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Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarle que conforme a
resolucion, he asesorado el trabajo de LUBIA GABRIELA CIFUENTES
ESQUIVEL, en Ia preparacion de su trabajo de Tesis denominado
“DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN LA APLICACION DE LA MEDIDA
SUSTITUTIVA DE CAUCION ECONOMICA EN EL DELITO DE ESTAFA
MEDIANTE CHEQUE".

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el articulo 32
del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, me permito rendir a usted el siguiente
informe:

A) El tema de investigacién juridica desarrollado referente a la institucion del
cheque como un titulo valor y su trascendencia como mecanismo de pago
en los actos mercantiles celebrados en el territorio guatemalteco y para el
efecto se tomaron en consideracién diversas instituciones tanto mercantiles
como bancarias para el desarrollo y culminacion de la investigacion.

B) Para el desarrollo del presente estudio y por la importancia del mismo la
investigadora utilizd el método analitico, tomando en consideracion la
informacién existente en Guatemala, ademas el método inductivo que
contribuy6 a la seleccion de la informacion en forma documental que sirvié
de referencia para la elaboracién del informe final.

Direccidon: 10 calle 6-47 zona 1, Edificio Bearn, Of. 501 5to nivel
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C) La investigadora efectué los lineamientos de manera puntual de
conformidad con el diccionario de la Real Academia Espanola, utilizando
correctamente redaccidn y puntuacion respectivamente.

D) Con respecto a la contribucion cientifica esta se derivd de un estudio
juridico doctrinario y practico de la instituciéon del cheque, teoria del delito,
el delito de estafa mediante cheque y de la caucién econédmica en caso .=
de otorgamiento de una medida sustitutiva de acuerdo a la discrecionalidad
del juez.

E) Las conclusiones y recomendaciones concuerdan con el plan y el contenido
de la investigacidn, constituyendo un aporte para la solucién al tema
investigado como lo es la utilizacion del cheque como medio de pago y en
caso de incumplimiento la comision de delito de estafa mediante cheque.

F) En cuanto a las fuentes bibliograficas consultadas, son suficientes y
adecuadas para el tema desarrollado, ya que contiene la exposicion de
autores nacionales y extranjeros.

G) El trabajo realizado constituye un aporte para los estudiantes y
profesionales del derecho en el campo del derecho mercantil y penal
respectivamente.

Por lo antes indicado, considero que el trabajo de investigacidn de LUBIA
GABRIELA CIFUENTES ESQUIVEL, puede servir de base para la
sustentacion del examen publico respectivo y en virtud de ello, emito mi
dictamen y opinién favorable para continuar con el tramite respectivo.

Sin ofro particular me s

Abogado y Notario
Colegiado 6515
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Atentamente, pase al {a la) LICENCIADO (A): MELIDA JEANNETH ALVARADO
HERNANDEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante:
LUBIA GABRIELA CIFUENTES ESQUIVEL, Intitulado:
“DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN LA APLICACION DE LA MEDIDA
SUSTITUTIVA DE CAUCION ECONOMICA EN EL DELITO DE ESTAFA

MEDIANTE CHEQUE”,

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucidon
cientifica de la misma, las conclusiones. las recomendaciones y la bibliografia utilizada, st aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”™.
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d)

f)

La contribucién cientifica del tema presentado sera de gran utilidad para
estudiantes, profesionales del derecho, comerciante y toda persona que utilice y
transfiera cantidades de dinero mediante el titulo de crédito denominado cheque,
con el objeto de conocer las implicaciones juridicas que conlleva la transmisién
de dicho titulo.

Las conclusiones y recomendaciones concuerdan con el plan y el contenido de la
investigacién, constituyendo un aporte para la soluciéon al tema elaborado, como
lo es el andlisis en cuanto a fijar una cauciéon econémica en el delito de accion
privada tipificada en la ley como estafa mediante cheque.

En cuanto a la fuente bibliografica consultada es suficiente y adecuada para el
tema desarrollado, ya que contiene la exposicion de autores nacionales y
extranjeros especializados en derecho penal, procesal penal, mercantil y derecho
bancario.

Por lo anterior expuesto, considero que el trabajo de investigacion de LUBIA

GABRIELA CIFUENTES ESQUIVEL, puede servir de base para la sustentacién del
examen publico respectivo y en virtud de ello, emito mi dictamen y opinién favorable y
asi se pueda continuar con el tramite respectivo.

Atentamente,

Licda, Mélida Jeanneth Alvarado Herndndez
ABOGADA Y NOTARIA

s adortiérnandez

Abogada y Notarla
Colegiada 6116

Revisor de Tesis
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Hora

Atentamente me dirijo a usted con el objeto de mformarle que conforme a
resolucién de su despacho, he revisado el trabajo de LUBIA GABRIELA CIFUENTES
ESQUIVEL en la preparacibn de su trabajo de tesis denominado:
“DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN LA APLICACION DE LA MEDIDA
SUSTITUTIVA DE CAUCION ECONOMICA EN EL DELITO DE ESTAFA MEDIANTE
CHEQUE.”

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Articulo 32 del
Normativo para la elaboracidn de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Publico, me permito rendir a usted el siguiente informe:

a) El contenido cientifico del presente estudio hace referencia a una actitud ilicita
que practicamente se comete todos los dias en Guatemala, ya sea por dolo o por
culpa. Y de ahi la importancia de realizar el estudio donde se involucran a los
organos jurisdiccionales en el otorgamiento de una medida sustitutiva en cuanto
al monto del cheque emitido.

b) La metodologia utilizada fue de gran importancia para la preparacion, desarrollo
y culminacion de la presente investigacién juridica principalmente en el campo
del derecho mercantil, penal y procesal penal respectivamente, utilizando para el
efecto el método inductivo y analitico, los cuales permitieron al estudiante la
facilidad y eficiencia en cuanto a la recopilaciéon y seleccion de la informacion
para desarrollar el tema deseado.

c) La estudiante observé las instrucciones y recomendaciones hechas en cuanto a
la presentacidn y desarrollo del mismo, dandole énfasis a la puntuacién dentro
de los parametros establecidos en el Diccionario de la Real Academia Espariola.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, seis de marzo de dos mil doce.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiante LUBIA  GABRIELA  CIFUENTES ESQUIVEL titulado
DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN LA APLICACION DE LA MEDIDA
SUSTITUTIVA DE CAUCION ECONOMICA EN EL DELITO DE ESTAFA
MEDIANTE CHEQUIL:. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis
de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San

Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién tiene como propésito fundamental dar a conocer la
influencia que tiene este tipo de delitos en la sociedad, y que es un fenémeno que
ocurre a diario, tomando en cuenta que la mayoria de personas que viven en el pais no
tienen idea alguna del problema que se da por el solo hecho de girar un documento, en
este caso un cheque, cuando este no tiene provisién de fondos y por lo tanto no puede
ser cobrado por la persona beneficiada. Esta situacién hasta cierto punto es muy
comun en el ambito guatemalteco, y teniendo en cuenta que la legislacion nacional es

muy débil en ese sentido.

La Legislacién actual vigente en el Articulo 264, inciso 7°. del Cédigo Procesal Penal
regula la aplicacion de la medida sustitutiva en los delitos contra el patrimonio, pero los
administradores de justicia al momento de aplicarla lo hacen a su discrecion,
especificamente en el delito de estafa mediante cheque que al momento de aplicar
esta medida no cubre el 100% del monto estafado. Por tal motivo es procedente que el
Articulo antes citado regule expresamente que en los delitos patrimoniales de estafa
mediante cheque, cuando se aplique la medida sustitutiva de caucién econémica, esta
debera ser por el monto de lo estafado mas intereses y costas causadas.

La hipétesis consiste que, con la aplicacion de la medida sustitutiva de caucion
econdémica en los delitos patrimoniales y especialmente en el delito de estafa mediante
cheque, tal y como lo preceptia la ley adjetiva penal, en el Articulo 264 numeral 7 y
ultimo parrafo citado, y no como discrecionalmente lo hacen los jueces, habra una
menor incidencia en la comisioén de este delito, ya que la persona que emita un cheque
sin provision de fondos para su pago, sabra que la Gnica manera de evitar ir a prision,
sera depositando el monto total de lo estafado, mas los intereses y costas causadas, o
bien cubrir el monto del cheque a favor de la persona estafada antes de que exista un
proceso en su contra. Por lo tanto habra un descongestionamiento en los tribunales de
instancia penal, ya que la persona solo tendra las dos opciones ya mencionadas.

(i)
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Los objetivos trazados fueron: Demostrar que existe discrecionalidad judicial en la
aplicacion de la medida sustitutiva de caucién econémica en el delito de estafa
mediante cheque, por el motivo que la ley les da alternativa; descubrir la causa
principal del por qué los jueces al momento de aplicar estd medida no lo hacen
correctamente como lo estipula el Articulo 264 inciso 7° ya citado en cuanto que en
caso de los delitos contra el patrimonio la aplicacion del numeral séptimo de este

Articulo debera guardar una relacién proporcional con el dafio causado.

El presente trabajo de investigacién se divide en cinco capitulos que se describe a
continuacién: el capitulo uno, contiene el derecho penal y la teoria del delito, la ley
penal, la politica criminal, la accién y su aspecto negativo, el iter criminis, las formas de
iniciacién del juicio; el capitulo dos, se refiere al derecho mercantil y la institucion del
cheque, las caracteristicas, los principios, los titulos de crédito, el cheque, el protesto
del cheque y sus modalidades; el capitulo tres, trata del delito de la estafa mediante
cheque, iniciando con la estafa, el bien juridico tutelado, el cheque como accién de
pago, las causas que originan la emisién del cheque; el capitulo cuatro, describe lo
relacionado a la garantia como causal para la emisién de un cheque, el cheque con
provision garantizada, el caracter civil del pago del cheque en garantia, el cheque en
garantia y sus efectos y la legislacion actual; en el capitulo cinco, se indica la
discrecionalidad judicial en la aplicacién de la medida sustitutiva de caucién econémica
en el delito de estafa mediante cheque, la frecuencia del delito de estafa mediante
cheque en los tribunales de justicia, importancia de la aplicacion de la medida sustitutiva
de caucién econémica en el delito de estafa mediante cheque al cien por ciento de lo

estafado.

Los métodos utilizados fueron el método sintético, el cual permite analizar
separadamente los fendmenos objeto del estudio, por ello, permitird descubrir la
esencia del problema o del fendmeno estudiado y dentro de las principales técnicas,
utilizadas fueron las bibliograficas, para la recopilacién de documentos relacionados al
tema en libros de texto, disposiciones legales, tanto de autores nacionales como de

extranjeros, asi como la utilizaciéon de tecnologia como internet.
(ii)



CAPITULOI

1. El derecho penal y la teoria del delito

El derecho penal es tan antiguo como la humanidad misma, ya que son los hombres
los Unicos protagonistas de esta disciplina, de tal manera que las ideas penales han
evolucionado a la par de la sociedad. En la interrelacion humana se manifiesta la
conducta humana que realiza acciones u omisiones segun su voluntad, pero cuando
estas acciones u omisiones dafan un interés juridicamente tutelado, son reprobados

por el derecho penal en nombre del Estado.

El Licenciado Alvarado Polanco expone: “El aparecimiento del derecho va aparejo a la
presencia de intereses opuestos y contradictorios entre los miembros de las
comunidades primitivas, cuando la produccién de bienes pasa de los niveles del
consumo necesario de la comunidad y empieza a acumularse una reserva, la cual es
apropiada por los mas fuertes o de mayor preeminencia, dando lugar entonces a las
actividades de intercambio comercial, a la existencia de sujetos que dejan de ser
productores y consumidores como al principio lo eran todos, para transformarse en
intermediarios que se aprovechan de unos y otros. Entonces principian las
desigualdades de orden socioecondmico en el sefio de la comunidad, creando las
consiguientes divisiones y conflictos, pues se diferencia claramente un grupo de
individuos que no trabaja ni en el cultivo de la tierra, ni en la caza, pesca y pastoreo,
sino que se consagra al cambio e incremento de [os bienes sobrantes en la colectividad

1
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y de los cuales se han apropiado; este grupo se enriquece y a la par de esa
superioridad econdmica, afirma una jerarquia social por encima de los demas, se

aprovechan se ella y los domina, poniéndolos pronto a su servicio”."

Los licenciados de Ledn Velasco y de Mata Vela, indican: “...de las ciencias
eminentemente juridicas, es sin lugar a dudas el derecho penal la disciplina cuya mision
siempre ha sido filosdficamente, proteger valores fundamentales del hombre, tales
como su patrimonio, su dignidad, su honra, su seguridad, su libertad, su vida como
presupuesto indispensable para gozar y disfrutar de todos los demas, hasta llegar a la
proteccion del Estado y de la Sociedad en la medida en que se tutele y se garantice la

convivencia humana.”

1.1. Definicion de derecho penal

1

El tratadista Osorio define al derecho penal como: “...conjunto de normas y
disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del
Estado, estableciendo el concepto del delito como presupuesto de la accidn estatal, asi

la responsabilidad del sujeto activo y asociado a la infraccién de la norma una pena

finalista 0 una medida aseguradora.”

1 Alvarado Polanco, Romero, Introduccién al derecho . Pag. 21
% De Ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco, Curso de derecho penal guatemalteco. Pag. 5
3 Osorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 238.
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De Ledn Velasco y de Mata Vela exponen: “...tradicionalmente se ha definido el
derecho penal en forma bipartita desde el punto de vista subjetivo y desde el punto de
vista objetivo... en suma podemos definir el Derecho Penal Sustantivo Material (como
también se le llama), como parte del derecho, compuesto por un conjunto de normas
establecidas por el Estado, que determinan los delitos, las penas y/o medidas de

seguridad que han de aplicarse a quienes los cometen™

La division indicada en la definicidn anterior, sigue siendo la mas valida ya que permite
la ubicacion del derecho penal como medio de la proteccidn social contra el delito. En
resumen, derecho penal: es el conjunto de normas juridicas que regulan los delitos, las

faltas, las sanciones y las medidas de seguridad creadas por el Estado.

1.2. Fuentes del derecho penal

Se denomina fuente al manantial de donde brota algo, el lugar donde se origina, de
donde se emana o se produce el derecho. Respecto al derecho penal existen diferentes

fuentes, las cuales se desarrollan a continuacion:

a) Fuentes reales o materiales
b) Fuentes formales
c) Fuentes directas

d) Fuentes indirectas

* De Leén Velasco, Ob. Cit. Pag.5



a. Fuentes reales 0 materiales: Tienen su fundamento en la realidad de los hombres y
por ende de los hechos naturales o los actos sociales que determinan el contenido de
la norma juridica penal, es decir son las expresiones y manifestaciones socio naturales

previas a la formalizacion de una ley penal.

b. Fuentes formales: Se refiere al proceso de creacién juridica de las normas penales
y a los 6rganos donde se realiza el mencionado proceso legislativo que en Guatemala

corresponde al Congreso de la Republica, es decir el proceso legislativo.

¢. Fuentes directas: Son aquéllas que por si mismas tienen la virtud suficiente para
crear normas juridicas con caracter obligatorio, de donde se emana directamente el
derecho penal. La ley es la unica fuente directa del derecho penal, por cuanto que sélo
esta puede tener el privilegio y la virtud necesaria para crear figuras delictivas y las
penas 0 medidas de seguridad correspondientes. Las fuentes directas se dividen en

fuentes de produccién y fuentes de cognicidn.

c.1. Fuentes directas de produccién: Son las integradas por la autoridad que declara el
derecho, el poder que dicta las normas juridicas que no es mas que el Estado, a través

del Organismo Legislativo.

c.2. Fuentes directas de cognicidon: Son las manifestaciones de la voluntad estatal. La
expresion de la voluntad del legislador, es decir la fuente de conocimiento que es

precisamente el Cédigo Penal y las Leyes Penales especiales.
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conformidad con lo establecido en el Articulo 1 del Cédigo Penal que establece: “Nadie

podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o
faltas, por ley anterior a su perpetraciéon; ni se impondran otras penas que no sean las

previamente establecidas en la ley.”

d. Fuentes indirectas: Son aquellas que solo en forma indirecta pueden coadyuvar en la
proteccion de nuevas normas juridico penales e incluso pueden ser Utiles tanto en la
interpretacidn como en la sancién de la ley penal, pero no pueden ser fuente de
derecho penal, ya que por si solas carecen de eficacia para obligar, entre ellas
unicamente se enuncian a la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina y los principios

generales del derecho.

1.3. Laley penal

Se identifica con el derecho penal, aunque hay que establecer que el derecho penal es
el género y la ley penal es la especie. La ley penal es aquella disposicién por virtud de
la cual el Estado crea derecho con caracter de generalidad estableciendo las penas
correspondientes a los delitos que define. En su estrictus sensu es una norma de
caracter general que asocia una sancion a una conducta prohibida por ella.

Como caracteristicas de la ley penal se pueden establecer las siguientes:
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a) Generalidad, obligatoriedad e igualdad: La ley penal se dirige a todas las personas
que habitan un pais, todos estan obligados a acatarlas.

b) Exclusividad: Sélo la ley puede crear delitos y establecer las penas y medidas de
seguridad.

c) Permanencia e inelubilidad: Se refiere a que la ley penal permanece en el tiempo y
en el espacio hasta que sea derogada.

d) Imperatividad: Las leyes penales contienen generalmente prohibiciones o mandatos
que todos deben cumplir, no dejado a la voluntad de las personas su cumplimiento.

e) Sancionadora: Es siempre sancionadora, de lo contrario seria una ley penal sin
pena.

f) Constitucional: Se fundamenta en la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala.

1.4. La teoria del delito

Previo a definir la teoria del delito, es necesario enunciar que de acuerdo a lo que los
tratadistas definen y desean manifestar con el término teoria del delito, se llega a una
visualizacién de éste mucho mas apegado a descripcion de elementos que lo integran;
asi, durante mucho tiempo la definicidn teoria del delito, llevaba implicito los elementos
enumerados, de accion, tipicidad y culpabilidad, con los cuales se instauro el contenido

de la nominacién delito.
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El tratadista Bacigalupo define: “La teoria del delito es un instrumento conceptual par
determinar si el hecho que se juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-

penal previsto en la ley.’

a. Generalidades: Razonar sobre premisas y consideraciones que lleven a una
aceptacion, teniendo en cuenta que las pretensiones sociales llevan a visualizar la
posibilidad de la comisién delictiva, generar un procedimiento mental en el cual
encontremos definiciones, es situarse en momentos hipotéticos, sujetos a la
eventualidad de que se podran realizar, lo mismo ocurre en el delito, la ley sustantiva
penal que conceptualiza, describe y pena la accidn, esta delimitada como una hipbtesis
normativa, la posibilidad de que se pueda a no dar efectivamente la comisién de ese

delito.

Con esta etapa del pensamiento humano, surge la teoria del delito; teorizar la conducta
humana frente a la posibilidad de la responsabilidad penal, para llegar a determinar la
posibilidad de que existe la comisidn de un delito, es presupuesto que de inicio la etapa
mental de busqueda de reciprocidad de una accion descrita en ley, y una accién

ejecutada por un ser humano.

La individualizacion de los actos al situarse en una norma bajo la lupa de los elementos
de tipo penal, es la accidn de encuadrar una conducta, tipificando lo realizado con lo

sustentado en la norma; por ello, al ser primer paso, se dice que se esta frente a una

> Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal general. Pag. 67
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teoria algo que no esta plenamente comprobado y que esta sujeta a esta
comprobacién, busca determinar la autenticidad de la accion y refutarle su comision,

dentro de la descripcion tipica para su analisis juridico.

Todo este proceso es parte integrante de la politica estatal, en cuanto el ejercicio del lus
puniendi, con esta facultad el ente publico, delega a érganos especificos el ejercicio de
esa facultad instaurada en [a intencion de |la sociedad que representa, con ello se busca
afianzar un verdadero estado de derecho y en consecuencia la vida social armoniosa

otorgando los derechos inherentes a las personas en el principio del bien comun.

La teoria del delito es un proceso mediante el cual se determina los elementos de una
conducta, su finalidad y en consecuencia la reciprocidad con lo que califica la ley penal.

Dentro de todo el contexto de teorizar una norma y una conducta, se lleva a cabo un
proceso penal, con cada una de sus incidencias para llegar a una etapa final de
condena o absolucién, para lo que es necesario previamente situar esta conducta bajo

el imperio de la hip6tesis normativa.

b. Objetivo: La teoria del delito tiene como principal objetivo precisar el concepto de
delito ya que este es su objeto de estudio. Es de especial importancia para el juez, pues
dentro del proceso penal, es por lo general |la autoridad que recibe las actuaciones, y le
corresponde hacer la primera evaluacion de los hechos, para determinar si encuadra

dentro del concepto de delito.
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La teoria del delito es una construccion dogmatica, que proporciona el camino l6gic

para averiguar si hay delito en cada caso concreto.

La dogmatica juridico-penal establece limites y construye conceptos, posibilita una
aplicacion del derecho penal en forma segura y previsible y lo sustrae de la

irracionalidad, de la arbitrariedad y de la improvisacion.

La construccién de la teoria del delito, no es mas que la conceptualizacion y definicién
de un delito y con esto los juzgadores no solo conocen la verdad histérica del proceso,

sino que también pueden aplicar una verdadera justicia.

La teoria del delito ademas es importante en cuanto a determinar cual es el fundamento
de su aplicacion, lo que radica en la proteccién del bien juridico tutelado, que no es mas
que el bien o valor que socialmente se justiprecia para encontrar el parametro del

desvalor juridico.

1.5. Politica criminal

.”® Partiendo de esta

“Se dice que una buena politica social es la mejor politica crimina
afirmacion es necesario que toda politica criminal responda al tipo de politica (politica
de seguridad integral) establecido por la estructura de poder central y el tipo de Estado

en el que se desarrolla. Vemos plasmada dicha ideologia de poder en la Constitucion

® Mezger, citado por Heinz Zipt, 1979, pag. 158
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Politica de la Republica de Guatemala. De tal forma que la politica criminal de u
Estado democratico no sea la misma que la de un estado totalitario, por lo que es
imposible pensar en la politica criminal de forma autonoma e independiente a la politica
general o social (politica de seguridad integral) que le da vida, pues como apunta
Fernando Tocora, “los derechos que se han de proteger con extrema ratio juridica

parten en un principio de la politica general en donde establecen los derechos a

protegerse y de qué forma se van a resguardar’ ’

Respecto a la politica criminal la misma es el conjunto sistematizado de principios

conforme a los cuales debe el Estado organizar la lucha contra la criminalidad.

Esta no es una ciencia si no criterio directivo de la reforma penal que debe
fundamentarse sobre el estudio cientifico del delincuente y de la delincuencia, de la
pena y demas medidas de defensa social contra el delito sobre esta base ha de
examinarse el derecho en vigor apreciando su adaptacion, al momento presente, su
idoneidad como medio de proteccion social contra los criminales y como el resultado de

tal criterio proponer las mejoras, haciendo las reformas necesarias tanto en el terreno

de la legislacion penal como en el campo penoldgico.

7 Cf. Tocora, Fernando. Politica Criminal Contemporanea, Colombia, 1997. Pag. 10-13
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1.6. El delito

Para definir al delito es necesario referirnos a los siguientes aspectos:

a) Desde un punto de vista formal, el delito es todo aquello que la ley describe como tal.
Toda conducta que el legislador sanciona con una pena.

b) Desde un punto de vista sustancial, es el comportamiento humano que a juicio del

legislador compromete las relaciones sociales y que frente a ello exige una sancion

penal.

c) Desde un punto de vista dogmatico, es decir del deber ser, es la accion tipica,

antijuridica y culpable.
Definir al delito desde un punto de vista legal, es necesario definir al delito en la

forma que se expone el Cddigo Penal, tal como el delito doloso, culposo y

consumado.

El Articulo 11 del Cédigo Penal establece respecto al delito doloso que: “...es doloso,
cuando el resultado ha sido previsto 0 cuando, sin perseguir ese resultad, el autor se lo

representa como posible y ejecuta el acto.”

El Articulo 12 del mismo texto legal, respecto al delito culposo establece que: “...es
culposo cuando con ocasién de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por

imprudencia, negligencia o impericia...”

11
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“...es consumado cuando concurren todos los elementos de su tipificacion.”

Es necesario tener en cuenta que el delito es una conducta humana individualizada
mediante un dispositivo legal (tipo) que revela su prohibicién (tipica), que por no estar
permitir por ningun precepto juridico (causa de justificacién) es contraria al orden
juridico (antijuridica) y que, por serie exigible al autor que actuase de otra manera en
esa circunstancia, le es reprochable (culpable). El injusto (conducta tipica y antijuridica)
revela el desvaloro que el derecho hace recaer sobre la conducta misma en tanto que la
culpabilidad es una caracteristica que la conducta adhiere por una especial condicién

del autor (por la reprochabilidad que del injusto se le hace al autor).

“Un delito es una accién u omisién voluntaria o imprudente que se encuentra penada
por la ley. Por lo tanto, el delito supone un quebrantamiento de las normas y acarrea un
castigo para el responsable. Mas alla de las leyes, se conoce como delito a las acciones

reprobables desde un punto de vista ético o moral””®

1.7. Clases de delitos

En el Cbdigo Penal estan regulados los diferentes delitos, sin embargo solo se
mencionarn los referentes a la presente investigacion:

a. Delito de estafa

& http://www.definicion.de/delito/(Guatemala, 09 de febrero de 2012).
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b. Del cheque como forma de pago

c. Delito de estafa mediante cheque

a. Del Delito de Estafa: El Codigo Penal guatemalteco, contenido en el Decreto 17-73
del Congreso de la Republica, regula el delito de estafa y ademas determina el tipo
penal del mismo. La ley penal antes mencionada, también hace referencia a la estafa
propia, los casos especiales de estafa, la estafa mediante destruccion de cosa propia,
estafa mediante lesion, la estafa en la entrega de bienes, y la estafa mediante cheque,
estafa de fluidos, estafa mediante informaciones contables, entre otras. De las
anteriores figuras delictivas el cédigo en mencién contiene la descripcion del tipo penal
asi como la sancién respectiva, algunas de dichas figuras se sancionan con pena de

prision y otras la pena es de multa.

b. Del delito como titulo de crédito: Se entiende por titulo de crédito el documento formal
y completo que contiene una obligacion a futuro generalmente sobre una cantidad de
dinero o mercaderia, ya que es tipico en el ambito del derecho mercantil, y de alli que
se considera delito en todas sus caracteristicas la transmision y entrega de un titulo de

crédito generalmente sin provision de fondos.

b. Del cheque como forma de pago: De conformidad con el Cédigo de Comercio,
contenido en el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, dentro de los titulos de
crédito se encuentra regulado el cheque, tanto de la creacién y de la forma del mismo,
ademas, establece los aspectos generales de la presentacion y del pago, con la

13
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modalidad de que todo titulo de crédito sera aceptado bajo la clausula salvo bu
cobro, y establece que los titulos de crédito dados en pago se presumen recibidos bajo

dicha condicion, cualquiera que sea motivo de la entrega.

c. Del delito de estafa mediante cheque: El Codigo Penal, en el articulo 268, regula el
delito de estafa mediante cheque de la siguiente manera: “Quien defraudare a otro
dandole en pago un cheque sin provisién de fondos o disponiendo de ellos, antes de
que expire el plazo para su presentacién serd sancionado con prisiéon de seis meses a
cinco afnos y multa de cien a cinco mil quetzales. Igual sancién se aplicara a quien

endosare un cheque con conocimiento de la falta de fondos del librador.”

1.8. La accion y su aspecto negativo

Siendo la accién todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Sélo el acto
voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica, sin embargo, siempre
una finalidad. No se concibe un acto de la voluntad que no vaya dirigido a un fin.

El contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir, un

objetivo. De ahi que la accion humana regida por la voluntad sea siempre una accidon

final, una accion dirigida a la consecucién de un resultado.

14
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Procesal Penal, dicha normativa contiene una clasificacion legal de la accion penal de la

siguiente manera:

Articulo 24.- “Clasificacién de la accidén penal. La accion penal se ejercera de acuerdo a
la siguiente clasificacion: 1) Accidn publica; 2) Accidn publica dependiente de instancia

particular o que requiera autorizacién estatal; 3) Accién privada.”

a. Accion publica: EI Cdodigo Procesal Penal, contenido en el Decreto 51-92 del
Congreso de la Republica, regula en el Articulo 24. Bis, lo siguiente: “Accién publica.
Seran perseguidles de oficio por el Ministerio Publico, en representacion de la sociedad,
todos los delitos de accion publica, excepto los delitos contra la seguridad del transito y
aquellos cuya sancion principal sea la pena de multa, que seran tramitados y resueltos
por denuncia de autoridad competente conforme al juicio de faltas que establece este

Cddigo.”

b. Accién publica a instancia particular: El mismo cuerpo legal citado, en el Articulo 24.
Ter. Regula lo siguiente: “Acciones publicas dependientes de instancia particular. Para
su persecucién por el 6rgano acusador del Estado dependeran de instancia particular,
salvo cuando mediaren razones de interés publico, los delitos siguientes: 1) Lesiones
leves o culposas y contagio venéreo; 2) Negacidn de asistencia econdmica e
incumplimiento de deberes de asistencia;, 3) Amenazas, allanamiento de morada; 4)
Estupro, incesto, abusos deshonestos y violacion, cuando la victima fuere mayor de

15
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dieciocho anos. Si la victima fuere menor de edad, la accién sera publica; 5) Hu

O%femala. G
alzamiento de bienes y defraudacién en consumos, cuando su valor no excediere diez
veces el salario minimo mas bajo para el campo al momento de la comisidn del delito,
excepto que el agraviado sea el Estado, caso en que la accidn sera publica; 6) Estafa
gue no sea mediante cheque sin provisidn de fondos; o cuando el ofendido sea el
Estado, en cuyo caso la accién sera publica; 7) Apropiacion y retencidn indebida; 8) Los
delitos contra la libertad de cultos y el sentimiento religioso; 9) Alteracién de linderos;
10) Usura y negociaciones usurarias. La accién para perseguir los delitos a que se
refiere este Articulo sera de accién publica cuando fueren cometidos por funcionario o
empleado publico en ejercicio o con ocasién de su cargo. En caso de que la victima
fuere menor o incapaz, la instancia particular podra efectuarla quien ejerza su
representacion legal o por su guardador. Sin embargo, se procedera de oficio cuando el
delito fuere cometido contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o contra
un incapaz que no tenga tutor ni guardador, o cuando el delito fuere cometido por uno
de sus parientes dentro de los grados de ley, tutor o guardador. La instancia de parte
obligara a la accién publica, excepto el caso de conciliacién que amerite la aplicacién de
un criterio de oportunidad o la autorizacion de la conversién de la accidn publica en
privada. En casos de flagrancia, la policia debera intervenir para evitar que continde la
lesién del bien juridico tutelado o la comisidn de otros delitos y para asegurar los
medios de investigacion. Para los casos en que se requiere de autorizacidn estatal para
el inicio de la accidén penal, el Ministerio Publico procedera como se establece en este

Cédigo para el tramite del antejuicio.”

16



“Accién privada. Seran perseguibles, so6lo por accién privada, los delitos siguientes: 1)

Los relativos al honor; 2) Dafos; 3) Los relativos al derecho de autor, la propiedad
industrial y delitos informaticos: 4) Violacidn y revelacion de secretos; 5) Estafa
mediante cheque. En todos los casos anteriores, se procedera unicamente por
acusacion de la victima conforme al procedimiento especial regulado en este Codigo. Si
carece de medios econémicos, se procedera conforme el Articulo 539 de este Cédigo.
En caso de que la victima fuere menor o incapaz, se procedera como o sefala el

parrafo tercero del Articulo anterior.”

1.9. Eliter crimines

Como iter criminis reconoce a la vida del delito desde que nace en la mente de su autor
hasta la consumacién. Esta constituido por una serie de etapas desde que se concibe la
idea de cometer el delito hasta que el criminal logra conseguir 1o que se ha propuesto,
dichas etapas pueden tener o no repercusiones juridico penales y se dividen en fase

interna y fase externa del iter criminis.

a. Fase interna: Esta conformada por las llamadas “voliciones criminales” que no son
mas que las ideas delictivas nacidas en la mente del sujeto activo, que mientras no se
manifiesten o exterioricen de manera objetiva no implica responsabilidad penal, ya que
la mera resolucién de delinquir no constituye nunca un delito. Este estadio del iter
criminis se basa en el principio de “el pensamiento no delinque”

17
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b. Fase externa: La fase externa del iter criminis comienza cuando el sujeto activo

exterioriza la conducta tramada durante la fase interna; en este momento principia a
atacar o a poner en peligro un bien juridico protegido a través de una resolucion criminal

manifiesta.

El Cédigo Penal reconoce expresamente dos formas de resolucién criminal una
individual que es la proposicién y una colectiva que es la conspiracidén establecidas en
el Articulo 17 que establece: “Hay conspiracién, cuando dos o mas personas se
conciertan para cometer un delito y resuelven ejecutarlo. Hay proposicién, cuando el
que ha resuelto cometer un delito, invita a otra u otras personas a ejecutarlo. La
conspiracion, la proposicidn, la provocacion, la instigacién y la induccidén para cometer

un delito, sblo son punibles en los casos en que la ley lo determina expresamente.

c. La consumacién: La consumacion no es mas que el cumplimiento del supuesto
contenido en la norma penal; es decir, cuando se comete un delito y configurando los
elementos que lo integran, lesionando o poniendo en peligro el bien juridico objeto de

proteccidn penal.

d. La tentativa: Hay tentativa cuando con el fin de cometer un delito se comienza su
ejecucion por actos externos, idoneos, y no se consuma por causas independientes de
la voluntad del agente, el sujeto activo mantiene la finalidad de cometer el delito; esta

finalidad se identifica plenamente con la “intencionalidad” de tal manera que sélo cabe

18

a’emala. G



en los delitos dolosos, ya que en los delitos culposos existe ausencia de volunta
intencional, los actos encaminados a la ejecucion del delito deben ser idéneos vy

dirigidos a la perpetracion del mismo.

e. La relacién de causalidad: Dentro del proceso de busqueda historica procesal, la
actual legislacion sitlua los mecanismos  de razonamiento que generan tal
procedimiento de teorizacién para llegar a una conclusion, esto se instaura mediante el
contenido e imperio del Articulo 10 del Cdédigo Penal que establece: “Relacién de
causalidad. Los hechos previstos en las figuras delictivas seran atribuidos al imputado,
cuando fueren consecuencia de una accidon y omision normalmente idénea para
producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo delito y a las circunstancias
concretas del caso o cuando la ley expresamente los establece como consecuencia de

determinada conducta”.

De Ledn Velasco y De Mata Vela, citando a Rodriguez Devesa exponen: “...la relacidén
de causalidad es importada de las Ciencias Naturales, aunque procede de la Filosofia,
con ella se expresa una conexién necesaria entre un antecedente (causa) y un
consiguiente (efecto). Al derecho penal solo le interesa las causas que tienen su
nacimiento en la conducta humana, entre ésta y el resultado delictuoso debe existir una
relacion de causa y efecto: segun lo expresado por Eugenio Cuello Calén, es indiferente
gue la relacion de causalidad sea directa o indirecta, mediata o inmediata, es indiferente
que el agente realice por su propio esfuerzo personal el hecho causa del resultado
esfuerzo personal el hecho causa del resultado o que para obtenerlo se valga de
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fuerzas o energias que él pone en movimiento, por ejemplo: El que dispara contra otra y

le mata, ejecuta un acto homicida™

La inmediata reciprocidad de la relacidn de causalidad con la teoria del delito es la
relacion causa-efecto, al integrar cada uno de los elementos del delito, con ello se
gjercita y se realiza esta teoria; para ello, debe integrarse a partir de que el delito puede

tener elementos positivos y negativos.

En la presente investigacion se considera importante desarrollar el elemento de la
accion, tal como lo establecen [os tratadistas antes mencionados que: “Solamente lo
que el hombre hace con voluntad puede serle reprochado como culpabilidad. Sus
dones y predisposiciones —todo lo que el hombre es en si mismo-, puede ser mas o
menos valiosos por tanto, pueden ser también valorados, pero solamente lo que de
ellos hizo 0 como los empleo, en comparacion con 10 que hubiere podido o debido
emplear solamente esto puede serle computado como merito 0 serie reprochado como
culpabilidad ...Dice el autor aleman (welzel) que el derecho penal se ocupa unicamente
de aquellas acciones que pueden denominarse finalistas, entendiendo por ellas, las
actividades humanas que se realizan en persecucion de fines objetivos futuros y para
las cuales es posible elegir, en busca de lo propuesto, los medios necesarios para ello y

ponerlos en actividad. En esto se distingue la accién finalista del acontecer de la

® Ob. Cit. Pag. 146
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naturaleza, que es ciega en su causalidad, o del actuar instintivo, en el cual se ponen

inconscientemente los medios adecuados a un fin...'°

1.10. Formas de iniciacion del juicio

Existen diversos criterios para establecer los mecanismos procesales necesarios para

la iniciacion del proceso penal guatemalteco, para el efecto el mismo se inicia:

a. De oficio
b. Prevencidn policial

c. Querella

a. De oficio: La oficialidad es un principio no solo del derecho procesal penal, sino del
proceso penal propiamente, mediante el cual se establece que una vez iniciada la
persecucion penal y el control jurisdiccional por parte de juez competente, la tramitacidn
es de oficio, hasta su conclusion respectiva, es decir, hasta que se emita una resolucion
judicial. Para el efecto, el Articulo 289 del Cddigo Procesal Penal vigente regula lo
siguiente. “Finalidad y alcance de la persecucién penal. Tan pronto el Ministerio Publico
tome conocimiento de un hecho punible, por denuncia o por cualquier otra via
fehaciente, debe impedir que produzca consecuencias ulteriores y promover Ssu

investigacion para requerir el enjuiciamiento del imputado. El ejercicio de las facultades

% bid. Pag. 147
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los elementos de prueba imprescindibles sobre el hecho punible y sus participes.”

b. Prevencion policial: Las normas del Codigo Procesal Penal, también regulan la
intervencidn de la Policia Nacional civil, en la actividad de investigacion, y para el
efecto, el Articulo 304 regula lo siguiente: “Los funcionarios y agentes policiales que
tengan noticia de un hecho punible perseguible de oficio, informaran enseguida
detalladamente al Ministerio Publico y practicaran una investigacion preliminar, para
reunir o asegurar con urgencia los elementos de conviccion y evitar la fuga u ocultacién
de los sospechosos. Igual funcién tendran los jueces de paz en los lugares donde no

existan funcionarios del Ministerio Publico o agentes de policia.”

Por su parte el Articulo 305 regula: “Formalidades. La prevencidn policial observara,
para documentar sus actos, en o posible, las reglas previstas para el procedimiento
preparatorio a cargo del Ministerio Publico. Bastara con asentar en una sola acta, con la
mayor exactitud posible, las diligencias practicadas, con expresion del dia en que se
realizaron, y cualquier circunstancia de utilidad para la investigacién. Se dejara
constancia en el acta de las informaciones recibidas, la cual sera firmada por el oficial
que dirige la investigacidn y, en lo posible, por las personas que hubieren intervenido en

los actos o proporcionado informacion.”

Asimismo el Articulo 306 del mismo cuerpo legal estipula: “Actos jurisdiccionales.
Cuando urja la realizacidon de un acto jurisdiccional, el oficial de policia a cargo de la
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instancia o al juez de paz, en casos de extrema urgencia, la policia podra requerir

directamente el acto al juez, con noticia inmediata al Ministerio Publico.”

Finalmente el Articulo 307 preceptua: “Remision de actuaciones. Las copias vy
fotocopias de las actuaciones seran remitidas al Ministerio Publico en un plazo de tres
dias, sin perjuicio de lo previsto para el caso de aprehensién de personas. El original de
las actuaciones y las cosas secuestradas, salvo que el Ministerio Publico las requiera

para diligencias especificas y temporales, siempre quedaran en el Juzgado.”

c. Querella: El Cdédigo Procesal Penal, en el Articulo 302 contiene lo referente a la
querella de la siguiente manera. “La querella se presentara por escrito, ante el juez que
controla la investigacion, y debera contener: 1) Nombre y apellidos del quereilante y, en
su caso, el de su representado. 2) Su residencia. 3) La cita del documento con que
acredita su identidad. 4) En el caso de entes colectivos, el documento que justifique la
personeria. 5) El lugar que sefiala para recibir citaciones y notificaciones. 6) Un relato
circunstanciado del hecho, con indicacion de los participes, victimas y testigos. 7)
Elementos de prueba y antecedentes o consecuencias conocidas; y 8) La prueba
documental en su poder o indicacion del lugar donde se encuentre. Si faltara alguno de
estos requisitos, el juez, sin perjuicio de darle tramite inmediato, sefialara un plazo para
su cumplimiento. Vencido el mismo si fuese un requisito indispensable, el juez archivara
el caso hasta que se cumpla con |o ordenado, salvo que se trate de un delito publico en
Cuyo caso procedera como en la denuncia.”
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2. El derecho mercantil y la institucion del cheque

El derecho mercantil, como rama del derecho en general, es de reciente creacién si se
toma en cuenta la antigledad de otras disciplinas juridicas. Ello obedece a

circunstancias histéricas precisas en el desarrollo de |a civilizacion.

Conforme la organizacidn social fue evolucionando y las necesidades se hicieron mas
complejas, la actividad econdmica del hombre sufrié una transformaciéon que habria de
inducir el desarrollo de la civilizacion, la progresiva divisidon del trabajo, va a condicionar
las relaciones sociales que posteriormente hicieron surgir el derecho mercantil. Por esa
divisidbn aparecio el mercader, que sin tomar parte directa en el proceso de la
produccidén, hace consumir. Asi surge el profesional comerciante; y asi también la
rigueza que se produce adquiriendo la categoria de mercancia 0 mercaderia, en la

medida en que es elaborada para ser intercambiada; para ser vendida.

Los satisfactores tienen entonces, un valor de cambio y se producen con ese opjeto. En
principio, ese intercambio era de producto por producto, por medio del trueque. Pero
cuando apareci6 la moneda como representativa de un valor, se consolidaron las bases

para el ulterior desarrollo del comercio y del derecho que lo rige.

25



2.1. Concepcion subjetiva y objetiva del derecho mercantil

El concepto del derecho mercantil no tiene unidad en la doctrina, porque para elaborarlo
se han tomado en cuenta diferentes elementos que se encuentran en las relaciones del

comercio y que caracteriza la forma en que se desarrollan.

Desde una concepcidén subjetiva, el derecho mercantil es el conjunto de principios
doctrinario y normas de derecho sustantivo que rigen la actividad de los comerciantes
en su funcidén profesional. Se le conoce como subjetivo porque el elemente principal a

tomar en cuenta es el sujeto que interviene en el movimiento comercial.

Desde una concepcién objetiva, el derecho mercantil es el conjunto de principios
doctrinarios y normas de derecho sustantivo que rigen los actos objetivos de comercio.

La ley mercantil ya no referia exclusivamente a los sujetos, sino que se referia a una
serie de relaciones juridicas tipificadas por cddigos mercantiles, cualquiera fuera el
sujeto que resultara dentro de las mismas. Los actos 0 negocios que la ley califica

como mercantiles, venian hacer la materia juridica mercantil.

El derecho mercantil guatemalteco es el conjunto de normas juridicas, codificadas o no,
que rigen la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o bienes mercantiles, y
la negociacién juridica mercantil. Es decir que es el conjunto de normas juridicas que se
aplican a los comerciantes en su actividad profesional, a los negocios juridicos
mercantiles y a las cosas mercantiles.
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2.1 Caracteristicas del derecho mercantil

a. Poco formalista

b. Rapidez

c. Adaptabilidad

d. Tiende a ser internacional

e. Seguridad juridica

a. Poco formalista: Los negocios mercantiles se concretan con simples formalidades

con algunas excepciones, tales como las sociedades mercantiles y fideicomisos.
b. Rapidez: El comerciante debe negociar en cantidad y en el menor tiempo posible.

c. Adaptabilidad: Siendo el comercio una funcién humana que cambia dia a dia, es por
es0 que las formas de comerciar se desenvuelven progresivamente debiendo adaptarse

a las condiciones reales.

d. Tiende a ser internacional: Porque la produccion de bienes y servicios es para el

mercado interno e internacional.

e. Seguridad juridica: Basada en la observancia estricta de que la negociacion mercantil
esta basada en la verdad sabida y en la buena fe guardada, de manera que ningun acto
posterior pueda desvirtuar lo que las partes han querido al momento de obligarse.
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2.3. Principios del derecho mercantil

Dentro de los principios que rigen al derecho mercantil se pueden enunciar los

siguientes:

a) Labuenafe;

b) La verdad Sabida;

c) Toda prestacion se presume onerosa;

d) La intencidn de lucro;

e) Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la

circulacion.

Respecto a los principios de la verdad sabida y buena fe guardada las partes que se
obligan conocen en verdad sus derechos y obligaciones y se vinculan de buena fe en
sus intenciones y deseos de negociar, para no darle una interpretacion distinta a los

contratos, ya que de otra manera se destruiria la seguridad del trafico comercial.

2.4, Los titulos de crédito

En la ultima etapa de |la edad media, cuando el trafico comercial se intensificé en el mar
Mediterraneo, se dieron una serie de atracadores que pirateaban a los comerciantes y a
las naves mercantes cuando regresaban a sus ciudades con el producto de las
negociaciones. El transporte de dinero en efectivo resultaba inseguro por esas

28



circunstancias. Surgié entonces la necesidad de transportar dinero a través
documentos que representaran esos valores, sin que se diera el hecho material de
portar la moneda en efectivo. Asi, los banqueros comenzaron a usar titulos de créditos
que lienaban esas necesidades y los comerciantes encontraron una forma que les

proporcionaba seguridad en sus transacciones comerciales de plaza a plaza.

Desde esa misma época datan los principios que han inspirado la existencia de los
titulos de crédito, los cuales se unificaron en algunos sistemas juridicos, como por
ejemplo el sistema latino; no asi en el derecho inglés u norteamericano, en donde no se
llegd a uniformar criterios sobre la practica de los Estados Unidos principiaron a legislar
sobre la materia, con una clara tendencia a seguir los patrones legislativos que han

servido para crear leyes uniformes en diversas regiones del mundo.

Los titulos de crédito son documentos que llevan incorporados los derechos que
confieren a sus legitimos tenedores, los cuales son necesarios para gjercitar y transmitir
los derechos en ellos consignados. Son titulos valores aquellos documentos en los que
se da una especial relacién entre el derecho y el documento, de tal manera que haya
una conexidén permanente, de tal modo que no pueda invocarse el derecho sin tener el

documento.

El Codigo de Comercio establece en el Articulo 385 que: “Son titulos de crédito los

documentos que incorporan un derecho literal y auténomo, cuyo ejercicio o

29



transferencia es imposible independientemente del titulo.

calidad de bienes muebles.”

2.5. El cheque

El cheque es el titulo de crédito fundamental del tema, ya que es en base al
incumplimiento de su pago que se tipifica el delito de estafa mediante cheque, por lo
que es importante iniciar con su definicién y algunas de sus caracteristicas, para la

comprension del trabajo.

El doctor Villegas Lara, define al cheque como: “...Uno de los titulos de crédito cuyo
origen se estudia dentro del derecho bancario, pues comunmente se asocia su

institucionalidad al fortalecimiento econémico.”"’

El mismo autor sefala que: “...muchos autores consideran que el cheque no es un
verdadero titulo de crédito si le damos a este término su verdadero significado. En
verdad, el cheque no tiene un crédito se le considera mas un instrumento de pago,

similar al papel moneda...”"?

El Cédigo de Comercio define al cheque en el Articulo 494 asi; “El cheque sélo puede

ser librado contra un banco, en formularios impresos suministrados o aprobado por el

u Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 79
" Ibid. Pag. 80
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mismo. El titulo que en forma de cheques se libre en contravencion a este articulo, no

producira efectos de titulo de crédito.”

El cheque es un titulo de crédito triangular en virtud del cual una persona (librador) da
una orden de pago a una institucion bancaria (librado) para que contra la entrega del
propio cheque pague una suma determinada de dinero a la persona a cuyo favor fue

emitido el mismo (beneficiario).

Lo anterior ha generado controversia por considerar efectivamente al cheque como un
equivalente al papel moneda, ya que se obtiene ventajas y desventajas de ello. De lo
expuesto, es evidente que no existe un concepto expreso y concreto de lo que es el

cheque, puesto que el mismo tiene las siguientes caracteristicas:

a) Un formulario impreso o aprobado por un banco.
b) Solamente se puede librar contra éste.

c) Conteniendo una orden incondicional de pagar.
d) Nombre del banco librado.

e) Pueden girarse a la orden o al portador.

f) Tener fondos el librador.

g) Firma autografa cuando asi lo convenga el banco.

h) Todos lo requisitos para los documentos de créditos.
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2.6. Naturaleza juridica del cheque

Para determinar la naturaleza de la existencia del cheque como documento de crédito,

se mencionan varias teorias, entre las que se encuentran:

a. Teoria del mandato
b. Teoria de la cesidén
c. Teoria del contrato a favor de un tercero

d. Teoria de la estipulacion a cargo de un tercero

a. Teoria del mandato: Para las legislaciones que usan la palabra mandato al expresar
la orden de gue se entregue determinada cantidad de fondos que sefiala el documento,
la teoria del mandato ha servido para explicar la naturaleza juridica de la obligacion

contenida en el cheque.

No obstante, esta inclinacién doctrinaria ha sido criticada con bases sdlidas, sobre todo
porque para que se dé el mandato debe existir un contrato de tal naturaleza. Villegas

Lara, establece que:”...no hay mandato sin que previamente se celebre un contrato...”"®

Para sustentar tal teoria es necesario acatar que no existe mandato tal como lo

contempla la ley civil entre el cuenta habiente y el banco, por lo que en los casos de que

2 Ibid. P4g. 80
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manifiesta el citado autor, simple y sencillamente es una orden de pago.

“Existe en el cheque un contrato de mandato por virtud del cual el librado se obliga a
pagar en su nombre y por cuenta del librador la suma de dinero determinada en el
cheque a su tenedor legitimo. Esto es, el librado realiza un acto juridico por cuenta del

librador, en virtud del mandato contenido en el cheque”."

b. Teoria de la cesion: Segun esta teoria de origen francés, cuando una persona crea
un cheque, esta cediendo todo o parte de su derecho que tiene frente al banco librado.
Para algunos autores lo que se cede es el derecho de propiedad sobre su depodsito
bancario, pero ello es inadmisible porque en el depdsito irregular (y el depdsito de
dinero tiene esa categoria), el banco adquiere la propiedad del dinero depositado; y por

lo mismo, no se puede ceder una propiedad que no se tiene.

Para otros autores, lo que se cede es un derecho de crédito que el cuenta habiente
tiene frente al banco; pero, si fuera asi, no se podria explicar cdmo es posible revocar
un cheque, si la cesidn es una transmision del dominio; y, cdbmo se podrian explicar los

cheques en que el librador es el mismo tenedor-beneficiario.

1 Langle, Emilio. Manual de derecho mercantil espafiol. pag. 570.
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bancarios, que dan a las instituciones de crédito facultades para escoger sus clientes.

Si el cheque fuera un medio de sustituir la clientela, el banco podria rehusar el pago de

un cheque porque tiene libertad de contratar con quien mas le convenga...”’®

Razonablemente, esta teoria no puede aplicarse al cheque, no puede otorgarsele
caracter de cesion al acto de girar un cheque, ya que existen otras circunstancias que

viabilizan al cheque, dandole a él la nominacion de titulo de crédito.

c. Teoria del contrato a favor de un tercero: Esta opinion es propia del derecho
norteamericano y pretende explicarnos que entre el depositante y banco se celebra un
contrato que constituye una estipulacion a favor de un tercero indeterminado, que sera

cada uno de los beneficiarios a favor de quienes se extiendan cheques.

La estipulacion a favor de terceros es una institucion conocida en el derecho civil como
fuente de obligaciones, pero es obvio que en rningun momento puede considerarse al
cheque como una estipulacion a favor de un tercero. En primer lugar, se debe separar
el lamado contrato de cheque, o sea la relacion contractual bancaria por medio de la
cual se abre una cuenta de depdsitos abiertos retirables mediante el titulo que

estudiamos, de cheque como medio de movilizar los depositos.

 |bid.. Pag. 81
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Por ese motivo el citado autor Lara establece: “...el banco no esta vincula
juridicamente al tenedor del cheque, es que éste no tiene accidn contra la institucion
que le niega el pago del titulo, la que si tendria si se tratara de una estipulacion en su
favor. En resumen el negocio bancario del cual se pueden originar los cheques es un
vinculo exclusivo entre depositantes y bancos, y por tal, razén, no hay ninguna

estipulacion que pueda generarse de tal relacion...”®

Como contrato no se genera tal acuerdo puesto que la contratacion del servicio
bancario, existe al suscribir el contrato de cuenta corriente, pero no puede trasladarse a

otra persona que no sea el titular, mas bien es el cumplimiento del mismo.

d. Teoria de la estipulacidén a cargo de un tercero: Segun esta teoria entre librador y
beneficiario o tenedor del cheque, existe una relacion de negociar a cargo de un
tercero, que en este caso sera el banco, el que tendra que cumplir con la obligacion de

pagar la cantidad dineraria contenida en el cheque.

Esta es otra tesis que confunde el contrato de giro o de cheque, con el cheque mismo.
Ademas, no es posible estipular a cargo de un tercero que en ningun momento ha
participado en un acto que lo vincule al tenedor del cheque. La obligacién de pagar es
por la relacién juridica que lo une al depositante y ante este ultimo responde de una

conducta contraria. Esta tesis tampoco explica la verdadera naturaleza que no se le

' Ibid. Pag. 81
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puede dar la calidad del equivalente de dinero, ya que el documento solamente legitim
la recepcién de una cantidad de dinero, con lo cual cuando un tercero extiende un

cheque garantizado, no esta haciendo un pago, sino estableciendo una garantia.

2.7. Los caracteres juridicos del cheque

El Cédigo de Comercio en el Articulo 495 establece que: “Ademas de lo dispuesto por el
Articulo 386 de este Cbdigo, el cheque debera contener: 1°. La orden incondicional de
pagar una determinada suma de dinero. 2°. El nombre del banco librado. Cuando asi se
convenga con el banco librado, la firma autdgrafa del librador puede ser omitida en el
cheque y debera ser sustituida por su impresién o reproduccion. La legitimidad de la

emisién podra ser controlada por cualquier sistema aprobado por el banco.”

Respecto a los caracteres juridicos del cheque se desprenden los siguientes que deben

ser considerados:

a) El cheque es un titulo de crédito, esto es, el documento necesario para ejecutar el
derecho literal consignado en el mismo.

b) Es un documento constitutivo-dispositivo y formal.

c) Participa de los caracteres de incorporacién, legitimacion, literalidad y autonomia,
propios de los titulos de crédito.

d) Es considerado cosa mercantil.

e) Es un titulo estrictamente bancario.
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f) Se caracteriza por la exigencia de una previa provisién de fondos en poder de
librado.
g) El pago a la vista y la necesidad de la previa prevision de fondos en poder del

librado, hacen que la instituciéon de la aceptacién sea inconciliable con la naturaleza

del cheque.

Como titulo de crédito, es un documento, pero un documento de naturaleza especial.
Es un documento constitutivo y dispositivo, no simplemente probatorio. Constitutivo
porque sin el documento no existe derecho. Pero como es necesario ademas para la
transmisién y para el ejercicio del derecho, se le califica también como documento
dispositivo. El cheque es ademas un documento de naturaleza esencialmente formal,
en cuanto a que la ley exige para su validez, que contenga determinados requisitos y

menciones, en ausencia de los cuales no producira efectos de titulo de crédito.

El cheque participa de los caracteres de incorporacion, legitimacion, literalidad y
autonomia, propios de los titulos de crédito. Como el tema corresponde a la teoria
general de los titulos de crédito, porque se encuentra tan intimamente ligado a él que
sin la existencia del titulo no existe el derecho, ni por tanto la posibilidad de su
trasmision o de su ejercicio. El documento es lo principal y el derecho lo accesorio, el

derecho no existe ni puede ejercitarse, sino es en funcién del documento.
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como la calificacidn mercantil de tales titulos de crédito, de las operaciones en ellos

consignadas y de los actos o contratos que sobre ellos se celebren.

El cheque es un titulo de crédito abstracto porque se atribuye eficacia obligatoria a la
pura y simple declaracidn cartular, prescindiendo de la causa juridica que determind su
emisién o su transmisidon e independientemente de la relacion de provision, que debe

mediar entre el librador y el librado.

Pertenece a la categoria de titulos cambiarios, llamados asi porque su prototipo es la

letra de cambio.

El cheque es la relacion librador-librado; se presenta como una orden de pago, pero a la
vez, en la relacion librador, contiene una promesa de pago. El librador ordena al librado
el pago del cheque, pero, al propio tiempo, se obliga frente al tomador a que el cheque

sera pagado, le promete su pago.

Es un documento de vencimiento a la vista. Esto es, en el acto de presentacion al
librado y cualquier insercion en contrario se tendra por no puesta. La idea de plazo es,
pues, inconciliable con la esencia del cheque, concebido éste como medio o

instrumento de pago.
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Ante la existencia o vida util de un cheque girado, subsisten necesariamente dos
relaciones juridicas: una entre el girador y el banco, y la otra entre el girador y el

beneficiario del cheque.

La relacion existente entre el girador y banco constituye un contrato de cuenta corriente
bancaria. Este contrato obliga al banco a cumplir cabalmente las érdenes de pago
contenidas en el cheque o cheques girados. Para tales efectos la cuenta corriente

bancaria puede ser de depésito o de crédito.

El que gira un cheque por su parte esta vinculado con la persona o tenedor a favor del
cual se extendidé el documento. Esta relacion surge o se origina por lo general en virtud
de la existencia de un contrato que obliga a pagar determinada suma de dinero;

sustituyendo por lo general el cheque a la moneda para el pago de cualquier obligacion.

En el contrato de cuenta corriente existe en si una relacidn intrinseca que se cumple
cuando el cheque es pagado al beneficiario o tenedor y también una relacidén extrinseca
que se produce, asimismo, con la obligacion de pagar la suma de dinero consignada en
el cheque. Si el banco contra el cual se gira el cheque no paga éste porque no se
cumple con algunas de las condiciones o requisitos de la relacién intrinseca (falta de
provision de fondos por ejemplo), igualmente no resultara satisfecha la relacién
extrinseca. El hecho de que no se produzca el pago, entre otras, por la circunstancia
antes referida, no implica que el cheque deje de tener eficacia o validez respecto de su
girador, quien necesariamente quedara obligado a honrar la obligacién de pago.
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pago. Cumple esta funcién cuando el banco contra el cual se gira el documento efectua

el pago al beneficiario o tenedor. Para que el cheque cumpla la suncién que le es
inherente; esto es, ser sustituto del dinero, es esencial que se le conciba sélo como un
documento a la vista y pagadero a su sola presentacion. Cuando el cheque es pagado
por el banco librado sirve iguaimente como medio de prueba, de la real efectividad del
pago.

El cheque es, asimismo, un instrumento de pago por compensacién, que se refleja en
las diversas transacciones de pago que efectian acreedores y deudores dentro de todo
el sistema bancario; lo cual se consolida a través de la compensacién que efectian

entre si los bancos sobre las sumas de cada uno de |los chequies depositados en ellos.

2.8. La institucion del cheque en el derecho guatemalteco

Lo anterior es descrito por Villegas Lara, aunque para ser mas apegado a las
condiciones que la mayoria de los bancos requiere podemos concretizar de la manera

siguiente:

a) Formulario en papel moneda disefiado por garantias de seguridad.
b) Requiere descripcion del nimero de cuenta a nombre del Cuenta habiente.
¢) NuUmero de cheque en relacion al talonario de autorizacion;

d) Lugary fecha.
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e) Orden de pagar al portador 0 a una persona especifica el cheque.

Partiendo de la base que para poder crear cheques, es necesario que el librador haya
celebrado previamente un contrato con el banco que sera su librado. Este contrato se le
llama “Contrato de giro” o “Contrato de cheque”, que genera una cuenta de depdésitos

abiertos, cuyos fondos son retirables mediante el titulo de crédito llamado cheque.

El banco es el depositario del dinero que el cuenta-habiente le va entregando y debe
devolverlo conforme aquél se lo vaya ordenando. Estas &rdenes se datan en los
cheques y el pago se hace a favor de la persona determinada o al portador, con cargo

a los depositos efectuados.

En este sentido, se ha llegado a pensar que ni siquiera vale la pena considerarlo medio
de pago en forma absoluta, porque hay cheques que se libran a favor del mismo

librador.

Tal como lo expone el Doctor Villegas Lara, el cheque es: “...un documento
instrumental por medio del cual se pueden retirar los depdsitos dinerarios existentes en
las cuentas abiertas que se negocian con los bancos, ya sea por el mismo depositante
o por medio de terceras personas; y que le sirven al banco para ir determinando los

saldos de los que se le ha depositado y la cuantia de su obligacién como depositario.”"’

7 Ibid. Pag. 82
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De esta manera el cheque no se considera como un instrumento de pago, todo se
circunscribe a determinar:

a) Cantidad de numeros.

b) Cantidad en letras.

c) Firma registrada del librador o cuenta habiente.

d) Eventualmente algun espacio para referencia de su emision.

Los requisitos anteriores son los que la mayoria de los bancos en Guatemala
requieren, a la vez se acostumbra en la actualidad a emitir conjuntamente a la
autorizacién de la cuenta de cheques, se asigna una tarjeta para retiro en cajeros
automaticos 0 pagos mediante mecanismo de débitos, utilizando terminales telefénicas
que procesan el pago, esta tarjeta no es de credito, aunque algunas autorizan
sobregiros, cuando el cuenta —habiente no posee fondos, y el banco cubre estas
cantidades de haber otorgado ese sobregiro, que no es mas que un préstamo de tipo
electrénico, ya que se procesa de esa manera, y se hace mediante el contrato de

cuenta de cheques, en [os cuales se autorizan esos movimientos.

Los anteriores beneficios son eventuales y seleccionados en los cuenta-habiente, pero

la tarjeta de debito, solamente sirve para pagar con lo se tiene en la cuenta de

depdsitos monetarios.
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2.9. Presentacion y pago del cheque

El cheque presentado al pago antes del dia indicado como fecha de creacién, o sin
fecha, es pagadero el dia de la vista. Los cheques deberan presentarse para su pago
dentro de los 15 dias calendarios de su creacion. La presentacién de un cheque en
camara de compensacion surtira los mismos efectos que la hecha directamente al

librado.

El banco que autorice a alguien a librar cheques a su cargo, estara obligado con el
librador a cubrirlos hasta el importe del saldo disponible, salvo disposicién legal u orden

judicial.

Si los fondos disponibles no fueren suficientes para cubrir el importe total del cheque, el
librado debera ofrecer al tenedor el pago parcial hasta el saldo disponible. Si él acepta
el pago parcial, el librado le entregara una fotocopia u otra constancia en el que figuren
los elementos fundamentales del cheque y el monto del pago efectuado. El tenedor

podra rechazar el pago parcial.

Si el cheque no fue presentado en tiempo, el librado debera pagarlo si tiene fondos
suficientes del librador y el cheque se presenta dentro de los seis meses que sigan a su
fecha. La muerte o incapacidad del librador, no autorizan al librado para dejar de pagar

el cheque.
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2.10. El protesto del cheque

El protesto por falta de pago, debe tener lugar antes de la expiraciéon del plazo fijado
para la presentacién el cual es de quince dias. La anotacién que el librado o la camara
de compensacién ponga en el cheque, de haber sido presentado en tiempo y no haber
sido pagado total o parcialmente, surtird los efectos del protesto. Las acciones

cambiarias caducan en seis meses contados desde la presentacion.

La naturaleza juridica del protesto es un acto solemne y formal. Es un acto solemne
porque debe ser hecho por medio de notario tal como lo establece el Articulo 472 del
Cédigo de Comercio el cual estipula: “El protesto se practicara con intervenciéon del
notario...” 0 por medio de anotacidon del librado o la cédmara de compensacion
unicamente en el caso del cheque tal como lo estipula el Articulo 511 del Cédigo de
Comercio el cual establece: “El protesto por falta de pago, debe tener lugar antes de la
expiracion del plazo fijado para su presentacion. La anotacion que el librado (Banco) o
la camara de compensacién ponga en el cheque, de haber sido presentado en tiempo y
no pagada total o parcialmente, surtira los efectos del protesto’.

En el caso del cheque se puede suplir la intervencion del notario para hacer constar el
protesto pues la propia ley lo regula tal como se analiz6 en el parrafo anterior y tal como
lo establece el Articulo 471 del Cédigo de Comercio el cual establece: “En caso de
haberse estipulado el protesto por el creador de la letra, éste no podra ser suplido por

ningun otro acto, salvo disposicién en contrario.
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Es acto formal porque puede hacerse constar en el propio cheque tal como s
especifico anteriormente o en hoja adherida al cheque, esta modalidad se esta
adoptando en el pais, esto lo hacen las instituciones bancarias mediante el adherir al
cheque un pequeno formulario donde vienen una lista de causales por las cuales no se
puede hacer efectivo el monto del cheque y unicamente se marca la causal y por ultimo
se puede hacer constar por medio de notario, medio que en la actualidad en relacion
con el cheque no es comun de hacerse debido a la practicidad que brinda un sello en el
anverso el cheque donde no se establece que no se puede hacer el pago del monto del

cheque o una hoja adherida al mismo.

2.11. Modalidades del cheque

Actualmente en el derecho guatemalteco se conocen y manejan las siguientes
modalidades del cheque.

a. Cheque cruzado

b. Cheque para abono en cuenta

c. Cheque certificado

d. Cheque con provision garantizada

e. Cheque de caja o de gerencia

f. Cheque de viajero

g. Cheque con talon para recibos y causales
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a. Cheque cruzado: El cheque cruzado es aquel en el cual el librador o tenedor coloc
dos lineas en el anverso del cheque y el efecto es que sea cobrado Unicamente por un
banco. Tiene que ser depositado en cuenta para que sea pagado, no puede ser
cobrado en efectivo.

Este cheque puede circular y puede ser endosado.

b. Cheque para abono en cuenta: El librador o el tenedor pueden prohibir que el cheque
sea pagado en efectivo, mediante la insercidn de la expresién - para abono en cuenta-,
el librado sélo podra abonar el importe del cheque en la cuenta que lleva o abra el

tenedor.

El borrado o alteracién de la expresidn o de cualquier agregado a la misma, se tendran
por no puestos. Se corta la circulacidon del cheque si se pone que para abonar en
cuenta. El librado que pague en forma diversa a la prescrita en los articulos anteriores,

respondera por el pago irregular.

c. Cheque certificado: Es aquel en que el librador pide antes de la emisién, que el
librado certifique que existen fondos. La certificacion no puede ser parcial, ni extenderse

en cheques al portador, asi como no es negociable.

Es una operacion contable en el cual el banco congela una parte (igual a la del titulo)

por quince dias que tiene de presentacion del cheque. La certificacién hara responsable
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al librado frente al tenedor de que, durante el periodo de presentaciéon tendra fondos

suficientes para pagar el cheque.

La certificacion se manifiesta por razdn puesta por el banco librado en el propio cheque,

en la que consta la suma certificada y la firma del librado.

d. Cheque con provision garantizada: Son cheques emitidos por los propios bancos en
los cuales ellos hacen constar que por cheque emitido, efectivamente se tienen fondos

suficientes para su pago.

El librado tiene que hacer un depdsito de fondos y luego el banco le da el talonario
especial. Estos cheques no pueden ser al portador. La garantia se extiende: Si los
cheques se emiten después de tres meses de la fecha de entrega de formularios, y si el

titulo no se presenta al cobro durante el plazo de presentacion.

e. Cheque de caja o de gerencia: Los bancos podran expedir de caja o de gerencia a
cargo de su propia dependencia. Estos cheques son no negociables y no pueden

expedirse al portador.

f. Cheque de viajero: Son librados por el librador a su propio cargo y seran pagados por

su establecimiento principal o por sus sucursales.
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creadora y dos del tomador o beneficiario, prescriben en dos aros.

Al entregar el cheque de viajero el librador al beneficiario éste estampara su firma en
lugar adecuado del titulo. El que pague o reciba el cheque debera verificar la
autenticidad de la segunda firma del tenedor, cotejandola con la firma puesta ante el

librador.

La falta injustificada de pago del cheque de viajero daré accién al tenedor para exigir
ademas de la devolucidon de su importe, el pago de dafos y perjuicios sin necesidad de

protesto.

h. Cheques con talon para recibos y causales: Este tipo de cheques llevaran adherido
un talén separable que debera ser firmado por el titular al recibir el cheque y que servira
de comprobante del pago hecho. Los cheques causales expresaran el motivo del
cheque y serviran de comprobante del pago hecho, cuando lleven el endoso del titular

original.
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3. El delito de estafa mediante cheque

El delito de estafa mediante cheque se tipifica en la legislacion guatemaiteca, en el cual
el elemento principal de la misma es la existencia del dolo, para que pueda aplicarse
dicha tipificacion, aspecto importante por lo cual muchas veces se deja de poder ejercer
la persecucion penal correspondiente ya que el criterio del juez es quien decide si existe

0 no dolo en la accion de entregar un cheque que no puede ser cobrado.

Siendo el objeto de la presente investigacién la estafa mediante cheque, sera
importante definir qué es la estafa comun, determinando la conducta que esta calificada

en la ley sustantiva y las variantes conocidas como elementos tipicos.

3.1. La estafa

Segun el Diccionario Juridico, la estafa es definida: “Delito genérico de defraudacion
que se configura por el hecho de causar a otro un perjuicio patrimonial, vali€ndose de
cualquier ardid o engafio; tales como el uso de nombre supuesto, de calidad simulada,
falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o ficcion de biénes, crédito,

comisién empresa o negociacion.”’®

18 Osorio, Ob. Cit. P4g.29
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El significado de estafa puede entenderse en forma general como defraudacién, €

donde prevalece en denominador comun el engario.

Los tratadistas De Ledn Velasco y de Mata Vela sefalan: ”...la esencia de los fraudes
punibles (estafas) reside en el elemento interno: el engano, que es, la mutacién o
alteracion de la verdad para defraudar el patrimonio ajeno. Mediante una manipulacién
o ardid, se procura hacer llegar al dominio del activo, el bien ajeno... La estafa en si, es
una especie del fraude genérico...”"®

El Cédigo Penal guatemalteco define la estafa en el Articulo 263 estableciendo:

“Comete estafa quien, induciendo a error a otro, mediante ardid o engario, lo defraudare

en su patrimonio en perjuicio propio o ajeno.”

Los tratadistas mencionados sefialan: “... las legislaciones modernas ante lo arduo de
encontrar una definicion que comprenda integramente en reducidos términos la
complejidad del fraude, prefieren hacer una lista detallada de los casos de
incriminacién, previstos cada uno de constitutivas especiales pero comprendido todo

ello bajo denominacién comtin de fraude...”®

Se hace necesario determinar que el concepto que maneja el Cédigo Penal. Decreto del
Congreso de la Republica, 17-73, agrega el complemento “propia’, o dicho de otro
modo la estafa la clasifica tacitamente en propia e impropia, por lo que se interpreta que

se refiere a la estafa que propiamente se denomina como tal.

% pe Leén Velasco, y De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 531
 Ibid, Pag. 531
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3.2. El bien juridico tutelado

El bien juridico tutelado es el patrimonio econdmico de las personas. Al recordar ello, es
necesario aclarar que la proteccién al valor que socialmente se da a un derecho, se

tutela mediante la norma, se garantiza el ejercicio ante la colectividad.

Ormozabal Malaree indica “... los bienes juridicos tienen un caracter dialéctico. Surgen
de la base de la relaciéon social y constituyen una separacién, en la sintesis de la
confrontacién social. De esta forma los bienes juridicos con relaciones sociales
concretas de caracter sintético protegidas por la norma penal que nacen de la propia
relacion social democratica como una superacién del proceso dialéctico que tiene lugar

en su seno.”

Lo anterior se complementa con la proteccidn social democratica mediante el imperio de

la finalidad del Estado, constitucionalmente establecido, como bien comun.

El autor antes relacionado establece: “Sera el bien juridico colocado como referente en
la base misma de la teoria del delito el que le dara contenido material al injusto”. La
tipicidad y la antijuridicidad se constituyen en dos momentos valorativos y diferentes de
un mismo hecho. Este hecho, estando ya definida la tipicidad y la antijuridicidad, dara

lugar a una unidad: el injusto.

% Ormozabal Malaree, Herman. Bien Juridico y Estado social y democratico de derecho. Pag. 152
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Sera por este injusto concreto, realizacién personal de un sujeto dotada de sentido y
significacion social, que debera establecerse si dicho sujeto debe o no responder

penalmente por el...”%

Lo anterior se resume en que la sociedad protege el derecho a la propiedad, por lo que
habiendo ejecutado o realizado alguna accidbn previamente calificada en la ley
sustantiva penal, en contra de dicha proteccion, se inicia fundada la teoria del delito que

se aplicara a ese caso.

La estafa es una defraudacién que no ataca simplemente a la tenencia de las cosas,
sino a la competitividad del patrimonio; después de un hurto, el patrimonio puede verse
disminuido y aun puede haberse aumentado; esa disminucion se produce por el error
de una persona que dispone del bien detrayéndolo del patrimonio afectado, accién que
realiza, por lo tanto, desconociendo su significado perjudicial para dicho patrimonio. La
secuencia causal en la estafa —como en toda defraudacion por fraude- es la siguiente:
El agente despliega una actividad engafosa que induce en error a una persona, quien

en virtud de ese error, realiza una prestacion que resulta perjudicial para un patrimonio.

La defraudacién comprende una serie de actos pero los principales seran dos especies
basicas de defraudacién: La estafa y el abuso de confianza. La diferencia entre ambos

reside en el momento en que el sujeto obre dolosamente, por lo que en la estafa, el

2 Ibid. Pag.
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dolo es posterior.

En la estafa, la victima entrega la cosa a raiz del fraude anterior es decir del ardid o
engano empleado por el estafador. La voluntad de la victima esta viciada desde el

comienzo por la actividad fraudulenta del actor.

En el abuso de confianza, la voluntad de la victima no esta viciada y la entrega de la
cosa es vélida vy licita; pero luego de la entrega, el delincuente abusa de la confianza de
la victima. Como se ve, en este caso la actividad fraudulenta es posterior a la entrega.

En sintesis, el dolo en la actividad fraudulenta, de la estafa es anterior, en tanto que en

el abuso de confianza, es posterior.

3.3. El cheque como accidon de pago

La utilizacion de la institucion del cheque tal como lo indica el doctor Villegas Lara que:
“...en nuestra opinién, lo que debe tratarse es de encontrar en la sencillez del trafico
comercial...”®® | lo expuesto se entiende que la cuestion, de comprar y vender, en todo
caso de recibir bienes y entregar su valor en dinero mediante el cheque, por ello se
manifiesta la obligacion de tener fondos, ya que una de las partes en la contratacion ya
ha entregado los bienes valorados, y si el documento de crédito no posee fondos,

entonces una de las partes, quien recibié los bienes, se vera afectada en su patrimonio,

Z Villegas Lara, Ob. Cit. Pag. 82
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documento de crédito.
3.4. Causas que originan la emision del cheque

Las actividades comerciales que en su mayoria justifican el trafico del cheque. Esas
actividades comerciales asi como en cualquier otra, en que las personas tengas la
necesidad de utilizar y se justifique la emision de un cheque, se debe entregar el

mismo, si efectivamente se dispone de |os necesarios para su pago.

Es necesario tener en cuenta que la accién humana que se encuadra en una hipétesis
normativa, como lo es la estafa mediante cheque, lo importante sera la conducta
humana y describir con la mayor certeza si existid 0 no intencién de defraudar al

extender el cheque.

Ultimamente algunas personas, derivado de las acciones penales y civiles que derivan
del uso de cheque sin provision de fondos, consideran que es una garantia mayor, que
los deudores emitan a su favor cheques que perfectamente saben que no pueden ser
cubiertos por la persona que los emite. En caso de que no se cumpla con el
compromiso establecido 0 acordado, simplemente se iniciaran acciones por el delito de
estafa mediante cheque, aun cuando se conoce que jamas existio la intencidn de que
dicho documento circulara, por el contrario, se desnaturaliza la institucién del cheque,
puesto que en la legislacion no existe la nominacion del cheque en garantia.
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3.5. El delito de estafa mediante cheque

De conformidad con lo establecido en el Cédigo Penal guatemalteco, en el Articulo 268,
establece: “Quien defraudare a otro dandole en pago un cheque sin provision de fondos
o disponiendo de ellos antes de que expire el plazo para presentacidn, sera sancionado
con prisidn de seis meses a cinco afnos y multa de cien a cinco mil quetzales. Igual

sancion se aplicara a quien endosare un cheque con conocimiento de la falta de fondos

del librador.”

El cheque necesita de la tutela que da la represion penal puesto que al sustituirse por
medio del cheque la circulacidn directa del dinero, no es posible iograr su aceptacion
universal en el comercio si los tomadores del documento no gozan de las garantias
juridicas suficientes tuteladoras de la buena fe de la emision en la rapida circulacion 'y

en el exacto pago del documento.

De conformidad con el Articulo 502 del Decreto Numero 2-70 del Congreso de la
Republica Codigo de Comercio preceptua: “Los cheques deberan presentarse para su

pago dentro de los quince dias calendario de su creacion”

Como elementos del tipo de la figura del delito de estafa mediante cheque encierra los

siguientes elementos:
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tenga fondos para su pago por parte del banco librado.

b. Como elemento interno, la culpabilidad, el dolo que es la intencién de girar cheque

defraudando en su patrimonio a aquel que lo recibio.

3.6. La funcion e importancia del uso del cheque

La importancia y trascendencia de las funciones econdmicas del cheque, derivan de su
consideracion de medio o instrumento de pago. El empleo del cheque en los pagos

implica importantes ventajas en los aspectos particular y general.

Fundamentalmente es un instrumento 0 medio de pago que substituye econdmicamente
al pago en dinero. El destino del cheque consiste en ser usado como instrumento de

circulacién de dinero, como medio de pago, en lugar de la moneda legal.

El pago mediante cheque no produce los mismos efectos juridicos que el pago
realizado en moneda del curso legal. En efecto, el que paga una deuda con un cheque
en vez de hacerlo con moneda circulante no se libera frente a su acreedor. El pago con
cheque no es pro soluto sino pro solvendo. Esto es, la entrega del cheque no libera
juridicamente al deudor ni consecuentemente extingue su debito. Sino que esto sucede

hasta que el titulo es cubierto por el librado.
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El empleo del cheque como medio de pago, produce la concentracidon de grandes
sumas de dinero en los bancos, los cuales a través del ejercicio de las funciones
intermediarias propias de su objeto, mediante el ejercicio del crédito, concierten en
productos considerables recursos econdmicos, que de otra forma permanecerian
aislados e improductivos. Los fondos depositados en las instituciones de crédito, con la
potencialidad econdémica que les preste su concentracion, se canalizan hacia el
comercio y la industria, favoreciendo la creacion de nuevas fuentes de riqueza en

beneficio de la economia general y de la prosperidad del pais.

Para lograr una mayor difusién del empleo del cheque en los pagos, por las importantes
ventajas que del mismo se derivan en los ambitos particular y general, las leyes de casi
todos los paises han dotado al cheque de un régimen legal privilegiado, eximiéndolo
del pago de impuestos u otorgandole beneficios fiscales de otra indole, y concediendo
una enérgica proteccién al derecho del tenedor, y consecuentemente a la circulacion de

este documento a través inclusive de sanciones de caracter penal.
3.7. Casos de presuncion de estafa mediante cheque
De acuerdo con el elemento subjetivo de la culpabilidad que determina el dolo, no

siempre podra tenerse la certeza de estar frente a la comision de un delito de estafa

mediante cheque, por el solo hecho de ser rechazo por falta de fondos.
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Para empezar, cabe recordar que los bancos del sistema, extienden una boleta en la
que se pueden identificar varias razones para rechazar el pago de un cheque, pero es
practica comun que se utilicen dos de ellas las que son de mucho valor en el proceso
de elaboracién de la teoria de la culpabilidad en el acto descrito, cuando se tienen las

siguientes razones:

a) Lafalta de fondos.

b) Falta o insuficiencia de fondos, tenedor rechaza pago parcial.

Cabe destacar que recientemente algunos bancos al momento de utilizar la Camara de
Compensacién, solamente extienden una boleta impresa por computadora, razonando
el rechazo por falta de fondos. Ahora bien, en muchos casos se deben a diversas
circunstancias el rechazo de un cheque por lo que seria necesario analizar los

siguientes elementos facticos que podrian determinar una efectiva calificacion.

Primeramente las circunstancias electronicas, en las cuales las computadoras
conectadas en redes nacionales o locales produzcan un error y al momento de revisar y
procesar el documento de crédito y revisar la cuenta del librador, éste aparezca sin

provision total o parcial de fondos, viéndose obligado el banco o rechazarlo.

Pueden ocurrir consecuencias diferentes como el ingreso al sistema de computo de un

virus, bajas de corriente, errores de senal en linea del lugar en donde se consulte o
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pretenda hacer efectivo el pago del cheque, los cuales nos alejan y de comprobarse,

desvirtian la intencién de defraudar en su patrimonio al tenedor de un cheque.

En segundo lugar deben contemplarse Ios errores humanos, en los cuales quienes
operan las maquinas electrénicas tengan responsabilidad, pero en algunos casos
conocidos, la persona que tiene el cargo de pagador en un banco, por alguna razén
ingresa mal el numero de cuenta del cheque y procede a su rechazo 0 en casos en
donde quienes operan los depdsitos lo hacen incorrectamente, generando alguna
operacidén conocida como reversién y en el momento de consultar para hacer efectivo
un cheque, esta cuenta no posee fondos, pero no porque el titular de dicha cuenta
hubiera dispuesto de ellos anteriormente, sino porque probablemente considerando
haber girado un cheque, efectud un depdsito y éste no fue acreditado en tiempo, por
error humano o por error electréonico computarizado, ya que a veces algunos bancos
cuentan con el sistema de ingreso de datos totales del movimiento del dia hasta en

horas de la noche.

En tercer lugar se debe contemplar que la persona que gira el cheque (librado), se lo
traslada a la otra quien recibe éste (tenedor), pero es el caso que sin consentimiento del
titular de la cuenta, alguna persona retiré anémalamente los fondos de ésta y con ello

no pudo cubrir el tenedor del cheque el monto girado a su favor.
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4. La garantia como causal para la emision de un cheque

De acuerdo al Diccionario Juridico, garantia: “Afianzamiento, fianza. Prenda, caucion.

Proteccion contra peligro o riesgo.”**

La definicidn anterior se traduce en la intencidn de quién presta algo. La garantia “...en
Derecho civil y comercial, es un mecanismo juridico para proteger o asegurar el
compromiso de que una determinada obligacion sera cumplida en tiempo y forma. Por
encima de cualquier otra garantia, el Derecho conoce la llamada garantia patrimonial
universal: todo acreedor, no importando el origen de la deuda, sabe que el obligado al
pago responde del cumplimiento de su obligacién con todos los bienes presentes y
hasta con los que pueda llegar a tener si mejora de fortuna (bienes futuros del

deudor)...”®

4.1. Relacién causal de garantia

Cuando en un acto contractual o en un acto mercantil, una de las partes necesita

garantizar su obligacién de pago o de cumplimiento de una obligacion, se le exige como

garantia la emision de uno o varios cheques a nombre del acreedor, lo cual constituye

%% Osorio, Ob. Cit. Pag. 332
 Enciclopedia Encarta 2006. Microsoff
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una voluntad de pago, sino de garantia de una obligacidn, evitando con ello suscribir

algun otro documento como ejemplo de reconocimiento de deuda.

Al entregarse el cheque como documento de garantia, el mismo no se da en calidad de
pago, por lo que no se puede dar por acreditada la existencia de los elementos del
delito de estafa mediante cheque, no se pone de manifiesto la intencionalidad, es decir
el dolo en la actuacidén de quién gira un cheque en garantia, en virtud de que en ningun
momento se ha tenido la intencidn de defraudar o engafar a la otra parte. En algunos
casos la parte que entrega un cheque sin provisién de fondos, expone que no pagdé sino

entrego un cheque en garantia.

4.2. La inexistencia de la figura de la fianza

Normaimente en las actividades civiles y mercantiles cuando se debe garantizar el pago
de un negocio juridico, las personas solicitan la comparecencia de otra persona que

garantice la transaccién debiendo comparecer como fiador.

Por ello surgid la figura del fiador, en el caso de que eventualmente alguna persona
incumpla con sus obligaciones contractuales, es una manera simple de incluir una
obligacion frente a la posicidn de un tercero, sin embargo es practica comun que se

omita el fiador y se requiera la entrega un cheque en garantia.
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No obstante, es necesario determinar la intencionalidad de exigir un cheque en garantia
a la persona que adeuda una cantidad de dinero o asume una obligacién civil 0
mercantil, puesto que el objeto del cheque jamas sera la obligacion de pago en ese
momento, debido a que la persona que recibe el cheque, sabe perfectamente que el
mismo no tiene fondos y se le ha entregado de buena fe, por lo que surge la pregunta
inmediata de que: jExiste delito de estafa mediante cheque, si el mismo no tuviera
fondos?, tal interrogante lleva a retomar la teoria del delito, en cuanto a la culpabilidad,
puesto que no puede concluir por si, que existe intencidon es decir el dolo, que es

supuesto principal de la norma penal.

Precisamente por eso la teoria del delito, es un instrumento conceptual, no una ley, esta
sujeta a prueba en un proceso, ya que se utilizan presupuestos hipotéticos, bajo el
imperio de garantias constitucionales y procesales, toda vez que debe para imponerse
una pena por ese delito, debe haberse establecido la culpabilidad de la persona que

extendio el cheque, a través de cumplir con el debido proceso penal.

La institucion del cheque como se encuentra regulado actualmente, no contempla la
figura del cheque en garantia, por el contrario, por esa razon la persona que exige la
entrega de un cheque sabiendo que el librador no posee fondos en su cuenta para
cubrir el mismo, lo hace con la intencién, no de garantizar su pago, sino de tener
opcidén de utilizar la via penal como alternativa para el cobro del monto total del cheque
y el temor de la persona que extendid el mismo de ser perseguida y sancionada

penalmente, incluso con prisién.
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Se debe aclarar que el término con provision garantizada, no es lo mismo, que emitir un

cheque en calidad de garantia.

La doctrina refiere a los “Cheques limitados”, por lo que para el tratadista Silvio Longhi
citado por Cervantes Ahumada y Villegas Lara expone: “En Inglaterra, un banco
establecidé un ingenioso sistema para dar confianza a sus cheques; el banco hacia la
declaracién de que sélo entregaba talonarios contra depdsitos; en cada uno de los
esqueletos del talonario, el banco anotaba la suma maxima por la que el cheque podia
ser librado, y por tanto, dentro de éstos limites el tomador podria tener la seguridad de

que el titulo seria atendido por el banco”,®

Este tipo de cheque al ser girado, se tenia la confianza de que existia la cantidad
determinada en el mismo para su pago, siendo el Banco responsable de haber emitido

cheques por cierta cantidad y no disponer de los fondos alli descritos.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que el objeto de utilizar este tipo de cheques es
efectivamente el pago, no existe otra funcion mas que disponer del monto establecido

en ellos a favor de la persona a quien se le entrega dicho documento.

% Ob. Cit. P4g. 90
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4.4. El proceso bancario para cambio de cheque

Este procedimiento ha variado en todos los bancos del sistema en Guatemala, ya que la
tecnologia ha generado mejores y mas seguros mecanismos, para la revision de los
datos de las cuentas habientes y de los fondos que se proporcionan, bajo la orden de
pago.

La persona que ha recibido en pago un cheque, tiene la opcion de presentarse para el
pago del mismo a la institucion bancaria, dentro del plazo de quince dias, tiempo
durante el cual la persona que giré el cheque, tiene la obligacion de no poder disponer

de los fondos para cubrir el monto del cheque.

En el caso de que el titular de la cuenta haga uso de los fondos 0 no tenga los fondos
suficientes para el pago del cheque, permite a la persona que se sienta estafada por el
no pago del titulo, ha realizar mediante acta notarial el protesto del titulo por haber sido
presentado en tiempo, lo que le permite iniciar las acciones legales por el delito de
estafa mediante cheque, debido a que la conducta humana se encuadra dentro de los

supuestos contenidos en la norma penal.

Posteriormente al plazo de los quince dias, sin que la persona se haya apersonado al
banco para el cobro del cheque, puede cobrar el mismo dentro del plazo de los seis
meses posteriores a la emision del titulo, pero no podra ejercitar la accion penal,

Unicamente la via civil.
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Algunos de los bancos del sistema, tienen establecidos manuales de instrucciones
preventivas que deben ser tomadas en cuenta por el personal que labora en la

institucion, entre las cuales se pueden destacar las siguientes:

a) Visar cheques: Asegurarse de que haya suficientes fondos netos disponibles en la
cuenta del cliente para cubrir la cantidad del cheque que esta visando. Compruebe ante
de visar un cheque que esté bien hecho, si las cantidades coinciden, si la firma es
legitima, si hay alguna orden de no pagar el cheque. Asegurarse antes de visarlo de
anotar la cantidad del cheque en el listado de cuentas y cargarla por la cantidad del
cheque.

b) Asegurese que la persona que se presenta a cobrar el cheque tiene la suficiente
autoridad para hacerlo y fijese que lo endosa personalmente.

c) Determinar si el cheque tiene forma regular.

d) Vea que la fecha esté y que no sea muy atrasada. Al igual que si no hubo ninguna
pérdida de cheque en esa fecha.

e) Fijese que las cantidades escritas en numeros y letras coincidan.

f) Inspeccione el cheque por si hay alteraciones.

g) Cheque que haya sido propiamente endosado.

h) Asegurese que tenga fondos disponibles.

i) Asegurese que no haya suspensidn de pago contra el cheque.
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4.5. El cheque dado en garantia
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Tal como se ha expuesto a lo largo de la presente investigacion, es practica comun
dentro de las relaciones civiles y comerciales, que se suscriban en garantia de pago de

una obligacion.

Sin embargo, se desnaturaliza la institucion del cheque, como actualmente se
encuentra regulado, toda vez que el mismo se instituye como un medio de pago y no de
garantia.

La intencion de extender un cheque en garantia, no puede ser jamas defraudar al
imputado en su patrimonio, no existe ningun animo de fraude, de engafio o ardid, es

mas las partes convienen en aceptar dicha forma de garantia.

4.6. La aceptacion de la garantia por medio de un cheque

La aceptacidén de un cheque dado en garantia, para la persona juridica que lo acepta, lo
que pretende es tener la certeza juridica de que podra ejercitar las acciones penales y
civiles que por la negativa de pago por el banco se deriven. Se reitera que la persona
que inicie acciones legales por ejemplo de estafa mediante cheque, considera que con
la accién penal, efectivamente lograra el pago del que se le garantizé con el titulo es

decir el cheque.

67



Sin embargo, es de suma importancia tener en cuenta que el haber girado un cheque
en garantia, no supone la buena voluntad o buena fe de la parte que lo recibe, de no
presentarse inmediatamente al banco para su cobro, aun cuando tenga una fecha
posterior, debido a que el cheque es pagadero al momento de que ser presentado al
Banco, no importando si tiene una fecha posterior a lo que se denomina cheque pre-
fechado, lo cual tampoco se contempla en la legislacion guatemalteca. Por lo que la
buena fe y aceptacion del cheque en garantia no se encuentra regulado en el sistema
juridico guatemalteco, lo cual permite emitir un cheque con un objeto de garantia, pero
dependera de la buena fe de quien lo reciba para hacerlo efectivo, sino hasta el
momento en que deba cumplirse la obligaciéon, si es que quiere respetarse las

condiciones que dieron origen a la emision del cheque.

4.7. El caracter civil del pago del cheque en garantia

Cuando el titular de una cuenta bancaria de depodsitos monetarios, en el cual se le ha
permitido extender cheques o bien cuando un tercero ajeno a la relacion juridica que se
celebra entre partes, desea garantizar el curnplimiento de una obligacion a través de la
emisiébn de un cheque en garantia, por lo que el incumplimiento de la obligacion

contractual, no deberia de ser la accion penal, sino por el contrario la accidn civil.

De acuerdo con lo anterior y atendiendo a la naturaleza de la relacion juridica que
origina la emisién del cheque en garantia, es procedente y legalmente necesario, que
para exigir el cumplimiento sea utilizar la via civil, para demandar como un titulo
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ejecutivo, ya que los elementos de tipo penal, no configuran real actitud de garantizar\ensi,. c >

mediante un cheque, que no tenga fondos después maxime si este es pre-fechado.

La persona que recibe un cheque en calidad de garantia, y la o las personas
involucradas directamente, aceptan las condiciones de ese acuerdo, por tal razén la
persona obligada a efectuar el pago, en el caso de no cumplir con su obligacién, se esta
frente a la posibilidad también de desestimar una accién penal en su contra, toda vez
que las condiciones ya tienen caracter civil, y en todo caso no se configuran los

elementos del tipo penal que justifiqguen un delito de estafa mediante cheque.

De acuerdo a lo establecido en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el reclamo de la
cantidad dineraria que se encuentra sujeta a condiciones establecidas previamente, se
rigen por la via civil en cuanto a que el negocio juridico requiere para su validez
capacidad legal del sujeto que declara su voluntad y consentimiento licito que no
adolezca de vicio, por lo anterior es posible no desvirtuar el cheque, sino mas bien

generar los mecanismos de confianza necesarios para su utilidad en la negociacidon

mercantil.

De acuerdo al resultado de la presente investigacion realizando un andlisis critico de la
emisiéon del cheque en garantia, es evidente que jamas existi6 la intenciéon de causar un

acto delictivo, en el presente caso, el delito de estafa mediante cheque.
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figura legal, pero su uso es inminente por lo que tampoco se ha excluido, si las leyes
constitucionales otorgan el derecho de realizar lo que no esta prohibido, es procedente

legitimar la institucion del cheque en garantia.

4.8. La determinacién legal del cheque en garantia

No existiendo los presupuestos facticos y legales para establecer el delito de estafa
mediante cheque, es necesario tener en cuenta que para exigir el cumplimiento de la
obligaciéon que se garantizé con dicho titulo de crédito, no sera la via penal, sino por el
contrario la via civil, con lo establecido en el Articulo 327 del Cédigo Procesal el Juicio
Ejecutivo cuando se promueve en virtud de alguno de los siguientes titulos:.. 4°. ... Los
testimonios de las actas de protocolacién de protestos de documentos mercantiles y
bancarios ... 7°. Toda clase de documentos que por disposiciones especiales tengan
fuerza ejecutiva...”, de lo anterior se desprende que si la ley no prohibe otorgar la
calidad de garantia a un cheque, este efectivamente puede tenerlo, en consecuencia se
comprueba con los documentos que pueden ser sujeto de protesto, como lo considera
procedente la existencia factica del cheque en garantia, por lo que debe regularse en el

Cédigo de Comercio su aplicacion legal.

El pago constituye el cumplimiento de la prestacién que constituya el objeto de la
obligacién, ya sea ésta una obligacion de hacer o de dar. Esto significa que debe existir
una contratacién, pero en el caso de involucrar el cheque para asegurar una garantia
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de pago, su otorgamiento es de buena fe, puesto que no constituye pago en ese Lot
ala.

momento, puesto que se entrega para garantizar una obligacion.

4.9. El cheque en garantia y sus efectos en el ramo penal

Como justificacion para nominar el cheque en garantia, se parte de que el derecho
debe regular las conductas de los habitantes de un lugar, por lo que al existir en la
practica civil y comercial, el uso de titulo de crédito como lo es el cheque, dado como
garantia del cumplimiento de una obligacién, es un acto humano que debe ser

regulado, puesto que causa efectos en el mundo juridico.

Los legisladores deben tomar en cuenta que, al nominar en la legislacion mercantil el
cheque en garantia, se evitara con ello que su uso sea con fines penales, tal como
sucede en la actualidad puesto que la persona que recibe dicho titulo de estafa
mediante cheque, cuando los presupuestos procesales y la descripcion juridica del
delito, la conducta del librador jamas se encuadra en ella, puesto que jamas existié la

intencidén de defraudar al tenedor del cheque en garantia.

Debe quedar claro que el cheque en garantia no deberia producir efectos juridicos en el
ramo penal, como en la actualidad se realiza, puesto que jamas existié pago alguno, por
el contrario se utilizd como medio de garantia para el cumplimiento futuro de una

obligacion.
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garantia, el proceso para ejecutar el mismo no debe ser la via penal, sino el

requerimiento civil por la via ejecutiva, puesto que se determina que la intencién del
librador no fue defraudar al tenedor del cheque, sin que exista ningun animo de fraude,
de enganfno o ardid, es mas las partes convinieron en aceptar dicha garantia.

Por lo anterior es procedente determinar que cuando una persona en su calidad de
deudor, fiador 6 tercero en una relacion contractual, extiende un cheque en garantia, no
se puede tener como premisa de su actuacion, que lo hace con la intencidon de

defraudar o afectar el patrimonio de la otra parte.

A continuacion se cita el Articulo en que a juicio de la autora, considera se debe hacer
la reforma para dejar claro la nominacion y uso del cheque en garantia, por lo que se
transcribe el Articulo como aparece en el Codigo de Comercio vigente y posteriormente

se adiciona la reforma propuesta en negrilla.

4.10. Legislaciéon actual

Articulo 495, Requisitos de lo dispuesto por el Articulo 386 de este Codigo, el cheque
debera contener: 1°. La orden incondicional de pagar una determinada suma de dinero.
2°. El nombre del banco librado. Cuando asi se convenga con el banco librado, la firma
autografa del librado puede ser omitido en el cheque y debera ser sustituida por su
impresion o reproduccidon. La legitimidad de la emisidn podra ser controlada por
cualquier sistema aprobado por el banco”. (sic)
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Reforma adicionado: Articulo 495. Requisitos. “Ademés de lo dispuesto por el articulo %/em'tﬁ)
386 de este Codigo, el cheque debera contener: 1°. La orden incondicional de pagar
una determinada suma de dinero. 2°. El nombre del banco librado. Cuando asi se
convenga con el banco librado, la firma autégrafa del librador puede ser omitida en el

cheque y debera ser sustituida por su impresion o reproduccién. La legitimidad de la

emisidén podra ser controlada por cualquier sistema aprobado por el banco”

Cuando el librador de un cheque inserta la frase “en garantia”’, se entenderé que dicho
titulo fue entregado como garantia de una obligacién civil 0 mercantil y no como un
documento de pago, por lo que al ser presentado al librado, si este tuviese fondos en la
cuenta del librador, pagara el cheque o informara de la falta de provision de fondos para
el pago del mismo, siendo la Unica via legal para exigir el cumplimiento de la obligacién
garantizada la relacion que dié origen a la emision del cheque, la cual sera a través de

un juicio ejecutivo.

Legislacién actual: Articulo 496. Disponibilidad. “El librador debe tener fondos
disponibles en el banco librado y haber recibido de éste autorizacion expresa o tacita
para disponer de esos fondos por medio de cheques. No obstante la inobservancia de
esta prescripciones, el instrumento es valido como cheque. El que defraudare a otro
librando un cheque sin tener fondos o disponiendo de ellos, antes de que expire el
plazo para su cobro alterando cualquier parte del cheque o usando indebidamente del

mismo, sera responsable del delito de estafa, conforme al Codigo Penal.”’(sic)
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disponibles en el banco librado y haber recibido de éste autorizacion expresa o tacita

para disponer de esos fondos por medio de cheques. No obstante la inobservancia de
esta prescripciones, el instrumento es valido como cheque. El que defraudare a otro
librando un cheque sin tener fondos o disponiendo de ellos, antes de que expire el
plazo para su cobro alterando cualquier parte del cheque o usando indebidamente del

mismo, sera responsable del delito de estafa, conforme al Codigo Penal.”

El cheque no producira efectos cambiarios si el tenedor lo recibié en garantia del

cumplimiento de una obligacion, por lo que la responsabilidad penal descrita en el

presente articulo, no sera aplicable al librador.
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CAPITULO V

5. Discrecionalidad judicial en la aplicacion de la medida sustitutiva de caucion

econdémica en el delito de estafa mediante cheque

La actividad de la funcién jurisdiccional, le corresponde por mandato constitucional y de
acuerdo a lo preceptuado en la Ley del Organismo Judicial a la Corte Suprema de
Justicia, completamente a los 6rganos jurisdiccionales, sin embargo, es importante
sefalar que constitucionalmente, el articulo 203 y 204 regulan en forma especifica la

funcién jurisdiccional, mismos que se citan a continuacion:

Articulo 203. Independvencia del Organismo Judicial y potestad de juzgar. “La justicia se
imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica. Corresponde a
los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado.
Los otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que
requieran para el cumplimiento de sus resoluciones. Los magistrados y jueces son
independientes en el egjercicio de sus funciones y unicamente estan sujetos a la
Constitucidén de la Republica y a las leyes. A quienes atentaren contra la independencia
del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las penas fijadas por el Codigo Penal,
se les inhabilitara para ejercer cualquier cargo publico. La funcidn jurisdiccional se
ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demas
tribunales que la ley establezca. Ninguna otra autoridad podra intervenir en la
administracién de justicia.”
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justicia en toda resolucidén o sentencia observaran obligadamente el principio de que la

Constitucién de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.”

De las disposiciones antes mencionadas, es importante sefialar que la Ley del
Organismo Judicial contenida en el Decreto numero 2-89 del Congreso de la Republica,

regula la funcién jurisdiccional en ios articulos siguientes:

Articulo 57. Justicia. “La justicia se imparte de conformidad con la Constitucién Politica
de la Republica y demas leyes que integran el ordenamiento juridico del pais. La
funcidon jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de
Justicia y por los demas tribunales establecidos por la ley, a los cuales les corresponde
la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. La justicia es gratuita e
igual para todos. Ninguna otra autoridad podra intervenir ni interferir en la
administracion de justicia. Los Organismos del Estado, sus dependencias y entidades
auténomas y descentralizadas deberan prestar a los Tribunales el auxilio que requieran

para el cumplimiento de sus resoluciones. Igual obligacion tienen los particulares.”

Articulo 58. Jurisdiccién. La jurisdiccidn es unica. Para su ejercicio se distribuye en los
siguientes organos:
a) Corte Suprema de Justicia y sus Camaras.

b) Corte de apelaciones.
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menores.
d) Tribunal de lo contencioso-administrativo.
e) Tribunal de segunda instancia de cuentas.
f) Suprimido por (DC 41-96).
g) Juzgados de primera instancia.
h) Juzgados de menores.
i) Juzgados de paz, o0 menores.

j) Los demas que establezca la ley.

En la denominacién de jueces o fribunales que se empleen en las leyes, quedan
comprendidos todos los funcionarios del Organismo Judicial que ejercen jurisdiccion,

cualesquiera que sea su competencia o categoria.

Articulo 59. Instancias. En ningun proceso habra mas de dos instancias.

Articulo 60. Garantias. “Los jueces y magistrados que se consideren inquietados o
perturbados en su independencia lo pondran en conocimiento de la Corte Suprema de
Justicia, dando cuenta de los hechos al tribunal competente para seguir el
procedimiento adecuado, sin perjuicio de practicar por si mismos las diligencias
estrictamente indispensables para asegurar la accién de la justicia y restaurar el orden

juridico.”
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negocios y dentro de la materia y el territorio que se les hubiese asignado, lo cual no
impide que en los asuntos que conozcan puedan dictar providencias que hayan de

llevarse a efecto en otro territorio.”

Articulo 63. Publicidad. “Los actos y diligencias de los tribunales son publicos, salvo los
casos en que por mandato legal, por razones de moral, o de seguridad publica, deban
mantenerse en forma reservada. La calificacion sera hecha por el juez en casos muy
especiales y bajo su estricta responsabilidad. En todo caso los sujetos procesales y sus
abogados tienen derecho a estar presentes en todas las diligencias o actos de que se
trate y hacer las observaciones y protestas que procedan y en general enterarse de su

contenido.”

Articulo 66. Facultades generales. Los Jueces tienen facultad:

a) De compeler y apremiar por los medios legales a cualquier persona para que esté a
derecho.

b) Para devolver sin providencia alguna y con sélo la razén circunstanciada del
secretario, los escritos contrarios a la decencia, a la respetabilidad de las leyes y de
las autoridades o que contengan palabras o frases injuriosas, aunque aparezcan
tachadas, sin perjuicio de las responsabilidades en que incurre, tanto el litigante

como al abogado que auxilia.
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Tarnbién seran devueltos en la misma forma los escritos en los que figuren
mandatarios 0 abogados cuya intervencion sea motivo de que el juez o la mayoria de
magistrados que integran un tribunal colegiado, tengan que excusarse o puedan ser
recusados, salvo que el juez o magistrado entre a conocer del negocio cuando ya
estuviere actuando en él, el abogado o mandatario, caso en que la excusa o
recusacion seran tramitados como corresponde. Contra esa devolucién el interesado
podra acudir en queja al tribunal inmediato superior dentro del tercer dia,

acompanando el escrito de mérito.

c) Para rechazar de plano, bajo su estricta responsabilidad, los incidentes notoriamente
frivolos o improcedentes, 10s recursos extemporaneos y las excepciones previas
extemporaneas, sin necesidad de formar articulo o hacerlo saber a la otra parte. La
resoluciéon debera ser razonada, sera apelable y si el tribunal superior confirma lo
resuelto, impondra al abogado auxiliante una multa entre quinientos a mil quetzales.
En estos casos la apelacion no tendra efectos suspensivos y el asunto continuara su
tramite hasta que se encuentre en estado de resolver en definitiva, momento en el
que se esperard la resoluciéon de la apelacion. El tribunal que conozca en grado lo

hara con base en copia de las actuaciones certificadas por la Secretaria respectiva.

En los procesos de ejecucidn, tendran facultad para tramitar y aprobar nuevas
liquidaciones por capital, intereses, gastos y costas si han transcurrido seis meses 0
mas desde que se presento la anterior liquidacién y esta no ha quedado firme por
incidentes, nulidades o recursos presentados por los demandados que han impedido
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nuevas liquidaciones abarquen los intereses, gastos y costas ocasionados por las

demoras.

d) Para mantener el orden y la disciplina de sus subalternos, distribuyendo dentro de
ellos el trabajo en la forma mas eficiente; asi como para imponerles las sanciones

que establezca la ley.”

Articulo 74. Jurisdiccidon. “La Corte Suprema de Justicia tiene jurisdiccién en toda la
Republica para conocer de los asuntos judiciales que le competen de conformidad con

la Ley. Es el tribunal de superior jerarquia de la Republica.”

Articulo 75. Integracidn. “La Corte Suprema de Justicia se integra con trece
magistrados, en la forma siguiente: Un Presidente, que lo es también del Organismo
Judicial; Doce magistrados, todos iguales en jerarquia, que se designaran con el
ndamero que les corresponda en el orden de su eleccidon. Este servira para la sustitucion
temporal del Presidente y para el efecto de votaciones. Los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia seran electos en la forma y para el periodo establecido en la

Constitucion Politica de la Republica.”

Articulo 76. Organizacion. “La Corte Suprema de Justicia se organizara en las
Camaras que la misma determine. Cada Camara contara con un Presidente y el
numero de Vocales que se considere conveniente y conocera de los asuntos que la

80

NOIR> JUg

¥ o Cay
Q




3
000

ERS1p,

NCIA2 SUg,
ShN CAR 70
g(’/ b
T,
-1
DA =0

wCULTAp
Y

€

o

propia Corte disponga. Los asuntos sometidos al conocimiento de una Camara sera
substanciados por el Presidente de ella y resueltos por mayoria de votos de sus

integrantes. En caso de empate, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia se

integrara a la camara correspondiente.”

5.1. Factores que provocan la discrecionalidad

a. Econdémico

b. Social

a. Econdmico: Tomando en consideracidn la trascendencia y el uso del cheque en el
medio comercial guatemalteco, es importante destacar que la actividad bancaria
recibe diversidad de titulos de crédito de diferentes denominaciones como producto de
los actos de comercio, tomando en cuenta que es utilizado el cheque como un medio

de pago, y de alli su trascendencia de caracter econdmico dentro de la actividad

comercial guatemalteca.

b. Social: Desde hace mucho tiempo en Guatemala, la actividad que desarrolla el
cheque es de uso comun y practicamente aplicado por toda la sociedad guatemalteca,
ya que dicho titulo de crédito, ha sustituido al dinero en efectivo, dando seguridad y
proteccién en algunas oportunidades, ya que por los indices delincuenciales en
Guatemala, no hay una garantia real en cuanto a dichas actividades, sin embargo, es
de gran importancia hacer referencia que la mayor parte de habitantes de Guatemala
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tienen en el sistema bancario cuentas o libretas que le dan la facilidad de obtener una

chequera y de esta forma girar determinadas cantidades de dinero como mecanismo de

pago.

5.2. Frecuencia del delito de estafa mediante cheque en los tribunales de justicia

Como consecuencia de los actos de comercio realizados algunos comerciante actian
de buena fe y otros todo lo contrario, algunos pretenden resolver sus compromisos u
obligaciones comerciales, a través de diferentes transacciones bancarias principalmente
una que se refiere a la utilizacién del cheque como titulo de crédito, sin embargo son
constantes las estafas provocadas como utilizacidén de dicho mecanismo bancario al
extremo que algunos comerciantes no reciben en calidad de pago los cheques y otros
se limitan a establecer que Unicamente se aceptan cheques de caja o con provisiéon

garantizada.

De conformidad con la accidén penal existen diariamente cientos de querellas planteadas
para que el érgano provisional competente promueva la citacién y posterior persecucion
penal a efecto de sancionar al responsable de un hecho delictivo contenido en la ley

penal, como delito de estafa mediante cheque.
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en el delito de estafa mediante cheque al cien por ciento de lo estafado

Este problema lo podemos encontrar planteado en el libro “filosofia del derecho” de
Pablo Raul Bonorino, en los siguientes términos: “ las reglas juridicas.... Permiten
resolver sin inconvenientes.... 1os casos faciles.... Pero existen casos que caen dentro
del area de penumbra, los denominados “casos dificiles”. En estos casos la regla no
determina por si sola la solucién, y el juez debe elegir entre distintas alternativas,
apelando a consideraciones extrajuridicas. %’ La existencia inevitable de estos “casos
dificiles” en la practica de la aplicacion judicial del derecho, constituyen fundamento de
la llamada “discrecionalidad Judicial en la Aplicacién de la medida sustitutiva de caucion
econdmica en el delito de estafa mediante cheque’, tema del presente trabajo de tesis.
Como vemos pues, y para puntualizar el problema de la discrecionalidad judicial, es el
de las reflexiones que suscita el hecho de que, al parecer, en los casos dificiles es una
decision del juez y no una verdad juridica o una utilizacion estricta de las reglas

objetivas del derecho, la que subyace a la aplicacién del mismo.

El problema de la necesidad técnica de discrecion judicial ha sido analizado de
diferentes aproximaciones a los limites del derecho en relacién con la obligacidn judicial
de fallar. En este contexto la posicién que sostiene la necesidad de discrecidn judicial

ha surgido como consecuencia de la asuncién de una tesis restrictiva acerca de los

% Filosofia del Derecho, Pablo Raul Bonorino.
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fuentes sociales o la existencia de una regla de reconocimiento con criterio para

identificar el Derecho y al mismo tiempo, para determinar las fronteras de lo juridico, por
tal razén es necesario hacer una adicion al articulo 264 del Cédigo Procesal Penal taly
como ya ocurrid con lo delitos de defraudacidn tributaria, defraudacion aduanera y
contrabando aduanero, que por medio del articulo 16 del decreto numero 30-2001 del
Congreso de la Republica, se hizo una adicidon mas al articulo ya citado en cuanto a que
en los procesos instruidos por los delitos ya mencionados, Unicamente se puede
imponer una medida sustitutiva de Caucién Econdmica y siempre y cuando las misma
no sea inferior al cien por ciento de los tributos retenidos o defraudados, por lo que al
hacerle una adicidon mas al articulo 264 ya citado, se deberia regular expresamente que
en los delitos patrimoniales de estafa mediante cheque, cuando se aplique la medida
sustitutiva de caucidbn Econdémica, esta debera ser por el monto de lo estafado mas
intereses y costas causadas. Por eso se propone que la caucidn no solamente
garantice que él procesado no se evada, sino también el cumplimiento de las

responsabilidades derivadas de su accion ilicita, si ésta se comprueba.

5.4 Medidas sustitutivas

Las medidas sustitutivas son medios que facilitan la libertad de locomocién de una

persona que presuntamente ha cometido un delito, considerado como leve, con el
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objeto de resguardar la aplicacién de la ley penal. #

Asi las medidas sustitutivas son alternativas que ofrecen el Codigo Procesal Penal a la
prisidn preventiva en aquellos casos en que los fines de la misma pueden lograrse por

otras vias menos gravosas para el sindicado.

a. Caucién: La caucidén es una forma de garantizar el cumplimiento de lo pactado, lo
prometido o lo ordenado, ya sea que el cumplimiento y la garantia sea realizado por el
mismo procesado o por otra persona; por lo comun la caucién se perfecciona a través
de la adquisicion de una obligacion de orden civil o penal establecida judicialmente por
el 6rgano jurisdiccional y su cumplimiento se garantiza con una fianza, prenda,
hipoteca, depésito de valores, embargo, entrega de bienes o solemne juramento de

cumplimiento por parte del obligado.®

La caucién de orden penal, es el compromiso solemne que contrae el imputado ante el
organo jurisdiccional de no procurar su fuga o no entorpecer las investigaciones dentro
del proceso penal en su contra y de apersonarse ante el Juzgado, Tribunal o la
autoridad que se designe, cuantas veces sea necesario, 0 bien, de observar buena
conducta y no delinquir en el futuro, a cambio de su libertad durante el tiempo que dure
el proceso o la sentencia dictada en su contra, que dure el proceso o la sentencia
dictada en su contra y de apersonarse ante el Juzgado, Tribunal o la autoridad que se

designe, cuantas veces sea necesario, 0 bien, de observar buena conducta y no

% Cfferata Nores, José |, Medida de coercion en el proceso Penal,
» Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Pag. 321
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delinquir en el futuro, a cambio de su libertad durante el tiempo que dure el proceso o la

sentencia dictada en su contra, garantizando el cumplimiento de su obligacion con una
medida cautelar real o con el solemne juramento de hacerlo, ademas del apercibimiento

de revocarle los beneficios otorgados en caso de incumplimiento.®

b. Naturaleza juridica de la caucidén: La forma mas frecuente de aparecer de las
cauciones en el proceso penal, es como medida cautelar o medida de coercién menos
grave y que se aplica como sustitucion de la presiéon preventiva, cuando no existe el
peligro de fuga o de obstruccién de la investigacion por parte del imputado y garantizar
su comparecencia al proceso penal. Tal como lo puede comprobar en el proceso de la

investigacion, por medio de las entrevistas y encuestas llevadas a cabo.

Las cauciones solo aplicaran en la forma y en los casos establecidos por la ley y
pueden ser personales y reales, prestadas por el imputado o por un tercero a favor del
mismo. Son beneficios 0 garantias procesales, nacen con ocasion del proceso, son
accesorias a éste y subsisten mientras existia la razon que las justificd y cesan cuando
ésta desaparece, no estan a disposicion de las personas para hacer uso de ellas, sino
del juez quien verificara cuando el procesado solvente su situacion juridica para su
devolucién.

La caucion tiene caracter de prevencidn o aseguramiento, lo que evidencia su

naturaleza preventiva.

* cafferata Nores, Jose. Medida de Coercion en el Proceso Penal. Pag. 109
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El Derecho Penal moderno ve en la caucidon uno de los sustitutos, de la prision
preventiva, al mismo tiempo, constituye una excelente medida de seguridad. Por lo
anterior estimo que efectivamente |la caucién econémica es un mecanismo conveniente
para justificar que el procesado se presente al Tribunal o Juzgado correspondiente para
continuar su proceso. Es efectiva ya que se garantiza con parte del patrimonio del

sindicado.

5.5. Clases de caucion

a. Cauciéon econdmica
b. Caucién personal
C. Caucioén real

Las cauciones pueden ser personales y reales, las primeras estan constituidas por una
garantia de tipo personal, como la caucion juratoria; las segundas, por una garantia de

tipo patrimonial, como la caucién econémica. '

La prestacion de una caucion econémica adecuada, por el propio imputado o por otra
persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca,

embargo o entrega de bienes, o la fianza de una 0 mas personas idéneas.

*! José Cafferata Nores, Ob. Cit. Pag. 110-112.
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Se evitara la imposicién de una caucion econdmica cuando el estado de pobreza o la
carencia de medios del imputado impidan la prestacion. En casos especiales, se podra
también prescindir de toda medida de coercidn, cuando la simple promesa del imputado
de someterse al procedimiento baste para eliminar el peligro de fuga o de
obstaculizacion para la averiguacion de la verdad. Considero que como aporte
primordial seria aconsejable un estudio econdémico para verificar sus posibilidades y
otorgar con mayor frecuencia cauciones econdémicas en los delitos que ameritan el

mismo.

a. Caucién Econémica: Tiene las mismas finalidades, elementos, fundamentos legales y
doctrinarios de la caucién juratoria, diferenciandose de ésta unicamente en que el tipo

de garantia real o patrimonial y no una garantia de tipo personal.

La garantia en la caucién econémica, puede consistir, de acuerdo al articulo 264
numeral 7 del Cédigo Procesal Penal, en: depdsito de dinero o valores; constituciéon de

prenda o hipoteca y embargo o entrega de bienes.

b. Caucién Personal: Para Manuel Ossorio “Es aquella que presta una tercera persona
con capacidad para contratar’.>> Para José Francisco De Mata Vela, consiste en el

pago de una cantidad de dinero que debera fijar el Juez dentro de los limites sefialados.

%2 Manuel Ossorio. Ob. Cit. Pag. 117
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c. Caucién Real: La garantia real consiste en el depésito de dinero, valores o en la ™\
constitucién de hipoteca o fianza. Esta clase de garantia puede ser prestada por el

propio imputado o por tercera persona en su hombre.

Manuel Ossorio indica que la caucidén real es: “La que se constituye gravando con
hipoteca bienes inmuebles, depositando la suma de dinero que el Juez determine o
depositando efectos publicos u otros papeles de crédito realizables al precio de su

cotizacién.

Respecto a la forma de constituir la cauciéon real mediante hipoteca esta se realiza a
través del faccionamiento de escritura publica y su inscripcién en el Registro General de
la Propiedad, con lo que se asegura la obligacidén. El depdsito de dinero se realiza en
las cajas del Departamento de Tesoreria de la Direccidn Financiera del Organismo
Judicial, es necesario explicar que su objeto es asegurar la presentacién del imputado

al tribunal.

Gilberto Gimeno Sendra afirma respecto de la fianza: “Es una medida de aseguramiento
directo que busca la disponibilidad de metalico de forma inmediata o a través de la

afeccién de bienes muebles o inmuebles de facil realizacién y de valor conocido™?

Esta medida sustitutiva sera ejecutada o cancelada como lo establece el articulo 270

del Cédigo Procesal Penal, que preceptua la ejecucidén de las cauciones, en el caso de

3333 vicente Gimeno sendra, Derecho Procesal Penal, Pag. 186
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plazo de cinco dias para que este se presente o cumpla la condena irpuesta.

Al concluir el plazo para que se presente el procesado sin que éste cumpla, el tribunal
podra elegir entre la venta en publica subasta de los bienes que integran la caucién por
intermedio de una institucion bancaria o el embargo y ejecucién de los bienes del fiador,
por via de apremio en cuerda separada, como esta establecido en el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil. (Libro Tercero, Titulo I, Articulo 294 Procedencia de la ejecucion en via
de apremio, el que nos indica que procede la ejecucidn en la via de apremio cuando se
pida en virtud de los siguientes titulos, siempre que traigan aparejada la obligacién de
pagar cantidad de dinero, liquida y exigible, 1°. Sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada; 2° Laudo arbitral no pendiente de recurso de casacion; 3° Créditos
hipotecarios; 4°. Bono o cédula hipotecarias y sus cupones; 5°. Créditos prendarios; 6°.

Transaccién celebrada en escritura publica; y 7°.Convenio celebrado en €] juicio.

5.6. Casos de excepcidn al auto de prisiéon preventiva y al de medida sustitutiva

De conformidad con lo establecido por el Cédigo Procesal Penal en su articulo 261 en

los delitos menos graves no sera necesaria la prision preventiva, salvo que existe

presuncion razonable de fuga o de cualquier obstaculizacion de la averiguacion de la

verdad.
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Asi mismo, no se podra ordenar la prisidn preventiva en los delitos que no tengan
prevista pena privativa de libertad o cuando en el caso concreto no se espera dicha
sancion. El Cédigo Procesal Penal en su articulo 264 remite al Codigo Procesal Penal y
al respecto se establece que los sujetos y delitos que no gozan del beneficio de Medida
son:
a) Los reincidentes o delincuentes habituales. (Art. 27 numeral 23 y 24
del Cédigo Penal,)
b) Homicidio doloso. (art. 123 Cddigo Penal)
c¢) Asesinato. (Art. 132 Codigo Penal.)
d) Parricidio. (Art. 131 Cddigo Penal.)
e) Violacién calificada. (Art. 175 Cdodigo Penal.)
f) Violacion de menores de doce anos de edad. (Art. 173 Cédigo Penal.)
g) Facilitacién de medios (Art. 40)
h) Alteracion, (Art. 42)
i) Expendio ilicito (Art. 43)
j) Receta de suministro (Art. 44)
k) Transacciones e inversiones (Art. 45)
l) Asociaciones delictivas, (Art.47)
m) Procuracién de impunidad o evasién, (art. 48)
n) Promocién o estimulo (art. 49)
0) Encubrimiento real, (Art. 50)
p) Encubrimiento personal, (Art. 51.)
q) Delitos calificados por el resultado. (Art. 52)
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a. Excarcelacién mediante caucién: Entendemos por excarcelacion mediante caucion el
acto de poner en libertad a un individuo gue se encuentra detenido o preso en virtud de

orden impartida por autoridad competente, mediando caucidn juratoria o fianza real.®

b. Fianza: Es la obligaciéon accesoria que un sujeto contrae para seguridad de que otro
pagara 1o que debe o cumplira aquello a que se obligd, cuando se exige para la
excarcelacion de un imputado o acusado equivale a caucidn. El articulo 264 del Cédigo
Procesal Penal, en el numeral 7, hace referencia a la prestacion de una caucién
econdmica adecuada, ya sea hecha efectiva por el propio imputado o por otra persona
gue se haga patrimonialmente responsable.

En el articulo 269 hace mencidn de las cauciones e indica que es el tribunal quien debe
fijar el importe y la clase de caucién, ademas debe decidir sobre la idoneidad del fiador.

Asi mismo, este debera justificar su solvencia.

Cuando el imputado y el fiador decidan sustituir la caucion por otra equivalente lo

podran hacer previa autorizacién del tribunal.

El articulo 271 del Cddigo Procesal Penal establece que la caucién sera cancelada y
devueltos los bienes afectados por la garantia, siempre que no hubieren sido
ejecutados, cuando:

1. El imputado fuere reducido nuevamente a prision preventiva.

3 José Cafferata Nores. Ob. Cit. Pag. 93
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2. Se revoque la decisién de constituir cauciones, sean 0 no reemplazadas por otra
medida.

3. Por sentencia firme se absuelva al acusado o se sobresea el proceso.

4. Se comience la ejecucidn de la pena privativa de libertad, o ella no se deba ejecutar.

Se verifique el pago integro de la multa.

De lo anterior deducimos que si se viola la ley no seran devueltos los bienes afectados

por dicha garantia.

Aplicacién en los Juzgados de Primera Instancia del Ramo Penal: Al efectuar
entrevistas en los Juzgados de Primera Instancia Penal, para verificar la aplicacién de la
peligrosidad del sindicado, las facilidades que tenga para salir del pais o permanecer

oculto, no obstaculice o evada la justicia.

Ademas manifestaron que se otorgan las medidas de caucion econdmica u arresto
domiciliario principalmente en consideracién del imputado, por las consecuencias que
en éste y en su familia causan la prision, ya que existen casos en que el acusado es

inocente de los hechos que se le imputan.

Se comprobd que hay muchos procesos donde se ha concedido la caucién econdémica,
ello ha generado que se descarguen de procesos con detenido los tribunales de
Justicia, y los Centros de detencidon preventiva porque el procesado goza de libertad
mientras es investigado su caso. Es decir que puede proporcionar mas datos y
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evidencias para esclarecer el hecho que le investiga, el procesado aporta medios o

puede colaborar para la investigacion y demostrar su inocencia.

5.7. Ventajas de la medida sustitutiva

Las ventajas de las medidas sustitutivas resuitan de las caracteristicas que contienen
como medidas de coercién menos graves para los imputados de hecho delictivos, que
pueden hacerse valer en el curso del Proceso Penal para obtener su libertad y solventar
su problema gozando de caucion economica y dentro de ellas podemos mencionar las

siguientes:

a. Que es una medida de coercién menos grave.

b. Que es una medida de coercion de caracter excepcional.

c. Que se otorga en cumplimiento al principio de que la duda favorece al imputado,
pues la persona sindicada podria no ser la que cometid el delito.

d. Que evita el sufrimiento de una pena de prisidn anticipada sin que se haya
dictado sentencia.

e. Que esta medida sustitutiva de prestacién de caucion econdémica se otorga sin

discriminacion.

a. Que es una medida de coercidn menos grave. Garantiza la obtencién de la libertad
de locomocion por parte de los imputados y no sufrir privacién de la libertad antes de
que dicte sentencia condenatoria o absolutoria, debido a que el beneficiado no ofrece
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b. Que es una medida de coercion de caracter excepcional: Se puede en determinados
casos regulados en los articulos 261, 264, 272 del Cédigo Procesal Penal prescindirse
de toda medida de coercion, al no existir peligro de fuga o de obstaculizacién para la

averiguacién de la verdad, por parte de los imputados.

c. Que se otorga en cumplimiento al principio de que la duda favorece al imputado pues
la persona sindicada, podria no ser la que cometié el delito: Esta ventaja |o regula el
ultimo parrafo del articulo 14 del Cdédigo Procesal Penal, dicha norma a casos
concretos podria establecer. que de las evidencias o medios de conviccidn que el
Ministerio Publico envie al Juzgado, este determina que al procesado se le atribuye la
comisién de un delito, pero al no existir evidencias 0 medios de prueba suficientes para
gue el procesado haya participado o cometido el hecho delictivo, podria el Juzgador en
este caso, conceder medida de coercidn menos grave para el procesado, como

resultado de la duda que se tiene sobre |a participacion del sindicado.

d. Que evita el sufrimiento de una pena de prisién anticipada, sin que se haya dictado
sentencia: La medida sustitutiva es de caracter cautelar, por tanto no puede, al igual
que la prisidén preventiva, actuar o funcionar como pena anticipada, sino por el contrario,
al ser una medida de coercidn menos grave evita que los procesados sufran prisidon

antes que se dicte sentencia.
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Esta ventaja se puede ubicar en el Ultimo péarrafo del articulo 259 del Cédigo Procesal
Penal, el que expresa que:
“La libertad no debe restringirse sino en los limites absolutamente indispensables para

asegurar |la presencia del procesado en el proceso”.

e. Que esta medida sustitutiva de prestacién de caucién econémica se otorga sin
discriminacién: Aunque se aplicaria preferentemente para las personas que tienen
condiciones de solvencia econdmica, como lo expresa el parrafo tercero del articulo 264
del Codigo Procesal Penal, esto no debe ser limitativo ya que en ningun caso se
utilizaran medidas desnaturalizando su finalidad o se impondran medidas cuyo
cumplimiento fuere imposible. En especial evitara la imposicion de una caucién

econdmica cuando el estado de medios del imputado impida la prestacion.

Como podemos ver, esta medida de coercién tiene una funcién relativa en el sentido
que sus beneficios se otorgan tanto al procesado que tiene mejor condicion econémica
como aquel que no la tiene.

Esta medida de coercidn es la mas solicitada por los Abogados defensores en nombre
de sus clientes, dentro de la practica profesional del ramo penal, por el beneficio que

recibe el procesado, de estar fuera de prisién.
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1.

CONCLUSIONES

El derecho penal, constituye la rama del derecho publico que tiene por objeto de
estudio los delitos, las penas, y las medidas de seguridad que el Estado impone
a los infractores de una norma de conducta, siendo importante indicar que la
teoria del delito ayuda al esclarecimiento de un hecho delictivo, siempre y
cuando se haga a través de una efectiva investigacion, lo que le corresponde

efectuar a los agentes fiscales e investigadores del Ministerio Publico.

El cheque es considerado el titulo de crédito que puede ser emitido a la orden o
al portador mediante el cual, éste debe presentarse ante un banco del sistema
para su efectividad, estableciendo que la institucion bancaria, se ve obligada a
pagar la cantidad descrita en el mismo, siempre y cuando hayan fondos
disponibles, en Guatemala, diariamente los bancos del sistema rechazan algunos
cheques por la no disponibilidad, teniendo el tenedor del mismo el derecho a

protestarlo en sede notarial.

Son diversos los puntos de vista emitidos por juristas y doctrinarios, tomando en
cuenta que no se establece con exactitud en qué momento se comete el hecho
delictivo, si es en la emisién del cheque o en la presentacién y rechazo del
mismo ante una entidad bancaria y de alli la importancia de su regulacién en el

Cédigo Penal y en el Cédigo Procesal Penal, como delito de accion privada.
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siendo el mas importante que solo puede ser librado contra un banco, ya que de

no hacerlo de esta manera no produce efectos de titulo de crédito, pudiéndose
emitir a la orden o al portador, debiendo existir fondos disponibles en el banco
librado para no tener problemas al momento de la presentacién y del pago del

mismo.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Consejo del Ministerio Publico, en coordinacién con el Fiscal General de
la Republica, desarrollen e implementen diversidad de programas de
capacitacion en investigacién criminal con el proposito que los agentes fiscales e
investigadores especificos conozcan la aplicacion de la teoria del delito desde la
escena del crimen y de esta manera tener efectividad en la aportacion de medios

de prueba de cargo durante la tramitacion del proceso penal.

2. Que los bancos del sistema implementen una politica para sus cuentahabientes
en el sentido de limitar la entrega de chequeras para aquellas personas que en
un afio calendario hayan tenido diez o mas cheques rechazados por falta de
fondos y garantizar la efectividad del titulo de crédito ante una institucion

bancaria.

3. Que la Superintendencia de Bancos, en coordinacion con el sector banquero de
Guatemala, creen un reglamento con los cuentahabientes, a efecto de conocer
estos los efectos juridicos, procesales y comerciales que genera la emisién de un
cheque sin disponibilidad de fondos y minimizar de esta manera el delito de

estafa mediante cheque regulado en el Cédigo Penal guatemalteco.

4. El Organismo Legislativo, debe desarrollar un analisis de las disposiciones
contenidas del cheque en el Cédigo de Comercio regulado en el Decreto nimero

2-70, asi como lo establecido en el Cédigo penal, en el delito de estafa mediante
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la emision del mismo.
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