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INTRODUCCION

INTRODUCCION

La letra de cambio, el pagaré y el cheque son titulos valores de caracter constitutivo, esto es,
documentos cuya creacion da nacimiento a un derecho de contenido econémico, cartaceo,
literal, autbnomo, formal y abstracto, representativo de una suma de dinero -lo que califica
a estos documentos como efectos de comercio-, que se incorpora al documento mismo y
que puede ser ejercido por el portador legitimo contra el deudor a la fecha del vencimiento
0 a su presentacién, segun corresponda. En otras palabras, son documentos cuya creacion
esta vinculada al nacimiento de un derecho, el cual representan y, a la vez, constituyen
titulo del mismo.

Como titulos valores, la letra de cambio, el pagaré y el cheque se encuentran
constituidos por el documento mismo y por la declaracién documental o prestacién a él
incorporado, elementos que se encuentran unidos por un estrecho vinculo, de tal modo
que la conservacion, ejercicio y disposicion del derecho van indisolublemente unidos a la
posesion del titulo.

La letra de cambio, el pagaré y el cheque son concebidos por la legislacion chilena
como documentos de pago y/o de crédito que responden a obligaciones comerciales
efectivas, de las cuales, no obstante, son autbnomos e independientes.

Sin embargo, la practica mercantil ha utilizado estos titulos valores para sus funciones
propias y, en otras ocasiones, para funciones distintas a las contempladas por el legislador,
desvirtuando en algunos casos su naturaleza juridica.

Es asi como la letra de cambio y el pagaré habitualmente son utilizados para garantizar
o facilitar el cobro de un crédito subyacente.

En cuanto al cheque, no obstante ser un instrumento de pago inmediato y no de crédito,
en la practica es comun que se emplee con este ultimo fin, mediante el denominado cheque
postdatado o “a fecha”. Asimismo, el cheque también ha sido utilizado para garantizar el
cumplimiento de obligaciones de la mas variada naturaleza, desde la correcta ejecucion de
un contrato de obra, hasta el pago de prestaciones médicas, surgiendo de este modo el
denominado “cheque en garantia”.

En general, esta clase de documentos girados en garantia se emiten postdatados (en
el caso del cheque) o dejando en blanco la fecha de emision e incluso la cantidad girada,
las cuales son llenadas y el documento, cobrado, en caso de no cumplirse la obligacion
garantizada.

No obstante, la utilizacién de estos documentos girados en garantia o a fecha dependen
de la buena voluntad de su tenedor, pues podra cobrarlo y protestarlo aun cuando la
obligacion caucionada no exista, no sea exigible o se haya cumplido en forma cabal y
oportuna.

Este cobro o disposicién abusivos de cheques, letras de cambio y pagarés suscritos
para garantizar o facilitar el cumplimiento de obligaciones, deja a una de las partes de
una relacion sinalagmatica -la tenedora del cheque- en condiciones de eludir sus propias
obligaciones al tiempo que puede obtener forzosamente el cumplimiento de las de su
contraparte.
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La falta de planteamiento y discusion en nuestro medio juridico de la problematica
juridico—penal que implica la eventual responsabilidad del tomador por la utilizacién abusiva
de letras de cambio, pagarés y cheques suscritos para garantizar o facilitar el cumplimiento
de obligaciones, es motivo suficiente para abocarse a su estudio, utilizando como
metodologia el analisis de doctrina, tanto nacional como extranjera, y de jurisprudencia
sobre materias tangenciales.

La hipétesis de este trabajo plantea que ante el cobro o la disposicion abusiva de
letras de cambio, pagarés y cheques suscritos para garantizar o facilitar el cumplimiento de
obligaciones por parte del tomador o beneficiario del documento, el interés social reclama
proteccion legal frente este tipo de abusos, a fin de evitar los graves inconvenientes
y riesgos econdmico-sociales que estas operaciones encierran, y esta proteccion
eventualmente podria ser penal.

Como se puede apreciar, sobre todo respecto al cheque girado en garantia, el tema
propuesto implica una inversién de la mirada sobre la problematica juridico penal de estos
documentos. Mientras tradicionalmente se ha debatido sobre la inclusién del “cheque de
garantia” en el tipo de giro doloso de cheque, aqui se quiere abrir la discusién sobre la
posible responsabilidad penal no ya del girador, sino del tenedor que utiliza abusivamente el
efecto de comercio, por ejemplo, cuando intenta hacer efectivo tanto el crédito consignado
en el negocio subyacente como el incorporado al titulo valor, obteniendo de este modo un
pago doble de una misma obligacién, entre otras hipétesis.

En el primer capitulo de este trabajo, y con el fin de introducirnos en el tema,
se abordara la utilizacion de estos efectos de comercio para garantizar o facilitar el
cumplimiento de obligaciones. Posteriormente, se plantearan los casos en que tales
documentos pueden ser objeto de abuso por parte del beneficiario o tomador y, finalmente,
se abordara la insuficiencia de la proteccion civil frente a tales abusos.

En el capitulo segundo se analizara derechamente la eventual responsabilidad penal
del tomador o beneficiario de letras de cambio, pagarés y cheques suscritos para garantizar
o facilitar el cumplimiento de obligaciones, cuando utiliza abusivamente estos documentos,
determinando si los casos de tales abusos -planteados en el capitulo primero- configuran
los delitos de estafa, abuso de firma en blanco o apropiacion indebida.

Finalmente, en el capitulo tercero se abordara la necesidad y propuesta de un nuevo
tipo penal frente a un eventual vacio legal en la proteccion punitiva del patrimonio.

No es objetivo del presente trabajo arribar a soluciones definitivas, sino plantear la
existencia del problema, destacar su relevancia juridico penal y delinear sus posibles
soluciones. Si tan solo se obtiene que dicho problema sea discutido y analizado, se habra
cumplido con el objetivo de esta tesis.
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CAPITULO PRIMERO: LA SUSCRIPCION
DE EFECTOS DE COMERCIO PARA
GARANTIZAR O FACILITAR EL
CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES

I. LA UTILIZACION DE EFECTOS DE COMERCIO PARA
GARANTIZAR O FACILITAR EL CUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES

Las relaciones comerciales del mundo de hoy, cada vez mas flexibles y rapidas, han
requerido de nuevas garantias del cumplimiento cabal y oportuno de obligaciones
contractuales.

Asi, quien tiene el derecho a una contraprestacion por el servicio que presta o por los
bienes que entrega, cuyo pago no se realiza en dinero efectivo y al contado, sino sujeto a
modalidad (plazo o condicién), necesita una manera de asegurar el cumplimiento de dicha
contraprestacion.

Sin embargo, las garantias existentes en nuestra legislacion, como la hipoteca, la
prenda, incluso la prenda sin desplazamiento y de compraventa de bienes muebles a plazo,
son poco adecuadas en el caso de negocios pequeios y rapidos.

En este contexto, la practica mercantil ha recurrido a la letra de cambio’, al pagaré2 y
al cheque3 a fin de solucionar dicha falencia.

La letra de cambio puede ser definida como un escrito redactado conforme a las disposiciones legales pertinentes, por el cual

una persona llamada girador o librador ordena a otra, llamada girado o librado, que pague a una tercera persona, llamado tomador
o beneficiario, o a su orden, una suma de dinero en una fecha determinada (Vargas Vargas, Manuel: “Nueva legislacién sobre letras
de cambio y pagarés”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, pag. 15). También puede ser definida como un titulo valor que
contiene la orden, no sujeta a condicién, de pagar una cantidad determinada o determinable de dinero, en la época fijada en ella o
a su presentacion, que obliga a cumplirlo para con el beneficiario designado o a su orden o con el portador legitimo, al aceptante,
al librador, a quienes la hayan hecho circular por endoso traslaticio y a quienes garanticen su pago por alguno de los nombrados
(Sandoval Lopez, Ricardo: “Manual de Derecho Comercial”’, Tomo Il, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 3° edicion actualizada,
1993, pag. 287).

El pagaré puede definirse en términos generales como un escrito por el cual una persona, llamada suscriptor, se obliga
directamente a pagar a otra, llamada beneficiario, o a su orden, una cantidad de dinero en una fecha determinada (Vargas Vargas,
Manuel. ob. cit., pag. 19). También puede definirse como un documento escrito que contiene una promesa, no sujeta a condicién, de
pagar una cantidad determinada o determinable de dinero al beneficiario, a su orden o al portador, que obliga a la persona que lo
suscribe, a los endosantes y avales de unos y otros (Sandoval Lépez, Manual Derecho Comercial, Tomo I, pag. 382).

El cheque es un documento formal que contiene una orden incondicionada de su girador a un banco de pagar, a su

presentacién, una suma determinada de dinero, que lo obliga con el portador legitimo en todos aquellos casos en que el banco no
la cumpla (Sandoval Lépez, Ricardo: “El Cheque”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991, pag. 16). Otro concepto destacable es
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La letra de cambio el pagaré y el cheque son efectos de comercio, esto es, titulos
valores esencialmente negociables que se refieren a obligaciones en dinero, transferibles
de una manera facil y expedita y que estan destinados a circular libremente, en forma
independiente de cualquier otro titulo o documento y de la operacidn subyacente que les
dio origen, motivo por el cual deben constituir titulos completos, que se basten a si mismos
en virtud de los elementos que les son propios y caracteristicos.

Estos efectos de comercio se caracterizan por la literalidad, rigurosidad, autonomia
y abstraccion del derecho contenido en el documento. Literal, pues el contenido, valor y
eficacia de tal derecho depende exclusivamente del tenor del documento; autbnomo, pues
el legitimo portador adquiere el derecho contenido en el documento de manera originaria,
vinculandose directamente con el girador o endosante, no pudiendo éstos oponer las
excepciones basadas las relaciones personales con los anteriores portadores del titulo;
riguroso, porque el rigor de la orden o promesa de pago, segun corresponda, no puede
estar sujeto a ninguna condicién; y abstracto, pues de €l emana una obligacion cuya causa
u objeto radican en el mismo documento y que es independiente contrato o negociacion

de que emana”.

No obstante, esta abstraccion no es absoluta, pues si el girador es requerido de pago
por el primer beneficiario del documento, es decir, si el titulo no ha pasado por endoso a
tercera persona, el efecto de comercio es un titulo de naturaleza causal, por lo que el deudor
cambiario puede oponer al tomador las excepciones que emanan del negocio subyacente
que originé la aceptacién, suscripcion o giro del titulo valor, segun corresponda, siempre
que éste conste de manera fehaciente en otro documento. Por el contrario, si quien intenta
obtener el pago es un tercero, legitimado por la cadena de endosos, el efecto de comercio
es un titulo de naturaleza abstracta, porque la legitimacion, en este caso, procede de las
formas legales de transmisién y no son oponibles, ante ella, las excepciones del negocio

subyacente o fundamental® ° ’.

En cuanto la naturaleza juridica de la letra de cambio y del pagaré, ésta corresponde
a la de una orden (mandato) y promesa incondicional de pago, respectivamente, en virtud
de la cual el firmante se obliga a pagar, a su vencimiento o a la vista, una suma de dinero
a una persona determinada o a su orden y, en el caso del pagaré, también al portador;

aquel que define al cheque como un titulo de breve duraciéon y de valor inmediato que, basado en un depésito en cuenta corriente
bancaria, sirve para retirar una determinada cantidad de dinero (Vasquez Méndez, Guillermo:”Tratado sobre el Cheque”, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1° edicién, 2000, pag. 138).

4
Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 26 de enero de 1983 (Gaceta Juridica N° 33, pag. 48).

> Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas sobre el Cddigo de Comercio y Leyes Complementarias, Suplemento,
pag. 62.

6 Si bien los instrumentos negociables, como el cheque, tienen existencia propia e independiente, empero cuando entre la
persona que lo entregé para el pago de una futura obligacion y el que lo recibié existe una vinculacion previa, ella impide al segundo
de los nombrados cobrarlo si la obligacién que se solventaria con el cheque se dej6 sin efecto por mutuo consentimiento antes de la
fecha en que aparece dado. (Corte Suprema, sentencia de fecha 21 de octubre de 1980, Fallos del Mes N° 263, pag. 354).

4 El articulo 12 de la Ley sobre Letras de Cambio y Pagaré prescribe que el giro, aceptacién o transferencia de una letra no
extinguen, salvo pacto expreso, las relaciones juridicas que les dieron origen, no producen novacién. No obstante, el pago de una
letra emitida, aceptada o endosada para facilitar el cobro de una obligacioén o para garantizarla, la extingue hasta la concurrencia de
lo pagado. Esta disposiciéon también es aplicable al pagaré, conforme a lo prescrito en el articulo 107 del mencionado cuerpo legal.
En igual sentido, el articulo 37 de la Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques prescribe que el cheque girado en pago de
obligaciones, no produce la novacién de éstas cuando el cheque no es pagado por el banco librado. Si no existe constancia de esa
obligacion causal, no es aplicable esta disposicion.
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y su principal funciéon econdmica es servir de medio de pago de obligaciones y, ademas,
de instrumento de crédito comercial y financiero, generalmente mediante una operacion de
descuento de documento.

Respecto al cheque, su naturaleza juridica también es la de una orden o mandato
de pago, pero dirigido a un banco, para que éste pague, a su presentacion, todo o
parte de los fondos o crédito que el girador mantiene en cuenta corriente; y su principal
funciéon econdmica es servir como instrumento de pago de obligaciones, en sustitucion del
dinero (aunque no lo reemplaza totalmente), para lo cual es necesario que el cheque sea
concebido como un documento a la vista, pagadero a su presentacion al banco librado.
Ademas, el cheque utilizado como instrumento de pago sirve también como comprobante
de haberse efectuado dicho pago, cuando efectivamente es solucionado por el banco
librado.

Si bien la letra de cambio y el pagaré son concebidos por nuestra legislacién como
documentos de pago y/o de crédito que responden a obligaciones comerciales efectivas,
la practica mercantil ha utilizado estos documentos a fin de garantizar o facilitar el
cumplimiento de toda clase de obligaciones. Lo mismo ha ocurrido con el cheque, que no
obstante ser un instrumento de pago y no de crédito, en la practica es comun que se emplee

con este fin®.

Una solucién a la falta de garantias adecuadas para negocios pequeinos y rapidos,
prevista por nuestro legislador, es la entrega en prenda de titulos valores “a la orden” de
los que un deudor es beneficiario, mediante su endoso en garantia a su acreedor.

Otra solucion, esta vez surgida de la practica mercantil, especificamente en el caso de
los mutuos de dinero, es el descuento de efectos de comercio con vencimiento diferido de
los cuales el mutuario es beneficiario, los que endosa en propiedad al mutuante a cambio
del importe de dichos documentos, previa deduccién de los intereses por el tiempo que
falta para que sean exigibles, mas la comision y los gastos respectivos, a fin de que sean
cobrados directamente por el acreedor al llegar su vencimiento, asegurando asi la oportuna
solucién de su crédito.

No obstante, ni la prenda de efectos de comercio ni el descuento de los mismos
pueden utilizarse si se carece de créditos cambiarios que entregar en prenda o presentar
al descuento.

En el caso de los mutuos de dinero, la carencia de créditos cambiarios para presentar al
descuento ha sido suplida en la practica mercantil mediante las denominadas letras de favor
o de complacencia, que son aquellas suscritas no con el propdsito de saldar una deuda ni
de contraerla, sino con el de favorecer a otro firmante, a fin de procurarle la obtencién de
un crédito mediante el descuento del documento. Sin embargo, no siempre puede contarse
con la confianza de una persona solvente que esté dispuesta a suscribir un titulo valor
con los fines antes sefialados, debido al caracter ejecutivo de tales documentos y a las
consecuencias patrimoniales que para el suscriptor podria tener el incumplimiento del pacto
de favor por parte del beneficiario del efecto de comercio (consistente en pagar su importe

al endosatario a su vencimiento)”.

No obstante, tanto en los mutuos de dinero como en todo otro negocio que requiera de
rapidez y flexibilidad, la carencia de garantias adecuadas ha sido solucionada en la practica

8
Sandoval Lépez, Manual Derecho Comercial, Tomo Il, pag. 416.

9
Trujillo Calvo, Rafael: “El Pacto de Favor: la letra de colusion en el ambito del Cédigo Penal”. Articulo publicado en el diario
juridico La Ley, Espafia, 1997, D-106, pags. 1829 a 1832.
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mediante la suscripcion, por parte del deudor, de letras de cambio y pagarés de vencimiento
diferido que son entregados al acreedor para garantizar o facilitar el cobro de una obligacion
subyacente, en virtud de los cuales el beneficiario del instrumento mercantil dispone de dos
titulos distintos para hacer efectiva la misma obligacion: la que emana del negocio causal

y la que emana de la letra del cambio o pagaré como instrumentos de crédito’. Muchas
veces estos documentos se entregan suscritos en blanco, esto es, firmados, pero sin las
demas menciones esenciales, y con precisas instrucciones respecto de como y cuando
extender las menciones faltantes, generalmente en el evento que no se cumpla la obligacion
subyacente por otros medios.

Asimismo, de la practica también han surgido soluciones no contempladas en el
derecho cambiario, como son los casos del denominado “cheque en garantia” y del “cheque

a fecha”.

A continuacion, se abordaran brevemente estas formas de utilizar los mencionados
titulos valores para garantizar o facilitar el cumplimiento de obligaciones, esto es, la
suscripcion de letras de cambio, pagarés y cheques para garantizar o facilitar el cobro
de un crédito extracambiario, para posteriormente plantear los abusos que el tomador de
documentos suscritos con tales fines puede cometer en perjuicio del suscriptor.

1- La suscripcién de letras de cambio y pagarés
para garantizar o facilitar el cobro de un crédito
extracambiario.

En la mayoria de los casos, la emisién de un efecto de comercio tiene su origen en la
existencia de una relacion juridica subyacente o fundamental, de la cual emanan derechos
y obligaciones. En estos casos el titulo valor se utiliza para instrumentalizar las obligaciones
que emanan de dicha relacion subyacente, confiriéndole al acreedor una nueva accion,
de caracter ejecutivo (la derivada del efecto de comercio), para garantizar o asegurar el
cumplimiento de la obligacién subyacente. No obstante, ésta ultima bien puede estar sujeta
a una condicién o plazo suspensivo del cual dependa su nacimiento o exigibilidad.

El articulo 12 de la Ley 18.092, sobre Letras de Cambio y Pagarés, prescribe: "El giro,
aceptacion o transferencia de una letra no extinguen, salvo pacto expreso, las relaciones
juridicas que les dieron origen, ni produce novacion”. El inciso segundo de esta disposicion

legal, agrega: “El pago de una letra emitida, aceptada o endosada para facilitar el cobro de

una obligacién o para garantizarla, la extingue hasta la concurrencia de lo pagado””.

10
Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia de fecha 14 de diciembre de 1990, Gaceta Juridica N° 126, pag. 55, citada
en Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia, Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias, pag. 118.

El articulo 12 de la Ley 18.092, reemplaz6 a los articulos 123 y 124 del Cédigo de Comercio, derogados por el articulo
108 N° 8 del citado cuerpo legal. Estos articulos establecian el mismo principio que contiene el articulo 12 de la Ley 18.092, que se
resumia en la maxima de que la dacion en pago de efectos de comercio no produce novacion o, mas bien, no extingue la obligaciéon
primitiva. Al derogarse tales articulos, se modifico lo dispuesto en el articulo 125 del citado cédigo, el que actualmente prescribe que
“si se dieren en pago documentos al portador, se causara novacion si el acreedor al recibirlos no hubiere hecho formal reserva de
sus derechos para el caso de no ser pagados. Por lo tanto, la daciéon en pago de documentos al portador, como puede ocurrir con
el pagaré girado de esa forma, extingue la obligacién, a menos que el acreedor al recibirlos (y no después) haga formal reserva de
sus derechos para el caso de no ser pagados. La excepcién a esta regla es el articulo 37 de la Ley de Cheques, el cual prescribe
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El efecto “no extintivo” sefalado en el inciso primero del articulo 12 de la Ley 18.092, se
refiere al giro, aceptacion o transferencia de una letra de cambio, actos juridicos cambiarios
que se efectuan cuando existe 0 se espera que exista una obligacion subyacente.

Asi, el librador gira una letra de cambio a la orden del beneficiario porque es deudor de
este Ultimo en virtud de una relacién causal o subyacente, obligacién que no se extingue
por el mero giro de la letra. Por su parte, el librado acepta la letra girada en su contra
por el librador, porque aquél es deudor de este ultimo o espera serlo a la época de su
vencimiento (provisién de fondos), obligacién que no se extingue con la aceptacion de la
letra. Finalmente, la transferencia de la letra (generalmente por endoso), se realiza por
existir una obligacién subyacente entre tradente y adquirente, pero la transferencia no
extingue esta obligacion. Todo lo anterior, salvo pacto expreso de las partes.

De lo dispuesto en el inciso segundo de la citada disposicién legal se infiere que la
letra de cambio puede ser girada para garantizar o facilitar el cobro de una obligacion
subyacente, en virtud del cual el deudor asume una nueva obligacion destinada a solucionar
la prestacion debida (pro-solvendo), confiriendo al tomador del efecto de comercio dos
titulos diferentes para hacer efectivo el mismo crédito: el que emana del negocio causal y el

que emana de la letra de cambio como instrumento de crédito'. Con ello el deudor de cierta
forma renuncia a sus medios de defensa, pues confiere al acreedor un titulo ejecutivo en su
contra, que se caracteriza por contener una obligacion cierta y no sujeta a modalidad (pura
y simple), no obstante que la obligaciéon subyacente se encuentre sometida a un plazo o a
una condicion, los que no pueden oponerse como excepcion al cobro cuando el documento
ha sido endosado a un tercero de buena fe.

Por lo tanto, a menos que se acuerde expresamente que el giro, aceptacion o endoso
de una letra de cambio extinga o produzca la novacion de la obligacion subyacente, esta
obligacion subsistira y solo se extinguira con el pago de la letra de cambio. Si bien el
acreedor cuenta con dos titulos para exigir el cumplimiento de la misma obligacion, lo
habitual es que intente el cobro del titulo cambiario a fin de satisfacer su crédito. De
este modo, si el deudor paga la letra de cambio a su vencimiento, se extingue también
la obligacién subyacente. Por el contrario, si la letra de cambio no es pagada a su
vencimiento, el acreedor hara valer también la obligacion subyacente, lo que a veces tiene
gran importancia dada las fianzas o prendas afectas al mismo.

No obstante, las partes perfectamente pueden acordar que el titulo valor sélo sea
cobrado si el acreedor no logra la satisfaccién de su crédito mediante el cumplimiento directo

de la obligacion principal ™.

Es asi como se ha hecho comun que, por ejemplo, en los contratos de obra material se
exija al contratista que garantice tanto la correcta ejecucién de las obras como la adecuada
utilizacion de los insumos que se le entregan y de los dineros que se le adelantan para tal
efecto, mediante la suscripcion de una letra de cambio o de un pagaré, el cual se restituira
al suscriptor una vez recibidas satisfactoriamente las obras y rendidas las cuentas de los
materiales utilizados y del dinero adelantado.

que “el cheque girado en pago de obligaciones no produce novacion de estas cuando no es pagado”, norma que se aplica a todo
cheque, incluso al girado al portador (Vargas, ob. cit., pag. 43-44).

12
Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia de fecha 14 de diciembre de 1990, Gaceta Juridica N° 126, pag. 55.

13
Varela Varela, Raul: “Notas a las sentencias de la Corte Suprema”, Revista de Ciencias Penales, tomo IX, Santiago, 1946,
pag. 38.
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Asimismo, es comun que en los contratos de distribucién de maquinaria y repuestos,
el proveedor exija al distribuidor la suscripcién de una letra de cambio o de un pagaré,
generalmente en blanco, a fin de garantizar todo tipo de obligaciones que este ultimo tenga
para con aquél, como por ejemplo, el oportuno pago del precio de la maquinaria y repuestos
comprados por el distribuidor, cuando se ha acordado un plazo para ello.

Desde luego, el efecto no extintivo del giro, aceptacién o endoso de una letra de cambio
respecto de la obligacién subyacente, no significa que el acreedor pueda cobrar dos veces
la misma obligacion a su deudor, pues el pago de una letra emitida, aceptada o endosada
para facilitar el cobro de una obligacion o para garantizarla, la extingue hasta la concurrencia
de lo pagado, segun lo dispone el inciso 2° del articulo 12 de la Ley 18.092.

No obstante, esta norma resuelve el problema sélo en un aspecto, pues la extincién de
la obligacion cambiaria implica la extincion de la obligacion subyacente, pero la extincién de
la obligacion causal no necesariamente importa la extincién de la relacion cambiaria, pues
el titulo valor puede seguir circulando regularmente después de la extincion de la obligacion

14
subyacente .

Esto se relaciona con el principio de la inoponibilidad de las excepciones, consagrado
en el articulo 28 de la Ley 18.092, el cual expresa que “la persona demandada en virtud
de una letra de cambio no puede oponer al demandante las excepciones fundadas en las
relaciones con anteriores portadores de la letra”.

De esta disposicioén se infiere que el demandado en virtud de una letra de cambio puede
oponer al demandante las excepciones fundadas en las relaciones personales con este
ultimo. Estas excepciones escapan a la regla de la inoponibilidad porque las relaciones
contractuales entre el deudor y el portador se superponen a la relacién cambiaria. El
acreedor asume la doble calidad de duefio del derecho nacido del efecto de comercio y de
duefio del derecho que emana de la relacidn causal, ajeno al titulo valor. Por este motivo,
el aceptante de la letra de cambio puede oponer al portador, por ejemplo, la excepcion de
pago de la obligacién subyacente -cuya solucion estaba garantizada por la letra de cambio-,

o cualquier otra excepcion fundada en las relaciones personales entre ambos'®. Solo frente
a este acreedor pueden oponerse las excepciones derivadas de la relacion subyacente a
fin de enervar el cobro de una obligacién cambiaria.

Por el contrario, tales excepciones son inoponibles cuando la letra es endosada a un
tercero de buena fe, esto es, aquel portador que tiene la conciencia de haber adquirido

el dominio del titulo valor por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio™®.
Como se vera mas adelante, esta norma puede prestarse para abusos en aquellos casos
en que el acreedor endosa la letra de cambio para eludir las excepciones fundadas en las
relaciones personales con su deudor.

Por otro lado, muchas veces las letras suscritas para garantizar o facilitar el cobro
de una obligacion subyacente son firmadas en blanco, sin indicar la cantidad librada o
alguna otra mencion, y entregadas al portador con instrucciones precisas respecto de
como y cuando llenar las menciones faltantes. Segun el articulo 11 de la Ley 18.092,
si la letra de cambio no contiene las menciones sefialadas en el articulo 1°, cualquier
tenedor legitimo puede incorporarlas antes del cobro del documento, sujetdndose en todo
ello a las instrucciones que haya recibido de los obligados al pago de la letra. Si la

14
Vargas, ob. cit., pag. 44 y 45.
1
° Vargas, ob. cit., pag. 62.
16
Vargas, ob. cit., pag. 64.
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letra en blanco se llena en contravencion de dichas instrucciones, el respectivo obligado
puede eximirse de su pago probando tal circunstancia. No obstante, esta exoneracién de
responsabilidad no puede hacerse valer respecto del tenedor de buena fe. Concluye el
mencionado articulo sefialando que lo anterior no obsta al ejercicio de las acciones penales
que fueren procedentes, las cuales seran abordadas en el capitulo segundo de este trabajo.

El citado articulo no es sino una aplicacién del principio de la inoponibilidad de
las excepciones, porque indica que la circunstancia de haber sido llenada la letra en
contravencion de las instrucciones de sus obligados no es oponible al portador de buena
fe'’.

Asimismo, el articulo 27 de la Ley 18.092, prescribe que el portador legitimo de una
letra de cambio, es decir, aquel que justifica su derecho con una serie no interrumpida de

endosos, no puede ser privado de ella, salvo que se pruebe que la adquirié de mala fe o
que no pudo menos que conocer su uso irregular.

2- El cheque girado en garantia del cumplimiento de obligaciones
(cheque en garantia).

El cheque es un documento formal que contiene una orden incondicionada de su girador
a un banco de pagar, a su presentacion, una suma determinada de dinero, que lo obliga

con el portador legitimo en todos aquellos casos en que el banco no la cumpla18. Por lo
tanto, su naturaleza es la de ser un mandato incondicionado de pago dirigido a un banco
para que éste pague, a su presentacion (a la vista), el todo o parte del saldo que el girador
tenga en cuenta corriente bancaria, siendo su funciéon principal la de ser un eficaz medio
de pago en reemplazo del dinero.

No obstante ser el cheque un documento de pago y no de crédito, en la practica es
’ T 1
comun que se emplee con este objetivo .

Es asi como en la practica el cheque también ha sido utilizado para caucionar el
cumplimiento de todo tipo de obligaciones, como por ejemplo, la entrega de la cosa vendida
en un contrato de compraventa; el pago de los dafios que exceden el desgaste natural por

Por las razones expuestas, es recomendable que cuando se pretenda garantizar o facilitar el cobro de una obligacion
subyacente mediante la suscripcién de una letra de cambio, sobre todo si se acepta en blanco, se solicite al librador que gira el
efecto de comercio a su propia orden, que la gire en forma nominativa o inserte en el titulo valor la clausula “no endosable”, pues de
este modo el librador/tomador no podra endosar la letra y el aceptante podra oponerle las excepciones basadas en sus relaciones
personales con aquél. Lo mismo puede decirse en el caso del pagaré, salvo que en este caso es el mismo suscriptor el que gira
el documento, por lo que puede hacerlo en forma nominativa o agregarle la clausula “no endosable” para evitar que el beneficiario
endose o transfiera el pagaré, salvaguardando de este modo las excepciones basadas en las relaciones personales con el tomador
del titulo valor. En estos casos, el beneficiario solo podra transferir el titulo valor mediante cesién ordinaria de derechos (articulos 1901
a 1098 del Caodigo Civil), en virtud de la cual el cesionario reemplaza juridicamente al cedente, pudiendo ejercer en contra del deudor
cedido las mismas acciones y derechos de aquél, con las limitaciones que dichos articulos prescriben; y el deudor cedido puede
oponer al cesionario las mismas excepciones que tenia en contra del cedente, salvo la de compensacion. Respecto de esta ultima,
hay que distinguir cémo se perfecciond la cesion respecto al deudor. Si éste la acept6 sin hacer reserva de la compensacion, no puede
oponerle por esta via al cesionario los créditos que tenia en contra del cedente. En toda otra situacién, haya mediando aceptacion
o notificacién de la cesion, el cesionario debera soportar que el deudor le oponga las mismas excepciones que tenia en contra del
cedente (Abeliuk Manasevich, René: “Las Obligaciones”, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 3° edicion, Santiago, 1993, pag. 951).

8 Sandoval Lépez, “El Cheque”, pag. 16.

19
Sandoval Lépez, Manual de Derecho Comercial, Tomo Il, pag. 416.
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el uso normal de la cosa arrendada y el oportuno pago de los servicios en el contrato de
arrendamiento de bienes inmuebles; la devolucién del dinero entregado en mutuo; el pago
de prestaciones médicas, etc., lo que claramente desnaturaliza su caracter de instrumento
de pago inmediato, sustitutivo del dinero.

El cheque utilizado en la forma y para los fines antes indicados ha sido denominado
por la doctrina como "cheque en garantia”, que es aquél mediante el cual una persona que
debe recibir un pago a cambio de la prestacion de un servicio 0 a cambio de bienes, al no
hacerse el pago en dinero efectivo de contado, o si la obligacién que corresponda es a plazo
o condicional, obtiene una mayor seguridad del cumplimiento que debe solucionar el pago.

Por lo tanto, el cheque en garantia puede definirse como aquél que se entrega para
caucionar una obligacion principal, que solo puede hacerse efectivo como cheque de pago

en el evento que no se cumpla con la obligacion garantizada2°.

Su caracteristica principal es la ser un cheque sujeto a una condicion, consistente en el
incumplimiento de la obligaciéon caucionada, evento en el cual el cheque se hace efectivo.
Esta condicion no puede constar en el documento mismo, conforme a lo prescrito en el
articulo 13 inciso 3° del D.F.L. N° 707, pero se discute si puede constar en documentos

extracambiarios, que acrediten que un cheque fue girado en garantia de obligacione321.

Esta clase de cheques generalmente se emiten postdatados o dejando en blanco la
fecha de emisién e incluso la cantidad girada, las cuales son llenadas conforme a las
instrucciones impartidas por el girador y el documento, cobrado, en caso de no cumplirse

la obligacion garantizadazz.

Sobre esta materia, la doctrina nacional ha estado dividida entre aquella que considera
que el “cheque en garantia” no deja de ser valido como cheque de pago por el hecho
de haber sido girado para caucionar el cumplimiento de obligaciones y, por lo tanto, goza
de los privilegios y acciones, civiles y penales, con los que el legislador protege a esta

clase de documentos®; y aquélla que resta valor de cheque a los girados en garantia de
obligaciones, por haber sido librados con fines distintos a los contemplados por el legislador,
motivo por el cual su protesto por falta de pago carece de los efectos civiles y penales
previstos en el articulo 434 N° 4 del Cédigo de Procedimiento Civil y en el articulo 22 de la

Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques®*.

La jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia, dictada durante la
segunda mitad del siglo XX en una infinidad de recursos de amparo y de queja deducidos
en contra de sentencias interlocutorias de procesamiento por el delito de giro doloso de
cheque, harecogido y desarrollado unay otra doctrina, con distintos matices y fundamentos,
de cuyo examen puede concluirse que existe consenso respecto al hecho indiscutible de
que la ley no considera ni reconoce la figura del cheque en garantia, pues el cheque sélo

0
Sandoval Lopez, “El Cheque”, pag. 26.
1
Sobre esta discusion, ver Vasquez Méndez, ob. cit., pag. 244 a 288.

2
Como se vera en el segundo capitulo de este trabajo, estos cheques dependen de la buena voluntad de su tenedor, pues
podra cobrarlos y protestarlos de inmediato(Sandoval Lépez, Manual de Derecho Comercial, Tomo |l, pag. 434.), sin perjuicio de la
responsabilidad civil y/o penal del tomador que utiliza abusiva o fraudulentamente este documento.

23
Vasquez Méndez, ob. cit. pag. 244 y ss.

24 . . . . ” . .
Contrario a lo que podria pensarse en un primer momento, no es la configuracion del delito de giro doloso de cheque el que
condiciona la discusion sobre la validez y efectos del cheque en garantia, sino que es la validez y efectos de este ultimo documento
lo que condiciona la configuracién de aquel delito.
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puede ser girado en pago de obligaciones o en comision de cobranza. No obstante, ha
habido una clara evolucion en lo que se refiere a la validez y efectos juridicos derivados del
giro de un cheque en garantia de obligaciones, con relacién a los acuerdos extracambiarios

que condicionan su cobro al incumplimiento de una obligacion principal25.

Segun la doctrina actualmente dominante, la ley define al cheque sobre la base de sus
requisitos y finalidades, y sélo considera como tales a los girados en pago de obligaciones
y en comision de cobranza, pero no considera ni reconoce como cheque a los girados en

garantia de obligaciones®.

Por lo tanto, si las partes utilizan un cheque para fines diferentes a los contemplados
en la ley, como es el caso de garantizar el cumplimiento de obligaciones, condicionando
su solucioén al incumplimiento de la obligacion subyacente, desvirtian su caracter de
instrumento de pago inmediato de obligaciones, sustitutivo del dinero, desnaturalizandolo
como cheque, por lo que carece de eficacia y validez como tal, no le es aplicable el estatuto
propio de este efecto de comercio, ni goza de los privilegios y acciones que la ley otorga
a esta clase de documentos.

Por consiguiente, el "cheque en garantia" no constituye una categoria distinta de
cheque, pues ni siquiera es un cheque, sino solo un instrumento privado que denota la
existencia de una obligacién y que es extendido en un formulario de cheque precisamente
con el objeto de caucionar su cumplimiento integro y oportuno. En consecuencia, el no pago
de este “formulario de cheque girado en garantia de obligaciones”, de ser protestado, no
puede llegar a ser titulo ejecutivo ni llegar a configurar el delito de giro doloso de cheque,
aunque se hayan cumplido con las exigencias del articulo 22 de la Ley sobre Cuentas
Corrientes Bancarias y Cheques, pues de aquellos documentos no emanan las acciones
civiles y penales que la ley reserva a los cheques propiamente tales.

Asimismo, quienes niegan al cheque en garantia los efectos civiles y penales derivados
de su falta de pago, sefalan que no es verdadero cheque aquél que no responde a una
obligacion de pago que dé origen al mismo.

Respecto a las consecuencias penales derivadas del protesto de un cheque en garantia
—0, mejor dicho, a la falta de ellas-, existe abundante jurisprudencia que niega el caracter
de “cheque” a los formularios de cheques girados para garantizar el cumplimiento de una

Sobre la evolucion de esta jurisprudencia, ver a Rivera Villalobos, Hugo: “Alcances criticos al delito de giro doloso de
cheque”. Ponencia realizada en el Segundo Encuentro de Profesores de Derecho Penal. Revista de Ciencias Penales, tercera época,
tomo XXXVII, volumen I, 1978 — 1981, pags. 31 a 53; y a Vasquez Méndez, ob cit., pag. 244 a 288.

6 Entre los autores nacionales que suscriben a esta doctrina se encuentra Alfredo Etcheberry, quien sostiene que, conforme
a la Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, el cheque sdélo puede ser girado "en pago de obligaciones o en comision
de cobranza". Si de hecho es girado con otra finalidad, no vale como cheque, pese a su formalidad como tal (Etcheberry, Alfredo:
“Derecho Penal”, tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, tercera edicion actualizada, 1997, pag. 451). En el mismo sentido
se pronuncia Mario Verdugo Marinkovic, quien demuestra esta doctrina en muy claros términos, mediante el siguiente razonamiento
légico: 1) Premisa mayor: “el cheque es un documento que extendido en los formularios y con las menciones que indica la ley,
sélo puede girarse en pago de obligaciones o en comisién de cobranza”. 2) Premisa menor: “el presente documento, extendido en
formulario y con las menciones que indica la ley, fue girado para garantizar el cumplimiento de obligaciones”. 3) Conclusién: “el
presente documento no es un cheque.- Consecuente con lo anterior, cuando los tribunales llegan a la conviccion -a través de la
prueba acumulada en autos- de que el documento que sirve de fundamento a la querella no fue girado en pago de obligacion ni en
comision de cobranza, deben abstenerse de utilizar la locucién “cheque en garantia” -fuente del equivoco- y emplear la expresion
“documento extendido en formulario de cheque”(Comentario de Mario Verdugo Marinkovic respecto al voto minoritario de los Ministros
Enrique Correa y Estanislao Zufiga, consignada en sentencia de la Corte Suprema de fecha 29 de marzo de 1984. Gaceta Juridica,
N° 45, afio 1984, pag. 85).
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obligacion y no para el pago de la misma, razoén por la que considera improcedente la
aplicacion de la sancion establecida en al articulo 22 de Ley Cheques, mientras no se

establezca la verdadera naturaleza del documento®’. Ello debido a que el cheque dado en
garantia carece de la naturaleza juridica que la ley le asigna y no genera delito de giro
doloso de cheques, ni tampoco accion civil que es consecuencia de tal hecho punible. En
este sentido se han pronunciado los tribunales superiores de justicia chilenos en la gran
mayoria de los casos que se han presentado a su resolucion desde mediados de la década
de los ochenta, con muy pocas excepciones, al menos publicadas. Hoy en dia ésta es la

doctrina dominante, como lo demuestran la gran cantidad de fallos dictados en tal sentido?®.

En cuanto a las consecuencias civiles del cheque en garantia, la jurisprudencia ha
resuelto que el protesto de un cheque girado en garantia de obligaciones no tiene mérito
ejecutivo, pues al haber sido girado con un fin distinto al sefialado por el legislador, se ha
transformado en un simple instrumento privado al cual la ley no confiere de manera expresa

accion ejecutiva 29

7
Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 23 de julio de 1945; Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de
fecha 18 de julio de 1946; Sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan, de fecha 29 de noviembre de 1947; Sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago de fecha 17 de julio de 1950 y sentencia de la Corte Suprema de fecha 2 de julio de 1951.

2 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 5 de marzo de 1981 (Fallos del mes, N° 268, sentencia 2, pag. 42); Sentencia de
la Corte Suprema de fecha 25 de marzo de 1981 (R.D.J., tomo 78, 22 parte, seccion 42, pag. 13); Sentencias de la Corte Suprema
de fecha 14 de septiembre de 1982 (Fallos del Mes, N° 246, pag. 389) y 12 de enero de 1983 (Fallos del Mes, N° 290, pag. 656);
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de marzo de 1983 (Gaceta Juridica, N° 34, pag. 66); sentencia de la
Corte Suprema, de fecha 3 de octubre de 1983 (Fallos del Mes, N° 299 pag. 592); Sentencia de la Corte de Apelaciones de Pedro
Aguirre Cerda de fecha 19 de marzo de 1984 (R.D.J., tomo 81, 22 parte, seccién 42, pag. 56); Sentencias de la Corte de Apelaciones
de Santiago de fecha 13 de julio de 1984 (R.D.J., tomo 81, 22 parte, seccién 42, pag. 116) y 24 de julio de 1984 (Gaceta Juridica, N°
49, pag. 127); sentencia de la Corte Suprema de fecha 27 de noviembre de 1984 (Fallos del Mes, N° 312, pag. 634); sentencia de
la Corte de Apelaciones de Concepcion de fecha 20 de mayo de 1985 (Gaceta Juridica, N° 59, pag. 113); sentencias de la Corte de
Apelaciones de Santiago de fecha 18 de octubre de 1985 (Gaceta Juridica, N° 64, pag. 75), 8 de julio de 1986 (R.D.J., tomo 83, 22
parte, seccién 42, pag. 164) y 9 de octubre de 1987 (Gaceta Juridica, N° 80, pag. 46); sentencias de la Corte Suprema de fecha 28
de octubre de 1986 (Fallos del Mes, N° 335, pag. 709), 20 de abril de 1987 (Fallos del Mes, N° 341, pag. 132) y 9 de marzo de 1989
(Fallos del Mes, N° 364, pag. 74); Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de fecha 21 de febrero de 1990 (R.D.J., tomo
87, 22 parte, seccidn 42, pag. 25); sentencia de la Corte Suprema de fecha 6 de agosto de 1990 (Fallos del Mes, N° 381, pag. 441);
Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de fecha 16 de octubre de 1990 (Gaceta Juridica, N° 124, pag. 78); sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago de 29 de abril de 1991 (Gacetas Juridica, N° 130, pag. 76); sentencia de la Corte Suprema
de 15 de mayo de 1991 (Fallos del Mes, N° 390, pag. 126); sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de fecha 8 de julio de 1991
(Gaceta Juridica, N° 134, pag. 117); sentencias de la Corte Suprema de fecha 11 de julio de 1991 (R.D.J., tomo 88, 22 parte, seccién
42 péag. 64) y 5 de agosto de 1991 (Fallos de Mes, N° 393, pag. 390); sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 8
de julio de 1991 (Gaceta Juridica, N° 136, pag. 95); Sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, de fecha 14 de mayo de
1992 (Fallos del Mes, N° 402, pag. 245); sentencias de la Corte Suprema de fecha 27 de mayo de 1992 (Gaceta Juridica, N° 143,
pag. 90), 4 de agosto de 1992 (Fallos del Mes, N° 405, pag. 542), 25 de agosto de 1992 (Gaceta Juridica, N° 150, pag. 124), 28 de
agosto de 1992 (Gaceta Juridica, N° 147, pag. 83), 7 de septiembre de 1992 (Fallos del Mes, N° 406, pag. 655), 12 de enero de 1993
(Fallos del Mes, N° 410, pag. 1023), 18 de mayo de 1995 (Fallos del Mes N° 438, pag. 496), 8 de noviembre de 1995 (Fallos del Mes,
N° 441, pag. 1038), 15 de enero de 1996 (Fallos del Mes, N° 446, pag. 2110), 23 de enero de 1996 (Fallos del Mes, N° 446, pag.
2068), 30 de abril de 1997 (Fallos del mes, N° 461, pag. 405), 26 de febrero de 1998 (Fallos del Mes, N° 472, pag. 67), 14 de junio
de 1999 (Fallos del Mes, N° 487, pag. 1016), 2 de agosto de 2000 (Gaceta Juridica, N° 242, pag. 141) 26 de septiembre de 2000
(Gaceta Juridica, N° 243, pag. 121) y 7 de mayo de 2001 (Gaceta Juridica, N° 251, pag. 113).

29
Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 7 de octubre de 1997: “El juicio de quiebras tiene el caracter de una ejecucion

colectiva, porque participa de aquellos elementos que permiten exigir el cumplimiento compulsivo de una obligacion en favor de un
acreedor, mediante la realizacion de los bienes del deudor, segun se desprende del articulo 1° de la Ley de Quiebras. El deudor esta

18 Herrera Peters, Matias Cristian



CAPITULO PRIMERO: LA SUSCRIPCION DE EFECTOS DE COMERCIO PARA GARANTIZAR O
FACILITAR EL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES

Dado el caracter abstracto y formal de este documento, es esencial acreditar en forma
fehaciente que un cheque ha sido desnaturalizado por el uso que las partes le han dado,
para evitar las consecuencias civiles y penales que normalmente tienen para el girador
el protesto de un cheque. Para tal efecto adquieren gran importancia las convenciones
celebradas por las partes, mediante escritura publica o0 documento privado debidamente
protocolizado, en los que dejan constancia de la finalidad con que el formulario de cheque
ha sido girado, esto es, en garantia de una obligacién y no en pago inmediato de la misma.

No obstante lo antes expuesto, si el cheque girado en garantia de obligaciones es
cobrado indebidamente:

a) Puede ser pagado por el banco librado sin ninguna responsabilidad para este ultimo,
pues se encuentra amparado por la apariencia externa de cheque de tal documento, por
el contrato de cuenta corriente bancaria y por lo dispuesto en el D.F.L. N° 707, segun los
cuales el banco se encuentra obligado a cumplir las ordenes de pago que el girador realice
sobre los fondos o crédito disponibles en su cuenta corriente, salvo orden en contrario de
su girador y sin perjuicio de la responsabilidad de este ultimo por revocar dicha orden de
pago por causas distintas a las permitidas en la ley.

b) Puede ser protestado por falta de pago, lo que de por si acarrea innumerables
inconvenientes comerciales para el girador, como la publicacion del protesto en el Boletin
de Informaciones Comerciales de la Camara de Comercio de Santiago y en otras bases
de datos privadas, con los consiguientes efectos negativos para la situacién comercial del
librador.

c) El protesto por falta de pago de un cheque en garantia da pie para el ejercicio de
acciones criminales. Es necesario recordar que el estado actual de la jurisprudencia es el
resultado de una larga evolucién y que generalmente es necesario llegar a las Cortes para
enervar dicha accién criminal, pues si no se paga el valor del cheque dentro del plazo de
tres dias contado desde la notificacién judicial del protesto, a priori se dan los presupuestos
del delito de giro doloso de cheque.

3- El cheque girado postdatado para facilitar el
cumplimiento de una obligacién a plazo (cheque a
fecha).

autorizado para oponerse a la solicitud de quiebra justificando que el titulo invocado no tiene el caracter de imperatividad exigida por
la ley, lo cual lo puede demostrar en el mismo procedimiento establecido para determinar el estado de insolvencia de una persona, es
decir, puede excepcionarse en los mismos términos a que se refiere el articulo 464 del Cédigo de Procedimiento Civil si se demuestra
que el cheque materia de la quiebra no fue girado en pago de obligaciones, sino que corresponde a la garantia del cumplimiento de
un contrato, no existe cheque y, por lo tanto, de ese documento no puede nacer accion ejecutiva, porque se ha transformado en un
simple instrumento privado al cual la ley no le da de manera expresa en caracter de ejecutivo. Como consecuencia de lo anterior, al
no existir titulo ejecutivo, la declaracion de insolvencia no puede dictarse, correspondiendo al acceder a la reposicién que interponga
el fallido, debiendo dejarse sin efecto la quiebra declarada” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 94, segunda parte, seccion
22 pag. 131).
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El cheque postdatado es aquel en que se consigna una fecha posterior a la de su giro, con
el fin de prorrogar el plazo de su presentacién ante el banco librado™.

La importancia de la data o fecha del cheque es que sirve para determinar el plazo
de presentacion al cobro del mismo y su caducidad. En el caso de la postdata, el plazo
para la presentacion del documento resulta ampliado. Justamente en este efecto reside el
motivo para la emision de cheques postdatados: el librador quiere retrasar la presentacion
del cheque y asi tener tiempo para constituir la provision de fondos en manos del banco
librado o para dar lugar a que el tomador realice la contraprestacion pactada.

Generalmente el cheque postdatado se utiliza para pagar o facilitar el pago de una
obligacion sujeta a un plazo suspensivo, esto es, una obligacidén que ya existe, pero cuya
exigibilidad esta sometida a un hecho futuro y cierto. Para tal efecto, habitualmente se
incluyen en el monto girado, los intereses que se devengaran entre el nacimiento de la
obligacién subyacente y el vencimiento del plazo que la hara exigible.

En estos casos es evidente que se comete una irregularidad en la emisién del cheque
que tiende a convertir a este documento en un titulo de crédito semejante a la letra
de cambio. A pesar de ello, los legisladores no han querido decretar la nulidad de los
cheques postdatados para no poner trabas a su circulacion, debido a que éstos pueden ser
adquiridos de buena fe después de la fecha indicada en el documento, sin que el adquiriente
pueda saber si la fecha consignada en el cheque era o no la verdadera.

Conforme a lo antes sefialado, podria afirmarse que el librador que entrega un cheque
postdatado antes de la fecha que figura en el documento, expresa su voluntad de que
solo debe presentarse al cobro a partir del dia indicado y que, en consecuencia, solo
respondera por la falta de pago si la presentacién se demorara hasta que llegase ese dia.
De esto también podria desprenderse que el portador del cheque no esta autorizado para

. 1
presentarlo antes de la fecha consignada en el documento®'.

En un principio se penso6 que dicha doctrina podria tener acogida en nuestra legislacion,
debido a que los cheques postdatados, también llamados “a fecha”, estan implicitamente
reconocidos en el articulo 22 inciso 4° del D.F.L. N° 707, al indicar que “no servira para
eximirse de responsabilidad penal la circunstancia de haberse girado el cheque sin fecha
0 a una fecha posterior a la de su expedicion”.

Sin embargo, cualquier discusion doctrinaria sobre la validez del cheque “a fecha”
quedd zanjada porla Ley 17.422, de abril de 1971, que introdujo un nuevo inciso segundo al
articulo 10 del D.F.L. N° 707, al disponer que el cheque siempre es pagadero a la vista, que
cualquier mencién contraria debe tenerse por no escrita y que el cheque presentado al cobro

antes del dia indicado como fecha de emision es pagadero al dia de su presentacién32.

0 Otra creacion de la practica son los cheques antedatados, que son aquellos cuya fecha de expedicion es anterior a la real y
efectiva. En el caso de la antedata, el plazo de presentacion del cheque al banco librado resulta acortado, por lo que no es frecuente
encontrar esta clase de cheques en la vida practica, aunque a veces suelen utilizarse por los comerciantes préximos a la quiebra
para huir de las nulidades propias del periodo sospechoso.

Garrigues sostiene que la introduccion de la fecha de emision del cheque no representa la afirmacion de un hecho, sino
una declaracion de voluntad del librador de que el documento debe considerarse extendido en ese dia. Segun lo anterior, la fecha
es un requisito puramente formal y la forma legal del cheque no se perjudica cuando se expresa una fecha de emisién diversa a la
verdadera (Garrigues, J.: “Contratos Bancarios”, 2° edicién, Madrid, 1997, pag. 493).

32
En el mismo sentido, el Texto de la Ley Uniforme de Ginebra establece en su articulo 28 inciso 2°, que “el cheque presentado
al pago antes del dia indicado como fecha de emisién es pagadero al dia de su presentacion”. Aplica al cheque postdatado la norma
del cheque extendido con la fecha correspondiente a su presentacién: “El cheque es pagadero a la vista” (articulo 28 inciso 1° L.U.G.)
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Por lo tanto, si bien en la practica se esta utilizando al cheque como un instrumento
de crédito, funcién que no le es propia, ello no es suficiente para desnaturalizarlo como
instrumento de pago inmediato. Conforme a las disposiciones legales antes senaladas,
en nuestro pais el cheque postdatado tiene plena validez para todos los efectos legales,
civiles y penales, pero se sanciona la postdata teniéndola por no escrita, pues el cheque
es siempre pagadero a la vista. De este modo, en estricto rigor del derecho cambiario, la

posdata dejo de ser relevante™.

Con la mencionada reforma legal se eliminé la posibilidad de que un banco no pagara
un cheque por tener una fecha de giro diferida. También le quité todo valor a las clausulas
que en el cheque mismo se colocaran a fin de desvirtuar su caracter de efecto de comercio
pagadero a la vista.

Al respecto, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico, en su Instructivo N° 39 -dictado
antes de la reforma al articulo 42 del D.F.L. N° 707, introducida por la Ley 19.806, de

2002*, que transformo la mayoria de las hipotesis de giro doloso de cheque en un delito
de accion privada-, instruy6 a los Fiscales la persecucién penal de los cheques a fecha que
se encuentren sin fondos al ser cobrados por caja, aduciendo que, de conformidad con el

articulo 10, inciso 2°, de la Ley de Cheques, “el cheque es siempre pagadero a la vista” y,

por lo tanto, “en nuestra legislacion no existe el cheque a fecha™.

Esta conclusion es criticada por otro sector de la doctrina penal, que considera que,
siendo el cheque un efecto de comercio incondicionado y a la vista, tomando en cuenta que
a partir de tales caracteristicas se ha resuelto que el cheque en garantia (que generalmente
se gira a fecha) se encuentra desnaturalizado como cheque al estar su pago sujeto a una
condicion extrinseca, y siendo la fecha un requisito esencial del cheque (art. 13 D.F.L. 707),
al punto que determina la fecha de su caducidad; el cheque a fecha o postdatado (que no
necesariamente se gira en garantia) también se encuentra desnaturalizado como cheque,
pues su pago se encuentra sujeto a un plazo extrinseco, lo que -desde el punto de vista de
la practica comercial- le confiere a este documento el caracter de instrumento de crédito (y
no de pago inmediato) y, en tales condiciones, no pude estar sujeto a la proteccion penal

que la ley brinda para el cheque de pagose.

33
Sandoval Lépez, Manual de Derecho Comercial, Tomo Il, pags. 418 y 419.

Articulo 42 D.F.L. N° 707, modificado por el articulo 38 de la Ley 19.806 (D.O. 31.05.2002): “Los delitos previstos y
sancionados en el articulo 22 que deriven del giro del cheque efectuado por un librador que no cuente de antemano con fondos o
créditos disponibles suficientes en su cuenta corriente, que hubiere retirado los fondos disponibles después de expedido el cheque o
hubiere girado sobre cuenta corriente cerrada, conferiran accion penal privada al tenedor del cheque protestado por dichas causales.-
Los restantes delitos establecidos en esa disposiciéon y en el articulo 43, daran lugar a accién penal publica, pero los fiscales del
Ministerio Publico sélo iniciaran la investigacion cuando se les presente el cheque protestado y la constancia de haberse practicado la
notificacion judicial del protesto y de no haberse consignado los fondos en el plazo indicado en el mismo articulo 22, sea que se haya
opuesto o no tacha de falsedad en el momento del protesto, o dentro de los tres dias siguientes a la notificacion judicial del mismo”.

° Instructivo N° 39 del Fiscal Nacional. Esta instruccion contrasta con la impartida en el mismo instructivo respecto de los
cheques en garantia, sobre los cuales sefala que el cheque “sélo puede ser girado en pago de obligaciones o en comisiéon de
confianza y no en garantia o para caucionar obligaciones futuras, que existiran con posterioridad al giro del cheque, de lo que se
sigue que no se configura el delito de giro doloso cuando son protestados por falta de pago”.

36
Matus Acufia, Jean Pierre / Ramirez Guzman, Maria Cecilia: “Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial”, Editorial
Universidad de Talca, 2° edicién, 2002, pag. 19. En igual sentido, Silva Silva, Hernan: “El Delito de Giro Doloso de Cheque ante la
Doctrina y la Jurisprudencia”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 3° edicién, 1998, pag. 252.
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A mayor abundamiento, sostienen que es contradictorio con las garantias a la
libertad personal que establece el nuevo ordenamiento juridico procesal, concluir que tales
instrumentos de crédito (los cheques a fecha) se encuentren garantizados personalmente,
esto es, con la libertad del girador. Es mas, parece que el castigo penal del cheque a
fecha, instrumento de crédito, contradice pristinamente lo dispuesto por el articulo 7.7 de
la Convencién de San José de Costa Rica que prohibe la detencion por deudas que,
tratandose de las provenientes de cheques a fecha, en algunas ocasiones encubren mutuos

. . , . 7
cuyas tasas de interés podrian considerarse rayanas en la usura’

Por otro lado, un sector de la doctrina mercantil*® sostiene que de todas formas subsiste
la situacidn anterior a la reforma del afio 1971, en lo que dice relacion a la posibilidad
del cobro diferido de cheque dentro del plazo de caducidad, en virtud de un convenio
extracambiario entre deudor y acreedor de una obligacién subyacente, librador y tenedor
cambiario, en el que acuerdan que el cheque se mantenga “en cartera” sin ser cobrado
hasta cierta época. Como los cheques tienen un plazo de 60, 90 o 120 dias para ser
cobrados, segun el caso, se ha sostenido el convenio extracambiario por el cual el cheque
que se entrega para ser cobrado un dia antes del vencimiento del plazo, se convierte en
un documento de crédito.

Si bien la validez de estos convenios extracambiarios es discutible, a menos que
una sentencia judicial resuelva su nulidad, aquellos son plenamente obligatorios para las
partes, por lo que su incumplimiento constituira un ilicito civil y, como tal, generara las
responsabilidades respectivas; pero carecen de todo valor frente al banco, el cual no tiene
como estar al corriente de la relacion extracambiaria entre el librador y el tomador del
cheque y asi saber de la existencia de algun acuerdo que aplace el pago del documento o
si éste documento se entrega para engendrar un crédito del girador al tomador -forma de
entregar el crédito- (causa credendi) o para liquidar una deuda (causa solvendi). Lo Unico
que se le puede exigir al banco, en su calidad de mandatario, es cumplir las érdenes que
recibe de su cliente-mandante dentro del contrato de cuenta corriente o de cheque que le
liga con él. Por lo tanto, el banco no incurrira en ninguna responsabilidad si secundando
ordenes de clientes se niega a pagar el cheque.

De esta forma, el librador esta obligado a tener hecha anticipadamente la provision de
fondos en poder del librado, como requisito esencial del cheque. Sobre la base del supuesto
de que la provisién de fondos o la obtencion de crédito es un requisito esencial del cheque,
el banco no esta obligado a secundar una orden de pago que carece de este supuesto
esencial.

Por otro lado, si la postdata se tiene por no escrita, entonces cual debe entenderse
por fecha de emisién del cheque? Lo mas logico es entender por fecha de emisién o de
expedicion, la fecha en que formalmente se considera emitido el papel, la fecha en que
empieza a valer el documento, esto es, cuando el cheque es llenado completamente por el
girador o conforme a sus instrucciones, siendo esencial que se encuentre firmado por éste,
pues esta firma da eficacia a las demas menciones del cheque, aun cuando hayan sido

7
Matus Acufia, Jean Pierre / Aravena, José Patricio: “El cheque en el nuevo proceso penal”, articulo publicado en la revista
La Semana Juridica, N° 13, semana del 5 al 11 de febrero de 2001, Editorial Cono Sur, Santiago, pag. 15.

Sandoval Lopez sostiene que el pacto contenido en un convenio suscrito entre librador y beneficiario, en cuya virtud
este Ultimo se compromete a no cobrar un determinado cheque hasta cierta fecha es valido y su infraccion puede dar origen a
la indemnizacién de perjuicios pertinente. Asi pues, si bien la disposicion modificatoria comentada (Ley 17.213, de 1971) puede
considerarse de orden publico, la clausula aludida no infringe el orden publico, ya que mira el solo interés de las partes (Sandoval
Lépez, Manual de Derecho Comercial, Tomo Il, pags. 418 y 419).
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postdatados, pues dentro de nuestro régimen juridico el cheque siempre es pagadero a la
vista, cualquiera sea la fecha posterior, siempre que ésta sea posible y no haya transcurrido
el plazo de caducidad.

En cuanto a los cheques sin fecha, estos son inexistentes o nulos, pues no cumplen
con los requisitos sefialados en el articulo 13 de la Ley. La falta de alguno de estos datos o
menciones que la ley exige para el cheque, de por si afectan la existencia o la validez del

mismo, de modo que sin ellos el documento en cuestién no existe o no vale como cheque39.
No obstante, el cheque sin fecha puede ser completado colocandole una fecha al momento
de su presentacion al banco librado, con lo cual éste ultimo debe pagarlo o protestarlo por
falta de pago.

Finalmente, la referencia del articulo 22 de la Ley de Cheques al cheque sin fecha,
debe interpretarse en el sentido que el girador no puede eludir su responsabilidad civil y
criminal, afirmando que al entregar el documento al beneficiario no le colocé fecha, por lo
que no tenia la posibilidad de saber cuando el tenedor le colocé fecha al cheque, pues para
presentarlo al cobro, el cheque necesariamente debe tener una fecha, de lo contrario no
constituye o no vale como cheque vy, por lo tanto, no puede ser pagado ni protestado por

. 4
el banco librado™.

BUSOS EN LOS QUE PUEDE INCURIR EL TOMADOR O BENEFICIARIO DE
LETRAS DE CAMBIO, PAGARES Y CHEQUES SUSCRITOS PARA GARANTIZAR O
FACILITAR EL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES.

La literalidad, autonomia, rigurosidad y abstraccién que caracterizan a la letra de
cambo, al pagaré y al cheque, constituyen la fortaleza de estos titulos valores, pero también
encierran el riesgo de abusos graves. Muchas veces estos abusos tienen su origen en
la utilizacion de estos efectos de comercio para garantizar o facilitar el cumplimiento de
obligaciones subyacentes.

Conforme a lo sefialado en los parrafos anteriores y sin perjuicio que puedan existir
otras hipdtesis, las siguientes son las formas mas frecuentes en que una persona puede
concurrir a la suscripcion de una letra de cambio, un pagaré o un cheque a la orden de su
acreedor, a fin de garantizar a éste la oportuna satisfaccion de su crédito subyacente:

A) Aceptacién por el librado, de una letra de cambio totalmente extendida por el
librador a su propia orden, a fin de garantizar o facilitar el cumplimiento de una obligaciéon
subyacente que el librado tiene o piensa tener con el librador al momento del vencimiento
del efecto de comercio.

B) Aceptacion por el librado, de una letra de cambio extendida total o parcialmente
en blanco por el librador, a fin de garantizar o facilitar el cumplimiento de una obligacion
subyacente que el librado tiene o que a futuro piensa tener con el librador, impartiendo a este

3 Lo mismo ocurre con los cheques de fecha imposible (como seria el 30 de febrero o el 31 de junio). La Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras ha sefialado que si la fecha de un cheque no coincide con la realidad y no esta en condiciones de
coincidir con el transcurso del tiempo, es nulo de nulidad absoluta, por lo que el banco librado debe abstenerse de pagar un cheque
de fecha imposible (Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, Circular N° 91 de 23 de marzo de 1929, reiterado en
Circular N° 313).

40 El cheque sin fecha no es cheque y solo sirve para acreditar la existencia de una obligacién como medio de prueba (Revista
de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XVIII, seccién 1°, pag. 174). De la opinién contraria es Vasquez Méndez, quien dispone que este
documento sin fecha no puede servir de principio de prueba por escrito para acreditar la existencia de una obligacién, conforme lo
dispone de manera genérica el articulo 1711 del Cédigo Civil (Vasquez Méndez, ob. cit., pag 112).
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ultimo instrucciones especificas sobre como y cuando completar las menciones faltantes
en el efecto de comercio.

C) Suscripcién de un pagaré totalmente extendido para garantizar o facilitar el
cumplimiento de una obligacién subyacente que el suscriptor tiene o piensa tener con el
beneficiario al momento del vencimiento del efecto de comercio.

D) Suscripcion de un pagaré total o parcialmente en blanco para garantizar o facilitar
el cumplimiento de una obligacion subyacente que el suscriptor tiene o piensa tener con
el beneficiario, impartiendo a este ultimo instrucciones especificas sobre cémo y cuando
completar las menciones faltantes en el efecto de comercio.

E) Giro de un cheque con todas las menciones prescritas por la ley, a fin de garantizar
el cumplimiento de una obligacion subyacente que el girador tiene o piensa tener con el
beneficiario en la fecha indicada en el cheque.

F) Giro de un cheque total o parcialmente en blanco, a fin de garantizar el cumplimiento
de una obligacion subyacente que el girador tiene o piensa tener a futuro con el beneficiario,
impartiendo a este ultimo instrucciones especificas sobre como y cuando completar las
menciones faltantes en el efecto de comercio.

G) Giro de un cheque a fecha para facilitar el cumplimiento de una obligacion a plazo.

Por otro lado y sin perjuicio que puedan existir otras hipoétesis, las formas en que el
beneficiario puede utilizar abusivamente estos titulos valores suscritos para garantizar o
facilitar la satisfaccion de su crédito, obteniendo un enriquecimiento ilicito en perjuicio del
suscriptor, son las siguientes:

1) Cobro, por parte del primer beneficiario, de una letra de cambio, pagaré o cheque
totalmente extendido, a su presentacion o a su vencimiento, segun corresponda, en las
siguientes situaciones:

No obstante encontrarse pendiente la condiciéon suspensiva de la cual depende el
nacimiento de la obligacion subyacente.

En caso que la obligacién subyacente no haya llegado a existir por haber fallado la
condicion suspensiva a la que se encontraba sujeta.

En caso que el acreedor no haya cumplido ni tenga la intencidén de cumplir o haya
hecho imposible el cumplimiento de su obligacion reciproca.

En caso que la obligacion subyacente haya sido oportuna e integramente cumplida de
manera directa.

En caso que el negocio causal haya sido rescindido o resciliado.

2) Endoso a un tercero de una letra de cambio pagaré o cheque suscrito para garantizar
o facilitar el cumplimiento de una obligacién subyacente, con el fin de evitar que el suscriptor
obligado al pago del documento pueda oponer al primer tomador las excepciones derivadas
del negocio causal, como la excepcidn de contrato no cumplido o las de inexistencia o falta
de exigibilidad de la obligacién subyacente.

3) Completar el tomador o beneficiario las menciones faltantes de una letra de cambio,
pagaré o cheque suscritos total o parcialmente en blanco, con infraccion de las instrucciones
que para tal efecto le ha dado el suscriptor. A esto puede seguir el cobro o el endoso del
documento.
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4) Incumplimiento del tomador de su compromiso de no cobrar una letra de cambio o
pagaré a la vista o de respetar la postdata en el caso del cheque a fecha, suscritos para
facilitar el cumplimiento de una obligacion a plazo.

En todos las situaciones descritas‘”, la utilizacion abusiva que el beneficiario realiza
de estos documentos suscritos para garantizar o facilitar el cumplimiento de obligaciones,
tendra graves consecuencias patrimoniales para el suscriptor, quien puede verse obligado
bajo apremio a pagar una obligacién subyacente inexistente; o a efectuar un doble pago, es
decir, a cumplir tanto la obligacion subyacente como la cambiaria; o a cumplir su obligacion
no obstante que su acreedor no ha cumplido ni tiene la intenciéon de cumplir o ha hecho
imposible el cumplimiento de su obligacién reciproca. Ademas, en caso de no poder pagar,
el suscriptor se enfrenta a los inconvenientes comerciales y, en el caso del cheque, a una
eventual persecucion penal.

Una vez identificados los casos mas frecuentes en que una persona puede concurrir
a la suscripcion de una letra de cambio, un pagaré o un cheque a la orden de su acreedor,
a fin de garantizar o facilitar a este ultimo la satisfaccion de su crédito subyacente; y
determinadas, también, las formas en que el beneficiario puede utilizar abusivamente tales
documentos en perjuicio del suscriptor, a continuacién se abordara la relevancia juridica
de tales abusos.

llI- INSUFICIENCIA DE LA PROTECCION CIVIL.

Ante la utilizacion abusiva por parte del tomador de una letra de cambio, pagaré o cheque
suscrito para garantizar o facilitar el cumplimiento de una obligacion subyacente sujeta a
una condicién o plazo, el derecho privado ofrece cierta proteccion al suscriptor, al permitir
que éste enerve la accidén ejecutiva deducida en su contra por el primer tomador del
documento, oponiendo las excepciones basadas en las relaciones personales con aquél,
esto es, las derivadas del negocio causal, del cual el efecto de comercio aun no se ha

desligado™.

Asi, el suscriptor del documento puede oponer al primer tomador del mismo la
excepcion de inexistencia de la obligacion causal o de falta de exigibilidad de la misma,
alegando que la condicién suspensiva a la que la obligacion subyacente esta sujeta se
encuentra pendiente o fallida, o que el plazo suspensivo se encuentra pendiente, o que
la obligacién subyacente ha sido integramente cumplida, o que la obligacion reciproca
no ha sido cumplida o que su cumplimiento se ha hecho imposible por culpa o dolo de

4 Afin de facilitar el posterior analisis de las situaciones descritas, cada vez que se aluda a un efecto de comercio suscrito para
garantizar o facilitar el cumplimiento de obligaciones y a la utilizacién abusiva que el beneficiario puede hacer de tales documentos
en perjuicio del suscriptor, se estara haciendo referencia en forma genérica a los casos antes sefialados, sin perjuicio que se haga
referencia a alguna de estas situaciones en particular de ser necesario.

Ello debido a que la situacién entre el emisor del documento y el beneficiario directo esta vinculada a la relacion subyacente:
si esta se extingue, se extingue también la obligacién cartular. No ocurre lo mismo en la relacidon entre emisor del documento y el
endosatario, pues éste Ultimo no esta vinculado de ningiin modo a la relacién causal. De este modo, en el primer caso, el sujeto pasivo
de la relacién fundamental puede enervar la relacion cartular acreditando la inexistencia, extincion, ineficacia o caracter viciado de la
relaciéon subyacente, mientras el titulo-valor no haya sido transferido a un tercero. De ese modo, la abstraccién se produce respecto
de los terceros portadores de buena fe (respecto de los cuales la relacién causal es irrelevante), pero no en relacién con quienes
celebraron el negocio causal.
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su acreedor, 0 que el negocio causal ha sido rescindido o resciliado®. Sin embargo, en
negocios rapidos y flexibles, de los que generalmente no se deja constancia por escrito,
es muy dificil acreditar tales circunstancias, por lo que tales excepciones bien pueden ser
rechazadas por falta de prueba, sin perjuicio de la oportuna reserva que el deudor cambiario
puede hacer de las mismas con el fin de discutir sus fundamentos en un juicio ordinario.
En tales casos se acogera la demanda ejecutiva, dictandose sentencia condenatoria u
ordenandose que el apremio continue con el sélo mérito del mandamiento de ejecucion y
embargo hasta el pago efectivo del importe del efecto de comercio, segun corresponda.

La situacién del deudor cambiario se vuelve alun mas precaria en caso que el
beneficiario directo del efecto de comercio girado a la orden lo endose a un tercero de
buena fe, pues éste ultimo no esta vinculado de ningin modo a la relacién causal y, por lo
tanto, el deudor cambiario no puede oponerle ninguna excepcidén basada en sus relaciones
personales con anteriores portadores del efecto de comercio (articulo 28 Ley 18.092), pues
al circular el efecto de comercio adquiere caracteres de autonomia y abstraccion que les

son propios™.

En el caso de un endoso fraudulento, esto es, el realizado a un endosatario de mala fe
en perjuicio del deudor, precisamente para privarle de las excepciones, no existe en nuestra
legislacién cambiaria una regla como la contenida en el articulo 17 de la Ley Uniforme, que
limite la inoponibilidad de las excepciones en tales casos, por lo que esta limitacion soélo

. . ., 4
puede establecerse en Chile basado en las reglas generales de la simulacion ® lo que es
poco factible de realizar en un juicio ejecutivo.

En el caso que un efecto de comercio sea firmado en blanco y entregado a un tercero
con instrucciones respecto a la incorporacion de las menciones faltantes, el articulo 11 de
la Ley 18.092, sobre Letra de Cambio y Pagaré, establece que si tal efecto de comercio se
llenare en contravencién a dichas instrucciones, el respectivo obligado podra eximirse de
su pago probando tal circunstancia. No obstante, esta exoneracién de responsabilidad no
puede hacerse valer respecto del tenedor de buena fe. Ello sin perjuicio de las acciones
penales que fueran procedentes.

Asi, en los casos antes senalados el suscriptor obligado al pago del efecto de comercio
muchas veces no podra evitar los graves perjuicios patrimoniales que los referidos abusos

3 . - . .
Es importante sefalar que estas excepciones no pueden fundamentar una orden de no pago de un cheque sin correr el
riesgo de enfrentar una eventual persecucion penal.

4 La autonomia del derecho contenido en el titulo es de caracter subjetivo e implica que el actual portador del documento
ha adquirido el derecho en él incorporado de manera originaria, vinculandose directamente con el o los deudores cambiarios, no
pudiendo estos ultimos oponer las excepciones basadas en las relaciones personales con los anteriores portadores del documento,
prescindiendo este modo de las relaciones subjetivas entre los tenedores intermedios y el deudor. La abstraccién del derecho
contenido en el titulo valor es de caracter objetivo e implica su desvinculacion de la relacion subyacente que le dio origen, de la cual
no se hace ninguna referencia en el titulo. Tal abstraccién opera respecto a los terceros portadores de buena fe (por ejemplo, un
endosatario), para quienes la relacion causal que dio origen al titulo valor es irrelevante, al no estar vinculado de modo alguno a
ella. Por el contrario, tal abstraccién no opera en relaciéon con el emisor del documento y el beneficiario directo, quienes celebraron
el negocio causal que dio origen al titulo valor y, por lo tanto, se encuentran vinculados por aquél. De este modo, el sujeto pasivo
de la relacion fundamental puede enervar la relacion cartular acreditando la inexistencia, extincién, ineficacia o caracter viciado de
la relacion subyacente, mientras el titulo-valor no haya sido transferido a un tercero de buena fe. Asi, solo se invierte el peso de la
prueba, ya que éste recae en el sujeto que se excepciona y no en el que ejerce la accion.

5
Puelma Accorsi, Alvaro: “Letra de Cambio y Pagaré, Ley 18.092”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2° edicion, 1999,
pag. 22.
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pueden ocasionarle, sobre todo ante un endosatario de buena fe, y sélo podra perseguir a
posteriori la responsabilidad civil del tomador abusivo.

Tal responsabilidad civil deriva del incumplimiento del acuerdo con motivo del cual el
deudor suscribe y entrega, a la orden de su acreedor, una letra de cambio, un pagaré o
un cheque con el objeto de garantizar o facilitar el cumplimiento de una obligacion causal
sujeta a una condicién o plazo suspensivo, con el compromiso de que el efecto de comercio
sea mantenido “en cartera” y solo sea cobrado cuando se cumpla la condicion o el plazo
del cual depende la existencia o la exigibilidad de la obligacion contractual; o sea restituido
al suscriptor en caso de que la condicion falle o que la obligacion causal sea integramente
cumplida de modo directo. Este acuerdo es una convencion validamente celebrada por
las partes y, por lo tanto, constituye una ley para los contratantes. Por consiguiente, el
incumplimiento de tal convencidon genera la respectiva responsabilidad civil contractual,
regida por las reglas generales prescritas en los articulos 1556, 1557 y 1558 del Cédigo
Civil, siempre —claro esta- que concurran los elementos propios de tal responsabilidad, esto
es, el incumplimiento de una obligacién contractual imputable a la culpa o al dolo del deudor,
la mora de éste, la existencia de perjuicios patrimoniales, la relacion de causalidad entre
tales elementos y la no existencia de alguna causal de exencion de responsabilidad, como

el caso fortuito o fuerza mayor®.

Por otro lado, alguien podria decir que determinadas disposiciones cambiarias
afirmarian el derecho del tenedor o beneficiario de un efecto de comercio que actiua
abusivamente en contra del suscriptor obligado al pago del mismo, sin que este ultimo tenga
la posibilidad de defenderse adecuadamente ante una demanda ejecutiva. No obstante,
es precisamente por este motivo que las normas cambiarias resultan insuficientes para
proteger al suscriptor de estos abusos.

De este modo, las normas civiles y mercantiles son insuficientes para hacer frente a los
graves perjuicios patrimoniales que, en tales casos, la utilizacion abusiva de estos efectos
de comercio puede ocasionar al suscriptor del documento.

CAPITULO SEGUNDO:

ANALISIS DE LA EVENTUAL RESPONSABILIDAD PENAL DEL BENEFICIARIO DE
UNA LETRA DE CAMBIO, PAGARE O CHEQUE SUSCRITO PARA GARANTIZAR O
FACILITAR EL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES, QUE UTILIZA ABUSIVAMENTE
DICHO DOCUMENTO EN PERJUICIO DEL SUSCRIPTOR.

A fin de determinar si el beneficiario de una letra de cambio, pagaré o cheque suscrito
por su deudor para garantizar o facilitar el cumplimiento de su obligacion, es penalmente
responsable por los perjuicios que cause al suscriptor por la utilizacién abusiva de tales
documentos, en las formas sefaladas en el capitulo anterior, es necesario verificar si tales
casos son subsumibles en alguno de los tipos penales vigentes y en qué medida.

Considerando la clase de relaciones juridicas en las cuales los mencionados
documentos son utilizados para caucionar el cumplimiento de obligaciones, generalmente
relaciones civiles y comerciales, las figuras delictivas que en tales casos podrian
configurarse son la estafa propiamente tal (articulos 468 y 473 del Cédigo Penal), la estafa
por defraudacion efectuada haciendo suscribir a otro con engafio algin documento (articulo
470 N° 4 del Codigo Penal), el abuso de firma en blanco (articulo 470 N° 3 del Codigo Penal)
y la apropiacién indebida (articulo 470 N° 1 del Codigo Penal).

De acuerdo a la regla general del articulo 1.698 del Cddigo Civil, corresponde probar la obligacién a quien la alega. En
consecuencia, es el acreedor de la obligacién no cumplida quien debe probar la concurrencia de todos y cada uno de los requisitos de
la responsabilidad contractual para que la indemnizacion de perjuicios sea procedente, salvo los que la ley presume, como la culpa.
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De este modo, es necesario verificar si los casos de utilizacion abusiva de efectos de
comercio suscritos para garantizar o facilitar el cumplimiento de una obligacién, planteados
en el capitulo anterior, son subsumibles en los tipos penales de estafa, abuso de firma en
blanco y apropiacioén indebida. Sin embargo, no se realizara un desarrollo extensivo de cada
uno de estos delitos, pues ello escapa al tema del presente trabajo.

I- LA UTILIZACION ABUSIVA DE LETRAS DE

CAMBIO, PAGARES Y CHEQUES SUSCRITOS PARA
GARANTIZAR O FACILITAR EL CUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES, REALIZADA POR EL TOMADOR O
BENEFICIARIO EN PERJUICIO DEL SUSCRIPTOR DEL
DOCUMENTO, Y EL DELITO DE ESTAFA.

En este parrafo se analizaran dos situaciones en las que puede configurarse el delito de
estafa:

A) Aquellos casos en que una persona engafa a otra para que ésta suscriba a la orden
de aquél una letra de cambio, un pagaré o un cheque (como aceptante, suscriptor o girador,
respectivamente), completamente extendido o sin alguna de sus menciones esenciales
(en blanco), a fin de garantizar o facilitar el cumplimiento de una obligacion subyacente,
causando un perjuicio al suscriptor al utilizar el documento en alguna de las formas abusivas

sefialadas en los parrafos anteriores®’; y

B) Aquellos caso en que, no obstante haberse obtenido sin engafo la suscripcion de
un efecto de comercio totalmente extendido para los fines indicados, posteriormente este
documento es utilizado como medio engafoso para defraudar al obligado al pago, en alguna

. . 4
de las formas abusivas antes referidas*®.

Cobrando la letra de cambio, el pagaré o el cheque totalmente extendido, a su presentacién o a su vencimiento,
segun corresponda, no obstante encontrarse pendiente la condiciéon suspensiva de la cual depende el nacimiento de la obligacion
subyacente; o en caso que la obligacion subyacente no haya llegado a existir por haber fallado la condicién suspensiva a la que
se encontraba sujeta; o en caso que el acreedor no haya cumplido ni tenga la intencion de cumplir o haya hecho imposible el
cumplimiento de su obligacion reciproca; o en caso que la obligacion subyacente haya sido oportuna e integramente cumplida de
manera directa; o en caso que el negocio causal haya sido rescindido o resciliado; o endosando a un tercero de una letra de cambio
pagaré o cheque suscrito para garantizar o facilitar el cumplimiento de una obligacion subyacente, con el fin de evitar que el suscriptor
obligado al pago del documento pueda oponer al primer tomador las excepciones derivadas del negocio causal, como la excepcion de
contrato no cumplido o las de inexistencia o falta de exigibilidad de la obligacién subyacente; o completando el tomador o beneficiario
las menciones faltantes de una letra de cambio, pagaré o cheque suscritos total o parcialmente en blanco, con infraccion de las
instrucciones que para tal efecto le ha dado el suscriptor, seguido del cobro o el endoso del documento; o incumpliendo el tomador su
compromiso de no cobrar una letra de cambio o pagaré a la vista o de respetar la postdata en el caso del cheque a fecha, suscritos
para facilitar el cumplimiento de una obligacion a plazo.

48 Por ser ajeno a los objetivos de este trabajo, no se trataran los casos de estafa mediante efectos de comercio mas habituales,
en los que el autor del delito es precisamente el suscriptor del documento. En estos casos, el engafio caracteristico del delito de estafa
tiene lugar mediante la simulacién de una determinada solvencia, en realidad ficticia, bajo cuya cobertura se consigue que un tercero,
motivado por el error sobre tal solvencia, realice una disposiciéon patrimonial que redunda en perjuicio propio o ajeno. Este engafio
puede efectuarse, por ejemplo, mediante la entrega de un cheque sin cobertura; mediante la suscripcion de un pagaré o la aceptacion
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Para determinar si la utilizacién abusiva de letra de cambio, pagaré o cheque suscrito
para garantizar o facilitar el cumplimiento de obligaciones, en los casos y formas antes
sefalados, configura el delito de estafa, es necesario determinar si concurren en la especie
los elementos y la estructura propia de este delito.

Concepto, elementos y estructura del delito de estafa:

La estafa es una conducta engafosa que, determinando un error en una o varias
personas, les induce a realizar un acto de disposicion, consecuencia del cual es un perjuicio

. . 4
en su patrimonio®® o en el de un tercero®.

de una letra da cambio sin la intencion de pagarlos a sus respectivos vencimiento; mediante el endoso de una letra de cambio con
el acepto falsificado; e incluso mediante el libramiento de un cheque con firma auténtica, sin ser el suscriptor titular de la cuenta
corriente (la jurisprudencia se encuentra dividida respecto a la clasificacion de este ultimo delito); actuando en todos estos casos con
el animo premeditado de no pagar el importe del documento, con el sélo fin de obtener una disposicion patrimonial por parte del sujeto
engafiado. No obstante, el mero libramiento de un cheque sin cobertura, la aceptaciéon de una letra de cambio o la suscripcién de un
pagaré que posteriormente no es pagado, no pueden calificarse por si solos como estafa. Para que tales actos configuren tal delito es
necesario que concurran cronoldgica y causalmente todos los elementos de este delito. De este modo, debe acreditarse que el giro
del cheque, la suscripcion del pagaré o la aceptacion de la letra de cambio se hizo precisamente con el animo fraudulento, esto es, sin
la intencién de pagar el titulo valor a su presentacién o vencimiento, segun corresponda, aparentando o simulando una solvencia que
hace creer al tomador que su importe sera oportunamente solucionado, a fin de obtener de él una determinada disposicién patrimonial
que no se pretende en ningin momento abonar. Para probar este animo fraudulento es fundamental la actitud del sujeto activo del
delito, en cuanto a su conocimiento, desde el primer momento del contrato, de que no podra cumplir lo que su parte ofrece o que,
pudiendo hacerlo, es su inequivoca voluntad no hacerlo. La necesaria relacion cronolégica — causal que deben tener los elementos
de la estafa, excluye la configuracién de este delito cuando por un acuerdo licito se efectia una determinada prestacién patrimonial,
sin que exista en ese momento enganio, y s6lo después se gira el documento que posteriormente no es pagado. Por lo tanto, habra
estafa cuando la creencia de que el cheque, pagaré o letra de cambio sera pagado a su presentaciéon o a su vencimiento, segun
corresponda, provocada en el tomador por la promesa de pago incorporada a estos documentos, sea el medio engafioso utilizado
por el librador, suscriptor o aceptante para que aquél realice en consecuencia el acto de disposicion patrimonial. Por el contrario, no
habra estafa si el cheque, pagaré o letra de cambio se dan para el pago de una obligacién contraida con anterioridad sin engafio, o
para poner término a una relacion existente entre el librador, suscriptor o aceptante y el tomador, cuyo origen sea independiente a la
entrega del titulo valor. En cuanto al libramiento de un cheque, con nombre o firma auténtica, aparentando ser el titular de la cuenta
corriente y, con ello, tener la disposicion de los fondos contra los que se gira el documento, sin ser el titular autorizado para ello;
la maniobra engafiosa consiste en este caso en hacer creer al beneficiario del documento que el girador de un cheque, realizando
auténticamente la orden de pago que éste documento representa, es decir, suscribiéndolo con su propia firma, tiene la disponibilidad
de los fondos depositados en la entidad bancaria. El engafio debe estar dirigido a un particular que, a diferencia de un banco, no
tiene los medios para comprobar inmediatamente la falta de legitimacion del librador aparente, por lo que el engafio es suficiente
para hacer incurrir al tomador en error sobre tal supuesto y hacerlo efectuar una disposicion patrimonial (Varona Gémez, Daniel:
“Estafa y Falsedad en Titulos Valores [Cheque, Pagaré y Letra de Cambio]”, Editorial Aranzadi S.A., Navarra, 2002, pags. 22 a 33). No
obstante, es necesario sefialar que la jurisprudencia nacional se encuentra dividida respecto a si este Ultimo caso debe ser calificado
como estafa o como falsificacion. Finalmente, en cuanto a la estafa efectuada mediante el descuento de una letra de cambio con
el acepto falsificado, el librador engafia al banco respecto a la existencia de un crédito en contra del aceptante, que en realidad no
existe, simulando de este modo una situacion de solvencia, sobre cuya base se produce la disposicion patrimonial lesiva por parte
del banco descontante, que entrega al descontatario el importe del documento; o, en su caso, si la letra de cambio se endosa a otro
particular, la disposicion patrimonial lesiva la llevara a cabo el endosatario — tomador de la letra (Varona Gémez, ob. cit, pag. 84 a 86).

49 Hay consenso en la doctrina respecto a que el objeto o bien juridico protegido por el delito de estafa es el patrimonio, pero tal
consenso no se produce respecto a coémo este ultimo debe ser estudiado en relaciéon con el mencionado delito. Un sector de la doctrina
sostiene que el patrimonio debe ser considerado como una unidad o universalidad. En tal sentido de pronuncia Bajo Fernandez, quien
afirma que el ataque de un elemento integrante del patrimonio sélo puede constituir estafa cuando de él se derive una disminucion del
valor patrimonial globalmente considerado (Bajo Fernandez: “El Delito de Estafa”, Comentarios a la legislacién penal, tomo V, vol. Il,
pags. 1161-1162, Ed. Revista de Derecho Privado. Del mismo modo en Bajo Fernandez / Pérez Manzano / Suarez Gonzélez: “Manual
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De este modo, comete el delito de estafa quién utiliza un engafo suficiente para
producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposicion patrimonial en perjuicio
de si mismo o de un tercero.

Del concepto antes indicado se desprenden claramente los elementos de la estafa: el
engafo, el error, el acto de disposicién patrimonial, el perjuicio, la relacion de causalidad
entre los elementos anteriores y, aunque se discute, el animo de lucro injusto. También
podria decirse que los elementos de la estafa son el engafio, concepto compuesto por la
simulacion idonea y el error; y el perjuicio patrimonial, concepto que abarca la disposicion
patrimonial, todos unidos por el respectivo vinculo de causalidad. Pero, ademas, es
necesario que tales elementos concurran en el orden cronoldgico antes sefialado y no en
otro, pues de lo contrario se romperia la necesaria relacion de causalidad entre ellos.

En definitiva, la estafa esta compuesta, en su tipicidad objetiva, por el engafo idoneo
para producir el error que induce a la realizacién de un acto de disposicion del cual deriva

. . . . . . - 1
un perjuicio patrimonial, propio 0 ajeno, causalmente vinculado a la conducta enganosa5
Yy, en su tipicidad subjetiva, por el dolo, elementos que pueden conceptuarse de la siguiente
manera:

Tipicidad Objetiva:

1- El engaio

Consiste en la mutacion o alteracién de la verdad de modo bastante para provocar o
mantener el error ajeno e inducir al acto de disposicion patrimonial perjudicial. También

de Derecho Penal Parte Especial’, Madrid, 1993, pag. 265-267). En el mismo sentido, Matus Acufia y Ramirez Guzman, quienes
sostienen que el bien juridico protegido por el delito de estafa es el patrimonio, considerado como una universalidad juridica (Matus
Acufia / Ramirez Guzman, ob. cit., pag. 159). En cambio, otra parte de la doctrina sostiene que el patrimonio debe ser considerado
en sus distintos elementos integrantes y que, por lo tanto, el bien juridico protegido por el delito de estafa se encuentra representado
por los distintos componentes, materiales o inmateriales, muebles o inmuebles del patrimonio. En apoyo de esta doctrina, Mufioz
Conde sostiene que no existen delitos en contra del patrimonio en su totalidad, sino sélo delitos que lesionan elementos patrimoniales
individuales (Mufioz Conde, Francisco: “Derecho Penal. Parte Especial”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 231). En el
mismo sentido, Nufiez Castafo, Elena: “La Estafa de Crédito”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 54; y Garrido Montt,
Mario: “Derecho Penal, Tomo |V, Parte Especial”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1° edicion, 2000, pag. 319. Sobre la nocion
misma del patrimonio se hara referencia a proposito del perjuicio patrimonial.

0 Segun la definicion clasica José Anton Oneca, “la estafa es una conducta engafosa, con animo de lucro injusto, propio
0 ajeno, que, determinando un error en una o varias personas, les induce a realizar un acto de disposicion, consecuencia del cual
es un perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero” (Anton Oneca, José: “Las estafas y otros engafos en el Cédigo Penal y en
la Jurisprudencia”, articulo publicado en la Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo IX, Editorial Francisco Seix S.A., Barcelona, 1957,
pag. 1). Tanto la doctrina como nuestra jurisprudencia han adherido a este concepto del delito de estafa, con diferencias sélo en lo
que a la exigencia del animo de lucro se refiere. En este sentido se pronuncian Mufioz Conde, ob. cit., pag. 361; Nufiez Castafio,
ob. cit.,, pag. 69 a 72; Etcheberry, ob. cit., pag. 392 y ss.; Mera Figueroa, Jorge: “Fraude Civil y Fraude Penal. El delito de entrega
fraudulenta”, Editorial Juridica Cono Sur, Santiago, 2° edicion, 1994, pag. 42 y ss.; Garrido Montt, ob. cit., pag. 321 y ss.; Matus /
Ramirez, ob. cit., pag. 162 y ss.; Hernandez Basualto, Héctor: "Aproximacion a la Problematica de la Estafa”, articulo publicado en
“Problemas Actuales de Derecho Penal”, Editado por la Universidad Catolica de Temuco, 2003, pag. 147 y ss., entre otros. En cuanto
a la jurisprudencia nacional, un ejemplo reciente puede encontrarse en la sentencia de la Corte Suprema de fecha 17 de junio de
1999: “Tanto la mejor doctrina como la jurisprudencia reconocen unanimemente que para la configuracion de la estafa descrita por el
articulo 468 son elementos indispensables la existencia de un engafio que causa en la victima un error, a consecuencia del cual esta
ultima efectua una disposicion patrimonial la que, a su vez, le provoca un perjuicio econémico” (Gaceta Juridica N° 228, pag. 107).

1
Nufiez Castafio, ob. cit., pag. 71.
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puede ser definido como la accion de dar a la mentira apariencia de verdad o de presentar
una cosa falsa como verdadera o de inducir a otro a tener por cierto lo que no es, valiéndose

de palabras o de obras aparentes o fingidassz. De este modo, el concepto de engafo
comprende tanto el hacer aparecer como real un hecho que no lo es (simulacioén), como el

ocultar o alterar un hecho real (disimulacion)®.

54
2- El error

Es el conocimiento viciado de una realidad. También es definido como el falso concepto de
la realidad, sobre hechos presentes o pasados, no sobre el futuro™.

3- El acto de disposicion patrimonial

Es el acto de voluntad por el cual el sujeto pasivo de la accion provoca, activa o
pasivamente, una disminucion en su patrimonio o en el de un tercero (sujeto pasivo del

delito), inducido por el error consecuencia del engafio™.

2
Diccionario de la Real Academia Espafiola, 21° edicion, Madrid, 1992, pag. 835.

53 . L ~ . . ~
Quien defrauda valiéndose de un engafio (estafa), se hace entregar la cosa voluntariamente por el sujeto engafiado. No obstante,
tal voluntad se encuentra viciada por el error causado por el engafio realizado por el agente.

4 Parte de la doctrina niega que el error sea un elemento auténomo del delito de estafa, pues consideran que el engafo
también abarca el efecto que éste produce en el sujeto pasivo del mismo, esto es, el error o falsa representacion de la
realidad (Matus Acuia / Ramirez Guzman, ob. cit., pag. 161). Segun esta doctrina, la estafa sé6lo tiene un unico resultado
tipico: la disposicién patrimonial lesiva; y una Unica accion tipica: el engafno bastante para producir el error, siendo esta

ultima causa directa de la primera (Nuiiez Castafio, ob. cit., pag. 92).

° Para que haya error es necesario que exista una persona natural engafiada. (Etcheberry, ob. cit., pag. 396 y ss.; Garrido Montt,
ob. cit., pag. 326 y ss.; Matus / Ramirez, ob. cit., pag. 162; Quintano Ripollés, Antonio: “Tratado de la Parte Especial del Derecho
Penal’, tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1977, pag. 593 y ss.). Ademas, la persona natural debe tener una
capacidad minima que le permita entender y comprender su entorno y, basandose en este conocimiento, adoptar decisiones, pues
es la unica que puede formarse un falso concepto de la realidad y determinar, en definitiva, la disposicién patrimonial y el perjuicio,
que bien puede recaer en el engafiado (sujeto pasivo de la accién) o en otra persona, natural o juridica, que va ser finalmente el
sujeto pasivo del delito. De este modo, no es necesario que la persona engafiada sea quien sufra el perjuicio, pero si que el engafiado
efectue la disposicion patrimonial. El error tiene que ser directamente imputable al engafio (ademas que la caracterizacion tipica de
este ultimo depende de la capacidad para producir el error) y, por otro lado, tiene que ser el motivo por el cual el engafiado realiza el
acto de disposicién patrimonial perjudicial. Si el error, lejos de ser consecuencia del engafio, obedece al comportamiento negligente
de la victima, no cabria imputar la disposicién patrimonial perjudicial a la conducta mendaz del agente (Valle Muiiz, José Manuel: “El
Delito de Estafa”, Boch S.A., Casa Editorial, Barcelona, 1987, pag. 186 y 189).

6 El acto de disposicion patrimonial no es necesariamente una disposicion en el sentido civil del término, esto es, un “negocio
juridico” de declaracion de voluntad, sino que es un hecho material que puede ser realizado tanto por quien tiene capacidad de
disponer, en sentido civil, como por quien, no obstante carecer de ella, se encuentra en posicion real de afectar dicho patrimonio,
como por ejemplo, un sirviente, el cajero de un banco, etc. (Matus / Ramirez, ob. cit., pag. 170; Valle Mufiz, ob. cit., pag. 214, 218 a
223). El acto de disposicion debe recaer sobre un bien valorable econdmicamente y generalmente consiste en la entrega de dinero o
de cosas (por ejemplo, pagar por error el importe de un efecto de comercio precedentemente pagado, pero que no fue cancelado por
el tomador), pero también puede consistir en adquirir una obligacion (por ejemplo, mediante la suscripcion de un efecto de comercio),
en constituir un gravamen, en prestar un servicio o realizar la prestacion a la que se esta contractualmente obligado, en renunciar
a un crédito (por ejemplo, otorgar un recibo o destruir un titulo creyendo que esta pagado) o en una simple omision (por ejemplo,
no reclamar un derecho dentro del plazo legal). De este modo, el patrimonio disminuye no solo por un acto de disposicién sobre
bienes fisicos, sino también por el egreso de derechos u otros bienes patrimoniales, por el no ingreso de bienes y derechos que han
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4- El perjuicio patrimonial

El perjuicio consiste en una disminucion o detrimento efectivo del patrimonio del sujeto
pasivo del delito, esto es, una disminucion del valor econémico del conjunto derechos y
obligaciones que son poseidos por el sujeto en virtud de una relacion reconocida por el

ordenamiento juridico.”’

5- El vinculo o relaciéon de causalidad

Otro elemento del delito de estafa es el vinculo o relacion de causalidad y funcionalidad
que debe existir entre el engafio, el error, el acto de disposicion y el perjuicio patrimonial. El
acto de disposicion debe haber sido realizado por el error causado por el engafo y no por
otras causas; y el perjuicio patrimonial debe ser consecuencia de tal acto de disposicion. El
vinculo de causalidad debe ser tal que pueda atribuirse objetivamente el acto de disposicidn

lesivo al engafio del agente®.

Tipicidad Subjetiva:

A) El Dolo: El delito de estafa se configura exclusivamente con dolo® directo, el cual
debe extenderse a todos los elementos del tipo ya analizados: engafo, error, disposicion
patrimonial, perjuicio y relacion causal entre todos ellos. De este modo, el dolo en el delito
de estafa exige la conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo, esto es, de efectuar
un engafo idéneo para hacer incurrir en error a otro e inducirlo a efectuar una disposicion
patrimonial que le provocara un perjuicio econémico a él o a un tercero.

debido entrar a aquél, y por la adquisicion de obligaciones o compromisos aunque aun no se haya efectuado la prestacién respectiva.
Cuando el pago es ordenado por un juez, el acto de disposicion patrimonial estara constituido por la sentencia ejecutoriada que grava
en forma definitiva el patrimonio del sujeto pasivo (Bajo Fernandez / Pérez Manzano, ob. cit., pag. 316).

! El perjuicio patrimonial importa la pérdida de valores econémicos, pecuniarios, y no de valores inmateriales, ideales morales

o de afectacion. No obstante, la determinacion de un concepto de perjuicio patrimonial supone la determinacion previa del concepto
de patrimonio, esto es, definir qué se entiende que forma parte de él y cuando se esta frente a un perjuicio. Actualmente, la mayor
parte de la doctrina adhiere a un concepto econémico - juridico de patrimonio, también llamado “mixto”, segun el cual el patrimonio
es el conjunto de derechos y obligaciones que tienen valor econémico (que son valorables en dinero) y que son poseidos por el
sujeto en virtud de una relacion reconocida por el ordenamiento juridico. Segun esta concepcion, pertenece al patrimonio todo bien
de caracter econdmico, mientras revista una apariencia juridica (Bajo Fernandez / Suarez Gonzalez: “Manual de Derecho Penal Parte
Especial”, pag. 268).
%8 Existen diversas teorias que explican el nexo causal entre la accion (conducta engafiosa) y el resultado tipico (acto de disposiciéon
lesivo), a fin de imputar a este ultimo al autor de aquella. Estas teorias son las siguientes: 1) Teoria de la adecuacion: segun la cual
la condicién ha de ser adecuada al resultado y solo lo son aquellas condiciones tipicamente apropiadas para producir el resultado,
es decir, aquellas que generalmente la hubieran producido segun las reglas de la experiencia. 2) Teoria de la equivalencia de las
conductas: intenta explicar el nexo entre accion y resultado acudiendo a la causalidad natural, segun criterios cientificos naturales.
3) Teoria de la imputacién objetiva: segun la cual el nexo entre la accion y el resultado, es decir, entre el engafio y el acto de
disposicion lesivo, se explica mediante una relacion de riesgo, de tal manera que s6lo cuando la accion provoca un incremento del
riesgo del resultado lesivo mas alla de lo socialmente permitido, excediendo las practicas habituales comunmente consentidas, podra
imputarsele aquel resultado y, por lo tanto, ser calificado como estafa (Nufiez Castafio, ob. cit., pag. 89 a 91).

9 El dolo es la conciencia y voluntad de cometer un acto delictivo. De este modo, el dolo se compone de un elemento intelectual y
otro volitivo. El elemento intelectual comprende el conocimiento de la accién que se realiza y el de los elementos que la caracterizan
como tipica, para lo cual necesariamente deben conocerse los elementos objetivos del tipo. En cuanto al elemento volitivo, es la
voluntad de realizar la conducta que se sabe tipica, es decir, que dirige su albedrio a la ejecucion de la accion tipica.
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B) Animo de lucro o de enriquecimiento injusto: Es el propésito del sujeto activo de
obtener un provecho econémico ilegitimo. El Cédigo Penal chileno no exige expresamente
tal propésito de enriquecimiento injusto, por lo que su concurrencia como elemento del
delito de estafa es cuestionada en la doctrina nacional, la que mayoritariamente se inclina
por la negativa, no siendo necesario que el dolo del agente incluya tal propésito de

enriquecimiento para configurar el mencionado delito®®. En cambio, en el Caodigo Penal
espaniol, el animo de lucro es un elemento del tipo del injusto exigido en forma expresa por
el articulo 248 del Codigo Penal espafiol de 1995.

Estos elementos y la estructura causal antes sefialada, corresponden al tipo basico de
estafa, sea que éste se vea en la descripcion del articulo 468 o en la del articulo 473 del
Cddigo Penal, misma que se aplica al articulo 470 N° 4 del mencionado cédigo, que junto

a las anteriores son los tipos penales en aparente concurso en los casos en analisis®', el
cual sera resuelto mas adelante.

Andlisis de los casos que podrian configurar el delito de estafa:

Desde esta perspectiva, sélo en los siguientes casos podria configurarse el delito
de estafa, siempre que concurran en la especie todos y cada uno de los elementos vy la
estructura causal ya vistos:

Casos signados con la letra “A”:

Son aquellos casos en los que una persona engafa a otra para que ésta suscriba a la
orden de aquél una letra de cambio, un pagaré o un cheque (como aceptante, suscriptor
o girador, respectivamente), completamente extendido o sin alguna de sus menciones
esenciales (en blanco), con el supuesto fin de garantizar o facilitar el cumplimiento de una
obligacion subyacente sujeta a una condicion o plazo suspensivo, causando un perjuicio
al suscriptor al utilizar el documento en alguna de las formas abusivas sefaladas en los

parrafos anteriores®.

60
En tal sentido Etcheberry, ob. cit., pag. 402; Labatut Glena, Gustavo: “Derecho Penal”, Tomo I, Parte Especial, Editorial

Juridica de Chile, Santiago, 9° edicion actualizada, 2000, pag. 226; Garrido Montt, ob. cit., pag. 333; Matus / Ramirez, ob. cit., pag.
162. En contra, Hernandez, ob. cit., pag. 188 — 190.

! El articulo 468 del Cédigo Penal sanciona con las penas del articulo 467 del mismo cuerpo legal, al que “defraudare a otro
usando de nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia o crédito supuestos, aparentando bienes, crédito, comision empresa o
negociacién imaginarios, o valiéndose de cualquier otro engafio semejante”, descripcién esta ultima que a la postre constituye la regla
general en la estafa, por cuanto la enumeracién previa que esta disposicion realiza es meramente ejemplar. Por su parte, el articulo
473 del Codigo Penal sanciona con la pena de presidio o relegacion menores en sus grados minimos y multa, a quien defraudare o
perjudicare a otro usando de cualquier engafio que no se halle expresado en los articulos que lo preceden en el parrafo 8 del titulo
IX del Libro 1l del Cédigo Penal. Finalmente, el articulo 470 N° 4 del Cédigo Penal sanciona con las penas del articulo 467 del mismo
cuerpo legal, a los que defraudaren haciendo suscribir a otro con engafio algun documento.

Cobrando la letra de cambio, el pagaré o el cheque totalmente extendido, a su presentacion o a su vencimiento,
segun corresponda, no obstante encontrarse pendiente la condiciéon suspensiva de la cual depende el nacimiento de la obligacion
subyacente; o no obstante que a obligacion subyacente no ha llegado a existir por haber fallado la condicién suspensiva a la que se
encontraba sujeta; o pese a que el acreedor no ha cumplido ni tenga la intencién de cumplir o ha hecho imposible el cumplimiento de su
obligacion reciproca; o a pesar de que la obligacion subyacente ha sido oportuna e integramente cumplida de manera directa; o pese
a que el negocio causal haya sido rescindido o resciliado; o endosando a un tercero una letra de cambio, pagaré o cheque suscrito
para garantizar o facilitar el cumplimiento de una obligacion subyacente, con el fin de evitar que el suscriptor obligado al pago del
documento pueda oponer al primer tomador las excepciones derivadas del negocio causal, como la excepcién de contrato no cumplido
o las de inexistencia o falta de exigibilidad de la obligacién subyacente; o completando el tomador o beneficiario las menciones
faltantes de una letra de cambio, pagaré o cheque suscritos total o parcialmente en blanco, con infraccion de las instrucciones que
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Un buen ejemplo de estos casos en aquel en que una persona que simula ser
distribuidor autorizado de productos de una conocida marca, mediante la presentacion de
credenciales falsas, la exhibicidn de muestras o la realizacion otras apariencias externas,
logra que una sociedad le compre una determinada cantidad de bienes inexistentes o de
los cuales no dispone, cuyo precio se acuerda pagar a plazo, obteniendo, ademas, que
el representante legal de la empresa acepte una letra de cambio, suscriba un pagaré o
gire un cheque a su orden por el monto de la venta o en blanco -en este ultimo caso, con
instrucciones precisas respecto a la extension de las menciones faltantes-, para garantizar
o facilitar el pago del precio de las mercaderias, sabiendo de antemano el sujeto activo que
éstas nunca seran entregadas; y, acto seguido, el agente completa las menciones faltantes
del documento con grave infraccion a las instrucciones que para tal efecto le habian dado
(en caso que éste haya sido suscrito en blanco) y presenta la letra de cambio o el pagaré
al descuento mediante su en