlo 563 Ms 
b)46; e1 hecho, en su caso, se podría llevar al correspondiete delito de fal- 
sedad en documento mercratil o, de darse los conespndiems ~equisitos, 
a la estafa, sin perjuicio de que exista entre dlos un concuaso de dditos si 
el cheque falsificado se emplea para cometer la est~pfa~~. 

44 Cfr. BAJO F E R N ~ E S ,  Manual de Derecho Penal. Parte especial, II, 375. Vkanse los ar- 
tículos 534 y siguientes del CWigo de Comercio. 

45 Cfr. RODR~GUEZ MOURULLO, Gonzalo, "La proteccih penal del cheque y la letra de 
cambio", 91 4 SS; BAR3 I ; E R N ~ E S ,  M a n d  be Derechu ?'e-¿. Parte especial, Il, 380 s; VIVES 
A N I ~ N ,  en Derecho Penal. Parte especial, 1014. 

46 SUAREZ MONTES, EZ cheque en descubierto, 37; BAJO FERNANDEZ, ~ a n w l  de Dere- 
cho Penal. Pane especial, Il, 375. 

47 Cfr. SUARES MONTES, El cheque en descubierto, 38 y 74. 




