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Doctor Bonerge Amilcar Mejfa Grellana
Jefe de la unidad de tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

Respetable Doctor: o el
Bonerge Amilcar Mejia Orellana ' S

En cumplimiento de la resolucion de fecha veintiocho de octubre de dos mil
catorce, por medio de la cual fui nombrado como asesor del bachiller Luis Eduardo
Xocoy Cruz de su trabajo intitulado: “LA RECUPERACION BANCARIA DE LOS
CHEQUES NO UTILIZADOS COMO REQUISITO PREVIO A LA CANCELACION DE UNA
CUENTA CORRIENTE”, me complace manifestarle que dicho trabajo satisface los

requerimientos siguientes:

A) Respecto al contenido cientifico v técnico de la tesis, la misma cumple
con los requerimientos exigidos por el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de
tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Publico,

en virtud de que se analizan aspectos mercantiles importantes y de actualidad.

B) El método utilizado para elaborar el informe final fue el deductivo, que
permitié el analisis del normativo mercantil de Guatemala, la técnica utilizada en la
redaccion de la tesis fue la bibliografica a la ver consultado diversidad de temas

expuestos por autores nacionales.

Q) La conclusién discursiva se ve la importancia en el Derecho Mercantil ya
que va dirigido al analisis de la institucion del titulo de crédito denominado cheque y la
incorporacién que permita tipificar una obligaciéon y sancion para los bancos del

sistema, al no recuperar los talonarios de cheques no utilizados de una cuenta
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bancaria, vuinerando los principios de verdad  sabide  y  buena fe

guardada en que se basan las transacciones Mercantiles, en Guatemala.

D) La Bibliografia utilizada es la adecuada y expone los puntos de visia de
autores nacionales, relacionados siempre con el Derecho Mercantil y su aplicacién en

Guatemala.

K} La redaccion de la tegis es clara de modo que su lectura es de facil
comprension para cualquier persona; habiendo el estudiante aceptado todas las

sugerencias v correcceiones que le hiciera para una mejor redaceién del informe.

Por todo lo anterior considero que el trabajo de tesis cumple con todos los
requerimienios exigidos por el normnativo, razén por la que apruebo el informe final y
emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo contimte su tramite para el
examen publico de tesis, asi declaro expresamente que no soy pariente dentro de los
grados de ley del bachiller que asesoro.

respeto,
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agoste de 2015.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante LUIS EDUARDC XOCOY CRUZ. titulado LA RECUPERACION BANCARIA DE LOS
CHEQUES NO UTILIZADOS COMQ REQUISITO PREVIO A LA CANCELACION DE UNA
CUENTA CORRIENTE. Articulos: 31. 33 v 34 del Normativo para la Elaboracidn de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Scciales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

E! presente trabajo, pertenece a la rama del derecho mercantil, enfocandose en una
investigacién cualitativa, para la obtencion de mayor cantidad de datos validos, para la
presentacion final. Siendo necesario determinar, cuales son las consecuencias
juridicas, sociales y econémicas derivadas de la no recuperacion de los cheques de
cuentas canceladas, abarcando un periodo comprendido del afio 2014 al mes de junio

de 2015.

Como sujetos de estudios, el trabajo se enfoca en los cuenta habientes de los bancos
dei sistema guatemalteco, quienes utilizan cuentas bancarias y talonarios de cheques;
como objeto de estudio el sistema bancario guatemalteco, quien proporciona los
talonarios de cheques a sus usuarios, sin tener control efectivo de las cuentas

canceladas y devolucién de los titulos de crédito no utilizados.

El aporte de la investigacion, fue demostrar que al cancelarse una cuenta por parte de
un cliente de un banco del sistema, dicha entidad no exige que se devuelvan los
talonarios de cheques no utilizados, asi como no existe forma de informar a terceros,
que una persona en particular, ya no es cuenta-habiente de un banco. La legislacion
actual no responde ni garantiza la institucién del cheque, la cual necesita de la tutela
que da la represion penal puesto que al sustituirse por medio del cheque la circulacién
directa del dinero, no es posible lograr 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 emisién en la rapida circulacion y en el exacto pago del documento.




HIPOTESIS

La presente investigacion de tesis, se realizd segln la variable independiente y en el
presente estudio influyen instituciones como las bancarias del pais, asi como los
cuentahabientes que utilizan como medio de pago, titulos de crédito denominados

cheques.

Como estudiante de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, encamine mi
investigacion, tomando como unidad de analisis la utilizacién de cheques como medio
de pago de transacciones mercantiies o pagos de servicios, no obstante, la
defraudacion patrimonial que sufre aquella persona, que recibe un cheque como medio

de pago y resulta que el librador ya ha cancelado la cuenta bancaria.

La hipétesis operativa utilizada en esta investigacion, se realiza un analisis de la
obligacién legal, que deberian tener los bancos del sistema, de recuperar los talonarios
de cheques no utilizados por los cuentahabientes que cierran sus cuentas bancarias,

evitando con ello afectar patrimonialmente al resto de la poblacién en general.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

El método utilizade para la comprobacién de la hipétesis, fue el deductivo, el cual
consiste en la aplicacion de este metodo se necesita de silogismos I6gicos, en donde
silogismo es el argumento que consta de tres proposiciones, es decir se comparan dos
extremos denominados premisas o términos, con un tercero para descubrir la relacion

entre ellos.

La hipotesis planteada en ei plan de investigacién, fue validada al ser afirmada con la
informacion y el analisis del trabajo final de la investigacién, llegando a la conclusion
que es necesario la reforma del Codigo de Comercio, en relacién a la recuperacion de
los titulos de créditc denominados cheque, previo a la cancelacidn de una cuenta

bancaria, evitara que se cometa el ilicito de estafa mediante cheque.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, va dirigido al analisis de la institucion del
titulo de crédito denominado cheque, los cuales en Guatemala, son utilizados
en la de negociaciones civiles y mercantiles, utilizados como medio de pago. La
relaciéon existente entre el girador y un banco constituye un contrato de cuenta

corriente bancaria.

La problematica investigada, radica en la situacion de que los bancos dei
sistema financiero guatemalteco, al cancelarse una cuenta bancaria, no exigen

a sus cuentahabientes, la entrega de los talonarios de cheques no utilizados.

Se comprueba la hipétesis, al establecer que i{a persona que recibe en pago
un cheque, asume que al presentarse a la institucion bancaria que
corresponda, se le hara efectivo el pago, sin importar la situacién de la cuenta
en el banco, lo cual no sucede, derivado que se le expone que el titular de la

cuenta, ya la ha cancelado.

Los objetivos se centraron en reformar el Coédigo de Comercio, incorporando el
supuesto que permita tipificar una obligacién y sancioén para los Bancos del
Sistema, al no recuperar los talonarios de chegues no utilizados de una cuenta
bancaria. Se trata de delimitar los efectos negativos del mal uso del cheque

como titulo de pago y como afecta el patrimonio de} sujeto pasivo e! delito.

Ei trabajo desarrollado se dividid en cuatro capitulos: El primero trata sobre los

titutos de crédito; el segundo desarrolia lo relacionado con el sistema bancario

(i)



y las cuentan bancarias; el tercero establece lo relativo al delito de estafa
mediante cheque; y el cuarto establece las repercusiones juridicas del pago

con un cheque de una cuenta cancelada.

Los métodos utilizados en ef desarrollo de la presente investigacion, fueron los
siguientes: E! analitico, con la aplicacién de este método se desglosara todo
el conocimiento en partes, en relaciéon con los factores juridicos que deben
analizarse tales como leyes, fenémenos y trafico mercantil. Se trata de
determinar el uso del cheque como titulo de crédito y de pago, el cual necesita
tener certeza juridica; el sintético, con este método se enlaza la relacion
abstracta, esencial con las relaciones concretas, se construirad un tejido teérico
cuyos vinculos son la ley, las mediaciones y el fendmeno concreto. Se
estableceran las teorias que se relacionen con el tema no solo mercantil, sino
de derecho penal, analizando la relacion entre dichas leyes; el inductivo, se
aplica utilizando la informacién recabada sobre el fenomeno gque se estudia,
realizando un ordenamiento l6gico de la misma, orientando desde el proceso
de sintesis una induccion del pensamiento; utilizando la técnica de

investigacion bibliogréfica.

Es una realidad que los bancos del sistema, no cuentan con los procedimientos
idébneos para garantizar la circulacion de ios cheques librados por los

cuentahabientes, ni obligacion de recuperar ios mismos.

(i)




CAPITULO |

1. Los titulos de crédito

En la Gltima etapa de la Edad Media, cuando el trafico comercial se intensificé
a través del 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 ias negociaciones.

El transporte de dinero en efectivo resultaba inseguro por esas circunstancias.
Surgié entonces la necesidad de transportar dinero a través de documentos
que representaran esos valores, sin que se diera el hecho material de portar la

moneda en efectivo.

Desde esa misma época datan los principios que han inspirado la existencia de
fos titulos de crédito, los cuales se unificaron en algunos sistemas juridicos,
como por ejemplo el sistema latino; no asi en el derecho inglés vy
norteamericano, en donde no se llegé a uniformar criterios sobre la practica de
los titulos de crédito. A finales del siglo pasado, tanto ingiaterra como 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 def mundo.™

! Freixas, Xavier. Economia bancaria. Pag. 14



Los bangueros empezaron a usar titulos de crédito que llenaban esas
necesidades y los comerciantes encontraron una forma que les proporcionaba

seguridad en sus transacciones comerciales de plaza a plaza.

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

desarrollan.

Desde una concepcion subjetiva, el derecho mercantil es el conjunto de
principios doctrinarios y normas de derecho sustantivo que rigen la actividad
de los comerciantes en su funcién profesional. Se le conoce como subjetivo
porque el elemento 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 se referia exclusivamente a los sujetos, sino que se
referia a una serie de relaciones juridicas tipificadas por cédigos mercantiles,
cuaiquiera fuera el sujeto que resultara dentro de las mismas. Los actos o
negocios que la ley califica como mercantiles venian a ser la materia juridica

mercantil.”?

2 Villegas Lara, Rene Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 12
2



1.1. El derecho mercantil

Conforme la organizacién social fue evolucionando y las necesidades se
hicieron mas complejas, la actividad economica del hombre sufrid una

transformacién que habria de inducir el desarrollo de la civilizacién.

“La progresiva division del trabajo, va a condicionar las relaciones sociales que
posteriormente hicieron surgir el derecho mercantil. Por esa divisiéon aparecio
el mercader, que sin tomar parte directa en el proceso de la produccion, hace

circular los objetos producidos llevandolos del productor al consumidor.”

Surge el profesional comerciante; y asi también la rigueza que se produce
adquiriendo la categoria de mercancia o 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

objeto.

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

gue lo rige.

3 Vera Smith, Fernando. Diagrama de flujo. Pag. 49

(VS )




1.1.1. Definicién

“l.a palabra mercantil deriva de la palabra mercancia, que es cualquier cosa
mueble que se hace objeto de trato o venta y mercantil es todo aquello

perteneciente o relativo al mercader, a Ila mercancia o al comercio."

La palabra que les dio origen a todas las palabras anteriores es la de mercar,
que significa adquirir algo por dinero, comprar, y de ésta uitima deriva la

palabra mercante, el cual es la persona que comercia en géneros vendibles.

El derecho mercantil, como rama del derecho en general, es de reciente
creacion si se toma en cuenta la antigliedad de otras disciplinas juridicas. Ello

obedece a circunstancias histdricas precisas en el desarrolio de la civilizacion.

“El derecho mercantil, es el conjunto de normas juridicas, codificadas o no,
gue rigen la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o bienes

mercantiles y la negociacién juridica mercantil.””

“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.”®

4 Freixas, Xavier. Op. Cit, Pag. 16
§ Castan Tobefias, José. Derecho civil comin espafiol. P4g. 8
5 Alhaladejo Garcia, Manuel. Derecho civil |. Pag. 24

4



1.1.2. Caracteristicas

El concepto de derecho mercantil sirve ante todo para delimitar, en el conjunto
de las relaciones sociales, las que se deben considerar sometidas a las
normas peculiares de aquél, por eso su determinacion es una cuestion

eminentemente practica, que permite obtener sus caracteristicas.

El derecho mercantil nacid del derecho aplicado por {os tribunales que
funcionaban en el seno de los gremios y corporaciones medioevales de

comerciantes.

La sumisién a esta jurisdiccion estaba basada en la pertenencia a dichos
organismos: perc, cuando se traté de determinar quienes. cuandc y cémo
debian formar parte de los mismos, fue preciso determinar ta esencia del

derecho mercantil,

La satisfaccion de las diversas necesidades sociales requiere el mantenimiento
de un orden adecuado, la reguiacion del cual corresponde a normas de la mas

distinta naturaleza. Como caracteristicas se pueden establecer las siguientes:

a) Poco formalista

Los negocios mercantiles se concretan con simples formalidades, con aigunas

excepciones tales como {as sociedades mercantiies y los fideicomisos.

A



b) Adaptabilidad

Siendo el comercio una funcién humana que cambia dia a dia, es por eso gue
las formas de comerciar se desenvuelven progresivamente debiendo adaptarse

a las condiciones reales.
c) Tiende a ser internacional

Porgue la produccion de bienes y servicios es para el mercado interno e

internacional.

d) Rapidez

El comerciante debe negociar en cantidad y en el menor tiempo posible.
e) Seguridad juridica

Basada en la observancia 2stricta de gue la negociacicn 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.
1.1.3. Principios del der:cho mercantil

Conforme [a organizacion social fue evolucionando y las necesidades se
hicieron mas complejas, la actividad econdmica del hombre sufridé una

transformacion que habria de inducir el desarrolio de la civilizacidn.
6



La progresiva division del trabajo, como fenémeno histérico, va a condicionar
relaciones sociales que posteriormente hicieron surgir el derecho mercantil.
Por esa division, aparecid el mercader, que sin tomar parte directa en el
procesc de la produccion, nace circular los objetos producidos, llevandolos del

productor al consumidor.

Surge el profesional comerciante; y asi tambien la rigueza que se produce
adquiere la categoria de mercancia o mercaderia, en la medida en que es
elaborada para ser intercambiada o para ser vendida. Los satisfactores tienen,

entonces, un valor de cambio y se producen con ese objeto.

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. Dentrc de los principios que rigen al derecho
mercantil, se pueden enunciar 1os siguientes: La buena fe, la verdad sabida,
toda prestacion se presum= onerosa, ia intencion de lucro, ante la duda deben

favorecerse las soluciones que hagan mas segura la circulacion.

1.2. Los titulos de crédito y el cheque

Los titulos de crédito sor documentos que llevan incorporados |os derechos
que confieren a sus legitimos tenedores, l0s cuales son necesarios para

ejercitar y transmitir los derechos en ellos consignados.
7



Son titulos valores aquellios documentos en los que se da una especial relacién
entre el derecho y el documento, de tal manera que haya una conexién
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 gque incorporan un derecho literal y auténomo, cuyo ejercicio o
transferencia es imposible independientemente del titulo. Los titulos de credito

tiene la calidad de bienes muebles.”

“La civilizaciones mas caracterizadas por ia historia hubieron de realizar trafico
comercial y fomentaron costumbres para regirlo. Los egipcios, los fenicios, los

persas, fos chinos, el mismo hombre americano, comerciaron.”’

Pero, el derecho que esa actividad pudo generar no pasa de ser un lejano

antecedente de la materia que se estudia.

Se instituyeron figuras que aun ahora, con diferente ropaje, existen en el
derecho mercantil de este tiempo. Por ejemplo, el préstamo a la ventura, como
el contexto lo sugiere, un negocio por el cua! un sujeto hacia un préstamo a
otro, condicionando el pago por parte del deudor, a que el naviero partiera y

regresara exitosamente de su destino.

7 Castan Tobefias, Jose. Op. Cit. Pag. 17



En el fondo, el prestamista corria el riesgo de perder un patrimonio prestado, si
ocurria un siniestro en altamar; era un préstamo aventurado; esta institucién se

considera como antecedente del contrato de seguro.

1.2.1. El cheque

El Codigo de Comercic define al cheque en Articulo 494 asi: “El cheque sélo
puede ser librado contra un Banco, en formularios impresos suministrados o
aprobados por el mismo. El titulo que en forma de cheques se libre en

contravencion a este articulo, no producira efectos de titulo de credito.”

“

uno de los titulos de crédito cuyo origen se estudia dentro del derecho
bancario, pues comiinmente se asocia su institucionalidad al fortalecimiento de

esa actividad econdmica.”

El cheque es un titulo de crédito triangular en virtud del cual una persona
denominado librador, da una orden de pago a una institucién bancaria
denominada 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.

1L

. 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

% Villegas Lara, Rene Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 12
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chegque no tiene un crédito; se le considera mas un instrumento de pago,

similar al papel moneda...”

Lo anterior ha generado controversia a nivel de considerar efectivamente el
cheque un equivalente al papel moneda, ya que se obtienen 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:

- Un formulario impreso o aprobado por un Banco.

- Solamente se puede librar contra éste.

- Conteniendo una orden incondicional de pagar.

- Nombre del Banco librado.

- Pueden girarse a la orden o al portador.

- Tener Fondos el librador.

- Firma autégrafa cuando asi lo convenga el Banco.

- Todos los requisitos para los documentos de credito.

w0

Villegas Lara, Rene Arturo. Op. Cit. Pag. 17
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1.2.2. Los caracteres juridicos 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 el derecho.

Pero como es necesario ademas para la transmision 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 credito.

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 fos titulos de crédito, porgue
se encuentra tan intimamente ligado a él que sin la existencia del titulo no
existe el derecho. ni po- tanto la posibilidad de su transmisidn o de su

ejercicio.

El documento es lo principal y el derecho o accesorio, el derecho no existe ni

puede ejercitarse, sino es en funcion del documento.

11



El Codigo de Comercio en el Articulo 495 establece que: “"Ademas de lo
dispuesto por el articulo 386 de este Codigo, el cheque debera contener: 1° La
orden incondicional de pagjar una determinada suma de dinero. 2° EI 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 reproduccidn. La legitimidad de la emision podra ser

controlada por cualquier sistema aprobado por el Banco.”

Respecto a los caracteres juridicos del cheque se desprenden los siguientes

gue deben ser considerados:

- El cheque es un titLto de credito, esto es, el documento necesario para

ejecutar el derecho literal consignado en ei mismo.

- Es un documento constitutivo-dispositivo y formal.

- Participa de los caracteres de incorporacion, legitimacion, literalidad y

autonomia, propios de los titulos de crédito.

- Es considerado coses mercantil.

- Es un titulo estrictamente bancario.

- Se caracteriza por -a exigencia de una previa provision de fondos en

poder del librado.



- El pago a la vista y la necesidad de la previa provision de fondos en
poder del librado, hacen que la institucidon de la aceptacion sea

inconciliable con la naturaleza del cheque.

El cheque tiene caracler mercantil. De esto derivan fundamentales
consecuencias, como la calificacién 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 declaracion cartular, prescindiendo de la causa
juridica que determind su =misién o su transmisiéon e independientemente de la

relacién de provision, que debe mediar entre el {ibrador y el librado.

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

prototipo es la letra de carmbio.

El cheque es la relacién librador-librado, se presenta como una orden de pago,

pero a la vez, en la relacidn librador-tomador, 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 documentc de vencimiento a la vista. Esto es, en el acto de su

presentacion al librado y cualguier insercién 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.

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 cheqgue.

La relacion existente entr2 el girador y un banco constituye un contrato de
cuenta corriente bancaria. Este contrato obliga al banco a cumplir cabalmente
las ordenes de pago contenidas en el cheque o cheques girados. Para tales

efectos la cuenta corriente bancaria puede ser de depdsito o de crédito.

El que gira un cheque por su parte esta vinculado con la persona o tenedor a

favor del cual se extendid 2| documento.

Esta relacidon surge o se origina por io 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 cualqguier obligacion.

En el contrato de cuenta corriente existe en si una relacion intrinseca gue se
cumple cuando el cheque es pagado al beneficiario o tenedor y tambien una
relacion 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 reiacién intrinseca (falta de
provision de fondos por ejemplo), igualmente no resultara satisfecha la relacion

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 obligacion de

pago.

Fundamentalmente el cheque se utiliza como sustituto del dinero o instrumento
de pago. Cumple esta funciébn cuando el banco contra el cuat se gira el

documento efectla el pago al beneficiario o tenedor.

Para que el cheque cumpla fa funcién que le es inherente; esto es, ser
sustituto del dinero, es esencial que se le conciba s6loc como un documento a

la vista y pagadero a su sola presentacion.

Cuando el cheque es pagado por el banco librado sirve igualmente como medio

de prueba, de la real efectivizacion del pago.

El cheque es asimismo un instrumento de pago por compensacion, que se
refleja en las diversas transacciones de pago que efectian acreedores y

deudores dentro de todo el sistema bancario; to cual se consolida a través de

15



la compensacion gue efectuan entre si los bancos sobre las sumas de cada

uno de los cheques depositados en ellos.
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CAPITULO 1

2. El sistema bancario y las cuentan bancarias

“El sistema financiero se define como el conjunto de instituciones cuyo objetivo
es canalizar el excedente que generan las unidades econdmicas con superavit
hacia las unidades que tienen déficit. Es captar capitales en sectores en los

que este excede, para invertirlo en las areas en las que es escaso.”’®

2.1. El sistema bancario

Derivado de los cambios econdmicos y sociales que han sufrido los sistemas
bancarios a lo largo de la historia de las economias mundiales, estos se han

clasificado de la siguiente forma:

- Sistema de Banca Libre

- Sistema de Banca Central

- Sistema de Banca Nacionalizada

En el sistema de banca libre, los bancos funcionan cumpliendo con las leyes y
normas técnicas que se hayan establecido pero sin sujetarse a las
disposiciones de un banco determinado. En este sistema algunos bancos

contaron con la respectiva autorizaciéon para emitir moneda como bancos

Y Villegas Lara, Rene Arluro. Op. Cit. Pag. 19
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emisores. Este sistema bancario ya no se utiliza porque muchos bancos

cometieron el abuso de emitir moneda sin el respaldo correspondiente.

En el sistema de banca nacionalizada, la caracteristica de este sistema de
bancos consiste en que los bancos que funcionan en un determinado pais,
pertenecen y son administrados por el Estado, de esta manera las utilidades
generadas por las operaciones realizadas por estos, el Estado las utiliza para

mejorar las condiciones de vida y satisfacer las necesidades de sus habitantes.

En el sistema de bance central, todos los bancos que integran el sistema
bancario de un pais, se establece un banco al que se le asigna la obligacion de
regular el volumen del dinero en circulacidén, el crédito y las diferentes

operaciones gue realizan |os bancos.

En Guatemala por mandato constitucional este es el sistema bancario utilizado
y el Banco de Guatemala =s el banco designado para regular las operaciones

descritas.

En el transcurso del tiempo. los bancos se han constituido en diferentes
sistemas bancarios dependiendo del pais donde se constituyen; sin embargo,
comunmente ios bancos s2 han organizado en el sistema de Banca Central, el
cual también es conocido como sistema de Banca Inglés y se conforma por

tres partes:

- Banco Central



- Bancos Comerciales

- Otras instituciones auxiliares de crédito.

2.2. Los bancos comerciales

Los bancos comerciales persiguen obtener utilidades y se relacionan
directamente con el publico en general. pues todas sus operaciones las

realizan generaimente con el sector privado.

Los bancos comerciales persiguen obtener utilidades de sus cperaciones por lo
tanto no les interesa el efecto que se produzca en la economia de un pais. Los

bancos comerciales son varios y se constituyen en sociedades andénimas.

Los bancos comerciales pueden realizar pocos o muchos negocios con el
publico general y estar constituidos en sociedades andnimas, por lo tanto

tienen accionistas a quienes deberan satisfacer de la mejor manera posible.

Actualmente existen 21 bencos legalmente autorizados para operar ep el pais,

como se puede observar siendo los siguientes:

1. E1 Crédito Hipotecar'o Nacional de Guatemala.
2. Banco Inmobiliario, S. A
3. Banco de los Trabajadores.

19



10

11.

12.

13.

14

15.

16

17.

Banco Industrial, S. A.

Banco de Desarrollo Rural, S. A,

Banco Internacionai, S. A.

Banco del Quetzal, S. A.

Banco Reformador, S. A.

Citi bank.

Banco Uno, S. A.

Primer Banco de Atorro y Préstamo Para la Vivienda Familiar, S. A

(VIVIBANCO)

Banco de la Republica, S. A

Banco Americanc, S A.

Banco Privado para ¢l Desarrollo, S. A. (BANCASOL)

Banco de Antigua, S. A.

Banco de América Central, S. A.

Banco Cuscatian de Guatemala, S. A.
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18. Banco Agromercantil de Guatemala, S. A.

19. Banco G&T Continental, S. A.

20. Banco de Crédito, S. A.

21. Banco Azteca de Guatemaia, S. A.

E! sector financiero guatemalteco estd conformado por instituciones que estan
sujetas a la vigilancia e inspeccidon de la Superintendencia de Bancos, este
sector abarca un sistema bancario y uno no bancario. El primero incluye a los
bancos comerciales y a las sociedades financieras, estas ultimas, definidas por

ley como instituciones especializadas en operaciones de banca de inversion.

2.3. La garantia como causal para la emision de un cheque

“‘Garantia en derecho civil y comercial, es un mecanismo juridico para proteger
o asegurar el compromiso de que una determinada obligacién sera cumplida en
tiempo y forma. Por encima de cualquier otra garantia, el Derecho conoce la
llamada garantia patrimonial universal: todo acreedor, sea el que sea el origen
de la deuda, sabe que el cbligado al pago responde del cumplimiento de su
obligacion con todos sus bienes presentes y hasta con los que pueda llegar a

tener si mejora de fortuna bienes futuros del deudor...”"

" Villegas Lara, Rene Arturo. Op.Cit. Pag. 27
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“Garantia es el afianzamiento, fianza. Prenda, caucién. Proteccién contra

peligro o riesgo.”'?

Cuando en un acto contractual 0 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 emisiéon de uno o varios cheques a nombre del
acreedor, {o cual no constituye una voluntad de pago, sino de garantia de una
obligacidon, evitando con ello suscribir aiglin otro documento como ejemplo un

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 actuacion de quien gira un cheque en
garantia, en virtud de que en ningun momento se ha tenido la intencién de

defraudar o engafar a la otra parte.

En algunos casos la parte que entrega un cheque sin provisidn de fondos,

expone que no pago, sino entrego un cheque en garantia.

Normalmente 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 transaccion debiendo

comparecer como fiador.

12 Giraldi, Pedro Mario. Cuenta corriente bancaria y cheque. Pag. 34
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Surge la figura del fiador, ta! el caso de que eventualmente alguno pueda
incumplir con sus obligaciones contractuales, es una manera simple de incluir
una obligacion frente a la posicion de un tercero, sin embargo es practica

comun que se omita el fiador y se requiera la entrega un cheqgue en garantia.

Es necesario determinar la intencionalidad de exigir un cheque en garantia a la
persona gue adeuda una cantidad de dinero o asume una obiligacién civil o
mercantil, puesto que el oktjeto del cheque jamas sera la obligacion de pago en
ese momento, debido & gue la persona que recibe el cheque, sabe

perfectamente que el mismo no tiene fondos y se le ha entregado de buena fe.

Surge la pregunta inmediata de que existe delito de estafa mediante cheque, si
el mismo no tuviera foncos?, tal interrogante lleva a retomar ta teoria del
delito, en cuanto a la culpebilidad, puesto que no se puede concluir por si, que

existe intencién 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, estd 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 extendié el chegue. a través de

cumplir con el debido proceso penal.

La institucion del chegu=s como se encuentira regulado actuaimente, no

contempla la figura del ch2que en garantia, por el contrario, por esa razon la
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persona que exige la entrega de un cheque sabiendo gue 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 la opcidn de utilizar 1a via penal como
alternativa para el cobro del monto total del cheque y el temor de la persona
gue extendid el mismo de ser perseguida y sancionada penalmente, incluso

con prision.

2.4. Requisitos para aperturar cuenta bancaria de cheques

La cuenta corriente banca-ia es un contrato entre una persona o empresa y un
Banco, mediante la cual el primero deposita dinero. La cuenta corriente

permite depositar dinero en el banco para girarlo mediante cheques.

La cuenta corriente permite depositar dinero en el banco para girarlo mediante

cheques.

El dinero de la cuenta co riente puede ser girado posteriormente a traves de
cheques, o bien puede sacarlo mediante un cajero automatico y también hacer
pagos mediante una tarjeta de débito, pagos automaticos de cuentas de
servicios o pagar o girar dinero hacia otras cuentas a través del sitio web del

banco.

Para cada una de estas transacciones, el contrato obliga al banco a hacer los
pagos correspondientes, mieniras haya dinero en la cuenta o mientras exista

una cantidad de dinero disponible en una linea de credito asociada a la cuenta.
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El contrato obliga al cliente a mantener dinero en la cuenta o bien pagar la
linea de crédito cuando haya sido ocupada. Y obliga al banco a entregar una
chequera, tarjeta de cajero automatico que al mismo tiempo puede ser una
tarjeta de débito, dar acceso seguro a un sitio web e incluso otorgar una linea

de crédito, cuyo monto dependera de las caracteristicas del cliente.

2.5. Las cuentas bancarias y manejo de cuenta por medic de cheques

comunes

Se parte de la base de cue para poder crear cheques, es necesario que el
librador haya celebrado previamente un contrato con el banco que sera su
librado. Este contrato se te llama -Contrato de giro- o -Contrato de cheque-,
que genera una cuenta de depdsitos abiertos. cuyos fondos son retirables
mediante el titulo de créclito llamado cheque. El banco es el depositario del
dinero gque su cuenta hab ente le va entregando y debe devolverlo conforme
aquél se lo vaya ordenanco. Estas 6rdenes se datan en los cheques y el pago
se hace a favor de persona determinada o al portador, con cargo a los

depasitos efectuados.

“Para ser mas apegado a las condiciones que la mayoria de los Bancos

requiere podemos concretizar de la manera siguiente:

- Formulario en Papel roneda disefiado por garantias de seguridad.

- Requiere descripcion del numero de Cuenta nombre del Cuenta habiente.
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- Numero de cheque en relacion al talonario autorizado;

- Lugar y fecha.

- Orden de pagar al Portador o a una persona especifica del cheque.””

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 depositos 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 lo que se le ha depositado y la

cuantia de su obligacién como depositarlo.”

De esta manera el cheque considera no como un instrumento de pago, todo se

circunscribe a determinar

Cantidad en numeros.

Cantidad en letras.

Firma registrada del librador o cuenta habiente.

-

3 Giraldi, Pedro Mario. Op.cit. Pag. 35
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- 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
autorizacion de la cuenta de cheques, se asigna una tarjeta para retiro en
cajeros automaticos o pagos mediante mecanismo de deébitos, utilizando
terminales telefénicas que procesan el pago, esta tarjeta no es de crédito,
aunque algunas autorizar sobregiros, cuando el cuentahabiente no posee
fondos. y el Banco cubre estas cantidades. generando pagos posteriores de
intereses, como consecuencia de haber otorgado ese sobregiro, que no es mas
gue un préstamo de tipo electrdénico, ya que se procesa de esa manera, y se
hace mediante el contratc de cuenta de cheques, en |los cuales se autorizan

es$0s movimientos.

Los anteriores beneficios son eventuales y seleccionados en los cuenta-
habientes, pero la tarjeta de debito, solamente sirve para pagar con lo gue se

tiene en la cuenta de depcsitos monetarios.

El cheque presentado al pago antes del dia indicado como fecha de creacion.

0 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 presentacidon de un cheque en cémara de

compensacion surtira los mismos efectos que la hecha directamente al librado.



Eil banco que autorice a alguien a librar cheques a su cargo, estara obligado
con el librador a cubrirlos hasta el ymporte del saldo disponible, salvo

disposicion 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

disponibie.

Si el acepta el pago parcial, el librado le entregard 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 fecka. La muerte o incapacidad del hbrador, no autorizan

al librado para dejar de pagar el chegue.

E! protesto por faita de pago, debe tener lugar antes de la expiracion del plazo
fijado para la presentacién el cual es de quince dias. La anotacion que el
librado o ta cdmara de compensacion ponga en el cheque, de haber sido
presentado en tiempo y no haber sido pagado total o parcialmente, surtira los

efectos del protesto.

Las acciones cambiarias caducan en seis meses contados desde la

presentacion.
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Actualmente en el derecho guatemalteco se conocen y manejan las siguientes

modalidades del cheque.

a) Cheque con provision garantizada

Son cheques emitidos por {os propios bancos en |os cuales ellos hacen constar

gue por ei cheque emitido, efectivamente se tienen fondos suficientes para su

pago.

El librado tiene gque hacer un depodsito de fondos y luego el banco le da el
talonario especial. Estos zheques 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 i el titulo no se presenta al cobro durante el plazo de

presentacion.

b) Cheque cruzado

El cheque cruzado es aquel en el cual el librador o tenedor coloca dos lineas
en el anverso del chegue 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, puede ser endosado.

c) Cheque certificado

Es una operacion contable en el cual el banco congela una parte, igual a la del

titulo, por quince dias que tiene de presentacidn del cheque. La certificacion
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hara responsable al librado frente al tenedor de que, durante el periodo de

presentacion tendra fondos suficientes para pagar el cheque.

Es aquel en que el librador pide antes de la emisidn, que el librado certifique

que existen fondos.

La certificacion no puede ser parcial, ni extenderse en cheques al portador, asi

como no es negociable.

La certificacidon se manifiesta por razén puesta por el banco librado en el

propic cheque, en la que consta la suma certificada y la firma del librado.

d) Chegues con talon para recibos y causales

Este tipo de cheques llevaran adherido un talon 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 originat.

e) Cheque de viajero

Son librados por el librador a su propio cargo y seran pagados por su

establecimiento principal o por sus sucursales.



Para su circulacion y cobro necesitan de tres firmas, siendo una de ellas la de

la institucidon creadora y dos del tomador ¢ beneficiario, prescriben en 2 afos.

Al entregar el cheque de viajero el librador al beneficiario, éste estampara su

firma en lugar adecuado del titulo.

Ei que pague o reciba el cheque debera verificar la autenticidad de ia segunda
firma del tenedor, cotejandola con la firma puesta ante el librador. La falta
injustificada de pago de! cneque de viajero dara accion al tenedor para exigir,
ademas de la devolucidon de su importe, el pago de dafios y perjuicios sin

necesidad de protesto.

f) Cheque de caja o de gerencia

Los bancos podran expecir de caja o de gerencia a cargo de sus propias
dependencias. Estos cheqgues son no negociables y no pueden expedirse al

portador.

g) Cheque para abono en cuenta

El librador o el tenedor pueden prohibir que el cheque sea pagado en efectivo,
mediante la insercion de |la expresién - para abono en cuenta -, el librado sdlo

podra abonar el importe del cheque en la cuenta que lleva o abra el tenedor.

El borrado o alteracion de la expresion o de cualquier agregado a la misma, se

tendran por no puestos.
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Se corta la circulacién 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.



CAPiTULO Il

3. El delito de estafa mediante cheque

El significado de estafa puede entenderse en forma general como

defraudacion, en donde prevalece en denominador comtn el engafio.

Es importante definir 1o que es la estafa comun, determinando |la conducta que
esta calificada en la ley sustantiva y las variantes conocidas como elementos

tipicos.

“Delito genérico de defraudacion que se configura por el hecho de causar a
otro un perjuicio patrimonial, valiéndose 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 bienes, crédito, comisién, empresa o

negociacién.”".

3.1. Elderecho penal

“Las ciencias eminentemente juridicas, es sin lugar a dudas el derecho penal
la disciplina cuya misién siempre ha sido filoséficamente, 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 ilegar a la proteccion del Estado y de la

% QOssorio Manuel, Manueal. Diccionario juridico de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 297
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Sociedad en la medida en que se tutele y se garantice la convivencia

humana.”*®

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 interrelacién humana se manifiesta la conducta humana que realiza
acciones u omisiones segln su voluntad, pero cuando estas acciones u
omisiones dafian un interés juridicamente tutelado son reprobados por ei

derecho penal en nombre del Estado.

“El aparecimiento del derecho va parejo a la presencia de intereses opuestos y
contradictorios entre los miembros de las comunidades primitivas, cuando la
produccion 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 socio-econémico en el seno de la
comunidad, creando las consiguientes divisiones y conflictos, pues se
diferencia ctaramente 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

s De Jedn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Curso de derecho penal guatemalteco. Pag. 5
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incremento de los bienes sobrantes en la colectividad 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 de ello y

los domina, poniéndolos pronto a su servicio.'

3.2. Definicion de derecho penal

“Derecho Penal. 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 accion estatal, asi la
responsabilidad del sujeto activo y asociado a la infracciéon de la norma una

pena finalista o una medida aseguradora.”’’

La division indicada en la definicion anterior, que sigue siendo la mas valida
ya que permite [a ubicacion del derecho penal como medio de la proteccién

social contra el delito.

Es el conjunto de normas juridicas que regulan los delitos, las faltas, las

sanciones y las medidas de seguridad creadas por el Estado.

“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 tambien se le [lama), como

parte del derecho, compuesto por un conjunto de normas establecidas por el

16 Alvarado Polanco, Romeo. Introduccion al derecho |. Pag. 21
17 Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 238
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Estado, que determinan los delitos, las penas y/o medidas de seguridad que

han de aplicarse a quienes los cometen”'®

3.3. Fuente del derecho penal

Respecto al derecho penal existen diferentes fuentes, las cuales se desarrollan

a continuacion:

a) Fuentes formales

Se refiere al proceso de creacion 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.

b) Fuentes directas de produccion

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) Fuentes directas

Son aquellas que por si mismas tienen la virtud suficiente para crear normas
juridicas con caracter obligatorio, de donde se emana directamente el derecho

penal.

18 De ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Op. Cit. Pag. 5
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La Ley es la unica fuente directa del derecho penal, por cuanto que solo esta
puede tener el privilegic y la virtud necesaria para crear figuras delictivas y las

penas o medidas de seguridad correspondientes.

d) Fuentes reales o materiales

Tienen su fundamento en la realidad de los hombres y por ende de los pueblos
son las expresiones humanas, los hechos naturales o los actos sociales que
determinan el contenido de la norma juridico penal, es decir son las
expresiones y manifestaciones socio naturales previas a la formalizacion de

una ley penal.

3.4. Laley penal como especie

La ley penal es aquella disposicion 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 gue asocia una

sancién a una conducta prohibida por ella.

Se identifica con el derecho penal, aunque hay que establecer que el derecho

penal es el género y la ley penal es la especie.

Como caracteristicas de la ley penal se pueden establecer las siguientes:
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Imperatividad. L.as leyes penales contienen generalmente prohibiciones o
mandatos que todos deben cumplir, no dejado a la voluntad de las

personas su cumplimiento.

Sancionadora. Es siempre sancionadcra de lo contrario seria una ley

penal sin pena.

Coenstitucional. Se fundamenta en la Constitucion Politica.

Generalidad. obligato-iedad e igualdad. La Ley Penal se dirige a todas las

personas que habitan un pais, todos estan obligados a acatarlas.

Exclusividad. Solo la ley puede crear delitos y establecer las penas y

medidas de seguridac.

Permanencia e inelubilidad. Se refiere a que la ley penal permanece en el

tiempo y en el espacic hasta que sea derogada.

El objeto de la teoria del delito

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 absolucion, para lo que es necesario previamente

situar esta conducta bajo el imperio de la hipdtesis normativa.

“La teoria del delito es un instrumento conceptual para determinar si el hecho
que se juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto en ta

»18

ley

Razonar sobre premisas y consideraciones que lleven a una acepcion,
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, {o mismo ocurre en el delito, la ley
sustantiva penal que conceptualiza, describe y pena la accién, esta delimitada
como una hip6tesis normativa, la posibilidad de que se pueda a no dar

efectivamente la comisidén 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 comisién de un delito, es
presupuesto que dé inicio la etapa mental de busqueda de reciprocidad de una

accion descrita en tey y una accion ejecutada por un ser humano.

La individualizacién de los actos humanos, al situarse en una norma bajo la

lupa de los elementos del tipo penal, es la accidén de encuadrar una conducta,

9 Bacigatupo, Enrigue. Manual de derecho penal general. Pag. 67
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tipificando lo realizado con io sustentado en la norma, por ello al ser el primer

paso.

Se esta frente a una teoria, algo que no esta plenamente comprobado y que
esta sujeta a esta comprokacién, busca determinar la autenticidad de la accion

y refutarle su comision, dentro de la descripcién tipica para su analisis juridico.

Todo este procesc es parte integrante de la politica estatal, en cuanto el
ejercicio de! ius puniedi, con esta facultad el ente publico, delega a dérganos
especificos el ejercicio de esa facultad instaurada en la 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 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 evaluacién de los hechos, para

determinar si encuadra dentro del concepto de delito.

La teoria del delito es una construccidn dogmatica, que proporciona el camino
l6gico 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 “orma segura y previsible y lo substrae de la

irracionalidad, de la arbitrariedad y de la improvisacion.
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La construccién de la teoria del delito, no es mas gue la conceptualizacion y
definicidn 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 ademés es importante en cuando a determinar cual es el
fundamento de su aplicacion, lo que radica en la proteccidon del bien juridico
tutelado, que no es mas que el bien o valor que socialmente se justiprecia para

encontrar el parametro del desvalor juridico.

3.6. EI delito

Desde un punto de vista formal, el delito es todo aquello que la fey describe

como tal. Toda conducta gue el legislador sanciona con una pena.

Desde un punto de vista sustancial, es el comportamiento humane gue a juicio
del legislador compromete las relaciones sociales y que frente a ello exige una

sancion penal.

Definir al delito desde un punto de vista legal, es necesario definir al delito en
la forma que se expone el Codigo Penal, tal como el delito doloso, culposo y
consumado. El Articulo 11 del Codigo Penal establece respecto al delito
doloso que: “... es doloso, cuando el resultado ha sido previsto o cuando, sin
perseguir ese resultado, el autor se lo representa como posible y ejecuta el

acto.”
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Desde un punto de vista dogmatico, es decir del deber ser, es la accidn tipica,

antijuridica y culpable.

El Articulo 12 del mismo texto legal, respecto al delito culposo establece que:
‘.. es culposo cuando cori ocasion de acciones u omisiones licitas, se causa

un mal por imprudencia, niagligencia o impericia...”

Siendo la accion todo comportamiento dependiente de la voluntad humana.
Solo el acto voluntario pusde ser penalmente relevante. La voluntad implica,
sin embargo, siempre una finalidad. No se concibe un acto de la voluntad gue

no vaya dirigido a un fin.

Ei Articulo 13 del mismo cuerpo normativo estipula respecto al delito

i

consumado que: es consumado cuando concurren todos los elementos de

su tipificacion.”

Es necesario tener en zuenta que el delito es una conducta humana
individualizada mediante .n dispositivo legal denominado tipo, que reveia su
prohibicion, que por no estar permitida por ningun precepto juridico causa de
justificacidén, es contraria al orden juridico y que, por serle exigible al autor que

actuase de otra manera en esa circunstancia, le es reprochable.

E! injusto revela el desvaloro que el derecho hace recaer sobre fa conducta
misma en tanto que la culpabilidad es una caracteristica que la conducta

adhiere por una especial condicién del autor.

42



El contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir,
un objetivo. De ahi que la accién humana regida por la voluntad sea siempre

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

3.7. Analisis del delito de estafa mediante cheque

“La esencia de los fraudes punibles (estafas) reside en el elemento interno: el
engafio, que es, la mutacion o alteracién de la verdad para defraudar el
patrimonio ajeno. Mediante una manipulacion o ardid, se procura hacer llegar
al dominio del activo, el bien ajeno... La estafa en si, es una especie del fraude

genérico..."?

El Codigo Penal Guatemalteco define la estafa en el Articulo 263 estableciendo
que: “Comete estafa quien, induciendo a error a otro, mediante ardid o engafio,

lo defraudare en su patrimonio en perjuicio propio o ajeno.”.

“Las legislaciones modernas ante lo arduo de encontrar una definicion que
comprenda integrante en reducidos termino la complejidad del fraude, prefieren
hacer una lista detaliada de los casos de incriminacidon, previstos cada uno de
constitutivas especiales pero comprendido todo ellos bajo la denominacion

comun de fraude.”?’

Se hace necesario determinar que el concepto que maneja el Coédigo Penal,

Decreto del Congreso de la Republica, 17-73, agrega el complemento

2 De ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Op. Cit. Pag. 531
M ibid. Pag. 531
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nominativo 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.

L.a protecciéon al valor que socialmente se da a un derecho, se tutela mediante

la norma, se garantiza su ejercicio ante la colectividad.

“Los bienes juridicos tienen un caracter dialéctico. Surgen de ia base de la
relacidon social y constituyen una superacién, 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 fa propia
relacion social democratica como una superacion del proceso dialéctico que

tiene lugar en su seno.”?

Lo anterior se compiementa con la proteccién social democratica mediante el
imperio de ia finalidad del Estado, constitucionalmente establecido, como bien

comun.

“Sera el bien juridico colocado como referente en la base misma de la teoria
del delito el que le dara contenidec material al injusto. La tipicidad y la
antijuridicidad se constituye 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. Sera por este injusto concreto, realizacion

2 Hormonozabal Malarre, Herman. Bien juridico y Estado social y democratico de derecho. Pag. 152
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personal de un sujeto dotada de sentida y significacion social, que debera

establecerse si dicho sujeto debe o no responder penalmente por el... 23

La sociedad protege el derecho a la propiedad, por o que habiendo ejecutado
o realizado alguna accién previamente calificada en la ley sustantiva penal, en
contra de dicha proteccioén, se inicia fundada la teoria del delito que se aplicara

a €8¢ Caso.

La estafa es una defraudacién que no ataca simplemente a la tenencia de las
cosas, sino a la proteccion dei patrimonio; despues 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

patrimonic afectado, accién que realiza.

“La secuencia causal en ia estafa ~como en toda defraudacidon por fraude- es
ta siguiente: El agente despliega una actividad enganosa que induce en error a
una persona, quien en virtud de ese error, realiza una prestaciéon que resulta

perjudicial para un patrimonio.”

L.a defraudacion 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 dolo es anterior a la obtencién de la

cosa y en el abuso de confianza, por el contrario, el dolo es posterior.

3 Ibid. Pag. 171
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En la estafa, la victima entrega la cosa a raiz del fraude anterior es decir del
ardid o engafo 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, a voluntad de la victima no esta viciada y la entrega
de la cosa es valida y 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.

De conformidad con lo establecido en el Cddigo Penal Guatemalteco, en su
Articulo 268, se establece que: "Quien defraudare a otro dandole en pagec un
chegue sin provision de fondos o disponiendo de ellos antes de que expire el
plazo para presentacién, sera sancicnado con prision de seis meses a cinco
afos v multa de cien a cinco mil quetzales. Igual sancion se aplicard a quien

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

El cheque necesita de lz tutela que da la represidn penal puesto gque al
sustituirse por medio del cheque la circulacidn directa del dinero, no es posible
lograr 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

emisién en la rapida circulacion y en el exacto pago del documento.
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De conformidad con el Articulo 502 del Decreto Numero 2-70 del Congreso de
la Republica Codigo de Comercio establece que: "Los cheques deberan

presentarse para su pago Jentro 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: Como elemento material, |a accion de librar
un cheque en pago y que 2l mismo no tenga fondos para su pago por parte del
banco librado. Como elemento interno, la culpabilidad, el dolo que es la

intencién de girar cheque cefraudando en su patrimonio a aguel que lo recibid.

De acuerdo con el elemento subjetivo de ta culpabilidad que determina el dolo,
no siempre podra tenerse ‘a certeza de estar frente a la comision de un delito
de estafa mediante cheqLe, por el solo hecho de ser rechazado por falta de

fondos.

Cabe recordar que los Baricos 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 elaboracidn dz la teoria de la culpabilidad en el acto descrito,

cuando se tienen las siguientes razones:

. | a falta de fondos.

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

47



Ulitimamente algunos Bancos al momento de utilizar la Camara de
Compensacién, solamente extienden una boleta impresa por computadora,

razonando el rechazo por “alta de fondos.

En muchos casos se deben a diversas circunstancias el rechazo de un cheque
por lo que seria necesario analizar los siguientes elementos facticos que

podria determinar una efectiva calificacion.

Primeramente las circunstancias electronicas, en las cuales |las computadores
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 totzl o parcial de fondos, viéndose obligado el Banco a

rechazario.

Pueden ocurrir consecuencias diferentes como el ingreso al! sistema de
computo de un virus, bajas de corriente, errores de sefal en linea del lugar en
donde se consulte o pretenda hacer efectivo el pago del cheque, los cuales
nos alejan y de comprobarse, desvirtian la intencion de defraudar en su

patrimonio al tener de un cheque.

En segundo lugar deben contemplarse los errores humanos, en los cuales
guienes operan las maquinas electrénicas tengan responsabilidad, pero en
algunos casos conocidos, la persona gue tiene el cargo de pagador en un
Banco, por alguna razon ingresa mal el numero de cuenta del cheque vy

procede a su rechazo o en casos en donde quienes operan los depdsitos o
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hacen incorrectamente, generando alguna opéraciéon 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, efectudé un depd:sito y este no fue acreditado en tiempo, por error
humano o por error electronico computarizado, ya que a veces algunos bancos
cuentan con el sistema d2 ingreso de datos totales del movimiento del dia

hasta en horas de ia noche.

En tercer lugar se deben contemplar que la persona gque gira el cheque, se lo
trasiada a la otra quien recibe éste, pero es el caso que sin consentimiento del
titular de la cuenta, alguna persona retiré anomalamente los fondos de su

cuenta y con ello no pudo cubrir el poseedor de una cuenta de cheques.
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CAPITULO IV

4. Las repercusiones juridicas del pago con un cheque de una cuenta

cancelada

“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 valer en dinero mediante el cheque, por ello se
manifiesta la obligacién de tener fondos, ya que una de las partes en la

contratacion ya ha entregado los bienes valorados.

Si el documento de crédito no posee fondos, entonces una de las partes, quien
recibid los bienes, se vera afectada en su patrimonio, para ello era necesario

que existiera confianza en la persona que compra y el documento de crédito.

4.1. EIl comercio nacional y pago con cheque

Las actividades comerciales que en su mayoria justifican el trafico del cheque,
conllevan la necesidad de utilizar y se justifique la emisiéon de un cheque, se
debe entregar el mismo, si efectivamente se dispone de los fondos necesarios

para su pago.

2 Hormonozabal Malarre, Herman. Op. Cit. Pag. 172
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La accidn humana que se encuadra en una hipotesis normativa, como lo es la
estafa mediante cheque, lo importante sera la conducta humana y describir con

la mayor certeza si existio o no intencién de defraudar al extender el cheque.

Derivado de ias acciones penales y civiles que se derivan del uso de chegues
sin provision de fondos, consideran que es una garantia mayor, gque [0S
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 o acordado,
simplemente se iniciaran zcciones por el delito de estafa mediante cheque, aun
cuando se conoce gque jemas existio la intencion de que dicho documento
circulara, por el contrario se desnaturaliza la institucion del cheque, puesto

que en la legislacidn no existe la nominacion del cheque en garantia.

La importancia y trascerdencia de las funciones economicas del cheque,

derivan de su consideracién de medio o instrumento de pago.

El empleo dei cheque en los pagos implica importantes ventajas en l0s

aspectos particular y general.

Fundamentalmente es ur instrumentc © medio de pago que substituye
econémicamente al page 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.
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El pago mediante cheque no produce {os 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 iibera frente a su acreedor. El pago con cheqgue no es

pro soluto sino pro solvendo.”

Eso es, la entrega del chegue no libera juridicamente al deudor ni,
consecuentemente extingus su débito. Sino que esto sucede hasta que el titulo

es cubierto por el librado.

El empleo del cheque comoc medic de pago, produce la concentracion de
grandes sumas de dinero en los bancos, los cuales a través del ejercicio de las
funciones intermediarias propias de su objeto, mediante el ejercicic del crédito,
convierten en productos ccnsiderables recursos econdmicos, que de otra forma

permanecerian aislados e improductivos.

Los fondos depositados e las instituciones de crédito, con la potencialidad
econdmica que les presta su concentracidn, 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 difusion del empleo del cheque en [os 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

Lh
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régimen legal privilegiado, eximiéndolo del pago de impuestos u otorgandole
beneficios fiscales de otra indole, y concediendo una enérgica proteccion al
derecho de! tenedor, y cor secuentemente a ia circulacién de este documento a

través inclusive de sanciones de caracter penal.

4.2. El proceso bancario para el pago de un cheque

La persona que ha recibido en pago un cheque, tiene la opcidn de presentarse
para el pago del mismo a la Institucién Bancaria, dentro del plazo de guince
dias, tiempo durante el cual la persona que giroc el cheque, tiene ia obligacién

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 o no tenga los
fondos suficientes para el pago del cheque, permite a la persona que se sienta
estafada por el no pago del titulo, a 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,

Posterior al plazo de los quince dias, sin que la persona se haya apersonado al
Banco para el cobro del cnheque, 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 ‘a via civil.



Los Bancos del sistema, tienen establecidos manuales de instrucciones
preventivas que deben ser tomadas en cuenta por el personal que labora en la

institucidén, entre las cuales se pueden destacar las siguientes:
- Determine si el cheque tiene forma regular.

- Vea que la fecha esie bien y que no sea muy atrasado. Al igual que si no

hubo ninguna pérdida de cheques en esa fecha.
- Fijese que las canticdades escritas en numeraos y letras coincidan.
- Inspeccione el cheqgue por si hay alteraciones.

- Asegurarse de que haya suficientes fondos netos dispontbles en la

cuenta del cliente pera cubrir la cantidad del cheque que esta visando.

- Comprobar antes 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 dz visarlo de anotar la cantidad del cheque en el

listado de cuentas y cargarla por la cantidad del cheque.

- Asegurese que la persona que se presenta a cobrar el cheque tiene la

suficiente autoridad para hacerlo y fijese gue lo endosa personalmente.

- Chequee que haya <ido propiamente endosado.
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- Asegurese que tenga fondos disponibies.

- Aseglirese que no haya suspension de pago contra el cheque.

Se desnaturaliza la institucién del cheque, como actualmente se encuentra
regulado, cuando una persona acepta que se le entregue un cheque
denominado en garantia, toda vez que el mismo se instituye como un medio de

pago y no de garantia.

4.3. El efecto negativo de no recuperar los talonarios de cheques

Cuando el titular de una cuenta bancaria de depositos monetarios, en el cual
se le ha permitido extender cheques, decide por diversas circunstancias
cancelar la cuenta, el Banco, no obliga a dicha persona a devolver los

talonarios de cheques del cuentahabiente.

La persona que recibe un cheque de una cuenta ya cancelada, se vera
afectada en su patrimonio, porque en ningun momento tiene certeza de la

cuenta se encuentra vigente, confiara en la persona que le extiende el cheque.

Lamentablemente el tenedor del cheque incobrable, esta frente a la posibilidad
también de desestimar una accién penal en contra del librador por el delito de
estafa mediante cheque, sino por el delito de estafa, por no encuadrarse el tipo
penal en esa figura. Es decir, una cuenta cancelada, no es lo mismo que la

falta de provisién de fondos.
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Como justificacion para nominar la responsabilidad de los Bancos del sistema,
se parte de que el derecho debe reguiar las conductas de fos habitantes de un
lugar, por lo que al existir en la practica civil y comercial, el uso de titulo de
crédito como lo es ef cheque, derivado de la apertura de cuenta corriente en
una institucién bancaria, obliga a dicha institucién a recuperar los taionarios
no utilizados por un cuentahabiente, puesto que la no recuperacion de los

mismos, causa efectos en el mundo juridico.

Los legisladores deben tomar en cuenta que, la recuperacion de los talonarios
de cheques, evitara que su uso sea con fines de defraudacion patrimonial con
efectos penales, tal como sucede en la actualidad puesto que la persona que
recibe dicho titulo, fo hace con el fin de accionar en la via penal por el delito de
estafa mediante cheque, cuando los presupuestos procesales y la descripcién
juridica dei delito, la conducta del librador se encuadra en ella, puesto que

existe la intencién de defraudar al tenedor del cheque.

4.4. Proyecto de reforma del Cédigo de Comercio

La fragilidad bancaria es un concepto relacionado con la capacidad de una

entidad de hacer frente a un choque adverso.

En ese sentido, las entidades bancarias con una posicion fragil, como
resultado de una cartera con problemas de impago, una excesiva toma de
riesgos o una mala gestion administrativa, denotan una alta probabilidad de

quebrar si se presenta un choque adverso.
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Lo anterior dificulta fa conduccion de ia politica macroeconémica, asi como
representa no sclo problemas para sus cuenta habientes, sino para terceras
personas que se ven afectadas, en la presente investigacién por no existir un
verdadero control de los usuarios que cancelaron sus cuentas y conservan los

talonarios de cheques.

Las crisis bancarias, se han vuelto mas frecuentes durante tos uGltimos afios,
por lo general, han significado tanto una severa contraccién de la produccion
como cuantiosas pérdidas fiscales y financieras para las economias que las

han experimentado.

La teoria sugiere que ilos factores que desencadenan las crisis son
potencialmente numerosos, éstos pueden ser factores tanto de tipo

macroeconémico como microecond8mico.

La magnitud de una crisis bancaria va a depender principalmente de la
fragilidad de las instituciones, asi como de la calidad de la regulacién y

supervision existentes.

“Un banco es una institucion cuyas operaciones habituales consisten en

conceder préstamos y recibir depésitos del publico."®®

Esta es la definicibn que emplean los responsables de regutlar las instituciones

financieras cuando tienen que decidir si un intermediario financiero ha de

% Albaladejo Garcia, Manuel. Op. Cit. Pag. 34
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someterse o no a las reglamentaciones cautelares vigentes a las que estan
sujetas los bancos, asimismo tiene la ventaja de insistir en las actividades

fundamentales de ios bancos, a saber, los depésitos y los préstamos.

“La existencia de los bancos esta justificada por el papel que desempefian en
el proceso de asignaciéon de los recursos financieros, por lo tanto, un sistema
bancario puede definirse como el conjunto de intermediarios, instituciones,
mercados, activos y técnicas a través de las cuales se potencia el ahorro,

canalizandolo hacia la inversién y consiguiendo un equilibrio entre ambos.”*

Un sistema bancario perfectamente desarrollado, que funcione fluidamente,
facilita la asignacion eficiente del consumo de los hogares a lo largo de toda su
vida y la asignacion eficiente del capital fisico a sus usos mas productives en

el sector empresarial.

E! mal funcionamientio en e! sistema bancario tendra consecuencias
multiplicadoras importantes de manera negativa sobre el sistema de pagos,
sobre el sector real de la economia y sobre el poder adquisitivo de los

depositantes.

En Guatemala, las instituciones bancarias, deben asumir su responsabilidad de
no tener un control eficiente sobre sus cuentahabientes y la recuperacion de

los talonarios de cheques no utilizados.

% ibid. Pag. 48
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Se necesita de la tutela que da la represidon penal puesto que al sustituirse por
medio del cheque la circulacion directa del dinero, no es posible lograr su
aceptacion universal en el comercio si los tomadores del documento no gozan

de las garantias juridicas suficientes tuteladoras de la buena fe.

El sistema bancario det pais, debe procurar sanear el flagelo que existe y se
deriva de la no recuperacion de los talonarios de cheques en poder de
usuarios, que por diversas razones cancelan su cuenta, no tienen movimiento
respecto a los depdsitos o bien ia institucion bancaria resuelve cancelar la

misma por anomalias.

Siendo el bien juridico tu‘elado es el patrimonio econdmico de |as personas,
pero es necesario aclarar que |la proteccion al valor que socialmente se da a un
derecho, se tutela mediente la norma, se garantiza su ejercicio ante la

colectividad, incluyendo a los bancos del sistema.

En Guatemala, existen diferentes formas de defraudar a una persona, no sélo
redunda en la estafa mediantie cheque, cuando no hay provision de fondos,
sino en una estafa comun cuando la cuenta se encuentra cancelada, es decir,
que no es solo una defraudacidn que no ataca simplemente a la tenencia de

las cosas, sino al patrimon o.

La personas que inescrupulosamente cancelan su cuenta bancaria, para luego
seguir utilizando los cheg.ies como medio de pago, produce la concentracion

de grandes sumas de dinero en los bancos, los cuales a través del ejercicio de
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las funciones intermediarias propias de su objeto, mediante el ejercicio del
crédito, convierten en productos considerables recursos econémicos, que de
otra forma permanecerian aislados e improductivos. por [o que deben procurar
tener el control pleno de los talonario de cheques en poder de sus cuenta
habientes, para evitar sorprender a las personas que de buena fe reciben el

pago en cheque.

Los fondos depositados en las instituciones bancarias, con la potencialidad
econdmica que les presta 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.

No existe un registro bancario de personas que siendc cuenta habientes, han

tenido problemas de tipo bancario administrativo o judicial.

Es evidente que la persona que recibe un cheque desconoce fa situacidn en la
que se encuentra la cuenta del girador en la Institucion bancaria, se recibe el
titulo de buena fe y se da odor bien pagado, hasta el momento de que se niega

el pago.

Para regular de mejor forma la institucion del cheque, debe involucrarse al
principal actor, que es la institucién bancaria, la que no se ve afectada por este

tipo de problemas.
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Los legisladores deben tomar en cuenta gue, al relacionarse la institucion del
cheque en el Cédigo Penal y su relacién con el Cédigo de Comercio, no es
suficiente, por el contrario la norma debe abarcar los supuestos juridicos que

hagan positivo 1a regulacién de dicho titulo de créedito.

La persona que es cuentahabiente de un banco, al no devolver el talonario de
cheques entregado por esta Institucién al momento de cancelar su cuenta, los
podra utilizar para defraudar a otro, su intencién no varia y se manifiesta en
mayor medida la intencién de defraudar al tenedor del titulo, io cual es una

deficiencia en la reguiaciéon de la institucion de lo que se conoce como cheque.

Ei Congreso de la Republica de Guatemala, puede paliar dicha deficiencia
funcional de la cuenta corriente y utilizacién de cheques, al reformar el Codigo

de Comercio.

Los congresistas, pueden establecer la obligatoriedad de que los Bancos, al
momento de solicitar un cuentahabiente, la cancelacion de una cuenta
corriente que utilice chequeras, previo a realizar el cierre de cuenta, reguerira
por escrito a los cuenta habientes ios talonarios de cheques no utilizados, por
haber cancelado las cuentas en forma voluntaria o por decisiéon de la
institucion bancaria, declarando bajo juramento de ley, el no retener titulo

alguno en su poder.
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Dicha reforma legal al Cdodigo de Comercio, permitira que las instituciones
bancarias, salvaguarden la institucion del cheque y la proteccién patrimonial

de los ciudadanos guatemaltecos.

Se reducira en gran mansra, las estafas comunes o mediante cheque, si se
coacciona al cuentahabientes a declarar que no posee talonarios de cheques

en su poder.

DECRETO NUMERO ___ -2015

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

El sistema bancario del pais, es responsable del buen funcionamiento de
las cuentas corrientes y la utilizacion de los titulos de crédito denominados

cheques.

CONSIDERANDO:

Es obligacidon de la institucién bancaria, la recuperacion de los talonarios de
cheques no utilizados por los cuenta habientes, asi como la necesidad de
implementar sanciones mas drasticas, para las personas que ilicitamente,
obtienen bienes o servicios y pagan con un chegue, pero con la intencion de

estafar o defraudar a ctros en su patrimonio.



POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literal a) de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA:

LA REFORMA AL DECRETO AL 2-70 DEL CONGRESO DE REPUBLICA.

CODIGO DE COMERCIO DE GUATEMALA

Articulo 1. Se adiciona el Articulo 494 “bis”, el cual queda asf:

ARTICULO 494 “bis”. TALONARIOS DE CHEQUES. Los cuentahabientes del
sistema bancario de Guatemala, al momento de solicitar la cancelacion de una
cuenta corriente, deberan devoliver los talonarios de cheques no utilizados
como requisito esencial para cancelar la cuenta. En caso de pérdida o
extravio, deberan presentar declaraciéon jurada de no poseer ya talonarios de

cheques de las cuentas a cancelar.

Los bancos del sistema, velaran por el estricto cumplimiento de lo dispuesto en

este Articulo.

Articulo 2. El presente decreto entrara en vigencia el dia siguiente de su

publicacién integra en el diario oficial.
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PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU PUBLICACION Y

CUMPLIMIENTO.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, A __ DIAS DEL MES DE ABRIL DE 2015.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La apertura de cuentas bancarias, con uso de cheques, es utilizado para
agilizar actividades de comercio y pago de servicios y mercancias. La falta de
certeza de que e! librador, efectivamente posea una cuenta vigente en el banco
librado, crea su manejo de forma fraudulenta al momento de girar un cheque.
Los principios de la verdad sabida y en la buena fe guardada, en los que se
basan las transacciones mercantiles, son vulnerables ante la falta de
mecanismos legales, para la recuperacion de los talonarios de cheques de

cuentas canceladas.

El Congreso de la Replblica de Guatemala, debe regular que como requisito
previo al cierre de una cuenta bancaria corriente, la institucion bancaria,

requerira la entrega de los talonarios de cheques no utilizados.

El signatario de un titulo de crédito queda obligado en su cumplimiento y debe
responder de los dafios y perjuicios que se causen al tenedor en caso de
negativa de pago del titulo, no obstante, no existe determinada una
responsabilidad para la entidad bancaria, que no tenga control de los
talonarios de cheques, que el titular de una cuenta bancaria conserve en su
poder, lo que permite su utilizacion en forma andmala para defraudar a

terceros en su patrimonio.
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