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INTRODUCCION

P

La estafa mediante cheque sin provision de fondos, es un delito de accion privada
segun el Articulo 24 quater del Codigo Procesal Penal guatemalteco. En la teoria, es un
procedimiento de “desjudicializacion” porque se simplifica el proceso y no se sigue el
procedimiento comun, pero en la practica, se puede determinar que existe una falta de
tutela judicial efectiva para la persona agraviada insolvente, lo cual le limita el acceso a

una justicia pronta.

El Articulo 539 del Codigo Procesal Penal guatemalteco preceptia que: “Quien
pretenda querellarse y acredite carecer de medios econémicos para hacerlo, podra
solicitar el patrocinio del Ministerio Publico. Este precepto rige especialmente para

casos de delito de accién privada”.

A la lectura del parrafo anterior surge el presente tema: “La tutela judicial efectiva y
seguridad juridica en el delito de estafa mediante cheque sin provisién de fondos en
Guatemala”.

Las insuficiencias procesales que se observan en los delitos de accidon privada
dificultan una tutela judicial efectiva, principalmente porque no existen los lineamientos
que indiquen cual es el tramite para llevar a cabo las solicitudes para constitucion de
querellante exclusivo insolvente. Aunado a lo anterior, no existe una unidad especifica

en el Ministerio Publico a la cual dirigirse y realizar las gestiones que el caso amerite.

Hay que considerar que debe darse una reformulacién al Articulo 539 del Cddigo
Procesal Penal guatemalteco y en la Ley Organica del Ministerio Publico, en el sentido
de incorporar lineamientos claros y concretos del tramite que debe realizar la victima,
que pretende constituirse como querellante exclusivo, para acreditar que carecer de
medios econdmicos, que se indique que unidad especifica del Ministerio Publico debe
atender las peticiones respectivas, asi como también fijar un plazo de atencién a la

victima para que exista una atencién y una debida diligencia.
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El objetivo general de este estudio, es determinar el grado de tutela judicial d
juridico; patrimonio para el querellante exclusivo insolvente en el juzgamiento del d
de cheque sin provision de fondos, porque de esta forma, se podra verificar el
resarcimiento de dafios y perjuicios a las victimas e identificando los factores que
inciden en esa tutela y con base en la investigacion realizada, hacer recomendaciones

que contribuyan a mejorar este problema.

Como objetivos especificos, se busca caracterizar los rasgos que determinan una
tutela judicial efectiva en el debido proceso y analizar los fundamentos tedricos que
sustentan la presencia del querellante exclusivo en el procedimiento penal de
Guatemala, asi como analizar y criticar las regulaciones procesales penales y
administrativas que prevén un tratamiento y proteccion efectiva a las victimas de los de
delitos de estafa mediante cheque sin provisiéon de fondos e identificar las soluciones
que en cada caso corresponden.

Para lograr los objetivos de este trabajo investigativo los métodos utilizados en su
desarrollo incluyen el método analitico (analisis —sintesis) con el que se analizé cada
uno de los elementos que integran el estudio, para luego integrarlos nuevamente y
destacar el sistema de relaciones que existe entre ellas y de ellas a un todo; el método
inductivo— deductivo se aplico llevando la investigacion de lo particular a lo general, en
el sentido de que a partir del conocimiento de cuestiones concretas o particulares, se
inducen regularidades validas o aplicables a casos semejantes. Posterior se pasé de lo
general a lo particular, lo que implica sistematizar y establecer inferencias validas que
se aplican a un conjunto de situaciones y casos pertenecientes a un mismo conjunto;
con el método del derecho comparado se cotejé con las legislaciones de Centroamérica
y otros paises, a efecto de coadyuvar y servir en un instrumento de entendimiento que

ayuda a comprender el punto de vista ajeno.

El presente trabajo consta de tres capitulos. El primero desarrolla la tutela judicial
efectiva, asi como el querellante exclusivo insolvente en el delito de estafa mediante
cheque sin provision de fondos. El segundo capitulo aborda el concepto, naturaleza y

requisitos del cheque, y ademas un analisis técnico juridico del delito de estafa



mediante cheque sin provision de fondos. El tercero desarrolla el procedimient
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en el delito de estafa mediante cheque y requisitos previos para iniciar demand

querella y un analisis juridico comparado.






CAPITULO |

1. La tutela judicial efectiva y seguridad juridica en relacion con la protecciéon de
querellante exclusivo insolvente en delito de estafa de cheque sin provision de

fondos en el proceso penal guatemalteco

1.1. Tutela judicial efectiva

De Bernardis define la tutela jurisdiccional efectiva como: “la manifestacion
constitucional de un conjunto de instituciones de origen eminentemente procesal, cuyo
proposito consiste en cautelar el libre, real e irrestricto acceso de todos los justiciables a
la prestacién jurisdiccional a cargo del Estado, a través de un debido proceso que
revista los elementos necesarios para hacer posible la eficacia del derecho contenido
en las normas juridicas vigentes o la creaciéon de nuevas situaciones juridicas, que
culmine con una resolucién final ajustada a derecho y con un contenido minimo de
justicia, susceptible de ser ejecutada coercitivamente y que permita la consecucion de

los valores fundamentales sobre los que se cimienta el orden juridico en su integridad”.’

Ante la presencia de un conflicto, en todo Estado Constitucional (de derecho,
democratico y social) virtualmente ha desaparecido la posibilidad de autotutela o
autodefensa (“justicia por mano propia”), quedando la autocomposicion y la
heterocomposicion como mecanismos validos y pacificamente admitidos para

solucionarlos.

Pese a la modernidad de los ordenamientos procesales, el servicio de justicia
guatemalteco todavia no goza de aceptacion social mayoritaria, lo que lleva a concluir
que es necesario continuar con la busqueda, creacion y regulacion legal de nuevas

herramientas procesales que coadyuven a mejorar el servicio.

' De Bernardis, Luis Marcelo. La garantia procesal del debido proceso. Pags. 108-111
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En la moderna perspectiva constitucional de promover los medios pacificos de s
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de conflictos, para evitar la “justicia por propia mano”, el reconocimiento del derec
la tutela jurisdiccional, supone no desatender la efectividad de los derechos que sus

textos reconocen.

La justa paz de la sociedad unicamente sera posible, en la medida en que el Estado
sea capaz de crear instrumentos adecuados y efectivos de defensa juridica, para

satisfacer las pretensiones que ante él se formulan.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, es aquel por el cual toda persona, como
integrante de una sociedad, puede acceder a los drganos jurisdiccionales para el
ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, con sujecién a que sea atendida a
través de un proceso que le ofrezca las garantias minimas para su efectiva realizacion.?
No es suficiente que un derecho esté reconocido expresamente en los textos
constitucionales, pues la verdadera garantia de los derechos de la persona consiste en
su proteccidon procesal, para lo que es preciso distinguir entre los derechos y las

garantias de tales derechos.

Es por ello que se reclaman nuevas formas procesales que aseguren,
fundamentalmente, una tutela jurisdiccional pronta y eficiente; es deber del Estado
promover la efectividad del derecho a la tutela jurisdiccional, que no solo se limita al
aspecto procesal, sino, fundamentalmente, al aspecto material.

La sola efectividad, en ultimo analisis, permite medir y verificar el grado variable de la
protecciéon concreta que reviste la garantia tanto desde el punto de vista formal
(o extrinseco) cuanto de contenido (intrinseco) que es capaz de asegurar a la situacion

subjetiva que abstractamente la norma procura proteger.

2 Gonzalez Pérez, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Pag. 27
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La efectividad en un doble plano concurrente. Por una parte, la idoneidad especi
remedio técnico (garantia) a utilizar, y, en segundo lugar, la materializacién que a tr;
de la jurisdiccion se deberia alcanzar como manifestacion de concrecion de la tutela
recabada”.’

En cuanto a su naturaleza, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es de caracter
publico y subjetivo, por cuanto toda persona, sea natural o juridica, nacional o
extranjera, capaz o incapaz, de derecho publico o privado; aun el concebido tiene

capacidad de goce.

Este derecho, se manifiesta procesalmente de dos maneras: el derecho de accién y el
derecho de contradiccion. Actualmente, se sostiene que el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva comprende:

e “Acceso a la justicia: la posibilidad de acceder a los 6rganos jurisdiccionales, ya sea
como demandante o demandado, con el propdsito de que se reconozca un interés

legitimo.

e El derecho a un proceso con todas las garantias minimas: que seria, precisamente,

el derecho al debido proceso.

¢ Sentencia de fondo: los jueces deben dictar, por regla general, una sentencia sobre
el fondo del asunto materia del petitorio para solucionar el conflicto intersubjetivo de
intereses o eliminar la incertidumbre, ambas con relevancia juridica; empero, en el
caso de no poder entrar al fondo, porque no concurren los presupuestos procesales

y las condiciones de la accion, dictaran una resolucion fundada en derecho.

3 Monroy Galvez, Juan. Introduccion al Proceso Civil. Pags. 245 y 246
4 Alcala Zamora y Castillo, Niceto. Proceso, autocomposicion y autodefensa. Pag. 51



revisada por el superior jerarquico y, de ser el caso, se expida una nueva sentencia

adecuada.

e Ejecucion: es el derecho a solicitar y obtener el cumplimiento material efectivo de la
sentencia definitiva, pues resulta insuficiente la declaracion de que la pretension es
fundada o infundada (aun cuando se sustente en solidos fundamentos

doctrinarios)”.

La efectividad de las sentencias exige, también, que esta se cumpla (pese a la negativa
del obligado) y que quien recurre sea repuesto en su derecho violado y compensado, si
hubiera lugar a ello, por los dafios y perjuicios irrogados; de lo contrario, se convertirian

en meras declaraciones de intenciones.

En este sentido, Jesis Gonzalez Pérez ha senalado que: “El derecho a la tutela
jurisdiccional despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, en el acceso a
la justicia, segundo, una vez en ella, que sea posible la defensa y poder obtener
solucién en un plazo razonable, y tercero, una vez dictada la sentencia, la plena
efectividad de sus pronunciamientos. Acceso a la jurisdiccion, proceso debido y eficacia

de la sentencia”.b

1.2. Querellante exclusivo insolvente en delito de estafa de cheque sin provision

de fondos

A continuacion, se presenta una definicion de querellante exclusivo, que puede darse
en sentido amplio, y es la siguiente: “Instituto juridico del derecho procesal penal, por
virtud del cual una persona, endereza una accion penal exclusiva la que posee un

5 Gonzalez Pérez, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Pag. 30
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procedimiento especifico para determinados tipos penales, en contra de otra p

que legalmente es denominada querellado o acusado, cuyo fin es obtener

sentencia”.?

Se le atribuye el caracter de exclusivo, por la categoria que la ley le otorga a la persona
agraviada, es decir la persona afectada por la comision del delito; puesto que el Unico
que puede promover la persecucion penal es el titular de la accién penal, lo que

significa que no hay intervencién del ente acusador (Ministerio Publico).

De conformidad con el Articulo 24 del Cdédigo Procesal Penal, “se clasifican como
accion privada, lo que significa de que para que esta clase de juicios se desarrolle, es
necesaria la rogaciéon al érgano jurisdiccional, para que se inicie proceso penal en

contra de la persona que se persigue sea sancionada”.”

En el Cédigo Procesal Penal Guatemalteco (Decreto 51-92), los delitos que puede

promover el querellante exclusivo son los siguientes:

a) Los relativos al honor.

b) Dafios.
c) Alteraciébn de programas: reproduccién de instrucciones o programas de

computacién, uso de informacion.
d) Violacién y revelacion de secretos.

e) Estafa mediante cheque.

6 Calamandrei, P. Instituciones. Pag. 393

7 Cédigo Procesal Penal. Congreso de la RepuUblica de Guatemala. Decreto nimero 51-92, 1992. Pag. 8
5



Los delitos de accién privada son aquellos en que, si bien estan calificados com

en el Cadigo Penal porque lesionan bienes juridicos que interesa tutelar a la socie
su persecucion solo procede mediante querella penal planteada por la victima o
agraviado, o su representante, reduciéndose la participacion del Ministerio Publico a los
casos en que se requiera su apoyo, para identificar al imputado, o para practicar un
elemento de prueba, y cuando el titular de la accién carezca de medios idéneos para

ejercer la accion.

La querella debera presentarse directamente al tribunal de sentencia; sera tramitada
mediante un procedimiento especifico, caracterizado por la oralidad y el contradictorio,
en el que no hay etapas preparatoria ni intermedia.

El debate habra de practicarse si fracasa una junta conciliatoria previa, convocada
inmediatamente a la recepcion del escrito de acusacion.

El tribunal de sentencia, revisara el hecho criminal que se imputa al acusado en la
querella y, si este es constitutivo de delito y de la prueba acompafada y ofrecida se
establece sospecha fundada, debera darle tramite a la solicitud. El hecho se formula

bajo la responsabilidad del querellante en su solicitud.

1.3. Posturas que tratan sobre el delito de estafa mediante cheque sin provisiéon

de fondos

1.3.1. La proteccion de la libertad y el patrimonio

Por un lado, en el delito de estafa, el bien juridico tutelado es la libertad de
consentimiento de la victima y por otro lado el bien juridico tutelado, es el patrimonio. Si
bien es cierto, en el delito de estafa, existe un consentimiento de la victima, y este
consentimiento es libre, pues en ningn momento se esta tratando de despojar del

patrimonio de la victima con violencia o con algun tipo de fuerza, la forma como se trata
6



de despojar el patrimonio, es a través del error por medio del ardid o engafio, y
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totalmente desconocido por la victima.

En el Cdédigo Penal guatemalteco, el delito de estafa propia se encuentra regulado en el
Titulo Cuarto y este esta titulado como De los Delitos contra el Patrimonio, por lo tanto
la proteccion que otorga el Codigo Penal es al patrimonio y no a la libertad del

consentimiento como trata de explicar la presente postura.

La presente postura no tiene cabida en el ordenamiento juridico penal guatemalteco
debido a que, en Guatemala, el bien juridico tutelado en el delito de estafa es el
patrimonio de la victima y no la libertad de consentimiento, la libertad de consentimiento
en Guatemala tendria cabida en la contratacion civil y mercantil y no en materia penal

en el delito de estafa.

1.3.2. La violacion de las reglas de la buena fe

Existe diversidad de criterios en relaciéon a definir el concepto juridico de la buena fe de
las partes durante la sustanciacion de un proceso. Aunque la doctrina en general
mantiene cierta uniformidad en los elementos basicos que conforman el concepto.
Jiménez destaca que se entiende por “(...) aquel conjunto de reglas, standards o
criterios de conducta, de caracter ético, social y deontolédgico, al que deben adaptar su
comportamiento los sujetos procesales en el curso del proceso y todo acto

procesalmente relevante” .8

Para Jiménez, la buena fe es “una herramienta que permite originar deberes al interior
del proceso, exigiendo directamente una conducta acorde a ella”.®

Mientras Jiménez, alega que la defensa de una parte no puede basarse en perjudicar el

derecho a defensa de la otra. En consecuencia, estima que tampoco podra inducir a

8 Jiménez De Asla, Luis. Tratado de derecho penal. P4g.78
9 Ibid.



error al érgano jurisdiccional, impidiendo o entorpeciendo que pueda procur:
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efectiva tutela de los intereses en conflicto.

Para Scarselli," el proceso no puede desprenderse de la clausula general de actuacion
conforme a la buena fe procesal y el deber de veracidad en las alegaciones facticas. De
igual forma, resefia que el deber de colaboracién, cuya manifestacién mas evidente es
la de acompanar al proceso todos los medios de prueba al alcance de la parte, tiene un

claro fundamento en el compromiso de actuar conforme a la buena fe procesal.

Decir la verdad, segun Cervantes Ahumada, sin omitir detalles relevantes, “es una
conducta que en el marco de un conflicto judicial es considerada como social y
éticamente correcta. Actla lealmente quien narra los hechos de modo veridico y
completo, asi como el litigante que introduce al proceso todos los elementos de
conviccion necesarios para la dictacion de una sentencia justa y, colabora con el fin del
proceso”.!

Hunter Ampuero se opone a lo anterior, al precisar que los deberes de veracidad y
completitud en las alegaciones, asi como el de colaboracion, no pueden tener cabida en
un proceso que se considere respetuoso de los derechos e intereses legitimos del

ciudadano y de las garantias de que viene revestida la actividad jurisdiccional.?

De acuerdo con lo anterior, estas caracteristicas colocan la buena fe en una constante
contradiccion con la seguridad juridica poniéndola en peligro. La libertad de la conducta
de las partes, al plantear y defender su posicion, no puede extenderse al extremo de
lesionar la buena fe y la ética procesal, dado que si bien el proceso es una lucha entre

contrarios, este ha de ser leal y guiado por la verdad.

0 Scarselli, G. Lealta e probita degli atti processuali, en Revista Trimestral de Derecho y
Procedimiento Civil, no. 1, Italia 1998, Pag. 114

11 Cervantes Ahumada, Raul. Titulos y Operaciones de Crédito. Pag. 422

2 Hunter Ampuero, Ivan. No hay buena fe sin interés, la buena fe procesal y los deberes de
veracidad, completitud y colaboraciéon. En Revista de derecho versién On-line, volumen 21, no. 2,
Valdivia, Chile. Diciembre 2008.



Este deber se viola al omitir cualquier hecho integrante del patrimonio cognoscitivo del
litigante en los procesos civiles, administrativos, econdmicos y, en los penales, al excluir
elementos calificativos de los hechos delictivos imputados. Ambos deberes no son

divisibles.

Decir la verdad no constituye desistir del deber de completitud, cuando la reticencia y la
reserva mental, equivalen a la mentira. Si uno de los litigantes narra de manera parcial
los hechos, omitiendo elementos incompatibles con su posicion, falta a la verdad. Sin

mentir crea el mismo efecto que si las dijera.

Los deberes de veracidad y completitud se relacionan con la socializacion del proceso,
sea civil o penal. Los relatos de las partes raramente coinciden, por lo general son
antagonicos. Al estar en posiciones contrapuestas, ven las cosas desde su particular

punto de vista.

“En los procesos civiles, laborales, administrativos y econémicos, cada abogado narra
una historia desde la perspectiva que favorece a los intereses de su cliente, destacando
lo que les favorece. El tribunal dictara sentencia expresando a quien le asiste razén, de

conformidad con las pruebas practicadas”.'®

Decir o no la verdad de forma integra serd irrelevante, en la medida que cada parte se
cree duefia de la suya. Si no comparten sus narraciones por ser contadas desde
posiciones contrapuestas, sobre angulos distintos y adaptadas al cuadro que propone
su estrategia, sera la prueba la que revele la falsedad o verdad de los hechos.

13 Larios Lara, José Gamaliel. Analisis del pago de cheque en casos de estafa mediante cheque en
la Legislacion penal Guatemalteca. Pag. 23
9
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1.3.3. La proteccion es la verdad
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En esta postura, se afirma que el objeto principal de proteccién del delito de estafa, es
el derecho de la victima a la verdad, que esta obligado a decir la contraparte en las
relaciones comerciales. Se basa en otro principio mercantil que es la verdad en las

negociaciones.

“Al reparar en los elementos para tipificar el delito de estafa, aparece el ardid o engafio
y al darse estos elementos, la verdad deja de existir, por lo tanto es casi imposible que
el bien juridico tutelado sea la verdad, pues se debe hacer menciéon, como en la
postura anterior, al mencionar que lo que se busca proteger es el patrimonio y no se
debe de confundir el bien juridico tutelado con los medios que se vale el estafador, para

lesionar el patrimonio”."

1.4. El bien juridico tutelado en el tipo delictivo de estafa mediante cheque sin

provision de fondos

El bien juridico, es definido como “Un interés, particular o colectivo, especialmente

valioso para la sociedad y cuya conservacion la garantiza el Estado”.'®

El bien juridico tutelado sirve para brindar un orden y clasificaciéon de los delitos y brinda
un mejor conocimiento de la ley penal y para encontrar el sentido de la misma.
Doctrinariamente, existen tres posiciones respecto de cual es el bien juridico tutelado

en el delito de estafa mediante cheque y estas son:

1°. Delito contra la fe publica.

2°. Delito que atenta contra la confianza de la comunidad.

14 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela, José Francisco. Derecho Penal Guatemalteco Parte
General y Especial Pag. 52
15 Castillo Gonzélez, Francisco. El delito de estafa. Pag. 30
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A continuacion, se analizara cada una de estas teorias y determinar cudl es la que mas

se adecua al ordenamiento penal guatemalteco.

- Delito contra la fe publica:

La comisién del delito de estafa mediante cheque, introduce la desconfianza entre los

banqueros y pone una serie de obstaculos a su aceptacion en el ambito mercantil.

La emisiéon del cheque sin provision de fondos, es un delito que lesiona la fe publica,
porque afectando un instrumento del trafico econdmico, vulnera la idea de autenticidad

y de veracidad en cuya conservacion tiene interés la sociedad.

Esta teoria confunde la fe publica con la confianza y la verdad en las negociaciones, es
por ello que en Guatemala no se puede aceptar la presente teoria, pues el cheque no
tiene fe publica, ya que la fe publica la tienen los notarios y los documentos que
realizan, los jueces a través de las resoluciones que emiten, los miembro del
Organismo Legislativo con una fe publica legislativa y por lo tanto no se puede aceptar

esta teoria, pues en Guatemala no tiene fundamento juridico.
-Delito que atenta contra la confianza de la comunidad:

En esta teoria, se dice que el bien juridico tutelado es la confianza de la comunidad en
el cheque y en las negociaciones. Con esta teoria, se vuelve a aquellas sobre el delito
de estafa, pues como se ha mencionado, el delito de estafa mediante cheque, es
subsidiario al delito de estafa. La protecciéon que otorga la ley va dirigida a la confianza
publica y se inspira en evitar perjuicios patrimoniales, si entrara en circulacion un

cheque sin la debida provision de fondos, pues como se analizé anteriormente el

11



cheque puede circular por varias personas y todas pueden resultar afectadas

forma u otra, pero esta afectacion seria en su patrimonio.

“Lo anterior no tiene cabida en Guatemala porque el bien juridico tutelado es el
patrimonio, y no se esta defendiendo la confianza en los negocios, pero una pequefia
parte de esta teoria si tiene cabida, pues al final se afirma que existe un deterioro

patrimonial en la victima o victimas del delito”.'6

-Es un delito contra el patrimonio:

El patrimonio se define como: “La representacion de una universalidad constituida por el
conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a una persona y que pueden
ser apreciadas en dinero”.

En el caso que con el cheque se busque liquidar una obligacién monetaria adquirida por
el girador, y al momento de que se presenta el cheque para su pago este no tenga la
debida provisién de fondos, el pago no se tiene por hecho y por lo tanto, la obligacion
no sera cumplida; no se puede decir que se haya defraudado un patrimonio, pues aun
no se ha liberado de la obligacion, pero en otros casos, se entregan mercaderias,
servicios, etc., y estos son pagados con un cheque sin provision de fondos, en ese
caso, si se esta defraudando un patrimonio pues se ha disminuido de una forma u otra
el patrimonio de la victima pues ha entregado servicios o mercaderias y le fueron

pagadas con un cheque sin fondos.

Esta teoria es la que mas se adecua al ordenamiento penal guatemalteco, pues el

patrimonio es el bien juridico tutelado en el Cédigo Penal.

6 Damianovich de Cerredo, Laura. Delitos contra la propiedad. Pags. 189-190
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1.5. El detrimento patrimonial
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En el Articulo 268 del Codigo Penal de Guatemala se establece: “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 presentacion, sera sancionado con prision de seis meses
a cinco anos 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”. Anteriormente
se ha analizado el delito de estafa propiamente dicho, en el delito de estafa se necesita
el ardid o el engafio para provocar un error en el sujeto pasivo del delito de estafa,

ademas se necesita un detrimento patrimonial.

Al analizar detenidamente el delito de estafa mediante cheque, puede afirmarse que la
palabra defraudar se debe entender como el ardid o engafio que se da a través del
cheque; de la lectura del Articulo 268 del Cédigo Penal Guatemalteco no aparece un
detrimento patrimonial, pero se debe ir un poco mas alla y regresar en la doctrina para
hallar el bien juridico tutelado, y el bien juridico tutelado en las estafas en cualquiera de
estas es el patrimonio, por lo tanto, lo que busca proteger la legislacién guatemalteca,
es el patrimonio de la victima y si no existe un detrimento en el patrimonio de la victima,
no se puede tipificar el delito de estafa mediante cheque, pues no se ha lesionado

ningun bien juridico.

Por lo tanto, al regular la legislacion penal guatemalteca el delito de estafa mediante
cheque, no se olvidé del ardid o engafo y lo describe como una defraudacién y asi
debe de entenderse, pero el ardid o engafo se da a través del cheque; el delito se
configurara en el momento en el que el cheque sea protestado y para esto se debe
hacer dentro del plazo legal, pero en el caso que sean retirados los fondos antes de que
transcurra el plazo legal, se estaria ante la defraudacion (ardid o engafo) que se daria
al retirar lo fondos y no solo con la entrega del cheque, pues el cheque al momento de

entregarse tenia fondos, pero estos fueron retirados posteriormente al libramiento.

13



directamente por el librador a cuyo nombre se encuentra la cuenta bancaria, en este

caso el Cadigo Penal de Guatemala dice que sancionara de igual forma si se endosa un
cheque con el conocimiento que este carece de fondos. En este caso se pueden ver
afectados varios patrimonios con la transmisién de los cheques a través de los endosos
y cada una de las victimas si son varios los endosos se deben iniciar las acciones

penales para recuperar el monto del cheque.

1.6. El perjuicio de la estafa

El perjuicio es definido como: “Ganancia licita que deja de obtenerse, o deméritos, o
gastos que se ocasionan por acto u omision de otro y que este debe indemnizar, a mas
de dafio o detrimento material causado por modo directo. Para algunos autores, el
concepto de perjuicio se encuentra subsumido en el dafo; o sea que el perjuicio no es

sino una modalidad del concepto mas amplio de dafio”."”

En este momento se debe diferenciar como se ha hecho el delito de estafa propiamente
dicho con el delito de estafa mediante cheque. En el delito de estafa el perjuicio
consiste en el valor del bien que dispusiera la victima a causa del ardid o engafio,
desde este punto de vista en el delito de estafa el perjuicio debe ser el valor del bien,
por lo tanto, al ser incluida en la acciéon penal, la accién civil reparadora en el

delito de estafa se debe de reclamar el valor de los bienes que dispuso la victima.'8

En el delito de estafa mediante cheque, el perjuicio esta determinado por la falta de
ingreso de la suma adecuada en el término convenido. En este delito, el perjuicio como
se ha dicho, es la falta de los ingresos monetarios en el patrimonio de la victima; este

es el reclamo que debe hacer la victima. “Por lo tanto la diferenciacién entre el delito de

7 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Volumen Il. Pag. 273
'8 Ibid.
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estafa y el delito de estafa mediante cheque no es el perjuicio sino la diversa nat

de la lesion patrimonial”.

El detrimento patrimonial tal como se concluyé anteriormente, es un elemento esencial
e incluso, es el bien juridico tutelado en el delito de estafa mediante cheque, por lo tanto

el perjuicio patrimonial es consecuencia inmediata del acto dispositivo del ofendido.

Existe una diferencia sustancial entre el dafio patrimonial de la estafa mediante cheque,
propio del derecho penal, y los dafios y perjuicios del derecho civil. En materia civil, es
posible que se produzca una obligacion de reparar dafios y perjuicios provenientes de
la lesion a un bien juridico personal, como la vida o la integridad corporal o el honor.
Pero esa obligacion, que tiene contenido patrimonial es mediata, en tanto que deriva de
la violacion a un bien juridico distinto al patrimonio. En la estafa mediante cheque, el
dafio patrimonial debe derivar directamente de la violacién al bien juridico tutelado, que

es el patrimonio.

“Un dafio patrimonial ocurre cuando el patrimonio, a consecuencia inmediata del acto
dispositivo, disminuye en su valor econdmico. Para establecer si esa disminucion
ocurrid6 debe de compararse la situacion del patrimonio antes y después del acto
dispositivo; en esa comparacioén deben de tomarse en cuenta y compararse todos los
activos y pasivos de que componian el patrimonio antes y después del acto dispositivo.
Esta forma de valorar el perjuicio patrimonial se denomina teoria de los saldos

totales”.1?

Si después de comparada la situacion del patrimonio, antes y después del acto
dispositivo, hay una situacion econémica negativa sin que haya, también consecuencias
del acto dispositivo, una situacion econdmica positiva que compense la desventaja
patrimonial sufrida, existe un perjuicio patrimonial. Si esta compensaciéon se da, no

existe perjuicio patrimonial. Es asi como se hace necesario diferenciar el perjuicio

19 Vasquez Matinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 79
15



delito de estafa mediante cheque. Los dafios y perjuicios civiles, se deben de reclamar

al constituirse la victima como actora civil, dentro del acto que le da comienzo a la

persecucion penal y cuantificar los dafios y perjuicios civiles.

1.7. La tutela judicial efectiva y la seguridad juridica para el querellante exclusivo

insolvente

Tutela judicial: “es el derecho de toda persona a que se le haga justicia; a que cuando
pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un 6rgano jurisdiccional, a

través de un proceso con garantias minimas”.2°

Querellante Exclusivo: “Instituto juridico del derecho procesal penal, por virtud del cual
una persona, endereza una accion penal exclusiva la que posee un procedimiento
especifico para determinados tipos penales, en contra de otra persona que legalmente
es denominada querellado o acusado, cuyo fin es obtener una sentencia”.?!

Sin embargo, no es suficiente que un derecho esté reconocido expresamente en los
textos constitucionales, pues la verdadera garantia de los derechos de la persona
consiste en su proteccion procesal, para lo que es preciso distinguir entre los derechos
y las garantias de tales derechos, que no son otras que los medios o mecanismos
procesales a través de los cuales es posible su realizacion y eficacia. Es por ello que,
muchas veces, se reclaman nuevas formas procesales que aseguren,

fundamentalmente, una tutela jurisdiccional pronta y eficiente.

Se le atribuye el caracter de exclusivo, por la categoria que la ley le otorga a la persona
agraviada, es decir la persona afectada por la comision del delito; puesto que el Unico
que puede promover la persecucion penal es el titular de la accion penal, lo que

significa que no hay intervencion del ente acusador, en nuestro medio entiéndase

20 Figueruelo Burrieza, Angela. El derecho a la tutela judicial efectiva. Pag. 50
21 Couture Echeverry, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, tomo V. Pag. 124
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juicios se desarrolle es necesaria la rogacion al érgano jurisdiccional, para que se inicie

proceso penal en contra de la persona que se persigue sea sancionada.

Los delitos de accién privada son aquellos en que, si bien estan calificados como tales
en el Codigo Penal, se lesionan bienes juridicos que interesa tutelar a la sociedad, su
persecucion solo procede mediante querella penal planteada por la victima o agraviado,
0 su representante, reduciéndose la participacion del Ministerio Publico a los casos en
que se requiera su apoyo para identificar al imputado, o para practicar un elemento de
prueba; y cuando el titular de la accion carezca de medios idéneos para ejercer la
accion. La accion que se deriva de estos delitos pertenece a la victima, quien puede
desistir, renunciar a su derecho, perdonar o llegar a cualquier clase de convenio,
siempre que no viole el orden publico ni afecte derechos irrenunciables asi como

constitucionales.

La querella debera presentarse directamente al tribunal de sentencia; sera tramitada
mediante un procedimiento especifico, caracterizado por la oralidad y el contradictorio,
en el que no hay etapas preparatoria ni intermedia. El debate habra de practicarse si
fracasa una junta conciliatoria previa, convocada inmediatamente a la recepcién del
escrito de acusacion. El tribunal de sentencia, revisara el hecho criminal que se imputa
al acusado en la querella y, si este es constitutivo de delito y de la prueba acompanada
y ofrecida se establece sospecha fundada, debera darle tramite a la solicitud. El hecho

se formula bajo la responsabilidad del querellante en su solicitud.

17



en Cry
a0 U,
o

3
Plngiyg 1yt
\J

<
4 5,
Sésar LanteS

18



CAPITULO Il

My >
, g i
Sésy LangeS

2. Delito de estafa mediante cheque sin provision de fondos en el derecho pena
guatemalteco

2.1. Concepto de cheque

“Los titulos de crédito son bienes muebles en los que se incorpora un derecho literal y
autonomo que no puede separarse del documento fisico y que da a su legitimo
portador, el poder de ejercitar este derecho en las condiciones, plazos y formas que de
manera explicita se hayan plasmado en los mismos y cuyo deudor debera solventar

ante su sola presentacion”.??

Estos bienes pueden clasificarse en diferentes categorias, tales como de
representacion, participaciéon y de pago; a esta ultima clasificacion pertenece el cheque,
ya que implica como beneficio para el tenedor, la entrega de un valor dinerario.

Por definicion, este titulo de valor también denominado de crédito o cambiario, consiste
en una declaracion unilateral de voluntad por medio de la cual, una parte se obliga a

pagar una determinada cantidad hacia otro sujeto legitimado en el documento.

Dicho titulo a la orden o al portador, literal, formal, autonomo y abstracto permite al
librador ordenar a la entidad bancaria el pago incondicional a la vista o a cierto tiempo
vista de una suma o cantidad de dinero determinada a favor de un beneficiario.

De conformidad con los Articulos 385 y 494 del Codigo de Comercio de Guatemala,
Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cheque puede
definirse como: “El titulo de crédito que incorpora el derecho literal y auténomo de pagar
una suma de dinero, cuyo ejercicio o transferencia es imposible independientemente del

titulo, se libra contra un banco, en formularios impresos y suministrados o aprobados

22 Codigo de Comercio. Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto nimero 2-70, Guatemala
1970. Pag. 99
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por el mismo”.23 Asi pues, de las definiciones anteriores, se puede establecer q
tres los elementos personales del cheque:?*

b %
%, %,

% ca,

El librador o emisor del cheque, es decir, la persona que ordena el pago a la
institucion de crédito mediante formularios preestablecidos, por el monto
consignado en él, en virtud de contar con una disponibilidad de fondos para cubrir el
monto consignado en el titulo. Cabe resaltar que el librador “es el eje central de las
obligaciones que se generan por el cheque”. Por una parte, estd obligado
cambiariamente con el beneficiario y, por otra, lo esta, pero contractualmente, con

el banco.

El librado es el sujeto a quien se le ordena efectuar el pago de la cantidad
consignada en el titulo, en este caso la institucion que tiene la obligacién de pagar
al momento de presentar el cheque Unicamente puede ser un banco del sistema
de conformidad con el Articulo 494 del Cédigo de Comercio 26 vigente en el pais,
en virtud de que al momento de hacer efectivo el pago del titulo, dicha entidad, lo

realiza con los fondos disponibles que el librador posee en ella.

Y el beneficiario, tomador o tenedor quien cobra el cheque y a favor de quien se
libra el cheque, por lo que le asiste el derecho cambiario por excelencia: el cobro,
que debido a su estructura triangular no se le exige al emisor, es decir no se le
cobra al deudor sino al banco.

Como ya se ha mencionado en los parrafos anteriores, y siguiendo lo comentado por

Raul Cervantes Ahumada,?® dentro de las caracteristicas particulares del cheque se

destaca que este siempre va ser librado contra un banco del sistema, con base en un

contrato celebrado previamente entre el cuentahabiente y el banco, mediante el cual el

23 Ccodigo de Comercio. Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto nimero 2-70, 1970. Pag. 83
24 Davalos Mejia, L. Carlos Felipe. Titulos y operaciones de crédito, analisis teérico practico de la ley
general de titulos y operaciones de crédito y temas afines. Pag. 274

25 Cervantes Ahumada, Raul. Titulos y operaciones de crédito. Pag.110
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A lo anterior puede agregarse las siguientes caracteristicas del titulo de valor que es
objeto de estudio en el presente trabajo:

e Pagadero a la vista o a cierto tiempo vista es exigible desde el momento de su
creacion; a partir de entonces el librador no tiene derecho a disponer en su cuenta

de esa cantidad porque ya dispuso de ella al librar el cheque.?6

e Al momento en que el beneficiario o tenedor lo presente al banco librado.
Expresado en otras palabras, el simple hecho de la creacion del titulo, es suficiente
para su exigibilidad y hacer valer el derecho incorporado en él. Conforme a la
legislacion actual, debe presentarse para su pago dentro de los quince dias
calendario de su emisién. Debe pagarse aun cuando el librador ya haya fallecido o

resulte incapaz.

e El pago extemporaneo se realiza siempre y cuando los fondos estuvieran

disponibles y la orden de pago no hay sido revocada.

e En caso de negarse el Banco injustificadamente a pagar el cheque, debera

responder de los dafios y perjuicios que le ocasione al librador.

e La revocacion de la orden de pago del cheque solamente surtira efectos después
de transcurrido el plazo legal para la presentacion. Antes de dicho plazo la orden de
pago solamente puede revocarse alegando extravio, sustraccion del cheque o la

adquisicién por un tercero como consecuencia de un acto ilicito.

26 Davalos Mejia, Luis Carlos. Titulos y contratos de crédito, quiebras. Pag. 243
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titulo. El ultimo tenedor puede ejercitar la accién cambiaria contra todos los

obligados a la vez, o contra algunos de ellos, sin perder en este caso la accion

sobre los otros, y sin obligacién de seguir el orden que guarden sus firmas.

2.2. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del cheque, consiste en la fisonomia del papel que le

corresponda en la regulacion de las relaciones sociales del Estado y por el Estado.

“La condicion juridica del cheque es doble. Una es de caracter especial: su condicion
juridico comercial; dentro de este campo, el cheque ha sido clasificado como un
documento de caracter econémico, llamados titulos a causa del derecho econémico
subjetivo que le es inherente; estos se asemejan a la moneda, por eso han sido
llamados “moneda escritural”, pero los documentos de esta naturaleza no participan en
el mismo grado del caracter comercial. El cheque, precisamente, coincide solo bajo
ciertos puntos de vista con los llamados efectos de comercio, titulos negociables, titulos
crédito, etc.”?’

La otra condicién es general, el cheque, a diferencia de otros documentos econémicos,
tiene su aspecto civil, ya que no es exclusiva del comercio profesional ni ha sido creado

para favorecer tan solo relaciones comerciales.

Ahora bien, el cheque como titulo de crédito es el documento necesario para ejecutar el
derecho literal consignado en el mismo y para determinar su naturaleza juridica se

pueden tomar en cuenta las siguientes consideraciones:

27 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Volumen 2. Pag. 273
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Constitutivo porque sin el documento no existe el derecho. Pero como es necesa

ademas para la transmisién y para el ejercicio del derecho, se le califica también
como documento dispositivo. Y 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.

Participa de los caracteres de incorporacion, legitimacion, literalidad y autonomia,
propios de los titulos de crédito ya que sin la existencia del titulo no existe el
derecho, ni por tanto la posibilidad de su transmision o de su ejercicio. El
documento es lo principal y el derecho lo accesorio: el derecho ni existe ni puede

ejercitarse, si no es en funcion del documento.

Tiene caracter mercantil: de esto derivan fundamentales consecuencias, como la
calificacion mercantil de tales titulos de crédito, de las operaciones en ellos
consignadas y de los actos o contratos que sobre ellos se celebren.

Es un titulo ejecutivo: la accion cambiaria contra cualquiera de los signatarios de un
cheque es ejecutiva por el importe de este, y por el de sus intereses y gastos

accesorios, sin necesidad de que el demandado reconozca previamente su firma.

Asimismo 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 emisién o su transmisién e independientemente de la relaciéon de

provision, que debe mediar entre el librador y el librado.

El cheque constituye una cesién, por parte del girador, de la provision de fondos

disponibles que poseen en su cuenta corriente.
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primero al realizar un mandato de cobro encomendado por el propio librador
librado al momento de pagar el cheque lo hace en calidad de mandatario del propio

girador efectuando un mandato de cobro.

En su caracter de accion ejecutiva, se le otorga al cheque un caracter contractual
fundamentalmente entre el librador y el librado, a través del cual este ultimo tiene la
obligacién de cumplir con la orden incondicional de pagar una suma de dinero

determinada, a favor de un tercero.

El cheque es la relacion librador-librado: se presenta como una orden de pago, pero
a la vez, en la relacion 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 documento de vencimiento a la vista, esto es, en el acto de su 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 este como medio
o instrumento de pago.

Es un titulo estrictamente bancario debido a que solo las entidades bancarias
pueden extender cheques y que éstos sirvan como una forma de pago dentro del

comercio.

El cheque contiene una delegacién. La delegacion es el acto por virtud del cual una
persona pide a otra que acepte como deudor a una tercera que consciente en

obligarse frente a ella.
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juridica del cheque deriva de su consideracion de medio o instrumento de pago, ¢

acto de comercio y su aspecto civil como contrato.

La naturaleza juridica del cheque se debe analizar desde la perspectiva de las
relaciones distintivas de diferente naturaleza que este implica, y que de ninguna de

esas relaciones, se puede prescindir al pretender definirla.

Segun este presupuesto, por su naturaleza de titulo de crédito, el cheque constituye un
documento por medio del cual, el tenedor recibe en pago del banco Unicamente dinero
y no otras cosas o valores, y tiene autonomia frente a cualquier negocio subyacente
que le haya dado origen, vinculando al librador ante el portador al pago del mismo.
Como se puede observar, se pone en relaciéon al librador con el librado. Esta es la
relacion mas esencial, la que, en ningun caso, puede faltar porque no hay cheque
posible si no hay alguien que dé la orden de pago y alguien que la reciba para
cumplirla; ademas de la anterior generalmente también pone en relacion al librador con
un tercero, llamado tenedor o beneficiario; y finalmente, surge la relacién indirecta e

hipotética entre el librado y el tenedor.

Desarrollando estos tres grupos de relaciones, se puede comprender lo que es el

cheque juridicamente hablando.
*Relacion entre Librador y Librado:

El cheque es un documento legal, por el que el librador exige al librado el cumplimiento
de lo estipulado en la cuenta corriente bancaria puntualizando sobre la naturaleza de
esta exigencia, no se puede hablar propiamente de una “orden”, ya que dar 6rdenes es
propio de un superior en sus relaciones con su inferior; tampoco es exacto calificarla de
ruego, porque se trata de un derecho estricto, mientras el ruego trata de mover la libre
voluntad; tampoco el término “indicacion” expresa toda la idea del acto que exige el

cumplimiento de un contrato; el concepto de “exigencia” es el de manifestacion de la
25
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voluntad que apela a un derecho estricto que debe ser cumplido por otro. En el ¢

de cuenta corriente bancaria se ha estipulado que el librado o Banco entregue
cantidades que se van a retirar por medio de cheques; el librado cumple una funcién
estipulada al entregar las sumas indicadas, al sujeto indicado por el librador.

Cuando se trata de pagar a un tercero como beneficiario, evidentemente hay mandato
en que el librador es mandante y el librado mandatario, realizando este un acto a
nombre de aquel. Cuando se trata de entregar una suma al propio librador, no hay

mandato alguno, queda en simple concepto de exigencia.

Relacion entre el librador y el beneficiario:

En este caso, el librador es cedente del beneficiario; el cheque juridicamente tiene
como contenido una “cesiéon de derecho”; el derecho cedido no es la posiciéon del
librador frente al librado, pues esta posicion deriva del contrato de cuenta corriente
bancaria, que ninguna modificacion sufre con la emisién del cheque; es lisa y
llanamente el derecho de “retirar del Banco la suma indicada en el cheque”, derecho

que adquiere el beneficiario frente al librador.

Relacion entre el tenedor o beneficiario y el librado o banco:

Esta es de naturaleza indirecta, en cuanto se deriva de la relaciéon que uno y otro tienen
con el librador y es hipotética, basada en el supuesto de que se cumplan todas las
condiciones a que se somete el pago del cheque y que son de responsabilidad entre el
librador y el librado; por parte de esta relacion el cheque tiene la naturaleza de un
simple “comprobante de derecho a retirar una determinada suma de la cuenta bancaria

del librador”.28

28 Disponible en: http://www.oas.org/dil/lesp/Codigo_Penal_Costa_Rica.pdf
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Librado, dicho juicio no es subjetivo, dejado a la libre estimacién del librado, sino ™
esta determinado por su propino contenido; se trata por tanto de un “comprobante
calificado” y en cierta medida, un “comprobante de caracter publico” por el valor que le
ha atribuido la ley, a pesar de no intervenir en su relaciéon ni ratificacién ningun

funcionario ni ministro de fe.

Al igual que como ocurre con todas las figuras juridicas que van surgiendo de la vida
real, los tedricos han tratado de encajar el cheque dentro de las instituciones del
derecho comun, explicando por medio de ellas los efectos de dicho instrumento. Pero
los esfuerzos en tal sentido, no han logrado explicar el contenido juridico del cheque,
por cuanto las teorias, mas que analizar esto, han sido dirigidas a determinar la
naturaleza de las relaciones anteriores que median ente librador y librado y entre
librador y tomador.

El problema de la naturaleza juridica del cheque, ha sido trasladado a la causa por la
cual se emite este, es decir, al fundamento de la obligacion del librado de atender el
pago del cheque, y de la promesa de pago contenida en el mismo. Pero la naturaleza
juridica de ambas relaciones, la de provision entre librador y librado y la subyacente o
fundamental entre librador y tomador, no ejercen ninguna influencia en la naturaleza

juridica del cheque.

La correcta determinacién de la naturaleza juridica del cheque, hace indispensable que
se atienda unicamente a la obligacion contenida en el documento, es decir, a la
obligacion de librador para con el tomador y los ulteriores tenedores. Es su calidad de
titulo de crédito lo que determina la naturaleza juridica del cheque. Y es por tal razén
que resulta imposible explicar y calificar juridicamente dicho documento, desde el
angulo de la relacion de provision (librador-librado), o de la relacion subyacente

(librador-tomador).

La orden de pago dirigida por el librador al librado y la promesa de pago, hecha por el

librador al tomador y posteriores tenedores, que son el contenido del cheque, estan
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concebidos en forma abstracta, sin hacer referencia a ninguna causa. Ello
porque el cheque es un titulo de crédito que incorpora un derecho literal y autdnomoNg
cheque es pues, un titulo de crédito. Esa es su naturaleza juridica, y sus caracteres
juridicos son los de tales documentos, que explican los efectos de su emision,

transferencia y pago.
2.3. Requisitos del cheque

Es de suma importancia realizar un analisis de los requisitos necesarios para la
confeccion de cheques, pues esta sera la via o modo de dar validez a la procedencia de

la tipicidad penal.

Primeramente, hay que tener presente que en su calidad de titulo de crédito, al cheque
le son aplicables los requisitos dispuestos en los Articulos 385 y 386 del Cdodigo de
Comercio vigente, los cuales son propios de todos los titulos:

o “ARTICULO 385. TITULOS DE CREDITO. Son titulos de crédito los documentos
que incorporan un derecho literal y autbnomo, cuyo ejercicio o transferencia es
imposible independientemente del titulo. Los titulos de crédito tienen la calidad
de bienes muebles.

e ARTICULO 386. REQUISITOS. Solo produciran los efectos previstos en este
Cadigo, los titulos de crédito que llenen los requisitos propios de cada titulo en
particular y los generales siguientes:
1°. El nombre del titulo de que se trate.
2°. La fecha y lugar de creacion.

3°. Los derechos que el titulo incorpora.

4°. El lugar y la fecha de cumplimiento o ejercicio de tales derechos.
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por cualquier sistema controlado y deberan llevar por lo menos una firma

autografa”.

Si no se mencionare el lugar de creacién, se tendra como tal el del domicilio del
creador. Si no se mencionare el lugar de cumplimiento o ejercicio de los derechos que
el titulo consigna, se tendra como tal el del domicilio del creador del titulo. Si el creador
tuviere varios domicilios, el tenedor podra elegir entre ellos; igual derecho de eleccion
tendrd, si el titulo sefiala varios lugares de cumplimiento.

La omision insubsanable de menciones o requisitos esenciales que debe contener todo
titulo de crédito, no afectan al negocio o acto juridico que dio origen a la emision del
documento.

Con base en lo anterior, y para establecer concretamente los requisitos del cheque, hay
que considerar que primeramente debera cumplir con los requerimientos o

presupuestos propios de su emision y que en este caso son los siguientes:

¢ La existencia de provision de fondos en poder del librado.

¢ La disponibilidad de tales fondos por el librador.

e La calidad de Banco en el librado.
Provision de fondos:
El librador esta en la obligacién de tener hecha previamente a la emisiéon del cheque la
provision de fondos. Este presupuesto se explica por la naturaleza propia del cheque y
por cuanto dicho titulo esta destinado a producir su pago al momento de la presentacion

y no a conseguir una promesa de pago futuro.
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es un instrumento de pago, que se emite precisamente para evitar o sustituir el pago en

metalico, su creacion o nacimiento ha de tener légicamente por base, una previa
obligacion de pagarlo por parte del librado. Este se encuentra obligado frente al librador
al pago del cheque porque tiene provision de fondos, bien porque es depositario de

fondos del librador, bien porque se comprometié a concederle un crédito.

El cheque, por ser un titulo pagadero a la vista, “es exigible desde el momento de su
creacion; a partir de entonces el librador no tiene derecho a disponer en su cuenta de

esa cantidad porque ya dispuso de ella al librar el cheque”.

Expresado en otras palabras, el simple hecho de la creacién del titulo es suficiente para
su exigibilidad y hacer valer el derecho incorporado en él. En este mismo sentido el
Articulo 501 del Codigo de Comercio, establece que el cheque es pagadero a la vista y

cualquier anotacion en contrario, se tendra por no puesta.

Al respecto de la provision de fondos, el Codigo de Comercio sefiala en su Articulo 496
que, no obstante que es obligacién del librador tener fondos disponibles en el Banco
librado, el no cumplir con ello al igual que con los otros requisitos no afecta al negocio o
acto juridico que dio origen a la emision del documento, es decir no invalida el cheque.
No obstante lo anterior, la emision de un cheque, debe ser considerada siempre, un
acto de sumo cuidado. Para ello, el emisor debe procurar tener la seguridad de que
cuenta con suficiente dinero en su cuenta, que respalde el pago del monto del titulo
valor, caso contrario, estara expuesto a las consecuencias establecidas en el Cédigo de

Comercio y las leyes penales y civiles, que sancionan este delito.
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Para la emision del cheque no basta la existencia de provisiéon de fondos en poder de
librador, sino que es necesario que tal provisién se encuentre disponible a favor del
librador y que el librado le haya autorizado a este la disposicion de la misma por medio

de cheques.

Entonces, para la validez del titulo, este solo puede crearse mediante los formularios
impresos suministrados por el propio banco, o en su defecto los aprobados por la propia
entidad bancaria, segun lo establecido en el Articulo 494 del Cédigo de Comercio

guatemalteco.

Calidad de Banco en el librado:

De conformidad con el Articulo 494 del Cédigo de Comercio de Guatemala vigente, el
cheque solo puede ser librado contra un Banco, en formularios impresos suministrados
0 aprobados por el mismo y el titulo que en forma de cheques se libre en contravencion
a este Articulo, no producira efectos de titulo de crédito.

De esto se desprende que conforme a lo establecido en el Articulo 495 del Cddigo

sefalado anteriormente el cheque debe cumplir con lo siguiente:

1°. “La orden incondicional de pagar una determinada suma de dinero”, esto a favor del

beneficiario; es decir que el pago no esté sujeto a condicién alguna.
2°. “El nombre del Banco librado”, quien debera efectuar el pago.

Anexo a estos requisitos y con relacion a la firma del librador se sefiala: 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 reproduccion. La legitimidad de la

emision podra ser controlada por cualquier sistema aprobado por el Banco.

Al respecto de los presupuesto indicados anteriormente Cervantes Ahumada afiade;
que es indispensable no perder de vista el contrato de cheque, mediante el cual “el

banco se obliga a recibir dinero de su cuentahabiente, a mantener el saldo de la cuenta
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a disposicion de este y a pagar cheques que el cliente libre con cargo al saldo\g

cuenta;” y la disponibilidad de fondos en la cuenta, pues en su opiniéon “el deud
librador tiene la obligacion de mantener el fondo a disposicién del acreedor, y que este
pueda determinar el momento del retiro, por un requerimiento que depende de su

voluntad”.2®

El cheque al portador, es el cheque innominado, que puede presentar al cobro cualquier
persona que por cualquier medio haya llegado a ser su propietario. El librado paga a la

persona que lo presente al cobro.

La transferencia del cheque extendido al portador, se opera por la simple entrega y el
tenedor nada debe probar para justificar la adquisicién. Los cheques a la orden son los
que designan como beneficiario a una persona determinada. En nuestra legislaciéon se
ha establecido que si no se expresa el nombre del beneficiario se reputara al portador

tal y como lo senala el Articulo 497 del Codigo sefalado en parrafos anteriores.
Ademas de todo lo anterior, es importante sefalar que también se deben cumplir con
los requisitos que correspondan para hacer efectivo el pago del cheque.

En la legislacion vigente, es necesaria la exhibicién del mismo al banco librado y esta
se debera hacer dentro de los quince dias calendario siguiente de su creacion.

2.4. Concepto de protesto

Carlos Felipe Davalos Mejia define el protesto como el “acto publico cuya funcién es
probar fehacientemente que un titulo se presenté para su aceptacién o pago y no fue de

29 Cervantes Ahumada, Raul. Titulos y Operaciones de Crédito. Pag 107
Se anexa al presente trabajo un breve esquema con los requisitos de forma con los que debe cumplir el
cheque.
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ningin modo aceptado o pagado, ya sea total o parcialmente, a efecto de per
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pago o una aceptacion por intervencién”.3°
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Cantidad a pagar Nombre del Receptor Firma del Emisor

A este acto, Luis Mufoz afade que: “Es un acto fehaciente sino que es un acto
revestido de autenticidad y solemnidad que constituye indubitable y fehacientemente

una prestacion cambiaria insatisfecha”.3’

En el aspecto procesal, este mecanismo tiende a evitar la caducidad de las llamadas
acciones de regreso, que son aquellas que tienen los Ultimos tomadores en contra de

los obligados indirectos o endosantes anteriores.

Este acto solemne se la ha tachado de anticuado, innecesario, costoso y molesto, pero
no puede pasar inadvertido que es el Unico camino legal para conservar accién
cambiaria en contra de los obligados en via de regreso o indirectos y las acciones

penales correspondientes.

Segun Edmundo Vazquez Martinez, “el protesto cumple con dos funciones esenciales,
una probatoria ya que comprueba el cumplimiento de la carga del tenedor, relativa a la
presentacion oportuna para la aceptacion o el pago, y de la actitud negativa del librado

frente a tales actos, y segundo, cumple con una funcién conservativa en virtud que

30 Davalos Mejia, Carlos Felipe. Titulos y operaciones de crédito, analisis teérico practico de la ley
general de titulos y operaciones de crédito y temas afines. Pag. 274
31 Mufioz, Luis. Letra de Cambio y Pagaré. Pag. 379
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evita la caducidad de la accion cambiaria en la via de regreso, conservan

derechos cambiarios del legitimo tenedor”.32

“En ese sentido el protesto es aquella diligencia notarial o bancaria que tiene por
finalidad dejar constancia fehaciente e indubitable de la falta de pago del cheque, para
lo cual debera realizarse en la forma prevista y dentro de los plazos establecidos por
ley”, de lo contrario se perjudicaria el titulo, es decir, perjudicaria toda eficacia, en
consecuencia, el protesto en los titulos valores sujetos a dicha diligencia, “constituye al
tenedor una obligacion ineludible previa al ejercicio de las acciones cambiarias o las

acciones penales”.33

Algunos autores conceptualizan el protesto como el requerimiento notarial, que por
encargo del tenedor de un documento de giro, se dirige al que aparece obligado al
pago, por incumplimiento de las obligaciones esenciales que por ley incumben al
pagador y ademas; precisan que su objeto es hacer constar en forma auténtica que el
tenedor ha cumplido por su parte la obligacién de presentar el documento de giro a su
aceptacion o pago y la falta de cumplimiento de una u otra obligacion, por el que directa

o indirectamente resulta obligado segun dicho documento.

Un concepto mas sintético, pero con mesurada técnica, se ofrece al afirmar que el
protesto es un acta notarial extendida con arreglo a ciertas condiciones en la que
consta que el portador del documento practicd las diligencias necesarias para su

aceptacion o pago, sin conseguirlo del librado.

Teniendo en cuenta los conceptos anteriores, se puede decir que se le ha dado un triple
significado al protesto: es medio de prueba de la actitud negativa del librado o del
aceptante que rehuyen, respectivamente, aceptar o pagar el titulo de crédito; es medio

de prueba también para precisar el estado del cheque en el momento del protesto y

32 \Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 89

33 Borinsky, Carlos. Derecho penal del cheque. Pag. 42
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determinar consiguientemente las personas obligadas; y ademas, es requisi
para ejercitar la accion cambiaria ejecutiva, sea contra el aceptante, sea contra

obligados en via de regreso.

Ahora bien, conforme se ha adaptado esta figura en Guatemala, el protesto es aquella
anotacion que el librado inserta al cheque al no poder cumplir la orden de pago del
librador, por no existir fondos o por no haberlos en forma suficiente. El acto se llama
protesto, porque el tenedor hace la protesta de repetir todas las pérdidas, dafos, gastos
e intereses contra quien ha dado origen al mismo. La ley lo ha regulado en la parte
general que concierne a todos los titulos de crédito y, especificamente, en referencia a
la letra de cambio, pero también se regula de forma especial en el cheque, pues en este
se puede hacer constar de una forma diferente a la notarial.

Como ya se ha mencionado, el protesto es el medio por el cual se acredita en forma
auténtica que el cheque no ha sido pagado y en general representa un acto que tiende
a constatar una situacion cambiaria insatisfecha, aunque normalmente limitado a la
contestacion de la falta de aceptacion del pago. De este modo, el giro de un cheque sin
provision de fondos, obliga al banco a protestarlo. En conclusion, este acto esta dirigido

a comprobar la falta de pago, lo cual esta compuesto de dos elementos:

a. La demostraciéon de que se hizo una presentacion oportuna para su cobro por parte
del tenedor legitimo del cheque.

b. Las razones por las cuales el Banco girado rehusé a pagarlo.

Una vez analizado todo lo anterior, el acto del protesto es un acto de suma importancia,
tanto en el area civil como en el area penal debido a que, en ambas ramas, es un
requisito esencial para iniciar las acciones cambiarias o acciones de tipo penal. En la
actualidad, muchas personas por desconocimiento o por descuido dejan de protestar
los cheques en el plazo legal que establece el Cédigo de Comercio y de esta forma
pierden el derecho de las acciones antes mencionadas y pierden las oportunidades

procesales para recobrar el monto del cheque o dar un castigo al girador del mismo.
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2.5. Requisitos del protesto

Los requisitos formales necesarios al protesto divergen de una a otra legislacion
cambiaria, pero en todo caso, cumplen una doble funcién, como prueba de la falta de
aceptacion o de la falta de pago y como condicién del mantenimiento y conservacion de

los derechos cambiarios del tenedor.

En la legislacion nacional, se puede hablar de que los requisitos del protesto se derivan
de su origen es decir, si se toma como un acto solemne porque debe ser hecho por
medio de notario en acta notarial tal como lo establece el Articulo 472 del Cédigo de
Comercio el cual estipula: “El protesto se practicara con intervencién del notario (...)" o
bien por medio de anotacion del librado o la camara de compensacion, claro esto
Unicamente en el caso del cheque tal como lo estipula el Articulo 511 del mismo Cédigo
el cual establece: “El protesto por falta de pago, debe tener lugar antes de la expiraciéon
del plazo fijado para su presentacion. La anotacién que el librado (Banco) o la camara
de compensacion ponga en el cheque, de haber sido presentado en tiempo y no

pagada total o parcialmente, surtira los efectos del protesto”.

Para que un notario haga constar el protesto, este acto se debe de documentar a través
de un acta notarial, esta debe contener los requisitos del Articulo 61 del Cédigo de
Notariado de Guatemala los cuales son:

I, Ellugar.
Il.  Fecha.
Ill.  Hora de la diligencia.
IV.  El nombre de la persona que lo ha requerido.
V. Los nombres de las personas que intervengan en el acto.

VI.  La relacién circunstanciada de la diligencia.
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Acta Notarial de Protesto. A continuacion se hara un analisis mas detenido de cada uno

de estos requisitos y se complementara con otros requisitos practicos y doctrinarios.

- El lugar:

El lugar del acta notarial debera ser el lugar de la agencia bancaria donde se efectua la
presentacion del cheque para su debido pago, y se debe consignar dentro del acta
notarial la direccién de la agencia bancaria, el nombre del banco, el departamento o
municipio de Guatemala donde se encontraba la agencia bancaria. Se debe detallar la
direccion completa de la agencia bancaria, pues en la actualidad cada banco tiene una
gran cantidad de agencias en distintas sedes del pais. Incluso, las agencias bancarias
pueden estar fuera de la Republica de Guatemala y se pueden presentar cheques en
dichas agencias bancarias fuera del pais y faccionar por un notario guatemalteco, el
acta notarial de protesto o en su defecto, por un notario de otro pais con la salvedad
que el acta notarial hecha por ese notario extranjero debe cumplir con los requisitos de
las normas del pais donde se haga el protesto y esta debera de contener todos los

pases de ley para que sirviera en algun juicio en la Republica de Guatemala.

- La fecha:

La fecha comprende el afio, mes y dia del protesto. Este dato permitira apreciar si el
acto se realizd en la oportunidad que establece la Ley, es decir, dentro de los plazos
sefialados en el Articulo 502 del Cédigo de Comercio de Guatemala. En el caso del
cheque no importa la fecha que tenga, pues es un documento pagadero a la vista, y se
puede presentar en cualquier fecha para su pago, pero siempre dentro del plazo legal.
Por otra parte, la fecha servira para determinar si la presentacion al protesto se realizd

en dia habil, o si no fue asi, correr un dia la fecha para la presentacion del cheque.
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- La hora:
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La hora resulta también de significacion, por cuanto el protesto solo puede cumplirse
durante los horarios en que se encuentran abiertas las agencias bancarias, hay que
hacer la salvedad que la ley se refiere a dias habiles, no a horas habiles, por lo tanto el
protesto se debe hacer dentro de los horarios que tiene cada banco, por lo tanto si hay
ciertas agencias bancarias que estan abiertas hasta mas tarde que otras, se puede
hacer en estas, si estan con acceso a la persona que quiere protestar el cheque,
porque puede haber un agencia demasiado lejos en distancia y que no se practico
llegar a ella, por lo tanto se debe tomar en cuenta el horario en la mayoria de la

agencias bancarias atienden al publico.

- El nombre de la persona que lo haya requerido:

Para toda acta notarial se necesita un requirente y este es el que debe de solicitar el
auxilio del notario para hacer constar la presentacion del cheque para su pago, el que
debe de requerir al notario es el interesado en que se haga constar la diligencia, en el
caso del protesto debe ser la persona a la cual se le ha girado el cheque y cuyo nombre
aparece en el mismo, o a la persona a la que ha sido endosado el cheque, pues
ninguna otra persona puede presentar el cheque en el banco.

- Los nombres de las personas que intervengan en el acto:

Las personas que intervengan en el acto debe de ser el notario a solicitud del
requirente, el requirente que es el interesado en protestar el cheque y también puede
intervenir el cajero pagador de la agencia bancaria y estas serian, por lo general, todas
las personas que intervengan en el acto y en caso de complicaciones podria ser el
gerente de la agencia bancaria, y en el caso del extranjero que no hable el idioma
espanfol el traductor ira traduciendo lo que esta diciendo el cajero del banco y describira

lo que esta sucediendo.
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Esta parte del acta notarial es de suma importancia, pues es aqui donde se debe
describir el hecho de haberse presentado en la agencia bancaria con el cajero pagador
y este después de haber revisado el cheque su autenticidad y la o las firmas que tiene
el cheque y el momento en que el cajero diga que no se puede hacer efectivo el monto
del cheque pues en la cuenta bancaria no tiene fondos para cubrir el cheque, ademas

en este punto del acta notarial se debe de insertar los siguientes datos:
I. Numero del cheque.
Il.  Monto del cheque.
Ill.  Fecha del cheque.
IV. Nombre del cuentahabiente.
V.  Firmas del cheque.
VI.  Mencionar en qué idioma esta el cheque.

VIl.  En qué moneda esta girado el cheque.

Asi también se debe de tomar en cuenta lo establecido en el Articulo 480 del Cédigo de
Comercio que dice: “El protesto se hara constar por razén puesta en el cuerpo de la
letra 0 en hoja adherida a ella, ademas, el notario que lo practique levantara acta en la

que asiente:

I. La reproduccién literal de todo cuanto conste en la letra.
Il.  El requerimiento al girado o aceptante para aceptar o pagar la letra, con la
indicacion de si esa persona estuvo o no presente.
Ill.  Los motivos de la negativa para la aceptacion del pago.
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IV.  La firma de la persona con quien se entienda la diligencia, o la indicacio
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imposibilidad para firmar o de su negativa. Gsa

V.  El notario protocolizara dicha acta’.

En la legislacion guatemalteca se contempla la posibilidad en el caso del cheque; de
suplir la intervencion del notario para hacer constar el protesto, la propia ley lo regula y
lo establece en el Articulo 471 del Cédigo de Comercio al sefialar: “En caso de haberse
estipulado el protesto por el creador de la letra, este no podra ser suplido por ningun

otro acto, salvo disposicion en contrario”.

El caso del protesto hecho por notario y que debe constar a través de acta notarial, se
puede decir que es una forma no muy comun en Guatemala de hacer constar la falta de
pago por carencia de fondos del cheque, pero no se puede dejar por un lado esta
opcion, pues en varias ocasiones los cajeros pagadores de las agencias bancarias no
saben cémo computar el tiempo para la presentacion del cheque, y se niegan a
protestar el cheque porque el plazo para el protesto segun ellos ya ha transcurrido, esto
se da en los casos de dias de asueto y de feriado es, entonces, que se debe de buscar

a un notario para que efectue el protesto del cheque.

Hasta este momento se ha analizado el protesto hecho en acta notarial, pero esta no es
la Unica forma de hacerse el protesto del cheque, el Cédigo de Comercio de Guatemala
en el Articulo 551 estipula: “(...) La anotacién que el librado o la camara de
compensacion ponga en el cheque, de haber sido presentado en tiempo y no pagado

total o parcialmente, surtira los efectos del protesto”.

En el cheque es posible que el protesto se haga en el propio documento, en caso de
hacerse de esta manera, el sello que se pone en el anverso del cheque o en una hoja
adherida a él, como se ha venido haciendo en el sistema bancario guatemalteco y que
ha sido aceptado por los juzgados en el pais, debe de contener como minimo lo

siguiente:
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b. Domicilio del librador.

o

Motivos del rechazo, debiéndose poner la causa del rechazo del cheque.

d. Firma de la persona autorizada por el Banco.

Es importante sefialar que, a partir del 12 de agosto del 2005, la Camara de
Compensacion la cual estaba a cargo del Banco de Guatemala, traslado la
administracion de esta a la Asociacién Bancaria de Guatemala (ABG) quien ahora es la

entidad responsable de dicha institucion.

Ahora bien, otro requisito que debe cumplir el protesto es el momento de su
realizacion; de conformidad con el Articulo 511 del Cédigo de Comercio el protesto se
ha de realizar antes de la expiracion del plazo fijado para la presentacion, es decir antes
de que venzan los quince dias establecidos. De esto se desprende un Ultimo requisito
fundamental del protesto, y este es el que el cheque sea presentado para su pago

dentro de los 15 dias calendario a partir de su creacion.

Del plazo legal otorgado para la presentacion del cheque nace un problema en su
aplicacion, y este problema es el conteo de los 15 dias que estipula el Cédigo de
Comercio y se debe tener en cuenta lo que estipula la Ley del Organismo Judicial de
Guatemala, la cual indica en su Articulo 45 inciso e) lo siguiente: “En los plazos que se
computen por dias no se incluiran los dias inhabiles. Son inhabiles los dias de feriado
que se declaren oficialmente, los domingos y los sabados cuando por adopcién de
jornada continua de trabajo o jornada semanal de trabajo no menor de 40 horas, se
tengan como dias de descanso y los dias en que por cualquier causa el tribunal hubiese

permanecido cerrado en curso de las horas laborales (...)".
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dados en dias.

Unicamente, en el Articulo 396 del Cédigo de Comercio se estipula lo siguiente:
“Cuando alguno de los actos que deba realizar obligatoriamente el tenedor de un titulo
de crédito, debe efectuarse dentro de un plazo del que no fuere habil el Ultimo dia, el
termino se entendera prorrogado hasta el primer dia habil siguiente. Los dias inhabiles
intermedios se contaran para el computo del plazo. Ni en los términos legales ni en los

convencionales, se comprendera el dia que les sirva de punto de partida”.

Como se puede ver, son diversos los requisitos que el acto formal del protesto debe
cubrir, por ello en Guatemala pais ha sido adoptado por las instituciones bancarias
mediante el adherir al cheque un pequefio 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; el hacerlo constar por medio de notario, es una opcién poco comun

de hacerse debido a la practicidad que brinda un sello en el anverso del cheque.

Cuando un cheque no es pagado, por cualquiera de las causas de devolucion (carencia
absoluta de fondos, fondos insuficientes, pagado parcialmente, librado en chequera
ajena, cuenta cancelada, cuenta saldada, saldo embargado, orden de no
pagarlo, presentacion del cheque, seis meses después de librado, quiebra, liquidacion o
concurso del girador, instrumento aparentemente falsificado, firma no registrada, firma
no concordante con la registrada, identificacion insuficiente del tenedor, falta sello
canje, falta firma, falta fecha, etc.), este titulo valor, seguin la causa y mediante la

elaboracion del protesto da derecho a iniciar las respectivas acciones judiciales.

El protesto es insustituible como requisito de procedibilidad, lo que significa no poder
ser suplido con ningun acto, ni documento, por muy fuerte que sea su poder probatorio,
por ser una figura propia de los titulos de valores que reviste trascendental importancia

en razon de ser, generalmente, un requisito indispensable para que el tenedor pueda
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ejercer las acciones cambiarias y las acciones penales ante los tribunales de |
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mismas que le permitiran hacerse cobro del importe contenido en el titulo.

Para poder iniciar la respectiva demanda, sobre el cheque o en hoja adherida, debe
aparecer la anotacion del Protesto. Sin dicha anotacion, el titulo valor esta incompleto y
no servira para llevar a cabo la Accién Cambiaria. Asimismo la institucion del protesto,
forma parte importante del tramite legal que se sigue en la estafa mediante cheque, ya
que el mismo es requisito indispensable para iniciar cualquier accion ante los tribunales

de justicia.

El protesto es un tramite de suma importancia, ya que es uno de los elementos
esenciales tanto para demandar en el campo civil, como en el campo penal. El Articulo
512 del Codigo de Comercio de Guatemala estipula: “La acciéon cambiaria contra el
librador, sus avalistas y demas signatarios, caduca por no haber sido protestado el
cheque en tiempo”, esta norma es clara al regular que si no se protesté el cheque en
los 15 dias que establece el Articulo 502 del Cédigo de Comercio de Guatemala no se

podria intentar la accion ejecutiva en el campo civil.

En materia penal, el Articulo 268 del Cédigo Penal de Guatemala estipula: “Quien
defraudare a otro dandole en pago un cheque sin provision de fondos o disponiendo de

ellos, antes de que expire el plazo para su presentacion (...)”

De la lectura de este Articulo, se deduce I6gicamente que para probar que un cheque
no tiene la debida provision de fondos, debié haber sido debidamente protestado ante el
banco, y el documento debidamente protestado, es el que sirve como medio de prueba
en la querella penal, de igual forma, se prueba el retiro de fondos antes de que expire el
plazo para la presentacion, en ambos tipos de acciones, el protesto del cheque, es un

requisito esencial para iniciar cualquiera de estas dos acciones.

Es necesario pensar que en muchas ocasiones las personas olvidan protestar el
cheque tal como se ha mencionado, y debido a esta razdn no pueden entablar una
accion cambiaria o iniciar un juicio penal por delito de accion privada, pero no se debe

pensar que todo esta perdido, pues desde un punto de vista mercantil, se debe de
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la accidon cambiaria contra el creador, el tenedor del titulo que carezca de accién causal

contra este, y de acciéon cambiaria o causal contra los demas signatarios, puede exigir
al creador la suma con que se haya enriquecido en su dafo. Esta accion prescribe en

un ano, contado desde el dia en que se extingui6 la accion cambiaria”.

Desde el punto de vista penal, lo que quedaria, seria buscar una tipificacion de delito de

estafa, pues una estafa mediante cheque no seria posible por la falta del protesto.

2.6. Concepto de estafa

Para adentrarse en el delito de estafa mediante cheque, es imperativo hacer un analisis
siendo este el génesis de otros tipos de estafas y dentro de estas el delito que ocupa
este estudio.

La palabra estafa tiene su origen etimolédgico, en el vocablo italiano “staffa” cuyo
significado es estribo, ya que se usaba para designar a aquel que habia sido burlado en

su patrimonio quedando sin “estribo” o apoyo financiero.*

A continuacién se sefialan algunos de los significados que, con base en el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, tiene el término que en este apartado se

analiza:

“Estafar: Tr. Pedir o sacar dinero o cosas de valor con artificios y engafnos y
con animo de no pagar.

2. tr. Der. Cometer alguno de los delitos que se caracterizan por el lucro
como fin y el engafio o abuso de confianza como medio.

Estafar: Verbo que consiste en obtener riqueza a través de una trampa o un

ardid, cometer un delito mediante el abuso de confianza o la mentira.

34 Osorio. Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales. Pag.170
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perpetra por medio de un engafo. El estafador se encarga de que la victima

crea en algo que no tiene existencia real”.3%

La estafa en forma general esta referida a una reduccion del patrimonio, como resultado
de un engafo; por ello se deduce para que se produzca el delito de estafa,
necesariamente tiene que estar precedido por el engafo, el mismo que induce a la

victima a caer en error, para desprenderse sin mediar violencia de su patrimonio.

Es comun sostener en la doctrina que el origen de la palabra estafa se encuentra en el
derecho romano. Se habia previsto el crimen stellionatus 3¢ como el hecho punible; en
que se obtiene provecho indebido a causa del engafio. El estelién o salamandra, animal
de colores indefinibles que varian ante los rayos del sol, habria sugerido a los romanos
el nombre de stellionatus como titulo del delito aplicable a todos los hechos cometidos

en perjuicio de la propiedad ajena.

“En el acto de estafa, una persona decide actuar en contra de otra violando o
destruyendo su propiedad, con el objetivo de sacar un beneficio de tal situacién. Este
detalle es importante, ya que al no existir un beneficio propio, no se estaria hablando de
estafa sino de una mera destruccién o violaciéon a la propiedad. En este sentido, las
estafas suelen ser realizadas por individuos u organizaciones delictivas, que funcionan
obteniendo ganancias, dinero o bienes materiales a través de la confianza o la

ignorancia del perjudicado”.3”

Para la ley, el acto central de la estafa es el engano que se establece desde una parte

hacia la otra (la perjudicada), y la consiguiente obtencién de beneficios propios a partir

35 Cabanellas de Torres, G. Diccionario juridico elemental. Pag. 67
36 Orizaba Monroy, Salvador. El cheque naturaleza juridica. Pag. 175
37 Uria, Rodrigo. Derecho mercantil. Pag. 147
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de ese engafio. El dafio a la propiedad o patrimonio de una persona, puede s

. . . e
variado y no necesariamente material.

Dentro de las caracteristicas del delito de estafa, se encuentra la apropiacion de los
derechos, bienes y posesiones ajenas, por medio del engafio, que es una de las
caracteristicas principales de este delito. Acerca de la estafa se argumenta que en ella
la actuacion del sujeto sobre la victima es de indole psiquica, y por esto invisible,
consintiendo en un determinar que mueve al estafado a perjudicarse a si mismo o a
perjudicar a otro en su patrimonio. Tal como se menciona anteriormente, en estos
delitos la victima es engafiada para buscar una defraudacién en su patrimonio y por
esta razén y por la falta de peligro y de violencia, estos delitos de estafa no son
tomados con seriedad por las legislaciones y las penas que les son impuestas a los

responsables son, muchas veces, penas leves.

El delito de estafa es muy diferente a los demas delitos contra el patrimonio, pues la
caracteristica especial del tipo delictivo de estafa es que el autor de esta debe
acercarse a la victima y convencerla; por lo tanto, es un delito de relacion. En el delito
de estafa la victima se encuentra desprevenida, y se encuentra en este estado debido a
que nunca se imagina que existe una voluntad de engafio, el Unico que lo sabe es el
autor que lo ha maquinado internamente y se exterioriza en el momento de poner en

marcha el plan para llevar acabo el engafio.

Incurre en un delito de estafa aquella persona que, con la intencién de obtener un
beneficio, influye en otra utilizando el engafio haciéndole incurrir en un error que lleva a
la victima a realizar un acto de disposicion sobre su patrimonio que le ocasiona un

perjuicio econémico a si misma o a un tercero.

También cometen estafa aquellas personas que, para conseguir un beneficio o
enriquecimiento, se valen de manipulaciones informaticas o medios similares para
obtener la transferencia de cualquier bien patrimonial, sin el consentimiento de su

titular. En otras ocasiones la victima busca el resultado de la estafa por cometer una
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delito de estafa se encuentra definido en el Cédigo Penal en el Articulo 263, el cual

establece: Estafa Propia: “Comete estafa quien, induciendo a error a otro, mediante

ardid

o0 engafio, lo defraudare en su patrimonio en perjuicio propio o ajeno. El

responsable de este delito sera sancionado con prisién de seis meses a cuatro afos y

multa de doscientos a diez mil quetzales”.

Para que haya estafa, es decir para que sea tipificado el delito conforme al Cddigo

Penal guatemalteco vigente, son necesarios los siguientes elementos:

1-

“Inducir a error a otra persona. Lo que quiere decir que debe existir una actitud
de engano, por lo tanto debe de prevalecer una relacion de causalidad entre la
accion de enganiar y el error, el error es definido como la discrepancia entre la
representacion del ofendido y la realidad, que lo motiva a realizar el acto
dispositivo, tiene un contenido psicoldgico esencial. Penalmente no es necesario
graduar el nivel de error lo Unico necesario es que exista el error y que induzca a

error a la victima.

El ardid o engaro. Entendido como la falta de verdad en lo que se dice, hace,
cree, piensa o discurre, aplicara sobre todos aquellos actos que pueden ser muy
variados como documentos falsos, declaraciones falsas, simulaciones
contractuales, y lo que busca el perpetrador es que la victima caiga en un error y
que confie y crea en el engafio. Por un lado, en el delito de estafa, el bien
juridico tutelado es la libertad de consentimiento de la victima y, por otro lado, el
bien juridico tutelado es el patrimonio. Si bien es cierto, en el delito de estafa
existe un consentimiento de la victima, y este consentimiento es libre pues en
ningin momento se esta tratando de despojar del patrimonio de la victima con
violencia o con algun tipo de fuerza, la forma como se trata de despojar el
patrimonio es a través del error por medio del ardid o engafio, y esto es

totalmente desconocido por la victima.
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sea este en perjuicio propio o ajeno, mediante este elemento se disminuye el

patrimonio de la victima. El engafiado debe actuar en una forma de dar, lo que
quiere decir que la reaccion de la victima debe ser una causa eficiente e
inmediata de la disminucion patrimonial. “Es por esta razon que la estafa es un
delito de auto lesion; porque el engafiado, como instrumento del autor, causa el
mismo el dafo patrimonial, para si o para un tercero, a través de dar su
patrimonio o parte de él. En el ordenamiento juridico guatemalteco, el delito de
estafa propia se encuentra regulado en el Titulo Cuarto, y este esta titulado como
De los Delitos contra el Patrimonio, por lo tanto la proteccién que otorga el
Cédigo Penal es al Patrimonio”.

Con todo lo anterior, se puede decir entonces que un concepto propio de delito de
estafa es: un delito contra el patrimonio, cuyos elementos son el inducir al error a otra
persona o grupo de personas y mantenerlas en él, por medio de hechos falsos o por
medio de una deformacion de la verdad y de esta forma defraudar patrimonialmente a

la victima.

2.7. Analisis técnico juridico del delito de estafa mediante cheque sin provision de

fondos

Cuando el cheque es librado, puede ocurrir que se haya librado sin el respaldo de la
provision de fondos para el cumplimiento de la orden de pago por parte del banco
librado; o bien, que existiendo la disponibilidad de fondos en el momento del libramiento
del cheque, el librador disponga antes del vencimiento del plazo para su presentacion
de aquellos fondos, dejando sin provisién alguna al banco librado para realizar el pago.
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En la actualidad se ha perdido confianza en el cheque, y es de esta desconfian
nace la figura delictiva de la estafa mediante cheque y lo tipifica como un delitd~

Cédigo Penal.

El Articulo 496 del Codigo de Comercio de Guatemala, dispone en su segundo parrafo
que tales hechos constituyen la comisién de un delito y por lo tanto el tenedor legitimo
del mismo puede accionar penalmente para lograr la satisfaccion de su pretension; los
Articulos 615, 616, 630 del cuerpo legal citado, regulan que en virtud de la falta de pago
de un titulo de crédito, el beneficiario puede acudir los 6rganos jurisdiccionales a
ejercitar su accion en contra de los obligados y responsables cambiariamente.

El Articulo 302 del Cédigo Penal reprime el “hecho de dar o entregar por cualquier
concepto, a un tercero, un cheque o giro sin tener provision de fondos o autorizacién
expresa para girar en descubierto. Si cuando el cheque fue librado el girante tenia esa
provisiébn o esta autorizacion, no puede considerarse infringida la disposicion del

Articulo”.38

Esta figura, se encuentra comprendida dentro de los delitos que atentan contra el bien
juridico tutelado que es el patrimonio, el Articulo 268 del Cédigo Penal de Guatemala
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 su presentacion, sera
sancionado con prision de seis meses a cinco afios 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 contenido del Articulo anterior, define el delito de estafa mediante cheque, a través

de los elementos que tipifican al delito.

Anteriormente, se ha mencionado que el delito de estafa propia esta relacionado con el

delito de estafa mediante cheque; en el tipo penal de estafa mediante cheque se busca,

38 Borinsky, C. Derecho Penal del Cheque. Pag. 70
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afirmar implicitamente que contiene una accién y una omisién callar el hecho que no
tiene fondos el cheque.

El delito de estafa propia se configura por la obtencién indebida, a través del ardid o
engano de un bien patrimonial con el correlativo detrimento econémico de la victima o
sujeto pasivo el delito. La utilizacion del ardid o el engafio es el elemento determinante,
en el caso de la estafa mediante cheque, este se hace a través del cheque y siempre se
debe tener en cuenta que debe ser interpretado ampliamente como toda maniobra
destinada a inducir a la victima a error, esto viene a brindar importancia a la definicion
que se ha dado del delito de estafa, siendo este el género y se ha derivado la especie
que seria la estafa mediante cheque, siempre haciendo mencién de elementos distintos

pero con el mismo bien juridico tutelado como lo seria el patrimonio.

De suma importancia son los elementos que tipifican el delito de estafa mediante
cheque; anteriormente se transcribié el Articulo 268 del Cédigo Penal de Guatemala y

estos elementos son:

- Defraudacion a otro dandole en pago un cheque sin provisién de fondos:

Uno de los primeros elementos del delito es la defraudacion a otro dandole un cheque
sin provision de fondos, en este sentido se debe entender la defraudacion como el ardid
0 engafio a través del cheque que al momento de ser presentado para su pago carece
de provisién de fondos o no tiene los fondos suficientes para cubrir el monto consignado
porque también es posible que la cuenta bancaria de la persona que gir6 el cheque
posea fondos, pero no sean suficientes para cubrir el monto del cheque, por lo tanto se

debe reclamar el monto restante.
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defraudaciéon por medio de un cheque sin provision de fondos puede repercutir en el
patrimonio de la victima, aunque no lo estipule precisamente el Articulo 268 del Cédigo
Penal de Guatemala, pues muchas veces se entrega un cheque por pago de honorarios
profesionales, por algun tipo de servicio, pero a primera vista esto no configuraria un
detrimento patrimonial, entonces se debe analizar el sentido de la palabra defraudacién

para entender sus alcances y sus limites.

Como se analizd, el bien juridico tutelado en todos los tipos de estafas, tal como lo
establece el ordenamiento penal guatemalteco es el patrimonio, por lo que defraudar es
frustrar la confianza o los deseos. Desde este punto de vista se puede aseverar que la
defraudacion busca violar la confianza, burlar o esconder la verdad sobre un hecho y
ademas se puede decir que mediante la defraudaciéon se causa una lesién no solo
patrimonial, sino de tipo econdmico en la victima, pues en el caso de la prestacion de
servicios se ve truncado un ingreso monetario en el patrimonio de la victima y por ende,

siempre se esta ante un detrimento en el patrimonio.

En muchas ocasiones se giran por parte de comerciantes e incluso, personas que no se
dedican al comercio una gran cantidad de cheques y muchas veces pierden el
conocimiento de la cantidad de fondos de sus cuentas bancarias y libran cheques sin
provision de fondos, pero lo hacen sin animo de defraudar a la persona a la cual le
giraron los cheques, por lo tanto, se le debe demostrar al juez que la intencién no era el
animo de defraudar a la victima y cubrir el monto del cheque y de esta forma llegar a un
acuerdo y evitar continuar con la persecucion penal, pero el delito ha sido consumado
tal como lo establece el Articulo 13 del Cédigo Penal de Guatemala y si la victima

desea continuar con la persecucion penal por librar el cheque lo puede hacer.
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- Disponer de los fondos antes de que expire el plazo para la presentaci
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cheque:

Anteriormente se analizé una parte del Articulo 268 del Codigo Penal de Guatemala,
este Articulo brinda los elementos del delito de estafa mediante cheque, pero dicho
Articulo regula varios supuestos del delito de estafa mediante cheque, uno ya fue
analizado y lo es la defraudacion mediante la entrega de un cheque sin provision de
fondos, otro supuesto que se analiza es la disposicion de fondos antes de que expire el

plazo para la presentacion del cheque.

En el presente supuesto uno de los elementos, es el disponer de los fondos en la
cuenta bancaria, la disposicion de fondos va dirigida a que el titular de la cuenta
bancaria puede retirar, retener, inmovilizar o revocar una orden de pago de los fondos

de la misma.

Si la persona que giré el cheque revoca la orden de pagar el mismo dentro del plazo de
15 dias que establece el ordenamiento mercantil, se configura el delito pues debe
entender, como cualquier forma de apoderamiento de los fondos o la imposibilidad de

que los fondos, sean retirados por el tenedor del cheque.

De lo anterior nace un supuesto interesante, y este supuesto seria la posibilidad de si al
girador del cheque le fueran embargadas por una orden judicial sus cuentas bancarias y
las mismas quedarian congeladas; y él ha girado cheques y las cuentas si tienen
fondos suficientes para cubrirlos; la respuesta a este caso en particular seria que los
fondos han sido dispuestos pero no por el propio girador, sino por un tercero que seria
un juez, pero no se debe perder de vista que el embargo devino de algun tipo de
incumplimiento por parte del girador, y por eso se le inici6 un proceso judicial y el
eventualmente sabia que podia iniciarse un juicio en su contra y un eventual embargo;

por lo tanto, se dispuso de los fondos y se comete el delito de estafa mediante cheque.
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- Quien endosare un cheque con conocimiento de la falta de fondos del libray

Un ultimo supuesto es establecido por el Articulo 268 del Cédigo Penal de Guatemala
habla de que quien endosare un cheque con conocimiento de la falta de fondos del
librador, por lo tanto, debe de haber un endoso en el cheque, el endoso se define como
el modo de transmisiéon de los titulos de crédito, consistente en la firma de quien
transmite, colocada al dorso del documento, pero no hay que limitarse a un solo endoso

pues, pueden existir una linea de endosos en el cheque.

Otro elemento del presente supuesto es que la persona que endosa el cheque debe
tener conocimiento de la falta de fondos del librador, lo cual es muy dificil de probar,
pues es el conocimiento de la falta de fondos es un elemento interno, a menos de que
se dejara constancia de que el endosante tenia conocimiento de la falta de fondos del
librador, por ejemplo se podria dar en el caso que a la persona a la que se gira el
cheque trabajara en el mismo banco donde el girador tiene la cuenta bancaria y el que
recibe el cheque tuviera acceso a la informacién de la cuenta del librador, otro caso
seria que el banco Unicamente adjuntara al cheque un formulario donde apareciera la

razon de falta de fondos y este formulario fuera arrancado o despegado del cheque.

Por ejemplo, la Persona A le gira un cheque sin la debida provision de fondos a la
persona B y esta persona, por alguna razén, tiene conocimiento que el cheque que le
fue girado no tiene provisién de fondos y lo endosa a la persona C y asi se puede

continuar sucesivamente;

Para continuar con el estudio del delito de estafa mediante cheque se debe indagar
sobre el bien juridico tutelado. El bien juridico es definido como: “Un interés, particular o
colectivo, especialmente valioso para la sociedad y cuya conservacion la garantiza el
Estado”.

Delito consumado: el Articulo 13 del Cédigo Penal de Guatemala preceptua: “El delito

es consumado, cuando concurren todos los elementos de su tipificacion.”
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presentado para su cobro carezca de provisién de fondos, o que los fondos sean

retirados antes de que transcurra el plazo legal para su presentacion y, por ultimo, el

caso de que se endose el cheque con conocimiento que el mismo carece de fondos.

Un punto importante en el que se debe de reparar, es el de la posibilidad de tentativa en
el delito de estafa mediante cheque, sobre este aspecto, se debe tener en cuenta que
existe una fase interna del delito, como lo seria la idea que surge en el sujeto de librar
un cheque, después de esta idea viene la deliberacién que no es mas que la lucha
interna de caracter moral que lucha porque no se lleve a cabo el delito y, por ultimo, la
resolucién que es el triunfo definitivo, en la mente de la persona de verificar la

realizacion del delito.

En el delito de estafa mediante cheque se agota con el acto de librar el cheque sin

provision de fondos por lo tanto la accién es una sola.

Ahora, la tentativa se debe entender como un delito imperfecto por la falta de
consumacioén y haberse quedado imperfecta la accién o siendo perfecta la accién no se

consiguio el efecto pretendido a causa de un impedimento.

En el caso del delito de estafa mediante cheque se agota la actividad al momento de
librar el cheque, después de la libracion del cheque depende de un tercero que
presente el cheque en la entidad bancaria para su cobro y se condiciona a esta
situacion la tipificacion del delito de estafa mediante cheque.

En virtud de lo anteriormente argumentado, “en el delito de estafa mediante cheque no
admite la tentativa, debido a que no hay proceso de ejecucion, dado que se agota la
actividad con el unico acto de librar el cheque, el acto posterior de presentacion del
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cheque en el banco es un acto independiente que no es parte de la ejecucion d
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y este acto depende de una voluntad de una tercera persona”.®®

39 Liceaga y Aguiar, Francisco. Libramiento de cheques sin provisiéon o sin autorizacién del librado.
En Revista Criminalia. Pag. 465
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3. Marco tedrico normativo para el diligenciamiento del proceso penal por delitos
de accion privada, en relacion con el querellante exclusivo insolvente en el

delito de estafa de cheque sin provision de fondos

3.1 Procedimiento penal en el delito de estafa mediante cheque sin provisiéon de

fondos y requisitos previos para iniciar demandas o querellas

La estafa mediante cheque es un delito de accién privada, segun el Articulo 24 quater
del Codigo Procesal Penal: Accion Privada. Seran perseguibles, solo por accion
privada, los delitos siguientes:

“1) Los relativos al honor.

2) Dafios.

3) Los relativos al derecho de autor, la propiedad industrial y delitos informaticos.
4) Violacion y revelacion de secretos.

5) Estafa mediante cheque”.

El Cédigo Penal en el Articulo 268, establece: “(Estafa mediante cheque.) Quien
defraudare a otro dandole en pago un cheque sin provision de fondos o disponiendo de
ellos antes de que expire el plazo para su presentacion, sera sancionado con prisiéon de
seis meses a cinco afios y multa de cien a cinco mil quetzales. Igual sancion se aplicara

a quien endosare un cheque con conocimiento de falta de fondos del librador”.
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Requisitos previos para iniciar demandas o querellas
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El protesto es requisito previo de cualquier accién legal, tanto para demandar en lo civil

g

como en lo penal.

El Articulo 512 del Cédigo de Comercio de Guatemala estipula: “La accién cambiaria
contra el librador, sus avalistas y demas signatarios, caduca por no haber sido
protestado en cheque en tiempo”, no se protestd el cheque en los 15 dias que
establece el Articulo 502 del Codigo de Comercio de Guatemala, no se podra intentar la

accion ejecutiva en el campo civil.

La accion procesal, ha sido considerada como un presupuesto de la jurisdiccion, debido
a que cumple su objetivo en concreto cuando se desarrolla hasta lograr la jurisdiccion

actue el derecho que rige el caso sometido a su conocimiento.

Guatemala procedimiento penal

El Codigo Penal guatemalteco, contenido en el Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, fue aprobado hace cuatro décadas y algunos de sus
institutos, empiezan a evidenciar atraso en su regulacion, con respecto a los avances

en la ciencia del derecho penal en General.

3.2. Delito consumado, autoria, participacion, culpabilidad

“Es un delito de predominante actividad, accion y resultado, los cuales se hallan unidos
de modo tal que la sola y simple realizacion de la accién, concluira en forma inevitable
como el desarrollo propio del tipo. El dolo, se encuentra organizado por esa finalidad de

la accion, que esta dirigida a la realizacion del tipo objetivo”.40

40 Langle, Emilio. Manual de derecho mercantil espaiiol. Pag. 463
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La persona puede actuar con dolo directo o eventual, quedando la acci

dependencia de la posterior decision de la gente, cuando opte por emitir la orde
pago, sabiendo y conociendo el peligro que acarrea su accion y aunque no constituya
su deseo la lesién del interés protegido. A pesar que el autor obre con dolo eventual,
este no existira cuando la voluntad de su actuar se encuentre restringida a que ocurra
determinada circunstancia, ya que el dolo inexorablemente se constituira por una
voluntad de accion incondicionada, a pesar que la voluntad de resultado fuese
solamente eventual. Pero sera necesario que los elementos del dolo, el intelectual y el

efectivo, concurran mutuamente en el momento en que se realiza la accion.

“El delito de cheque sin provisiéon de fondos es un tipo de predominante actividad, que
se consuma con la entrega del cheque, a sabiendas de que al tiempo de su
presentacion no podra legalmente ser pagado, prescindiendo a tal fin del pago o no del

documento en cuestion” 4!

El elemento “a sabiendas” exigido por la figura se satisface al considerar que quién libra
cheques sin realizar los depositos posee pleno conocimiento de que tales caratulares
no seran abonados a su presentacion cuando, como en el caso de autos, el librador

carece de autorizacidn expresa para el giro en descubierto.

Es suficiente entonces para la consumacion tipica, la entrega del cheque a un tercero,
sabiendo que no podra legalmente ser pagado al tiempo de su presentacion al banco.

El delito se consuma aun cuando el cheque no llegue a presentarse al banco para su
cobro, es sujeto activo de dicho delito el librador o la persona autorizada a utilizar la
cuenta. Sera entonces autor de este delito, aquel que fuese titular de la cuenta bancaria
y subsidiariamente sera participe necesario, quien tuviese el manejo de la misma y

distribuia los cheques. También lo sera aquella persona que realizaba las entregas.

41 Ibid.
59



Culpabilidad
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La culpabilidad es definida en un sentido lato como “la posibilidad de imputar a una
persona la comision de un delito”.#? La culpabilidad penal se debe estudiar desde dos
angulos: el de mayor gravedad, por corresponder a la voluntad, conciencia y libertad de
delinquir, que caracteriza al dolo, y la actitud que por imprudencia, impericia,
negligencia o descuido causa un mal, sin deseo de inferirlo, lo que seria una situacion

culposa.

La culpabilidad tiene varios elementos y estos son:

a. La imputabilidad o la capacidad de ser sujeto de derecho penal, madurez

fisica y mental.

b. Conocimiento de la antijuricidad, es decir, tener nocion de las

prohibiciones de las normas juridicas.

c.La exigibilidad de un comportamiento distinto.
El delito de estafa mediante cheque, Unicamente se puede cometer de forma dolosa el
individuo que gira un cheque sin provisiéon de fondos debe representar en su mente el
acto de girar el cheque y representarse el resultado de girar el cheque y presentarse
para su cobro y que en la entidad bancaria no le lo pagarian en virtud de que no tiene

provision de fondos.

Es necesario que el sujeto represente el resultado de no pago y su ilicitud, por estar
prohibido en la norma penal, y esto debe ser exteriorizado mediante movimientos

corporales para producir el evento.

42 | jceaga y Aguiar, Francisco. Libramiento de cheques sin provision o sin autorizacion del librado.
En: Revista Criminalia. Pag. 463
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banco, lo mismo ocurre cuando el librador del cheque no quiere el resultado de que no
se pague el cheque, pero ha previsto en su mente que es posible que ocurra tal

situacion también es dolosa.

3.3. Fundamentos tedricos que sustentan la presencia del querellante exclusivo

en el procedimiento penal de Guatemala

La legislacion guatemalteca reconoce al querellante exclusivo, definiéndolo como “El
que actua como titular del ejercicio de la accién penal en los delitos que conforme a la
ley son de accion privada.” Articulo 122 del Codigo Procesal Penal.

El querellante exclusivo o acusador privado es la persona que asume voluntariamente
el ejercicio de la accion penal originada de un delito de Accién privada, cometido en su
contra con el objeto de impulsar el procedimiento, proporcionando elementos de
prueba, argumentando sobre ellos y recurriendo las

resoluciones en la medida que conceda la ley.

Es importante resaltar, que el querellante exclusivo, actia como su Unico acusador sin
intervencion del Ministerio Publico y como titular de la accién, responsable de su
mantenimiento por medio de constante activacion eficiente.

Legitimacion del querellante exclusivo

Para adquirir la calidad de Querellante Exclusivo, se requiere que el delito cometido
cause un agravio personal, es decir, que el delito afecte bienes o intereses privados

juridicamente tutelados por la Ley Penal.

Para constituirse como querellante, es necesario que la persona que pretende hacerlo
haya sido afectada directamente por la comision de un hecho delictivo, a dicha persona

se le conoce como “victima”. Al respecto, el tratadista Manuel Ossorio, define a la
61
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victima como: “persona que sufre las consecuencias de una violencia injusta en

sus derechos y es acreedor pasivo del delito”.*®

Los autores espafioles Vicente Garrido, Per Strangeland y Santiago Redondo** se
refieren a la victima como: “un pilar basico, ya que en muchas ocasiones es ella la que

activa el sistema de justicia mediante su denuncia y testificacion”.

Guillermo Cabanellas, en su Diccionario de Derecho Usual, define a la victima como:

“El sujeto pasivo del delito y de la persecucion indebida”.4®

La posicion de la victima en el derecho penal se ha caracterizado por una participacion
muy reducida y de poca trascendencia, en ese orden se aprecia que la cuestion de la
reparacion de los dafios, si bien, se encuentran en el Cédigo Penal, es de una manera

accesoria.

*Naturaleza

La figura del querellante exclusivo en el Codigo Procesal Penal, rompe con el esquema
tradicional de la doctrina del derecho procesal penal, que se enfoca en el imputado y en
la justificacion de la sancion estatal, descuidando a la victima, no obstante ser esta la

persona afectada en sus bienes e intereses juridicos por la comision del delito.

“Con la figura del Querellante Exclusivo, el rol de la victima pasa a ocupar una posicién
esencial en la relacion procesal, actuando como unico acusador sin depender en lo
absoluto del Ministerio Publico: el ejercicio de la Accion Penal Privada, es un monopolio
de la victima del delito, quien en su calidad de Querellante Exclusivo, toma a su cargo
la Persecucion Penal del delito cometido en su contra, para lo cual le compete preparar

Su accion y presentar su acusacion (Querella), teniendo libre y plena disposicion sobre

43 Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas y sociales. Pag. 170
44 Garrido Vicente, Per Strangeland y Redondo, Santiago. Diccionario juridico. Pag. 898
45 Cabanellas De Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 67
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contraido, o tacita lo que en sintesis se resume en un acto de abandono”.46

De lo que antecede, resulta que el querellante exclusivo en los delitos de Accion
Privada, es parte acusadora auténoma con facultades legales necesarias para cumplir
su funcion tanto de iniciar como de proseguir y terminar el procedimiento, y si no las

ejercita, este se extingue por cuanto no interviene el Ministerio Publico para ello.

Organo ante quien se formula la querella.

“La querella ha de interponerse ante el érgano jurisdiccional competente, a diferencia
de la denuncia, la cual puede formularse ante cualquier autoridad judicial, funcionario
del Ministerio Publico, Fiscal o de la Policia. Por su parte, la querella es la demanda en
materia penal ante Juez, competente para ejercitar accion penal y civil derivadas de la

perpetracion del delito”.4”

Diferencias entre denuncia y querella

La primera gran diferencia existente entre denuncia y querella, es que la primera es un

deber, mientras que la segunda es un derecho, generalmente.

En derecho procesal, toda persona fisica o juridica que interviene en un proceso en
defensa de un interés o de un derecho que le afectan; ya lo haga como demandante o
demandado, querellante, querellado, acusado, acusador o como atributo o condicién del

actor, demandado o tercero interviniente que comparecen ante los érganos de la

46 Larios Lara, José Gamaliel. Analisis del pago de cheque en casi de estafa mediante cheque en la
Legislacion penal Guatemalteca. Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos de Guatemala. Pag. 54
47 Calderon Maldonado, Luis Alexis. Materia de enjuiciamiento criminal. Pag. 21
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donde este concepto adquiere mayor trascendencia para lo juridico”.

Al analizar lo que indica el Articulo 539 del Cédigo procesal penal con respecto al
patrocinio del querellante adhesivo, es mas de tipo material, es decir, que en la realidad
no se aplica, tal vez, por la ambigiedad en la interpretacion de dicha normativa, v,
principalmente, con respecto a la intervencién del Ministerio Publico cuando el
querellante adhesivo se queda sin patrocinio y basandose en la realidad concreta,
cuando se queda sin patrocinio el querellante adhesivo, no se acude a esta norma, sino

que se declara su abandono o desistimiento.

De acuerdo con el desarrollo del trabajo de campo, se ha podido inferir que en los
procesos penales, aunque la ley establece la intervencion del agraviado muchas veces,
o sus familiares, o herederos en el proceso constituyéndose como querellante, esto no
sucede asi, tal vez, una de las causas es el factor econdmico, ya que regularmente el
querellante, que no solamente pretende que se haga justicia, cumpliéndose con la ley,
en el caso de que por ejemplo, quien matare a una persona, tiene que ser juzgada y
sentenciada a determinados afios de prision, como sucede en el caso del homicidio,
también el hecho de constituirse como actor civil, permite inferir, que pretende ejercitar
la accion reparadora del dafio ocasionado derivado del delito.

La intervencion del querellante adhesivo y actor civil comunmente se ejercita a través
de un abogado director, que concretiza las peticiones al juez de primera instancia en el
procedimiento intermedio. El patrocinio en el caso del querellante adhesivo y actor civil,

y la funcion del Ministerio Publico, la necesidad de que se establezca un procedimiento.

El hecho de la creacién de un Cédigo Procesal Penal, como el que se encuentra
vigente, ha sido un logro para la justicia penal, en resguardo de la garantia que tiene

cualquier ciudadano que se encuentre sometido a un proceso penal, que permite lograr

48 Cabanellas De Torres, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Pag. 67
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un proceso penal para determinar su culpabilidad o inocencia, y que en ese

procedimiento se encuentre investida de una serie de garantias y principios que

contiene la Constitucion politica de la republica y otras leyes.

Las personas que participaron en la elaboracion de la exposicion de motivos y creacion
del Cdodigo Procesal Penal, no tomaron en cuenta las circunstancias econémicas,
educativas o culturales en que se encuentra la mayoria de la poblacion guatemalteca,
los que delinquen y los afectados son miembros de una misma clase social, hablando

material o econdmicamente, que se ubican en la clase media baja.

En su elaboracion, se dio un mayor interés a establecer las normas relativas al derecho
de defensa, principios y garantias que le asisten al acusado, pretendiendo cumplir con
principios de derechos humanos que estan establecidos en los instrumentos juridicos
internacionales, de los cuales, el Estado de Guatemala es parte, y lograr el equilibrio de
la acusacion y la defensa, tomando en cuenta que la acusacion habia tenido una mayor
ventaja en el proceso penal, por contar con los elementos materiales, humanos y
formales a su alcance, no asi la defensa, pero se dejé practicamente fuera la funcion
del estado en resguardo de la victima, del agraviado, al regular tan solo dos Articulos, lo
que respecta a la asistencia del agraviado, en cuanto al ejercicio de la accion civil,
cuando el titular de esa accién sea un menor o incapaz que carezca de representacion,
debe actuar el Ministerio Publico para dar seguimiento de dicha accion, y en el segundo
caso, respecto al patrocinio del querellante, en este caso, como lo establece la norma,
se refiere a los delitos de accion privada.

El patrocinio es un vocablo que se refiere a patrocinar, el proporcionar de manera

gratuita, una asesoria, una intervencion en lugar de otro, que no lo puede hacer

personalmente.
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En cuanto a las normas que regula el Cédigo procesal penal respecto a la asiste

)

agraviado, se establece en los Articulos 538 y 539 del Cddigo procesal penal,

aspectos fundamentales:

a) El patrocinio que el Ministerio publico debe brindar en el caso del actor civil, cuando
el titular de la accion sea un menor o incapaz que carezca de representacion, y que
de conformidad con el Diccionario de la Lengua Espariola es defender, proteger,

amparar, favorecer.

b) En el caso del querellante, cuando carezca de medios econémicos para hacerlo, el
Ministerio Publico, tiene la obligacion que al solicitarlo, se constituya en
representante de la accién que ejercite el querellante adhesivo, indicando la norma
que este precepto rige especialmente para casos de delito de accion privada, sin

embargo, es de considerar que no excluye a otros delitos.

Por tratarse de normas que se encuentran en el Ultimo de los apartados del Cédigo
Procesal Penal, y que en la realidad concreta no ha sido cuestionada de manera
adecuada, ninguna circunstancia en que se encuentre el querellante adhesivo y actor
civil, cuando se suscite cualesquiera de las situaciones previstas en estos dos Articulos,
que amerite el interés en el legislador o de las autoridades con iniciativa de ley para
proponer reformas, para poder adecuar esas normas a las necesidades de la realidad

concreta.

Los motivos, pueden ser diversos, pero los fundamentales a juicio de quien escribe, son
el hecho de que son normas que se encuentran en las disposiciones complementarias
del Codigo. Deberia tomarse en cuenta el sector de la poblacion que sufre de los delitos
cometidos por delincuentes, y el sector social en que se encuentran comprendidos los
delincuentes, que en su mayoria carece de medios econdmicos suficientes, ademas de
no tener un nivel escolar o educativo adecuado, como para poder hacer valer sus
derechos contenidos en las leyes, ademas, del ndmero relativamente pequefio de

abogados y notarios que existen a nivel nacional, frente al niUmero de la poblacién que
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integra el pais, se ha dejado en manos del Ministerio Publico el ejercicio de la
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penal, al ser el Unico ente que se constituye en acusador oficial o publico, y

existiendo una victima o bien los familiares de la victima, que I6gicamente ameritan el
resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados y derivados del delito, como un
deber del Estado, el Ministerio Publico no ejercita tal accién (civil) ni brinda el patrocinio

en todo tipo de delitos.

Por el hecho de que las Unicas dos normas que regulan la asistencia al agraviado no
son claras, y son poco conocidas no solo por los profesionales del derecho, sino
fundamentalmente por la mayoria de la poblacién, esto no permite que se aplique en
funcion o beneficio del agraviado o de la victima o bien de sus familiares.

La forma en que se le da intervencion al querellante adhesivo a partir del procedimiento
preparatorio, que va intimamente ligada esa participacion al quehacer del Ministerio
Publico, como acusador oficial, no pueda afirmarse que la investigacion que realice el
acusador particular, sea mucho mas eficiente que la realizada por el Ministerio Publico,
para que en la audiencia en donde se decidira si se abre a juicio o no, puede objetar el
escrito de acusacion, proponer que se corrija, etc. Eso no puede darse, porque

efectivamente la ley y la realidad concreta no lo permiten.

En la legislacion comparada, se puede encontrar aspectos relevantes respecto a la
funcién que ha tenido la victima en el proceso penal a través de los tiempos y lo que

respecta a la reparacion privada.

Para estudiosos del Derecho, ha sido dificil poder establecer en la doctrina y por
consiguiente, en la legislacion, el concepto trascendental y la cobertura que implica el
dafio que se ocasiona a la victima, producto del delito y consecuentemente, el
resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados, incluyendo dentro del concepto de

dafos, los dafios morales y los dafios materiales.
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resarcimiento de un dafo patrimonial, dentro del cual, se engloba el dafio moral. La

victima de un delito, que de conformidad con la legislacion guatemalteca, se constituye
en querellante adhesivo y actor civil, su interés no es solo que se haga justicia
sancionando al infractor del delito que le ocasioné un dafio, sino también, que debido a

ese dafio ocasionado, se proceda a resarcirle de los dafios y perjuicios.

Respecto a la victima de los delitos, en el derecho romano es en donde con el
surgimiento de las asociaciones mixtas, (en el caso de que conlleve implicitamente la
pena y reparacion, es decir, dentro del derecho penal y derecho civil) se conoce en
términos juridicos la pena y la reparacion del dafio.

Es también, en la Instituta y el Digesto, en donde se sienta el principio de la
personalidad de la pena y la transmisibilidad a los herederos del culpable de las

responsabilidades civiles provenientes del delito.

En el derecho espafiol, especificamente en el “Digesto” con su influencia sobre este
Derecho, lo llevaron a establecer que en los casos de no hacerse efectiva la pena

econdmica a la victima ese no pago se truncara en la pena.

Como consecuencia para las legislaciones mas antiguas, no constituia problema alguno
encontrar el mecanismo para hacer efectiva la reparacion del dafio, el problema mas
que todo se centré en encontrar la via procesal, para hacer efectiva la reclamacion, y
sobre todo que la accion a ejercitarse se deslizara paralelamente a la penal. Dos
sistemas para exigir la responsabilidad civil entraron en pugna, el de la adhesion y el de

la independencia.

El sistema de la adhesién es una inspiracién francesa, y se funda en dos principios
procesales: el de celeridad, que se dice sirve para determinar en un lapso corto, el

resarcimiento del dafio, si el perjudicado tuviera que esperar a que el proceso penal se
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ejercitada la accion civil dentro del proceso penal, se evitan gastos judiciales y

extrajudiciales, y ademas una vez injertada la accion civil dentro del proceso penal, las

dos quedan sujetas a un solo fallo.

Con ello, se evita el posterior proceso, que solo representaria mas gastos a las partes.
El Sistema de independencia, considera que tanto la accién civil como la penal,
corresponden a dos acciones de naturaleza distinta, asi como también a finalidades
distintas. Esta argumentacion tiene relacién con la jurisdiccion ordinaria que funda,
segun lo ha contemplado el legislador en dos vertientes, una, para controversias de
naturaleza privada, o sea para discusion y resolucidon de cuestiones civiles y la otra,
para la resolucién de violaciones juridico penales. Por ello, para el sistema de la
independencia, la inmersion de la accion civil dentro del proceso penal, no constituye
mas que el desvirtuar no solo del ordenamiento procesal, sino también del principio

conceptual.

Por todo esto, parece importante recordar los criterios sostenidos por Gardéfalo, Ferri y
Carnelutti, que abogan por la creacidon de cajas especiales de reserva por parte del
Estado para cubrir a los perjudicados por el delito, la indemnizacién y luego que el
Estado repitiera contra el culpable.*®

3.4. Revictimizacion en el tramite del delito de estafa mediante cheque sin

provision de fondos, al querellante

Ahora bien, es cierto que la victima tiene reconocido una serie de derechos dentro del
proceso penal, pero existe la dificultad, que por lo general, la persona que juega el
papel de victima, necesita de una asistencia técnica, es decir, de un abogado para

hacer valer sus derechos dentro del mismo.

49 Creus, Carlos. Derecho penal, parte especial. Pag. 104
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La coyuntura actual con respecto al tema que compete en este caso,
encaminada a que la tutela del derecho a las victimas dentro del delito de cheque sin
provision de fondos, se ve afectada en muchas ocasiones, por la falta de una asistencia

técnica adecuada para ejecutar la accién de una manera correcta.

“Para el caso, el titulo valor de cheque sin provision de fondos, permite una serie de
salidas alternas para concluir el proceso penal, entre ellos la conciliacion, o en otras
ocasiones cuando las partes no presentan su acusacién con las formalidades que la ley
establece regulado en los Articulos. 400 del Codigo Procesal Penal y siguientes,
relacionado con el Articulo 314 del mismo cuerpo legal, estas son objeto de
prevenciones previo a admitir las mismas, las cuales en muchas ocasiones por
desconocimiento, descuido o malicia, no son evacuadas, lo cual implica que el Tribunal
de Sentencia correspondiente”.5°

3.5. Propuesta a una reaccion punitiva en los delitos de estafa mediante cheque

sin provision de fondos

El derecho penal tiene como funcién primordial, la de proteger los bienes juridicos,

contando con la pena, como su elemento esencial a los fines de lograr su cometido.

Pero esas reacciones penales que emita el Estado, necesariamente deberan estar
fundadas, sirviendo para dicho fin de distintos presupuestos. Por un lado, que en la
sociedad se produzcan realmente graves lesiones a los bienes juridicos como asi

también su respectiva puesta en peligro.

Por otro lado, que los dafios que se produzcan en la sociedad, puedan ser susceptibles

de responsabilidad de ciertos ciudadanos sobre los cuales, recaiga la misma. Evitar

50 De La Rua, Jorge. El nuevo régimen penal del cheque. Pags. 151-182
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dafios o algun tipo de riesgo sobre los bienes juridicos elementales, p
convivencia, sera el objetivo principal o central, basado todo esto en la ese
necesidad por parte de todos, de mantener el minimo e indispensable orden social.5!

- Las penas

Mir Puig define la culpabilidad como: “La responsabilidad personal de la accion tipica y
antijuridica, es decir, no puede existir culpabilidad sin el previo analisis de la tipicidad y
antijuridicidad”.5? Distinta sera la situacion, cuando se tome el concepto de culpabilidad,
como medida de la pena ya que en este caso, la misma valorara el grado de
culpabilidad del individuo, para poder determinar la cantidad de pena que se aplicara al

caso concreto.

En cuanto a la individualizacion de la pena, por los delitos que se cometen a través del
cheque, el juez debera aplicar cierta discrecionalidad reglada, por lo que como es
l6égico, toda decision estara sujeta a una revisién posterior con el propodsito de

determinar si la misma es correcta.

Pero es claro y como en la mayoria de los casos sucede, el movil que determina la
comision del delito es el animo de lucro, lo que llevara, légicamente, a acentuar la
gravedad de la culpabilidad por el hecho cometido. Pero también sera necesario tomar
en cuenta la conducta precedente, es decir, la modalidad o tipo de vida que llevaba el

autor.

Por lo tanto, siguiendo esta idea, se debera tomar en cuenta la conducta o actos
posteriores al delito. “Teniendo en consideracion las particularidades personales o
individuales de la persona, habra que tener presentes: su edad, instruccion, su estatus
o condicion social como asi también el aspecto econdémico, su iniciativa a seguir su

conducta delictiva como asi también el dafio que hubiese producido. En el polo opuesto

51 Borinsky, C. Derecho penal del cheque. Pag. 150
52 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte general (Fundamentos y teoria del delito) Pag. 85
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en cuestion, cual fue su conducta posterior al hecho punible, los medios e intenciéon que

dispuso con el fin de poder abonar el monto al tenedor”.53

La pena como castigo por la realizaciéon de determinado hecho delictivo, tiene un
contenido retributivo y como tal, una funcién preventiva sin la cual la misma carecera de
sentido o razon. Esa funcion, procura o ayuda a crear una cultura preventiva de manera
de poder evitar cualquier tipo de hecho delictivo por los cuales se configuraran los
distintos tipos penales.

3.6. Anadlisis comparativo de la regulacién del delito de estafa mediante cheque
entre la legislacion guatemalteca y otras legislaciones (Espafa, Argentina,

México, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa Rica)

-Espaina

La legislacion Espafiola, dentro de su Cddigo Penal Espafiol® aprobado por Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre 1995, establece lo referente al delito de Estafa
mediante cheque de la siguiente manera:

“Articulo 250

1. El delito de estafa sera castigado con las penas de prisiéon de uno a seis afios y multa
de seis a doce meses, cuando: (...)

3°. Se realice mediante cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o negocio cambiario
ficticio”.

53 De La Rua, Jorge. El nuevo régimen penal del cheque. Pag.154
54 Cédigo Penal Espaiiol 116. Documento disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.html (s.f.)

72



et Cr/
'\?\emo U &

En este Articulo contemplado dentro de la legislacidon espafiola, se encuentra tip
dentro del delito de Estafa, siendo este un inciso que va a ir de la mano con
sanciones establecidas para el delito de Estafa Propia.

-Argentina

En la legislacién Argentina, en el Cddigo Penal de la Nacion de Argentina,®® se

establece el delito de la siguiente manera:

“Capitulo VI

Del pago con cheques sin provisiéon de fondos

ARTICULO 302. - Sera reprimido con prision de seis meses a cuatro afios e
inhabilitaciéon especial de uno a cinco afios, siempre que no concurran las
circunstancias del Articulo 172:

1°. El que dé en pago o entregue por cualquier concepto a un tercero un cheque sin
tener provision de fondos o autorizacion expresa para girar en descubierto, y no lo
abonare en moneda nacional dentro de las veinticuatro horas de habérsele comunicado
la falta de pago mediante aviso bancario, comunicaciéon del tenedor o cualquier otra
forma documentada de interpelacion;

2°. El que dé en pago o entregue, por cualquier concepto a un tercero un cheque, a
sabiendas de que al tiempo de su presentaciéon no podra legalmente ser pagado;

3°. El que librare un cheque y diera contraorden para el pago, fuera de los casos en que
la ley autoriza a hacerlo, o frustrare maliciosamente su pago;

4°, El que librare un cheque en formulario ajeno sin autorizacion”.

Dentro de este Cddigo Penal de la Nacién de Argentina, no se encuentra estipulado el

delito de Estafa mediante cheque como tal. Sin embargo, el Cddigo Argentino

55 Cadigo Penal de la Nacién Argentina Ley 11.179 (T.O. 1984 actualizado) Documento disponible en:
http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm
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contempla un capitulo en el cual se establece especificamente el pago con cheq
provisién de fondos.

Cheque. Libramiento sin fondos: (Articulo 302, inciso 2° C.P.). Exclusion de la

figura de estafa reiterada

1)

N
-

“La conducta de quien da en pago un cheque propio, a sabiendas de que no podra
ser legalmente pagado, esta atrapada por el inciso 2° del articulo 302 C.P.,
“siempre que no concurran las circunstancias del art. 172”; o sea, que en la figura
mas grave (Articulo 172), el cheque debe importar un ardid idéneo para provocar en
la victima el error motivante de su contraprestacién patrimonial. En el caso de
autos, nada indica que esta hipétesis se haya cumplido, maxime cuando en todos
los casos los cheques fueron aceptados por los comerciantes con fechas diferidas,
0 sea, se otorgo crédito a la compradora, admitiéndose la carencia momentanea de

fondos.

Descartado el tipo de la estafa queda la figura remanente del libramiento del
cheque sin respaldo, para cuya insercion en el inciso 2° del Articulo 302 C.P. no es

6bice la ausencia de notificacion al librador”.

El dolo, en la conducta del Articulo 302, inciso 1, se consuma en el momento de la

entrega de los cheques, siendo necesarios para su consumacion dos requisitos. Por un

lado, no tener provision de fondos o autorizacién expresa para girar en descubierto, y, a

su vez, que no se utilice la excusa absolutoria que brinda la ley, es decir, como es el

pago dentro de las veinticuatro horas del conocimiento del rechazo. Segun esta

corriente de pensamiento, el deber de tener provisién de fondos, que establece la ley

comercial, se debe contar desde la fecha del cheque y no desde el momento de su

entrega.
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propiedad, cantidades de dinero u otros valores, sin aplicacién o empleo determinado,

ni obligacién de tener a la orden una cantidad o un valor equivalente, pero a cargo de
acreditar al remitente por sus remesas, liquidarlas en las épocas convenidas,
compensarlos de una sola vez hasta la concurrencia del débito y crédito y pagar el

saldo.”

A su vez, el Articulo 791 del mencionado Cadigo, dice que la cuenta corriente bancaria
es de dos maneras: a descubierto, cuando el banco hace adelantos de dinero, o con
provision de fondos, cuando el cliente los tiene depositados en él. En este ultimo
supuesto, el cliente, a través de depositos, ingresa dinero en su cuenta corriente y
podra disponer de aquel saldo que resulte a su favor. Por su parte, el banco le brinda el
servicio de caja, mediante el pago de cheques y debitandolos a su vez de su cuenta.

Sin embargo, no es requisito esencial que los movimientos los realice en su banco.
También tiene la posibilidad de depositar cheques a su favor sobre otros bancos, pero,
como condicién necesaria, sobre su importe no podra girar hasta que el banco girado
haga efectivos los mismos, al banco depositario. Usualmente se requiere de una espera
que oscila entre las 24, 48 y 72 horas, que es el tiempo al que se denomina el proceso
de acreditaciéon, o también es llamado clearing. Es decir, que aumentara el crédito
disponible en la cuenta bancaria, toda partida que ingrese a orden del titular en

cumplimiento del servicio de caja que brinda el banco.

En el segundo de los casos (la cuenta corriente en descubierto), el banco otorga un
crédito por una suma determina al cliente. Este puede girar sobre el mismo librando
cheques hasta el tope de la suma que tenga como maximo el descubierto. El cliente
podra siempre girar con exceso sobre sus depositos hasta la cantidad que se haya
convenido. La cuenta emitird, cada cierto periodo, saldos a favor o en contra, segun

que las sumas exceden o no el dinero depositado. Pero este importante y riesgoso
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servicio que presta el banco, corre con un costo extra sobre el importe gira\

g
% e,

descubierto, el cual queda siempre establecido y pactado con el propio cliente.
El pago debe ser hecho a la presentaciéon del cheque y la misma puede ser efectuada
desde que el instrumento fue girado. Es decir, que debe ser presentado para el pago en
el término fijado por la Ley en su Articulo 25, treinta dias contados desde la fecha de su
creacion, para aquellos librados en la Republica Argentina; mientras que el término de
presentacion de un cheque librado en el extranjero y pagadero en la Republica, es de
sesenta dias contados desde la fecha su creacion. Si el término venciere en un dia
inhabil bancario, el cheque podra ser presentado el primer dia habil bancario siguiente

al de su vencimiento.

La obligaciéon emergente de presentar el documento en su respectivo y necesario
término, es un requisito para poder ejercer el derecho de regreso contra todos los
obligados cambiarios que surgen del documento. Una vez vencido el plazo para la
presentacién del cheque, se producen diversos efectos, como son: condicionar
cronolégicamente la validez de la presentacién y la de su rechazo, como asi también la
eficacia del endoso, determinar el comienzo del término de prescripcion de la accién del

portador y, permitir la revocacién del cheque por parte del librador.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los autos “Tabelli” habia afirmado que:
“La ley penal persigue asegurar el valor del cheque como instrumento de la circulacion
comercial. Por ello, castiga tanto al que libra un cheque sin provisién de fondos o
autorizacion para girar en descubierto, entregandolo en pago o por cualquier concepto,
como el acreedor que a sabiendas exige o acepta de su deudor, a titulo de documento,
crédito o garantia por una obligacion no vencida, un cheque de fecha posterior o en
blanco. Consecuentemente con tal proposicion, el alto tribunal sostuvo que no aparecia
vulnerada la garantia de defensa en juicio, aunque la prueba ofrecida por el librador de
un cheque sin fondos hubiera sido eficaz para acreditar que su denunciante y acreedor
habia violado el Articulo 175 inciso 4°;, pues esto era absolutamente ineficaz para

excluirlo de la responsabilidad penal. El delito de libramiento de cheque sin provisién de
76
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por esa finalidad de la acciéon que esta dirigida a la realizacién del tipo objetivo. La

persona puede actuar con dolo directo o eventual, quedando la acciéon en dependencia
de la posterior decision de la gente, cuando opte por emitir la orden de pago, sabiendo
y conociendo el peligro que acarrea su accion y aunque no constituya su deseo la
lesién del interés protegido. A pesar que el autor obre con dolo eventual, éste no
existira cuando la voluntad de su actuar se encuentre restringida a que ocurra
determinada circunstancia, ya que el dolo inexorablemente se constituird por una
voluntad de accion incondicionada, a pesar que la voluntad de resultado fuese
solamente eventual. Pero sera necesario que los elementos del dolo, el intelectual y el
efectivo, concurran mutuamente en el momento en que se realiza la accién. La accion
de comunicar o interpelar del rechazo de un cheque por carecer de fondos es un
requisito del tipo penal del Articulo 302 inciso 1° del Cédigo Penal, lo cual lo transforma
de vital importancia para la configuracion tipica, ya que esta excede a la voluntad del
autor y lo remite al comportamiento de terceros, pero que adquiera real importancia a la
hora de determinar el caracter doloso de la omisién de pago en el plazo que establece
la ley. Intimar significa prescribir a una persona a que haga algo; esto recién puede
producirse al momento de la recepcion del despacho en el domicilio al que fuera dirigido
y no antes, porque dicho requisito se refiere al acto de la interpelacion y no a las
diligencias preparatorias. Por lo tanto, hasta el momento en que la notificacién no haya
sido entregada en el destino, no habra interpelaciéon alguna, lo Unico que habra
acontecido sera un simple adelanto a la accion requerida, pero que a los fines o efectos
penales, carecera de relevancia. La vital y real importancia de esta accion radica en
poder colocar o ubicar al librador del cheque en un punto en el cual pueda informarse
del rechazo bancario del cheque, y asi poder eliminar la punibilidad del delito, mediante
su respectivo pago. Su importancia, por lo tanto, se basa en dos puntos fundamentales:
por un lado fija el momento consumativo al permitir precisar el limite de la excusa
absolutoria y por otro lado, delimita el campo de la punibilidad confirmando la omisién

dolosa del pago”.
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Plazo para comunicar el rechazo

5
fas Juib
Sar LantehsS

g

Sobre este punto existen cuatro posturas bien diferenciadas. Por un lado, la tesis segun
la cual, el plazo para formalizar la interpelacion es de dos dias desde que se produce el
rechazo del cheque por parte del banco girado, basando dicha postura en el Articulo 39

de la Ley.

La comunicaciéon que se debe remitir al librador, debe realizarse dentro de los plazos
que establece el Articulo 25 de la Ley 24.452, es decir, 30 dias para los cheques
librados en el pais y 60 dias para los cheques librados en el extranjero sobre un banco

cuyo domicilio se encuentra en el pais.

El plazo para realizar la interpelacion es de un afio, el cual emerge del término que
corresponde a la prescripcion de las acciones judiciales nacidas del cheque (acciéon
cambiaria). Su fundamento radica en que mientras siga vigente la pretension juridica de

poder cobrar el cheque rechazado, el mismo podra ser validamente interpelado.

Un ultimo criterio, y el menos sostenido, dice que el plazo para la interpelaciéon se
puede extender hasta cuatro afios, ya que el mismo corresponde al periodo de
prescripcion de la accién penal. Actualmente, para la Camara Penal Nacional, la
intimacion debe ser cursada antes de transcurridos los 30 dias que el Articulo 25 de la
Ley Comercial de Cheques (24.452), sefiala para la presentaciéon del cartular al pago,
con prescindencia de la fecha de su recepcién, no configurandose el delito si fue
efectuada en forma extemporanea. Por ultimo, constituye una errénea aplicacion de la
ley sustantiva entender que el plazo dentro del cual debe comunicarse el rechazo del
cheque es el del Articulo 62 de la Ley 24.452, esto es, un afo, por que el bien juridico
tutelado por la normativa (fe publica), solo recibe esta especial proteccion penal durante
el plazo de vida util del cheque, que coincide con el que la mencionada ley dispone para

la presentacién del mismo, es decir, treinta dias.
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El Articulo 302, inciso 1, dice con respecto al tema que: “cualquier otra
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documentada de interpelacién”, pero dicha locucion puede derivar en una multiplicitk
de interpretaciones. Por lo tanto, vale la pena dejar en claro qué medios seran
realmente validos para procurar dicho fin. Son medios valederos, la carta documento u
aviso de recepcion con firma y sello, el telegrama, pero solo el colacionado, ya que, el
simple carece de copia, el acta notarial, la carta certificada. También lo son la
notificacion personal por via judicial o policial, el mandamiento de intimacién de pago, la
notificacion bancaria con duplicado firmado por el librador y el protesto ante el protocolo

de un escribano publico.

Opuestamente a lo dicho, no constituiran formas documentadas de interpelacion, el
telegrama simple, la carta certificada con aviso de retorno, la carta simple, los avisos
verbales (a pesar que existan testigos) y cualquier otro medio no documentado como
por ejemplo, aquel mediante via telefénica, informatica, etc. La intimacién de pago de
cheques, no requiere para su validez que sea necesariamente cursada por su tenedor,
pudiendo por lo tanto ser cursada por un tercero totalmente ajeno. Ni siquiera sera
necesario que actue con poder especial, ni que haya sido parte del negocio que dio via
a la recepcioén de los datos. Pero si hay que dejar en claro, que no existira delito si no
hay un conocimiento fehaciente de la fecha en la que el banco habria hecho el aviso
pertinente al librador del rechazo del cheque.

La Ley no establece ninguna forma o solemnidad en particular respecto de la
comunicacion o interpelacion, por el contrario, la misma determina que es eficaz
cualquier otra forma pero deja dos alternativas a llevar a cabo. Por un lado la
interpelacion del tenedor vy, por el otro, el aviso bancario.

En el primero de los casos, la misma debe indicar el cheque rechazado como asi
también su tenedor actual e indicar el lugar en que debe ser pagado, utilizando un
medio que de certeza de su entrega al destinatario. Asimismo, debe contener los
numeros de cuenta corriente, el plazo de gracia y el lugar donde debe abonarse la

deuda. En los casos de los avisos bancarios que carezcan de la identidad del tenedor
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tomar conocimiento de quién es el tenedor actual, siguiendo la cadena de transmisiones

de los titulos. Lo que si sera un modo ineficiente de intimacién, serd el hecho de
reclamar globalmente el importe de varios cheques, los cuales carezcan de la debida
individualizacion de cada uno de ellos mediante su respectivo numero de emision. La
interpelacion queda satisfecha a través de su remisién al domicilio especial que el titular
de la cuenta corriente haya denunciado en el banco, es decir, el lugar donde seran
remitidas todas aquellas intimaciones al librador del cheque, lo que no obsta a que la
misma sea constituida y denunciada en una casilla de correo o inclusive en su propio
domicilio real. La constitucion de este domicilio especial y su respectivo registro trae
aparejado para el cuentacorrentista la obligacion de tomar todos los recaudos
necesarios y existentes, para que él pueda tomar conocimiento inmediato de aquellas
notificaciones que se le remitan a tal domicilio.

Lo anterior, toma real importancia ya que, en el momento de su rechazo, la referida
notificacion bancaria le otorga al mismo la posibilidad y opcién de cancelar el importe
adeudado durante el plazo de gracia que la misma ley otorga, y que lo hace pura y
exclusivamente responsable por la falta de diligencia que le ocasiona tomar
conocimiento de la noticia existente en la comunicacion. “En cuanto a las
comunicaciones dirigidas a un domicilio distinto del especial, el problema sera de indole
probatoria en la medida en que se acredite el conocimiento del rechazo bancario o la
conducta maliciosa o negligente que impidié dicho saber; el registro legal aparecera
satisfecho. La Camara en el Penal Econémico, Sala 1°, causa ‘Rapaport’, fallo del 16 de
abril de 1971, admitié que el instrumento interpelatorio entregado en el domicilio real de
la libradora surtira los efectos legales, cuando, como en el caso, habria sido recibido
por una persona al servicio permanente de la casa. Por el contrario, la Camara
Criminal, Correccional y Laboral de Corrientes, en la causa ‘Abramovich’ senté el
criterio de que constituia un requisito de validez de la comunicacién la circunstancia de

que hubiera sido encaminada al domicilio que el librador registro en el banco”.

80



la recepcion, puede decirse que el hecho de que el imputado no conozca o no tenga
conocimiento de la recepcién de las misivas, no es causa suficiente para desvirtuar a
las mismas, como tampoco lo es el hecho que no sean entregadas personalmente. Es
decir, que sera responsabilidad del librador tomar todos los recaudos necesarios, para
que toda aquella correspondencia que reciba en el domicilio que ha establecido, sea

puesta en conocimiento de su persona a la brevedad.

En aquellos casos en que el servicio postal deja el “aviso de visita” para que el
destinatario pase a retirarla por las oficinas de la sucursal postal, si el librador no toma
el recaudo de pasar por dichas oficinas a retirar el telegrama, esto no le quitara validez
al mismo ya que no se puede dejar la eficacia de la interpelacion, a la libre voluntad del
destinatario, porque de esa forma sera suficiente que el librador no se dirija a realizar

dicho retiro, para que la interpelacion carezca de eficacia y validez.

Un caso similar seria el hecho de que el librador mude su domicilio. En el supuesto de
que la recepcion se frustrare por dicho motivo, sera suficiente atribuir el defecto a la
mencionada actitud maliciosa, o al menos a la falta de diligencia al no haber indicado al
banco su nuevo domicilio. Pero distinto sera el caso de enviar la intimacién de pago al
domicilio del librador registrado en el banco para la atencion de su cuenta corriente,
para que la misma equivalga a su efectivo anotamiento, porque no constituira real
comunicacion un despacho telegrafico no entregado en destino. Lo que habra que
determinar para considerar la frustracion de la interpelacion, en aquellos supuestos en
que la carta documento no haya sido recibida, sera si se dejé un aviso sin haberse
presentado con posterioridad el destinatario a retirarla, mas la situacion de que la

persona tenga conocimiento sobre los saldos existentes en su cuenta.

La comunicacion referida al rechazo bancario debe ser dirigida al autor de la accién que
describe el Articulo 302, inciso 1°, del Cadigo Penal. Se esta en presencia de un delito

especial, cometido por aquella persona que da en pago o entrega un cheque sin tener
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provision de fondos o autorizacion expresa para girar en descubierto, por lo que,
ser una persona fisica o juridica sobre la cual se encuentre a su orden la cuenta o e
defecto su representante. Por lo tanto, sera necesario que la comunicacion del rechazo
se haga saber al titular de la cuenta o al representante autorizado, si existiere, sin que
la participacion de extrafios en el respectivo delito haga variar en modo alguno, el
criterio, ya que en cualquier caso bastara o sera suficiente con que la notificacion sea

encaminada al autor del delito.

Se ha resuelto que la comunicacion debe ser necesariamente dirigida a la persona del
librador del cheque, por lo mismo que él y el solo él, puede ser penalmente
responsabilizado por dicho libramiento; principio que solo podria ser dejado de lado (lo
que no se da en la especie) si de lo actuado se desprendiera en forma fehaciente o mas
alla de toda duda, que el librador del cheque no obstante la falta de aviso personal, tuvo
oportuno conocimiento del remitido a la sociedad titular de la cuenta corriente (CN
Penal Econdmico, Sala 3°, 23 de abril de 1971, “Moulia”).

En igual sentido, la Sala 3° del mismo tribunal, sentencia del 16 de marzo de 1971,
dictada en la causa “Racing Club”. El hecho de que la persona que recibe la
comunicacion no haya sido identificada no tiene mayor trascendencia, mientras conste
o se acredite que la misma fue correctamente recibida en el domicilio especial que a
ese efecto se constituyd. Tampoco cobra mayor importancia el hecho de que la
comunicacion fuese entregada a otra persona del domicilio, como puede ser a simple
modo ejemplificativo, el encargado de un edificio, mientras que el mismo manifieste que
la correspondencia fue debidamente recibida y posteriormente llevada a los correctos
destinatarios. Asi, se podra determinar y dejar en claro que se ha colocado o brindado

los medios pertinentes para tomar conocimiento del rechazo.

El pago es una excusa absolutoria, siempre que se efectuare dentro de las veinticuatro
horas de conocido el rechazo, contando el término del mismo desde la fecha de la
efectiva diligencia de la comunicacion y no desde que el tenedor del documento

encargare la realizacién a un tercero. El plazo debera computarse por horas y no por
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dias por lo que el término de las veinticuatro horas se contara a partir del mome
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haberse comunicado al librador la falta de pago.

El delito previsto en el Articulo 302, inciso 2 del Cddigo Penal es un tipo de
predominante actividad, que se consuma con la entrega del cheque a sabiendas de que
al tiempo de su presentacion no podra legalmente ser pagado, prescindiendo a tal fin
del pago o no del documento en cuestion. El elemento “a sabiendas” exigido por la
figura se satisface al considerar que quién libra cheques sin realizar los depésitos
posee pleno conocimiento de que tales caratulares no seran abonados a su
presentacion cuando, como en el caso de autos, el librador carece de autorizacion
expresa para el giro en descubierto. Es suficiente entonces para la consumacién tipica,
la entrega del cheque a un tercero, sabiendo que no podra legalmente ser pagado al
tiempo de su presentacion al banco. El delito se consuma aun cuando el cheque no

llegue a presentarse al banco para su cobro.

-México

En México, el cheque fue reglamentado por primera vez en el Cédigo de Comercio, de
1884, las disposiciones de este cuerpo legal las acogio el legislador de 1889 sin hacer
ninguna modificacién, y estuvieron vigentes hasta la promulgacién de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.

Por lo anterior, en el Cédigo Penal del Distrito Federal de 1871 no se contemplaba el
supuesto libramiento de cheque sin fondos como fraude especifico, el Articulo 416
disponia que: “Al que defraudare a alguno con una cantidad de dinero o cualquier cosa,
girando a favor de él una libranza o una letra de cambio contra una persona supuesta o
contra otra que el girador sabe no ha de pagarla”, sufrira las penas que corresponden al

robo sin violencia.
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Al instituirse el cheque en el ambito nacional, cuando se realizaba la conducta
estudia en esta investigacion, los jueces aplicaban la sancion del fraude
fundamento en el Articulo 432. El Cédigo Penal del Distrito Federal de 1929 ya
contempla la figura del libramiento de cheque sin fondos, Articulo 1552 fraccion IV. “Al
que obtenga de otro una cantidad de dinero o cualquier otra cosa, girando a favor de él
una libranza, una letra de cambio o un cheque contra persona supuesta o que el girador
sabe que no ha de pagarlas, (...) se impondra la pena que corresponde al robo sin

violencia”.

El Codigo Penal del Distrito Federal de 1931 también incluyd, como fraude especifico,
el libramiento de cheques sin fondos (documentos nominativos); asi, el Articulo 386,
fraccion lll, establece: “Al que obtenga de otro una cantidad de dinero o cualquier otro
lucro otorgandole o endosandole a nhombre propio o de otro, un documento nominativo,
a la orden o al portador contra una persona supuesta o que el otorgante sabe que no ha
de pagarla”, se sanciona con la punibilidad del fraude.

Con fecha posterior al Cédigo Penal del Distrito Federal de 1931 nace el Articulo 193 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que dispone: “El librador de un
cheque presentado a tiempo y no pagado, por causa imputable al propio librador,
resarcira al tenedor los dafios y perjuicios que con ello le ocasione. En ningun caso la
indemnizacion sera menor del veinte por ciento del valor del cheque. El librador sufrira,
ademas, la pena del fraude, si el cheque no es pagado por no tener el librador fondos
disponibles al expedirlo, por haber dispuesto de los fondos que tuviere antes de que
transcurra el plazo de presentacion o por no tener autorizacion para expedir cheques a
cargo del librado”.

El surgimiento de la anterior disposicion acarreé una fuerte polémica entre autores,
litigantes y jueces, quienes no acertaban a descifrar la verdadera naturaleza del
articulo, y la discusion gir6é en torno a si se trataba de un tipo que derogo la fraccion
Il del Articulo 386 del Codigo Penal del Distrito Federal, en cuanto a cheques se
refiere, o no la derog6. La Suprema Corte de Justicia fue quien puso fin a esta discusion

sustentando el criterio, por una parte, de que el Articulo 193 no derogd la fraccion Ill, ya
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obtenga un lucro o cantidad de dinero con el libramiento de un cheque sin fondos,
habra fraude, en caso contrario la conducta sera adecuada al articulo 193.

Por otra parte la Suprema Corte de Justicia ha sostenido: “cheques sin fondos,
naturaleza del libramiento de. Es inexacto que el libramiento de cheques sin provision
de fondos configure el delito de fraude genérico, pues tal libramiento constituye un
delito especial cuyos elementos materiales son distintos a los del fraude y el bien
protegido, mientras en éste es el patrimonio de las personas, en aquél es la circulacion
de los cheques en beneficio del publico, sin que la remisién que se hace al Codigo
penal por cuanto a la penalidad, signifique confusion en su naturaleza, ya que el
legislador sélo considerd aprovechable la sancion senalada en el delito patrimonial para
ser aplicada al especial”.

El libramiento de cheques sin fondos puede verse desde dos aspectos: el mercantil en
el cual la sancion consiste en resarcir al tenedor los dafios y perjuicios ocasionados,
que en ningun caso podran ser inferiores al veinte por ciento del valor del cheque.
Desde el punto de vista penal, se aplicara al librador la punibilidad del fraude (Articulo
386 Codigo Penal del Distrito Federal). Para la configuracion del delito de libramiento de
cheques sin fondos, se requiere que la finalidad de la conducta haya sido el procurarse

ilicitamente una cosa u obtener un lucro indebido.

Un cheque no puede ser cobrado basicamente por dos causas imputables al librador
(cuentahabiente): 1) que no tenga fondos suficientes la cuenta; 2) que no tenga cuenta

en la institucion bancaria o la cuenta este cancelada.

En este caso, el delito es procedente porque el beneficiario o acreedor no puede
verificar por sus propios medios si la cuenta existe o tiene fondos, ya que esa
informacion solo es accesible al cuentahabiente y a los funcionarios del banco, y en

todo caso, aun verificando el saldo, en el tiempo que existe entre la expedicion y el
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cobro del cheque, pudiera haber también un retiro o el cobro de otro cheque que ¥ef
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la cuenta sin fondos suficientes. X g,
Sin embargo, para que se tipifique el delito de fraude es indispensable que el
beneficiario o acreedor demuestre el lucro que haya obtenido el deudor, es decir, qué

recibié a cambio, qué beneficio obtuvo.
*Libramiento de cheques sin fondos. Delito de fraude actual legislacion

El delito de fraude especifico, previsto en la fraccion XXI del Articulo 387 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, de acuerdo a la descripcion tipica que realiza el Codigo
Sustantivo al respecto, tiene como elementos normativos: a) que el activo libre un
cheque contra una cuenta bancaria; b) que dicho documento sea rechazado por la
Institucion o Sociedad Nacional de Crédito correspondiente; c) que el rechazo se
verifiqgue en los términos de la legislacion aplicable; d) que el motivo del rechazo sea la
falta de cuenta respectiva o la carencia de fondos suficientes para su pago; f) que dicha
certificacion la realice exclusivamente personal especificamente autorizado para tal
efecto por la Institucion o Sociedad Nacional de Crédito de que se trate; y, g) que el
acto de librar el documento tenga como finalidad procurarse ilicitamente una cosa u
obtener un lucro indebido. De ahi que, si no acredité que el activo, con la expedicion del
documento se hizo de alguna cosa u obtuvo un lucro, con motivo de la entrega del
documento, sino que este lo entregé en garantia; no se da uno de los requisitos
esenciales para la configuracién del fraude especifico examinado y por ende no se

acredita dicha figura delictiva.

La configuraciéon del ilicito de fraude por la expedicion de cheques sin provision
de fondos, solo se actualiza si el sujeto activo utiliza el documento como instrumento
para la obtencién de bienes o servicios, haciendo creer al pasivo que se le estan
pagando los mismos, o cuando se emplea para hacer caer en el error al agraviado y
alcanzar un lucro indebido, esto es, que debe existir una relacion de causa a efecto
entre los dos elementos indicados, por lo que el engafio o aprovechamiento del error
debe ser previo a la apropiacién ilicita de la cosa o al alcance del lucro indebido, y al
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lucro. En consecuencia, si falta cualquiera de estos elementos, no se configura el d

en cuestion.

*Cheque (Articulo 175)

El cheque, solo puede ser expedido a cargo de una institucion de crédito. El documento que
en forma de cheque se libre a cargo de ofras personas, no producira efectos de titulo de
crédito. El cheque solo puede ser expedido por quien, teniendo fondos disponibles en
una institucion de crédito, sea autorizado por esta para librar cheques a su cargo. La
autorizacion se entendera concedida por el hecho de que la institucion de crédito
proporcione al librador esqueletos especiales para la expedicion de cheques, o le
acredite la suma disponible en cuenta de depdsito a la vista.

Este Articulo tiene relacion con el Articulo 494 del C. de Comercio ya que explica lo
relativo del cheque, como se puede observar, el cheque tiene el mismo significado y
valor en ambos paises.

El cheque solo puede ser librado contra un Banco, en fomularios impresos suministrados o
aprobados por el mismo. El titulo que en forma de cheques se libre en contravencién a
este Articulo, no producir efectos de titulo de crédito.

*Articulo 176
El cheque debe contener: la mencion de ser cheque, inserta en el texto del documento;
el lugar; la fecha en que se expide; la orden incondicional de pagar una suma

determinada de dinero; el nombre del librado; el lugar del pago; la firma del librador.

En este Articulo se compara con el Articulo 49, ya que los requisitos del cheque son los

mismos que se solicita en Guatemala ademas de lo dispuesto por el Articulo 12 de ese
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suma de dinero, 2. el nombre del banco librado. Sés,

Cuando asi se convenga con el banco librado, la firma autografiada del librador puede
ser omitida en el chequey deber ser sustituida por su impresién o reproduccion;
legitimidad de la Emision podra ser controlada por cualquier sistema aprobado por el

banco.

*Articulo 178

El cheque sera siempre pagadero a la vista. Cualquier insercién en contrario se tendra
por no puesta. El cheque presentado al pago antes del dia indicado como fecha de

expedicion, es pagadero el dia de la presentacion.

Dentro de la legislacion mexicana, en el Codigo Penal Federal,® publicado en el Diario

Oficial el 14 de agosto de 1931, se establece lo siguiente:

“Articulo 387. Las mismas penas sefialadas en el Articulo anterior, se impondran: XXI.
Al que libre un cheque contra una cuenta bancaria, que sea rechazado por la institucién
o sociedad nacional de crédito correspondiente, en los términos de la legislacion
aplicable, por no tener el librador cuenta en la institucion o sociedad respectiva o por
carecer este de fondos suficientes para el pago.

La certificacion relativa a la inexistencia de la cuenta o a la falta de fondos suficientes
para el pago, debera realizarse exclusivamente por personal especificamente
autorizado para tal efecto por la institucién o sociedad nacional de crédito de que se
trate. No se procedera contra el agente cuando el libramiento no hubiese tenido como

fin el procurarse ilicitamente una cosa u obtener un lucro indebido”.

5 Coédigo Nacional de Procedimientos Penales mexicano. Documento disponible en:
http://www.cofepris.gob.mx/MJ/Documents/Decretos/050314decretocodigonacionalpp.pdf (s.f.)
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se menciona en uno de sus incisos el delito mencionado anteriormente.

-El Salvador

Dentro del Codigo Penal de la Republica de El Salvador,” Decreto N° 1030119, se

refieren los siguientes Articulos:

“ESTAFA AGRAVADA

Art. 216.- El delito de estafa sera sancionado con prisién de cinco a ocho afios, en los
casos siguientes: (...)

3) Cuando se realizare mediante cheque, medios cambiarios o con abuso de firma en
blanco”.

Al mismo tiempo también se establece dentro del Cédigo Penal de la Republica de El

Salvador un Articulo especificamente sobre el cheque sin provision de fondos:

Articulo 243.120 “CHEQUE SIN PROVISION DE FONDOS
Sera sancionado con prision de uno a tres afos:
El que librare un cheque sin provision de fondos
1) o autorizacién expresa para girar en descubierto;
2) El que librare un cheque y diere contra orden para su pago, sin causa razonable
manifestada al banco por escrito o frustrare maliciosamente su pago; y,
3) El que librare un cheque en formulario ajeno, sin tener autorizacién para ello. En los
casos de este Articulo la accion penal podra ser intentada después de los tres dias

57 Codigo Penal de la Repuiblica de El Salvador, Decreto N° 1030 9 de noviembre 1998. Documento
disponible en:
https://d3gqux9sl0z33u.cloudfront.net/AA/AT/gambillingonjusticecom/downloads/229093/Codigo_Penal_d
e_El Salvador.pdf (s.f.)
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tipo de estafa’.

Como puede observarse, este delito de Estafa mediante cheque se puede ver tipificado
en dos Articulos especificos de la legislacion salvadorefia. Esta hace mencién primero a
la Estafa mediante cheque en si, y luego vuelve a mencionar el cheque sin provisiéon de

fondos, estableciendo mas concretamente las situaciones en las que se puede caer.

Procedimiento penal

A continuacién, se describirad el proceso penal, en la forma como se lleva a cabo en la

Republica de El Salvador:

Acusacion: Articulo 443 del Cédigo Penal y 400 del Cédigo Procesal Penal

La acusacion se debe plantear en el plazo de tres dias de haberse levantado el
protesto, la cual debe presentarse ante el tribunal de sentencia, dicho tribunal se
encuentra integrado por tres jueces de primera instancia. Si no se logra identificar o
individualizar al acusado, o determinar su domicilio o residencia, el acusador puede
requerir en la acusacion el auxilio judicial a lo cual el tribunal prestara el auxilio si

corresponde.

La conciliacion: Articulo 402 del Codigo Procesal Penal salvadoreiio

Esta se llevara a cabo por uno de los jueces del tribunal. El tribunal convocara a esta
audiencia luego de admitida la acusacion particular, a lo cual, por acuerdo entre las
partes, se podra designar a un amigable componedor para que lleve a cabo la
audiencia. Si se logra la conciliacién, se redacta el acta de conciliacion en donde se
determina las obligaciones pactadas. En caso contrario el tribunal convocara a vista
publica.
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Audiencia preliminar: Articulo 315 Cédigo Procesal Penal salvadoreio

Presentada la acusacion, o las otras solicitudes como las medidas cautelares previstas
en la ley, el juez, dentro de las veinticuatro horas, intimara a las partes a que concurran
a la audiencia preliminar y pondra a disposicion de todos los convocados las
actuaciones y las evidencias, para que puedan consultarlas en el plazo comun de cinco

dias.

-Articulo 316

Dentro de los cinco dias previstos en el articulo anterior, el defensor o el querellante por

escrito podran:

-Plantear excepciones previstas en este Codigo.

-Solicitar sobreseimiento, definitivo o provisional.

- Proponer suspension condicional del procedimiento.

- Solicitar imposicién o revocacion de una medida cautelar.

- Requerir anticipo de la prueba irreproducible en el juicio.

- Ofrecer la prueba que pretendan producir en la vista publica cuando el querellado

hayan acusado.

El secretario dispondra la organizacion de la audiencia y la produccion de la prueba.

*Ofrecimiento de prueba (Articulo 317 Codigo Procesal Penal salvadoreiio)

Para ofrecer prueba testimonial, sera necesario presentar la lista de testigos, con los
datos personales y de identificacion de ellos. Se presentaran también los documentos
que no han sido ingresados antes, o se sefialara el lugar en donde se hallan, para que
el tribunal los requiera. La prueba sera ofrecida con indicacion de los hechos o

circunstancias que se pretenden probar bajo pena de inadmisibilidad.
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de oficio la que considere necesaria. El dia sefialado, se realizara la audiencia, se

dispondra la produccion de la prueba y se dara tiempo suficiente para que cada parte
fundamente sus pretensiones. Deberan comparecer el imputado, su defensor y el

querellante.

Las ausencias del defensor seran subsanadas de inmediato, en el ultimo caso,
solicitando un defensor publico. Si no es posible realizar la audiencia por
incomparecencia del imputado u otro motivo, el juez fijara nuevo dia y hora y dispondra

todo lo necesario para evitar su frustracion.

-Articulo 320

Inmediatamente después de finalizar la audiencia, el juez resolvera todas las cuestiones

planteadas y, en su caso:

- Admitira total o parcialmente la acusacion del querellante y ordenara la apertura a
juicio.

- Decretara auto de sobreseimiento.

- Suspendera condicionalmente el procedimiento.

- Aprobara los acuerdos a los que hayan llegado las partes respecto a la reparacion civil
y ordenara todo lo necesario para hacer efectivo el acuerdo.

- Admitira o rechazara la prueba ofrecida para la vista publica, también podra ordenar
prueba de oficio cuando lo estime imprescindible.

- Ratificara, revocara, sustituira o impondra medidas cautelares.

- La resolucion sera notificada por su lectura.
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*Auto de apertura a juicio (Articulo 322)

P

Es la resolucién por la cual el juez decide admitir la acusacion del querellante y abrir el

juicio, contendra:

1) “Admisién de la acusacion, con la descripcion precisa del hecho objeto del juicio y
de las personas acusadas.

2) ldentificacion de las partes admitidas.

3) Intimacion a las partes para que, en el plazo comun de cinco dias, concurran ante el

tribunal de sentencia, se presenten y sefialen lugar para las notificaciones”.

*Juicio plenario (Articulo 324)

“El presidente del tribunal de sentencia, dentro de las cuarenta y ocho horas de
recibidas las actuaciones, fijara el dia y la hora de la vista publica, la que no se realizara

antes de diez dias, ni después de un mes.

El secretario del tribunal, notificara de inmediato a las partes, citara a los testigos y
peritos, solicitara los objetos y documentos y dispondra cualquier otra medida necesaria
para la organizacion y desarrollo de la vista publica.

La vista publica se realizara con la presencia ininterrumpida de los jueces y de las
partes. El imputado no podra alejarse de la audiencia sin permiso del tribunal. Si
después de su declaracion rehusa permanecer, sera custodiado en una sala proxima, vy,
para todos los efectos, podra ser representado por su defensor. Si su presencia es
necesaria para la practica de algun acto o reconocimiento, podra ser compelido a
comparecer en la audiencia por la seguridad publica. Si el defensor no comparece a la
audiencia o se aleja de ella, se considerara abandonada la defensa y correspondera su

reemplazo.
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testigo. La audiencia sera publica, pero el tribunal podra decretar, de oficio o a solicitud
de parte, que sea privada, parcial o totalmente, cuando asi lo exigieren razones de
moral, de interés publico, la seguridad nacional o esté previsto por una norma

especifica.

La audiencia sera oral, de esa forma deberan declarar el imputado y las demas
personas que participan en ella. Las resoluciones del juez o tribunal, durante la
audiencia, se dictaran verbalmente, quedando notificados todos por su

pronunciamiento, dejandose constancia en el acta.

La audiencia se realizara sin interrupcion, durante todas las sesiones consecutivas que
sean necesarias hasta su terminacién, pero se podra suspender por un plazo maximo
de diez dias, computados continuamente. El tribunal decidira la suspension, y anunciara
el dia y hora de la nueva audiencia, y ello valdra como citacion para todos los
comparecientes. Si la audiencia no se reanuda, a mas tardar, el undécimo dia después
de la suspension, se considerara interrumpida y sera realizada de nuevo desde su

inicio.

El presidente del tribunal dirigira la audiencia, ordenara las lecturas necesarias, hara
advertencias legales, recibira los juramentos y declaraciones y moderara la discusion,
impidiendo intervenciones impertinentes o que no conduzcan al esclarecimiento de la
verdad, sin coartar por ello el ejercicio de la acusacion y la amplitud de la defensa. El
tribunal en pleno, resolvera cuando una decisién del presidente sea impugnada”.

*Apertura

El dia y hora fijados, el tribunal se constituira en la Sala de Audiencia. El presidente del
tribunal, después de verificar la presencia de las partes, los testigos, peritos o

intérpretes, declarara abierta la vista publica, explicando al imputado sobre la
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que el querellante, en su caso, explique la acusacion. Todas las cuestiones incidentales
seran tratadas en un solo acto, sucesivamente o diferir alguna, segin convenga al

orden del juicio.

*Declaracion del imputado

Después de la apertura de la audiencia, o de resueltos los incidentes, el presidente del
tribunal dispondra que el defensor explique la orientacion de su defensa.
Inmediatamente recibird declaraciéon al imputado, explicandole con palabras claras y
sencillas el hecho que se le imputa, con la advertencia de que puede abstenerse de
declarar y que la vista publica continuara aunque él no declare. Después de la
declaracion del imputado, el presidente del tribunal recibira la prueba en el orden

indicado en los articulos siguientes, salvo que considere necesario alterarlo.

-Los documentos seran leidos y exhibidos en la audiencia, con indicacion de su origen.

-Los objetos y otros elementos de conviccion secuestrados seran exhibidos para su
reconocimiento.

-Las grabaciones y elementos de prueba audiovisuales seran reproducidos, en la forma
habitual.

*Cierre del debate (Articulo 353)

Terminada la recepcion de las pruebas, el presidente concedera, sucesivamente, la
palabra al querellante, al defensor y al responsable civil subsidiario, para que, en ese
orden, expresen sus conclusiones finales. No se leerdn memoriales, sin perjuicio de la
lectura parcial de notas. Todas las partes podran replicar, pero correspondera al

defensor la ultima intervencion.
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*Sentencia (Articulo 354)
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Los documentos seran leidos y exhibidos en la audiencia, con indicacion de su origen.
Los objetos y otros elementos de conviccidon secuestrados, seran exhibidos para su
reconocimiento. Las grabaciones y elementos de prueba audiovisuales seran

reproducidos, en la forma habitual.

*Cierre del debate (Articulo 353)

Terminada la recepcion de las pruebas, el presidente concedera, sucesivamente, la
palabra al querellante, al defensor y al responsable civil subsidiario, para que en ese
orden expresen sus conclusiones finales. No se leeran memoriales, sin perjuicio de la
lectura parcial de notas. Todas las partes podran replicar, pero correspondera al
defensor la dltima intervencion.

*Sentencia (Articulo 354)

Cerrado el debate, los jueces pasaran, de inmediato, a deliberar en sesion secreta, a la
que solo podra asistir el secretario. La deliberacion no se diferira ni suspendera, salvo
que alguno de los jueces se enferme gravemente o exista otra razén de fuerza mayor
de notoria gravedad. La causa de la suspension constara en el acta y no excedera los
tres dias. Caso contrario, se realizara nuevamente la vista publica. La sentencia sera
redactada y firmada inmediatamente después de la deliberacién. Seguidamente, el
tribunal se constituira nuevamente en la sala de audiencia, después de ser convocadas
verbalmente todas las partes y el documento sera leido en alta voz por el secretario
ante los que comparezcan. La sentencia quedara notificada con la lectura integral y las

partes recibiran copia de ella.
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*Casacion (Articulo 421 Cédigo Procesal Penal salvadoreiio)

Procedera cuando se basa en la inobservancia, o erréonea aplicacion de un precepto
legal. Se interpone ante el tribunal que dicté la sentencia en el término de los 10 dias

contados a partir de la notificacion.

*Revision (Articulo 431 Cédigo Procesal Penal salvadoreio)

Procedera contra la sentencia condenatoria firme, en todo tiempo y Unicamente a favor
del imputado. Se interpone ante el tribunal que pronuncio la sentencia y se debera

ofrecer la prueba pertinente.

-Honduras

Dentro del Codigo Penal De Honduras®®, Decreto Numero 144-83121 no se encuentra
especificamente tipificado el delito de Estafa mediante Cheque. Sin embargo, el Articulo

que le sigue a lo establecido para el Delito de Estafa es el siguiente:

“ARTICULO 243. Quien defraude o perjudique a otro utilizando cualquier engafio que
no se halle comprendido en los Articulos anteriores de este Capitulo, sera castigado
con una multa de cinco mil (L.5,000.00) a diez mil Lempiras (L.10,000.00). En caso de

reincidencia la sancién sera igual al doble de la anterior”.

En la legislacion de hondurefia, no se tipifica este delito, sin embargo existe un Articulo,
el cual especifica que si no se haya comprendido en los Articulo anteriores cualquier

tipo de fraude o engafio se aplicara la pena que establece dicho Articulo, por lo que

58 Coédigo Penal De Hondiras. Decreto Numero 144-83 26 de septiembre de 1983. Documento
disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Penal_Honduras.pdf (s.f.)
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la legislaciéon guatemalteca.

A tenor del Articulo 494 del Cdédigo de Comercio, es un delito, y es tipificado como
estafa a tenor del Articulo 464 del Codigo Penal, y puede incluso acarrear el decreto de
una medida de privacion preventiva de libertad, por el respectivo tribunal de control y/o
ser solicitada tal medida por un fiscal del Ministerio Publico. Tal medida puede ser

solicitada sea revisada, y sustituida por una medida cautelar sustitutiva.

Es por ello, que se debe tener sumo cuidado a la hora de expedir un cheque. Cabe
preguntarse, ;cémo demostrar que un cheque no tiene fondos? ;Basta el recibo que
otorga el Banco a la hora de presentarlo por taquilla? A criterio de la investigadora, el
recibo que expide la agencia bancaria, podra dar lugar tanto a una accién de naturaleza
civil como a una accién de naturaleza penal, sin embargo, es criterio reiterado por los
tribunales que la prueba por excelencia, es el protesto del cheque efectuado en forma y

tiempo oportuno.

Es decir, un cheque cualquiera, tiene en la parte inferior un rubro donde se coloca la
fecha y el lugar de emisién, mas abajo se encuentra la agencia donde se apertura la
cuenta bancaria. Por ejemplo: si el Sr X, abre su cuenta bancaria en una Agencia en
Caracas y emite un cheque al lado de cuya fecha, coloca que lo libré en Aragua, el Sr
Y, (acreedor del cheque) tendra 10 dias para presentarlo en taquilla. Si por el contrario,
el Sr X, al emitir el cheque coloca que lo libré en Caracas, el Sr. Y, tendra 3 dias para
presentarlo en taquilla, esto es de suma importancia, pues de ello dependera que el Sr
Y, al momento de efectuar su Protesto lo haga o no en tiempo util y no

extemporaneamente.

Noétese, que solo habra la posibilidad de ejercer la accion penal, con una medida
privativa de libertad, si el Protesto se hace en tiempo Uutil, y bajo la condicién de que el
acreedor (El Sr. Y, en este ejemplo), desconociera que el cheque no tenia fondos. En
relacion con este Ultimo requisito, desconocer que el cheque no tenia fondos, habra que

analizar si cuando de emitio el cheque, se suscribi6 algun tipo de documento (factura,
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acuse de recibo, etc.), en el cual se hizo sefialamiento expreso de que el che

entregaba sin provision de fondos o para ser cobrado con fecha post-datada, ya qu

existir tal recibo, entonces no hay dolo en la entrega del cheque y por ende no existe la
posibilidad de imputar ningln delito ni abrir la acciéon penal, solo quedara abierta la
accion civil. Recuérdese que para el derecho penal, para que haya estafa, es necesaria

la prueba de un provecho propio en perjuicio ajeno.

De existir el recibo aludido, y no habiendo estafa, el tribunal de juicio en lo penal,
calificara el delito como de “Emision de Cheque sin provisién de Fondos”, a tenor del
Articulo 494 del Codigo de Comercio, con pena de 6 meses a 15 dias de prision, el
acusado contara con toda la gama de medidas cautelares sustitutivas y estara en
libertad.

-Nicaragua

Dentro del Codigo Penal de la Republica de Nicaragua,® se establece un inciso dentro
del Articulo 283 del mismo cuerpo legal, el cual tipifica lo que es la estafa en relacién de

cheques sin fondos:

“Art. 283.- Comete delito de estafa el que con animo de lucro y en perjuicio del
patrimonio de otro verifica con este un convenio o realiza actos valiéndose para ello de
cualquiera de los siguientes métodos:

11) Pagando con un cheque sin fondos o cuyo pago se frustrare por una acciéon
deliberada o prevista por él, al entregar el cheque. Para que haya lugar a la acciéon
penal en el caso de estafa de cheques sin fondo, sera preciso que el cheque fuere
rechazado por el banco o institucion de crédito respectivo, y que, notificado
formalmente el librador por medio de un Juez de lo Civil o Notario no pagare el valor del

cheque en el término de 3 dias”. (sic.)

59 Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua de La Asamblea Nacional, Ley No. 641. 1 de abril
1974. Documento disponible en: http://oas.org/Juridico/mla/sp/nic/sp_nic-int-text-cp.html (s.f.)
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La diferencia con la legislacion guatemalteca, radica en la integracion de este d

dentro del mismo delito de Estafa, como ya se mencion6 anteriormente, este en nuestra
legislacion, esta independientemente de los otros delitos.

-Costa Rica

Dentro del Cadigo Penal de Costa Rica®, Ley numero 4573123, se menciona el delito

de la siguiente manera:

“Estafa mediante cheque

ARTICULO 221.- Se impondra la pena establecida en el Articulo 216, segun el monto
de lo defraudado, al que determinare una prestacion dando en pago de ella un cheque
sin fondos, o cuyo pago se frustre por una accion deliberada o prevista por él al

entregar el cheque”.

Asimismo, la legislacion penal de Costa Rica establece lo siguiente:

-Libramiento de cheques sin fondo

“ARTICULO 243 - Sera reprimido con prisién de seis meses a tres afios, o con sesenta
a cien dias multa, el que librare un cheque, si concurren las siguientes circunstancias y
el hecho no constituye el delito contemplado en el Articulo 221:

1) Si lo girare sin tener provisién de fondos o autorizacion expresa del banco, y si fuere
girado para hacerlo en descubierto;

2) Si diese contraorden de pago, fuera de los casos en que la ley autoriza para ello;

60 Codigo Penal de Costa Rica, Ley numero 4573 2 de mayo de 2002. Documento disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Penal_Costa_Rica.pdf (s.f.)
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3) Si lo hiciere a sabiendas de que al tiempo de su presentacion no pod
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legalmente pagado.

En todo caso el librador debera ser informado personalmente de la falta de pago,
mediante acta notarial, o por medio de la autoridad que conozca del proceso. Quedara
exento de pena, si abonare el importe del cheque dentro de los cinco dias siguientes a

la notificacion”.

En este caso, la legislacion costarricense, establece dos Articulos importantes para el
delito de Estafa mediante cheque, siendo estos el primero especificamente para el
mismo y el segundo Articulo para sefialar las situaciones concretas al momento de

librar un cheque sin fondos.

El cheque es un titulo de valor, el cual se define, segun el Articulo 803 del Cédigo de
Comercio, como: “una orden incondicional de pago girada contra un banco y pagadera
a la vista”; en otras palabras el cheque es un instrumento de pago ligado a los
depositos bancarios. El uso de estos se popularizé debido a la seguridad que brindan y
a lo agiles que son para efectuar operaciones comerciales, siempre que se utilicen de la

manera correcta.

Para que el cheque sea efectivo en el momento de su cobro, debe contener todos los
requisitos que la ley exige, de lo contrario se estipula dentro del Articulo 804 del Cédigo
de Comercio: “El titulo que no llene los requisitos consignados en el articulo anterior, no
se considerara como cheque, pero entre las partes tendra el valor que las leyes le

otorguen”.

-Articulo 803

El cheque es una orden incondicional de pago girada contra un banco, pagadera a la
vista. El cheque debe constar por escrito en una de las férmulas suministradas por el
banco girado al cuentacorrentista. Debe contener nombre del girado; lugar y fecha de

la expedicion; nombre de la persona a cuya orden se gira 0 mencién de ser al portador;
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o de la persona autorizada para firmar en su nombre. El cheque, debera ser

necesariamente escrito con tinta o a maquina; la firma que lo cubra debera ser
autégrafa. No obstante, el banco puede autorizar el uso de cheques hechos en
magquinas especiales, aunque no contengan las especificaciones exigidas, siempre que
tengan los datos necesarios para identificar al girador y al tomador, la seguridad para

evitar falsificaciones o alteraciones

Si se diera la situacion de que el cheque no tuviera los fondos suficientes para cancelar
la deuda, segun el Articulo 816 del Cddigo de Comercio, se procedera a que el banco
pague al tenedor hasta donde alcance el saldo del cuentacorrentista. Al reverso del
cheque, se pondra la constancia de pago firmada por el cajero y por el tenedor, dando
el banco al tenedor una constancia del saldo en descubierto con todas las
especificaciones que contenga el cheque, con presentacion de la cual podra el tenedor

ejercitar la accion ejecutiva, contra los responsables del pago.

El hecho de emitir un cheque sin fondos es considerado un delito, esto debido a los
dafios y perjuicios en los que se ve afectado el tenedor, segun el Articulo 817, este
podra cobrar una indemnizacién por el veinticinco por ciento de la suma no cobrada. En
el Articulo 818 del Cédigo de Comercio se estipula que, en el caso de que el tomador
del cheque estuviera consiente de falta de fondos, seré castigado por complice. Existen
casos en los que se puede presentar una contraorden, es decir, la orden de que el
banco no cobre el cheque. Para esto, debe darse por escrito con datos suficientes para
identificar el documento y debera expresar con claridad la circunstancia del hecho en
que se fundamente, esto segun el Articulo 822. Es importante que un cheque pueda
ser revalidado, esto segun lo establecido en el Articulo 823, poniendo al reverso bajo su

firma una leyenda que claramente lo exprese asi. Consignara la fecha y su firma.
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CONCLUSIONES

P

. No existe la importancia necesaria sobre el delito de cheque sin provisiéon de fondos,
ya que los érganos encargados de aplicar la justicia dan mayor prioridad y dedican
mayor tiempo a otros delitos de trascendencia social, y se le resta importancia al
delito de cheque sin provision de fondos, que son considerados como delitos

menores.

. La burocracia en el tramite administrativo y por los jueces de sentencia, para la
tramitacion de procesos penales es muy lenta, deficiente y no va de acuerdo al
principio universal de pronta y cumplida justicia.

. En algunos casos, los procesos son abandonados por sus interesados, y la causa de
esto, es que las personas son de bajos recursos econdémicos y los perjudicados no

pueden pagar los honorarios de los acusadores particulares

. Existe carencia de lineamientos que regulen el tramite que debe realizar la victima de
delitos de accion privada, para constituirse como querellante exclusivo, cuando el
mismo carece de recursos econdmicos, no existe una normativa que regule tal

procedimiento.

. El Ministerio Publico carece de una oficina de atencién a victimas insolventes de
delitos de accién privada, que deseen constituirse como querellante exclusivos, lo

cual dificulta una tutela judicial efectiva y seguridad juridica.
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1. Dentro del tramite de delitos de acciéon privada, es importante ampliar la
competencia de los Juzgados de Paz, para que se puedan plantear ante estos

érganos jurisdiccionales, las querellas por delitos de accién privada

2. El Congreso de la Republica de Guatemala, a través del Decreto 21-2016 de fecha
06 de abril de 2016, cred la Ley Organica del Instituto para la asistencia y atencion
a la victima del delito, no tomando en cuenta la asistencia técnica para el
querellante exclusivo como sujeto de derecho; por lo que se hace necesario
incorporar la asistencia legal al querellante exclusivo insolvente en las futuras

modificaciones a dicha ley organica.

3. Debe reformarse la Ley Organica del Ministerio Publico, en el sentido de crear la
figura de Asistencia Legal para victimas del delito, no realizando separaciones entre
accion publica y accién privada, toda vez que la “victima” subsiste aun sea de

cualquier naturaleza la accion penal.

4. EIl Congreso de la Republica de Guatemala, debe velar por reformas que inspiren a
una la tutela judicial efectiva; por tal razén es importante que en el futuro se analice
la viabilidad que el delito de estafa mediante cheque sin provisién de fondos, sea

un delito de accion publica a instancia particular.
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