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Sefior Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala.
Su despacho.

Estimado sefior Decano:

En cumplimiento de la providencia de fecha cinco de agosto de dos mil cinco,
dictada por ese Decanato, procedi a revisar el trabajo de tesis realizado por la
Bachiller ARABELY ARROYO GALLARDO, titulada “LA SEGURIDAD
JURIDICA DEL COBRO DEL CHEQUE.”-

El trabajo en referencia fue asesorado por el Licenciado MIGUEL AUGUSTO
COLOMA LOPEZ -

Sobre el particular, me permito manifestar a usted que he revisado el trabajo
relacionado, encontrando que el mismo resulta interesante, sobre todo si tomamos
en consideracion que por tener relacion con un documento mercantil de uso
generalizado en la via mercantil y que la Bachiller Arabely Arroyo Gallardo agoté
todo lo relativo a la doctrina y las disposiciones legales atingentes al tema.

Por todo lo anterior, opino que dicho trabajo de tesis puede ser aceptado previo a
otorgar a su autora el grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales y los titulos profesionales de Abogada y Notaria, por llenar los requisitos
exigidos.

Aprovechando la oportunidad para expresar al sefior Decano las muestras de mi
consideracion y aprecio.
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INTRODUCCION

En la realidad guatemalteca, existe un marco de inseguridad juridica, cuando se
recibe un cheque como documento de pago, debido a que ante la falta de fondos a su
presentacion en una entidad bancaria, se configura el delito de estafa mediante
cheque; pero resulta ineficaz la accién penal por los excesivos formalismos legales

gue exige el Tribunal competente en el momento de presentar la querella.

El presente trabajo trata lo relativo a la seguridad juridica del cobro del cheque.

Inicia con el capitulo uno, que consiste en la identificacién del cheque, analizando en
la misma, su naturaleza juridica, las diferentes teorias que tienen relacion con nuestra
legislacion, como la del mandato, de la estipulacién a cargo de tercero, a favor de
tercero, delegacion, asignacion, autorizacion, las cuales regulan, al cheque en nuestra
legislacion. Asimismo, se indican las distintas formas del cheque y los requisitos con
los cuales se le da vida juridica a este titulo de crédito como: los personales y

formales, exponiendo las funciones del cheque y su importancia.

En el capitulo dos se contempla el delito penal que comete quien defraude a una
persona determinada, dandole un cheque sin la previsibn de fondos, lo que
generalmente llamamos estafa mediante cheque; definiendo inicialmente la estafa,
antecedentes histéricos, elementos y la forma en que se contempla este delito en

nuestra legislacion penal.

En el capitulo tres se expone el procedimiento legal para la seguridad juridica del
cobro del cheque en nuestra legislacion guatemalteca, asi como en el capitulo
cuatro el procedimiento para juzgar los delitos de accion privada, tomando en cuenta
aspectos legislativos y doctrinarios para llegar a los presupuestos procesales que

intervienen en el proceso penal que regula este delito.

(i)



En el capitulo cuatro, se expone el procedimiento en los delitos de accion

privada..

En el presente trabajo se utiliz6 el método deductivo e inductivo, para la
comprobacion de la hip6tesis, y para que en el futuro se tenga conocimiento del
procedimiento especifico para el juzgamiento de delitos de accién privada,

tomando en cuenta aspectos doctrinarios y principalmente legislativos.

La autora

(it)



CAPITULO I
1. El cheque:

1.2. Definicion del cheque:

El Cédigo de Comercio, no preceptla la institucion motivo de estudio del
presente capitulo y con la finalidad de ilustrar la presente investigacién defino

algunas concepciones que acerca del cheque han elaborado algunos tratadistas:

Juan José, Gonzalez Bustamante, nos dice que “el cheque constituye en
el derecho bancario una orden incondicional de pagar una suma determinada de

H ” 1
dinero”.

Edmundo Vasquez, Martinez, nos dice que “el cheque es un titulo de
crédito a la orden, formal o al portador, formal y completo, que tiene fondos
disponibles y ha sido autorizado para ello por el librador, de pagar una suma de

dinero a su legitimo tenedor.”

Manuel Ossorio, nos dice que “el cheque es una orden de pago puray

simple, librado contra el banco, el cual tiene fondos depositados a su orden en

cuenta corriente bancaria autorizada para girar en descubierto”.

Segun Guillermo Cabanellas, expresa que “el cheque es una orden de

pago dada sobre un banco en la cual tiene el librado fondos depositados a su

orden: cuenta corriente con saldo a su favor o créditos en descubierto”. 4

1. El cheque, su aspecto mercantil y bancario y su tutela penal, péag. 25.
2. Instituciones de derecho mercantil pag.25
3. Diccionario de ciencias, juridicas, politicas y sociales, pag. 191.
4. Diccionario enciclopédico de derecho usual, tomo V, pag. 86.
1



Tomando en cuenta los criterios anteriores formulo la siguiente definicion: El
cheque es el documento que girado contra un banco emite el titular de una cuenta

bancaria para cumplir con una obligacidn anterior”.

1.2. Antecedentes historicos:

Los origenes del cheque son inciertos, pero en la actualidad, es un documento

tipicamente bancario, cuya finalidad es la disposicién de fondos.

Algunos tratadistas opinan que el origen del cheque se encuentra en la Antigua
Atenas. Otros encuentran sus antecedentes en Roma, deduciendo éstos de escritos
realizados por Cicerén, Terencio y Plauto; afirmando los que propugnan por esta
postura, que los “Argentarius” (persona que operaba en la antigua roma con
dinero, dando cambio, abriendo créditos o recibiendo depdsitos a la vista), emplearon

el cheque en sus relaciones, bajo el nombre de “Prescriptio” o “Permutio”.

En la antigiedad era practica comun, depositar dinero en personas de
confianza, a quienes el depositante daba instrucciones para entregar determinadas
cantidades a terceros. Aun cuando estos documentos no tenian las caracteristicas
del cheque moderno, ya que no contenia la clausula “a la orden” esencial para

considerarlos como cheque, mas bien se identifica con la letra de cambio.

Asimismo, durante la edad media, tuvieron aceptacion unos documentos que
tenian la forma de libranzas (orden escrita dada generalmente por carta, para que
una persona pague determinada cantidad al sujeto a cuyo favor se expedia este
documento de crédito) o asignacion del depositante sobre el depositarioy que  no
eran simples mandatos de pago, pero no tenia plenamente la caracteristica de un

cheque.

En Venecia, Mildn, Génova y en Bolonia, era frecuente el manejo de cuenta y el
2



pago por giros (o sea, el traslado de una cuenta a otra, en virtud de una orden de
pago), constituyéndose entonces, en 6rdenes de pago que constituian verdaderos

cheques.

En el siglo XVI era practica usual en el comercio holandés, confiar a
particulares la guarda de capitales y retirar los fondos por medio de asignaciones

llamadas “letra de caja” o “letras de cajeros”.

Debe sefalarse también que desde 1630 los italianos y los esparfiole
poseen bancos publicos y privados, manejandose en ese entonces, grandes

cantidades de dinero, con el uso de simples notas escritas.

Algunos autores disienten acerca del origen del cheque, el cual se sitda en

Italia, Bélgica, Holanda o en Esparia.

El autor Juan José, Gonzalez Bustamante “considera que el cheque tuvo su
origen en Inglaterra, donde a partir de 1640 la institucion se reglamenta y recibe el
nombre actual, ya que en esa época los reyes giraban, “exchequeter bill” o
“exchequeter deventures” sobre la tesoreria real derivada de tales érdenes el nombre
de cheque; dichas instituciones no tuvieron un rapido desarrollo, perfeccionandose
con el transcurso del tiempo, ya que al principio no fueron aceptados
plenamente estos documentos, dandose en 1694 el establecimiento del banco de

Inglaterra se inici6 un gran movimiento de capitales .”

En Inglaterra fueron los orfebres quienes utilizaron este documento en sus
relaciones con los banqueros holandeses; a principio del siglo XVII, la fabricacién
y cambio de moneda estaban a cargo de la corona, por lo cual, los orfebres que
realizaban sus depositos en el hotel de la moneda, se protegian de esa manera contra

robos, incendios y otros riesgos; luego en 1640 el Rey Carlos I confisca los

5. Ob. Cit; pag. 104



depositos, lo que provocd, que los orfebres guardaran sus metales preciosos, materia
prima, en manos de particulares, iniciAindose asi una gran variedad de operaciones
bancarias, constituyéndose los billetes de orfebre, llamados “gosldsmit notes” de mas
facil circulacion que la propia moneda, por medio de los cuales los metales preciosos
depositados eran cambiados por billetes a la vista y al portador; siendo un paso

decisivo para la futura constitucion del cheque.

En Bélgica, se discutidé el hecho de la existencia de un documento denominado
“bewijs”, y que desde la época de la Reina Isabel, fueron enviadas a la ciudad belga
de Amberes, varios banqueros ingleses, con el proposito de estudiar el funcionamiento

y mecanismo de los “bewijis”, para introducir su practica en Inglaterra.

En 1882 se promulgd en Francia, la primera ley sobre el cheque, teniendo como

antecedentes la costumbre inglesa.

Luego en 1883 sé publicd en Inglaterra la ley “bill of exchange”, motivando la
universalidad del cheque, o sea que el desarrollo de las operaciones bancarias inglesas
fortalecio el crédito y la importancia del cheque, hasta adquirir la evolucion econémica
tan determinante, de los pueblos desarrollados en la actualidad como sustituto de

la moneda, considerandose como el documento econémico del siglo.

Segun Raul Cervantes Ahumada, nos dice “que el cheque moderno tiene su
: o L 6
origen en el desenvolvimiento de los bancos, de depésito de la cuenca del

mediterraneo a fines de la edad media y a principios del renacimiento”.

Y, como consecuencia del constante empleo dell cheque en el comercio
internacional, se ha tratado de lograr una legislacion uniforme, lo cual se realizé

sin mayores obstaculos, fundamentalmente, por ser el cheque de reciente traslado del

5. Titulos y operaciones de crédito, péag. 72.
4



derecho relativo al cheque de la segunda conferencia de la Haya de 1912, siendo

dicha disposicion pasaron a formar parte de la regulacién nacional guatemalteca.

En el afio de 1913 la ley uniforme de Ginebra fue creada a la cual sé adhirio

el Cddigo de Comercio guatemalteco de 1970 vigente actualmente.

Es de destacarse también como esfuerzo de unificacidon internacional la ley
uniforme centroamericana de titulos-valores asi como el proyecto
latinoamericano que ha sido seguido por la parte del Cédigo de Comercio, que se

dedica al cheque.

1.3. Caracteristicas del cheque en la ley:
1.3.1. Enlaley:

Los Articulos 494, 496 y 497 del Cddigo de Comercio, regulan el cheque
y nos dan las caracteristicas siguientes:
- Sblo se puede librar contra una institucién bancaria.
- Sb6lo se puede redactar en formularios impresos y
suministrados por un banco.
- So6lo pueden crearse a la orden y al portador.
- Para poder librar cheques es necesario la provisién de fondos

en la persona del banco librado.

1.3.2. En la doctrina:

Segun Manuel 07350rio, nos dice que la ilicitud “es lo que no es permitido,

ni legal, ni moralmente”.

7. Ob. Cit; pag. 326



Dice la doctrina “la ilicitud en el cheque es de caracter particular por que
contiene el concepto de ilicitud con vistas preferentemente a una de sus
consecuencias eventuales como la punibilidad”. La ilicitud es una caracteristica

del cheque segun la doctrina.

1.4. Naturaleza juridica del cheque:

Segun René Arturo Villegas Lara, “ para delimitar la naturaleza juridica del
cheque, conviene previamente explicar las diversas teorias que se consideran

8
mas importantes y que pueden tener relacién con nuestra legislacién vigente”.

1.4.1. Teoria del mandato:

Esta teoria afirma que el cheque contiene un mandato de pago por el
cual el librador se obliga a pagar en nombre y a cuenta del librador la suma

indicada en el documento.

1.4.2. Teoria de la estipulacién a cargo de tercero:

Esta teoria afirma que entre el librador y el tenedor existe un
contrato con una estipulacién a cargo de tercero o sea el librado, quien deberéa

pagar el cheque.

1.4.3. Teoria de la delegacion:

Esta teoria sostiene que el titular de un crédito lo enajena, y el
enajenante da orden a su deudor de presentarse a una sustitucion de acreedor, o
sea que una persona pide a otra que acepte como deudor a una tercera que

consiste en obligarse frente a ella.

8. Derecho mercantil, tomo Il, pags. 80, 81, 82.
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1.4.4. Teoria de la estipulacion a favor de tercero:

Esta teoria argumenta que entre el librador y el librado existe un

contrato con una estipulacion a favor de tercero o sea el librado, quien deber pagar.

1.4.5. Teoria de la asignacion:

Por esta teoria se asume que una persona (librador) da orden a otro

(librado) de hacer un pago a un tercero (tenedor).

1.4.6. Teoria de la autorizacion:

Esta teoria sostiene que con base en la voluntad declarada por el
autorizante (librador), el autorizado (liborado) puede hacerse un pago al
tenedor y éste puede recibirlo, produciéndose los efectos juridicos de ese acto en

la esfera juridica del autorizante.

Habiéndose expuesto las teorias, es procedente sefalar que pretenden
encuadrar al cheque en figuras o instituciones juridicas propias del derecho
comun (mandato, delegacion, etc.), tratando de explicar a través de ellas los
efectos de la emision, transmision y pago, pero actualmente, la teoria cambiaria y
fundamentalmente las normas del derecho cambiario, son suficientes por si
mismas para explicar la creacion del cheque como titulo de crédito y los efectos

de su emision y transmision de pago.

La determinacién de la naturaleza juridica del cheque puede lograrse
Gnicamente atendiendo a la obligacidon contenida en el documento mismo,
obligacion del librado frente al tenedor y posteriores tenedores, y no por la
explicacion de la causa de esa obligacion, como sucede con las teorias
expuestas.

El cheque contiene una orden de pago dirigida por el librador al librado, asi
7



como una promesa de pago hecha por el librador al tenedor y ulteriores
tenedores. La emision de un cheque presupone una relacion juridica existente
entre el librador y el librado o de la relacion derivada de la provisién de fondos.
El cheque solamente puede expedirlo la persona autorizada por una institucion
bancaria (librado) para librar cheques a su cargo. Esta relacion juridica previa,
derivada precisamente de un contrato de deposito de dinero a la vista en cuenta
de cheques. Dicho vinculo constituye el fundamento de la orden de pago
contenida en el cheque y que origina la obligacion del librado de hacer efectivos
los cheques girados como consecuencia de la manifestacion de su voluntad

emitida en forma unilateral.

1.5. Creacion y forma del cheque:

El cheque como titulo de crédito esta destinado esencialmente a la
circulaciéon, aun cuando, debido a su naturaleza de pago, dicha circulacién no
puede ser muy amplia, por ser objeto de diversas transmisiones o0 sea que es

circulante.

De lo expuesto se establece las formas de circulacién del cheque que pueden ser
conforme a lo que establece el Articulo 497 del Codigo de Comercio. El cheque
puede ser a la orden o al portador si no se expresa el nombre del beneficiario se
reputard al portador, como nuestro ordenamiento mercantil no hace alusién

dichas formas se considera procedente realizar un breve andlisis al respecto.

1.5.1. Cheque a la orden:

Constituye un titulo de crédito-valor nominativo, por estar expedido a favor

de una persona determinada, sea ésta fisica o juridica, haciéndose se constar



su nombre y apellidos o la razén social 0 denominacion de la entidad, en el texto
mismo del documento, pero su creacidn no es Unica o exclusiva ya que se transfiere

por endoso.

Ante el supuesto del endoso, que constituye una declaracion de transmision del titulo
a otra persona que se verifica, realizando una anotacion en el cheque o en hoja
adherida al mismo, acerca de la traslacion del titulo nuestro ordenamiento mercantil
no contiene ninguna disposicion que indique en que parte del documento debe

constar el endoso, por lo cual el mismo puede realizarse en cualquier lugar.

Pero al contrario la ley uniforme de Ginebra sobre el cheque, exige expresamente
gue en caso de endoso en blanco (el que se realiza con solo la firma del endosante)
para su validez, debe constar al dorso del cheque o en hoja adherida al mismo,

ya que la palabra endoso proviene del Latin in dorsum, espalda, al dorso.

En virtud de la falta de una definicion del término cheque a la orden debe
recurrirse a la norma genérica o sea al Articulo 418 del Cddigo de Comercio que
establece: titulos a la orden: Los titulos creados a favor de determinada persona se
presumiran a la orden y se transmiten mediante endoso y entrega del titulo.

Entendiéndose por entrega, la dacion material del documento.

1.5.2. Cheque al portador:

Conforme a la definicién legal establecida en el Articulo 436 del mismo
cuerpo legal anteriormente citado, los titulos de crédito; y el cheque configura
esta modalidad por su naturaleza juridica como ya se expuso; 0 sea también

pueden ser titulos al portador.

El Articulo 436 del Cédigo de Comercio establece: Titulos al portado. Son titulos

al portador los que no estan emitidos a favor de persona determinada aunque



no convenga la clausula al portador y se transmiten por la simple tradicion”.

Constituye el cheque al portador una especie de billete de banco, emitida
por un particular, debido a su facilidad de cobro y transmision, ya que puede ser
presentado por cualquier personay el librado estd obligado a entregar la cantidad

estipulada en el documento.

La transmision del titulo se logra con la entrega material del documento,

sea en forma manual directa, o por medio de correspondencia.

Asimismo, debe sefialarse que el depdsito del cheque al portador en una
cuenta bancaria constituye una manera indirecta de individualizar al tenedor, ya
que permite vincularlo al librador, cuando cobra el titulo y es ingresado en su

cuenta.

El cheque se considera expedido al portador:
- Cuando no se indica a favor de quien se expide.
- Cuando se expide a favor de una persona determinaday
- contiene ademas la clausula al portador.
- Cuando no se indigue a favor de quien se expide ni contiene la

clausula al portador.

1.5.3. Cheque no negociable:

Al tenor del Articulo 498 del Codigo de Comercio, se establece: no
negociable: en los cheques cualquier tenedor podra limitar su negociabilidad,

estampando en el documento la clausula: no negociable.
El cheque no negociable, es el expedido a favor de una persona

determinada cuyo nombre se consigna en el texto mismo del documento y que

no puede ser transmisible por endoso sino a una entidad de crédito, (un banco).
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Nuestro Cdédigo de Comercio, en su Articulo 499 establece: endoso de
cheques no negociables. Los cheques no negociables por la clausula
correspondiente o por disposicion de la ley, soélo podran ser endosados, para su
cobro a un banco. La inclusién del Articulo citado es procedente por cuanto, el
cheque puede tener la calidad de no negociable por voluntad del librador o por

disposicion de la ley, s6lo podran ser endosados para su cobro a un banco.

Son cheques no negociables por voluntad de las partes aquellos en los
gue esta inserta en su texto la clausula no a la orden o no negociable u otro

equivalente como no endosable o para abono en cuenta.

Son cheques no negociables por disposicion expresa de la ley aquellos a
los que ésta impone precisamente este caracter. (Por ejemplo los cheques
expedidos o endosados a favor del librado, los cheques de caja, los cheques
certificados, tal como lo preceptua el Cédigo de Comercio en los Articulos ( 498,
499, 500, 526 y 534).

Ademas se puede decir que el cheque expedido originalmente a la orden,
puede convertirse en cheque no negociable cuando un tenedor inserta en el texto

del mismo la clausula no negociable.

Los cheques no negociables no pueden tramitarse por endoso sin embargo,
se admite legalmente su endoso a una institucion de crédito, un banco para
su cobro, aun cuando este endoso excepcional no tiene finalidad circulatoria, ya

gue constituye un medio para procurar el cobro del documento.
Los endosos realizados en cheques no negociables no produciran efecto

alguno. El pago del cheque solamente se hara al tenedor nominativamente

designado en el titulo.
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1.5.4. Requisitos:

Para que un cheque pueda surgir a la licita vida juridica es preciso que
todas las declaraciones que contenga se ajusten a las prescripciones legales.

Estos requisitos pueden ser:

1.5.4.1. Requisitos personales:

Los elementos personales del cheque son el librado, el librador y el
tenedor, los endosantes y los avalistas, debiendo reunir en el mismo

determinados requisitos como se establece a continuacion:

1.5.4.2. Librador:

Es la persona quien debe poseer capacidad legal y capacidad cambiaria,
siendo la persona que extiende el cheque, presumiéndose que el cheque circula
con su consentimiento, previamente firmado, o en el caso de un analfabeta,
no es permisible estampar la impresion digital, siendo indispensable la firma a
ruego de otra persona, debidamente autenticada por un notario o por secretario

municipal, segun el caso; su declaracion es llamada originaria.

1.5.4.3. Librado:

Unicamente puede ser librado el banco contra quien se gira la orden del

pago incondicional de la cantidad de dinero consignado en el cheque.

1.5.4.4. Tenedor:

Es la persona a favor de quien se gira un cheque, pudiendo ser también
una persona juridica. En todo caso el cheque puede contener la designacion
expresa del tenedor o sin mencion del mismo.
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1.5.4.5. Endosante:

Es la persona que habiendo sido tenedora de un cheque a la orden,
transmite los efectos del cheque a la orden, a favor de otra persona que la

acepta denominada endosatario.

1.5.4.6. Endosatario:

Es la persona a quien se transmite un cheque convirtiéndose en titular

del mismo, pudiendo hacer su cobro efectivo o transmitirlo a otra persona.

1.5.4.7. Avalista:

Es la persona que firmando el cheque, se compromete a satisfacer su

valor, pudiendo ser cualquier persona.

1.6. Requisitos reales:

Para que la orden de pago contenida en el cheque, surta sus efectos
juridicos, es preciso, que reuna los siguientes requisitos:
- Que la orden de pago sea de una suma determinada de dinero.
- Que la orden de pago sea incondicional, sin sujetarla a ninguna
condicion.
- La existencia previa de fondos en el banco librado o sea a la

disposicién del librador.

1.7. Requisitos formales:

Conforme establecen los Articulos 386 y 495 del Cédigo de Comercio, sélo
produciran los efectos previstos en este Cddigo, los titulos de crédito, que llenen los
requisitos propios de cada titulo en particular y los formales son:
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- El nombre del titulo de que se trata.

- Lafechay lugar de creacion.

- Los derechos que él titulo incorpora.

- La orden incondicional de pagar una determinada suma de
dinero.

- El nombre del banco librado.

- El lugar y la fecha de cumplimiento o ejercicio de tales
derechos.

- La firma de quien lo crea.

- Cuando asi convenga con el banco librado, la firma autografa
del librador puede ser omitida en el cheque y deberd ser
sustituida por impresion o reproduccion. La legitimidad de la
emision podra ser controlada por cualquier sistema aprobado

por el banco.

1.8. Las funciones del cheque y su importancia:

Una de las funciones fundamentales del cheque, es lograr Ia
organizacion econdmica para identificar la mejor circulacion de la riqueza,
crear en el publico la confianza en el uso del cheque como forma de pago

garantizando ademas las mayores facilidades para su difusion

Segun Rodrigo Urias, considera que “desde el punto de vista econémico
la funcion del cheque es sustituir el pago metélico o en billetes haciendo las veces
de dinero efectivo, por el cual, se le considera como un medio o instrumento de
pago, lo cual no implica que todos los cheques se paguen directamente en la
ventanilla del banco, ya que existe variedad de ellos que para ser hechos efectivos

requieren el previo ingreso en una cuenta”. 9

9. Tratado de derecho mercantil, pag. 627.
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Ademés de las indicadas anteriormente, el cheque cumple la funcion de ser

medio de pago y compensacion, ya que por medio del cheque los clientes de los

bancos pueden disponer a favor de tercero de los fondos de sus cuentas bancarias, y

el tenedor, sin necesidad de hacer efectivo el cheque directamente, puede utilizarlo

a su vez (endosandolo) para saldar su deuda con otra persona, o ingresarlo en su

banco para que se le abonen en cuenta, y como los bancos liquidan entre si por

compensacion los respectivos saldos por razon de cheques, en definitiva estos

instrumentos permiten realizar facilmente los pagos sin empleo material de moneda.

En resumen puede decirse que las funciones econémicas del cheque son:

Poner en circulacion el efectivo que los particulares conservan
improductivamente en sus cajas del banco.

Disminuir el movimiento del efectivo, haciendo las veces de
billetes de banco.

Facilitar la liquidacion de los créditos y débitos, que tengan
entre si los comerciantes, mediante la mutua compensacion en
la cAmara de compensacion (agrupacion o institucion, dirigida
por el y administrada por el banco de Guatemala, que rednen
a los delegados de los bancos para orientar en su seno los
créditos y deébitos existentes entre ellos y derivados de los
cheques recibidos por cada uno a cargo de los demas,
compensarlos y liquidar el saldo correspondiente por cuenta del
encaje que cada banco tiene constituido en el banco de

Guatemala).

1.9. Presentaciéon y pago del cheque:

1.10. De la forma:\

El ejercicio del derecho consignado en un titulo de crédito requiere

la exhibicion del mismo; siendo el cheque un titulo de crédito I6gico es de suponer
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exhibicion del mismo; siendo el cheque un titulo de crédito I6gico es de suponer
gue para que se haga efectivo es necesario no sélo la presentacion, sino que

ademas, el titulo sea pagado, debera ser entregado a quien lo pague.

René Arturo Villegas Lara, considera “que cuando el tenedor del
documento lo acepta, el librado le entregard una fotocopia u otra constancia en
el que figuren los elementos fundamentales del cheque el monto del pago
efectuado. Esta constancia sustituira él titulo de crédito para los efectos del
ejercicio de las acciones correspondientes contra los obligados, segun el

Articulo 506 del Codigo de comercio”. 10

También el citado autor, “considera que merece especial atencién que
nuestra legislacion haya recogido el principio de voluntad del titular del
documento, cuando deja a discreciéon del mismo la aceptacion o no de unlﬂ)ago

parcial”.

Ademés el citado autor “considera que es un principio que se opone al
contemplado por la ley uniforme de Ginebra, sobre el cheque en la aceptacién
del pago parcial, es obligatorio, principit2que no se adapta al derecho comun en el
cual el que establece el pago nunca podra hacerse parcialmente, salvo convenio

12
expreso”.

1.9.2. Del tiempo:

Los cheques deberan presentarse para su pago dentro de los quince

dias calendario de su presentacion. (Articulo 502 del Codigo de Comercio).

10. Ob. Cit; pag. 84.
11. Ibid.
12. Ibid. péag. 84.
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Hay que tomar en cuenta ademas, que si bien nuestro Cédigo de Comercio
ha establecido el plazo de quince dias para la presentacion del cheque, no quiere ello
decir que un cheque al cual se le ha vencido el plazo de presentacion no deba

pagarse, el cheque sera siempre pagadero el dia de su presentacion.

El Articulo 508 del Codigo de Comercio establece. Pago extemporaneo. AuUn
cuando el cheque no hubiere sido presentado en tiempo, el librado debera pagarlo si
tiene fondos suficientes del librador y él se presenta dentro de los seis meses que

sigan a su fecha y no ha sido revocado.

Es correcto el plazo de presentacion fijado parcialmente, es decir, dentro del
mismo se hubiere contemplado las excepciones que hay que tomar en cuanto debido
a la diversidad de cheques ya estudiados y personalmente parece mas correcto que
se hubiere escogido el principio reconocido en el proyecto de titulos-valores para la
América latina, en el se establecen los plazos mas largos de acuerdo con el lugar de

pago del documento los cheques deberan presentarse para su pago:

Dentro de los quince dias naturales a partir de su fecha, si

fueran pagaderos en el mismo lugar de expedicion.

- Dentro de un mes, si fueren pagaderos en el mismo pais de su
expedicion, pero en lugar distinto de otro pais.

- Dentro de tres meses, si fueran pagaderos en el mismo pais
latinoamericano para ser pagaderos en algun otro pais.

- Dentro de cuatro meses, si fuere expedido en algun pais

latinoamericano para ser pagadero fuera de América Latina.

Hay que tomar en cuenta ademas, que si bien en nuestro Codigo de Comercio ha
establecido el plazo de quince dias para la presentacion del 20cheque, no quiere
ello decir que un cheque a él cual se le ha vencido el plazo de presentacién no

deba pagarse, el cheque sera siempre pagado el dia de su presentacion.

Aln cuando el cheque no hubiere sido presentado en tiempo, el librado
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debera pagarlo si tiene fondos suficientes del librador y se presenta dentro de
los seis meses que sigan a su fecha y no ha sido revocado, (Articulo 508 del

Cddigo de Comercio).

La Caducidad de accion cambiaria, derivadas contra el librador sus
avalistas y demas signatarios, caduca por no haber sido protestado el cheque

en tiempo. (Articulo 512 del Cédigo de Comercio.)

Las acciones cambiarias derivadas del cheque, prescriben en seis meses,
contados desde la presentacion, las del ultimo tenedor y desde el dia siguiente a
aquel en que paguen el cheque, las de los endosantes y las de los avalistas.

(Articulo 513 del Cadigo de Comercio)

1.9.3. Del modo:

El modo en que ha de hacerse la presentacion y el pago, el tenedor del
documento debera legitimarse segun el caso verbigracia; si el cheque es a la
orden, el tenedor debe legitimarse con una serie interrumpida de endosos, VY el
librado verificar la identificacion del ultimo endosatario que lo presente, lo cual no
es necesario si el cheque es al portador, ya que en este caso o0 sea cuando el

cheque es al portador, la legitimacidn existe por la simple posesion.

Es necesario ademas tener en cuenta que la orden de pago dada al librador
debe ser real y legitima, para que el pago sea hecho validamente, lo que el

librado confirma con la comprobacién de la firma que el librado ha registrado.

La falta de comprobacién de la firma constituye culpa para el librado sobre

quien recae, en caso responder del dafio que causa la falsificacion.

Sin  embargo, es wusual en el contrato de apertura de depdsitos
monetarios, que el banco transfiera al librador, por medio de la clausula especial,
18



todo el dafio derivado de la pérdida de o el abuso de los cheques ya que el
librador sélo respondera cuando haya alteracion en la cantidad por la que el
cheque fue expedido, o bien por la falsificacion que de su firma se hiciere, si dio

lugar a ello por su culpa o por la de sus representantes o dependientes.
1.9.4. Del lugar:

La presentacion del cheque por regla general se hace frente al librado,
gue segun nuestra legislacion, son los bancos. La presentaciéon de un cheque en
cadmara de compensacion surtird los mismos efectos que la hecha directamente al

librado. (Articulo 503 del Cddigo de Comercio).
1.9.5. Del vencimiento:

El vencimiento es la oportunidad en que la obligacion contenida en el

cheque es exigible. Para el cheque solo es posible un vencimiento a la vista.

Joaquin Garringuez, “considera que el vencimiento a la vista es de
esencia, el concepto del cheque y se toma como medio de pago, al tenedor no se

. . . : 13
le debe imponer ninguna espera para que convierta en dinero la promesa” de

dinero”.

El cheque serd siempre pagadero a la vista. Cualquier anotacion en
contrario, se tendr4d por no puesta. El cheque presentado al pago antes del
indicado como fecha de su creaciébn o sin fecha, es pagadero el dia de la
presentacion. En estos casos el dia de la presentacion se tendra legalmente como

fecha de su creacion. (Articulo 501 del Codigo de Comercio).

13. Curso de derecho mercantil, tomo I, pag. 825.
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1.10. Modalidades del cheque:

En nuestra legislacion guatemalteca el Decreto 2-70 del Congreso de la
Republica Cddigo de Comercio, en su libro |ll capitulo VII al tenor de los
Articulos 517 al 543 regula todo lo relativo a las modalidades del titulo
denominado cheque y por no ser objeto de estudio del presente trabajo,
Unicamente numero dichas modalidades:

- Cheque Cruzado.

- Cheque para abono en cuenta.

- Cheque certificado.

- Cheque con provision garantizada.
- Cheque de caja.

- Cheque de viajero

- Cheque con talén para recibo.

- Cheque casual.

1.11. La seguridad juridica del cobro del cheque.

Se considera que la finalidad que persigue el cheque como documento
de pago, de compensacion y de facil empleo, favorece a la economia nacional,
logrando que los capitales improductivos que guardan los particulares en su
residencia, sin ningun beneficio ni productividad para el interés social, al ser
depositados en las instituciones bancarias, acrecientan la riqueza nacional al
destinarse al desarrollo de grandes empresas por medio de las operaciones que
efectlan en las instituciones de crédito, al disponer de dichos capitales y
mediante la expedicién de los cheques que convierten al banco en acreedor del

cuenta habiente y asi ganar algun interés de esta Ultima, la institucién bancaria.

Otras de las finalidades del cheque, es sustituir con ventaja, en las
transacciones, el empleo de moneda metalica en las frecuentes operaciones que
se realizan comerciantes, entre si, 0 entre particulares o entre ambos.
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Ademas, el empleo constante del cheque, es pretender vigorizar las relaciones
econdmicas; ya que permite que el librador esté mas garantizado en el control de
sus depdésitos, evitando también la frecuente pérdida de tiempo en contar monedas
en cada operacion realizada, reduciendo perdidas, extravios o robo a que estan
sujetos quienes transportan dinero, de alli deriva la imperiosa necesidad de otorgar a
dichos documentos de pago, plena proteccibn para mantener la confianza entre el
publico como documento de pago y de compensacion, por lo cual debe acudirse al
derecho penal, como ha sucedido en la mayoria de legislaciones del mundo civilizado,
gue han concedido un delito especial, cuando se libra un cheque sin que el librador

cuente con fondos suficientes.

Es procedente hacer mencion del Articulo 496 de nuestro Codigo de Comercio, el
cual establece disponibilidad. El librador debe tener fondos disponibles en el banco
librado y haber recibido de éste autorizacion expresa o tacita para disponer de esos
fondos por medio de cheques. No obstante la inobservancia de estas prescripciones,

el instrumento es valido como cheque.

El que defraudare a otro librando un cheque sin tener fondos o disponiendo de ellos,
antes de que expire el plazo para su cobro o alterado cualquier parte del cheque o
usado indebidamente del mismo, sera responsable del delito de estafa mediante

cheque conforme al Codigo Penal.

1.12. Circulacion del cheque:

Desde el punto de vista legal la circulacién del cheque puede ser a la orden o

al portador. (Articulo 497 del Cédigo de Comercio)

El cheque a la orden circula o se transmite mediante endoso y entrega manual

del documento.

Se crea expresando el nombre del beneficiario o tenedor, el cual para
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ponerlo a circular debe endosarlo.

El cheque al portador que se crea sin mencion de persona determinada o
utilizando la expresion al portador, circula por la sola o simple tradicion manual
del documento. La ley establece que si no se expresa el nombre del
beneficiario, el cheque se reputa al portador (Articulo 437 del Cdodigo de

Comercio).

La simple exhibicion del cheque al portador legitima al beneficiario para el

ejercicio del derecho incorporado (Articulo 437 del Cédigo de Comercio).

La circulacion o negociacion del cheque puede limitarse; la ley sefiala a
este efecto que en los cheques cualquier tenedor podra limitar su negociabilidad,
estampando en el documento la clausula no negociable (Articulo 498 el

Cdédigo de Comercio).

La limitacibn puede hacerla cualquier tenedor, inclusive el propio
creador del cheque, el efecto de la limitacibn en la negociabilidad del
cheque, solo podran ser endosados, para su cobro a un banco. (Articulo 499 del

Cddigo de Comercio)

La limitacion en la negociabilidad de un cheque puede también emanar de

la ley de comercio.

También se limita la negociabilidad o circulacion de un cheque creandolo o
endosandolo a favor del banco librado ya que en este caso la ley dispone que el
cheque creado o endosado a favor del banco librado no sera negociable.
(Articulo 500 del Codigo de Comercio).
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CAPITULO 11

2. La estafa mediante cheque:

2.1. Definicion de estafa.

Manuel Ossorio, nos dice que la estafa “se configura por el hecho de causar a
otro un perjuicio patrimonial, valiéndose de cualquier ardid o engafio, tales como el
uso de nombre supuesto, de calidad simulada, falsos titulos, crédito, comision,

empresas 0 negociacion”. 14

Guillermo, Cabanellas, expresa que la estafa “es el apoderamiento de lo ajeno
con aparente consentimiento del duefio, sorprendido en su buena fe o superado con

malicia”. 15

Algunos tratadistas nos proporcionan algunas conceptualizaciones del delito de

estafa mediante cheque, al respecto nos dicen:

José Francisco de Mata Vela y Héctor Anibal de Ledn Velasco, expresan que la
estafa mediante cheque “es la expedicion de cheques sin fondos, con fondos
insuficientes para cubrir el que se ha dado, o retirando los fondos antes de que los

cheques puedan ser cobrad. 16

En general puede decirse que para la integracion de los elementos descriptivos se
requiere de una conducta material, consistente en el libramiento del cheque y de un
resultado que se identifique con el pago vinculado y que es causa del actor de librar el
documento.

14. Ob. Cit; pag. 277.
15. Ob. Cit; pag. 237.
16. Derecho penal guatemalteco parte general y parte especial, pag. 500.

23



Raul, Goldestein, nos dice que la “estafa mediante cheque es la entrega de
cualquier cheque sin contar con la provision o en su defecto con autorizacién para

girar en descubierto”. 17

Ernest, Berling, expresa que la “estafa mediante cheque constituye el
nacleo del tipo, se refiere indudablemente al librador de un cheque o sea que la
conducta ilicita se encuentra en el acto mismo del libramiento del cheque, a causas
imputables al librador y determina la ley penal que no es pagada su representacion
por la instituciéon crediticia librada, siempre que la exhibicion del documento para fines
que tenga verificacion dentro del termino legalmente establecido que varia en cada

legislacion”.

Nuestra legislacion guatemalteca, en su Articulo 268 Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica Codigo Penal establece: estafa mediante cheque: “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, serd sancionado con
prisibn de seis meses a cinco afios y multa de cien a cinco mil quetzales. Igual
sancion se aplicara a quien endosare con conocimiento de la falta de fondos del

librador”.

2.1.1. Antecedentes historicos:

Fue en Europa, donde se preocuparon los legisladores por tutelar la funcion

gue desempefa el cheque como instrumento de pago

En Francia desde 1917, se sanciona al librador de un cheque sin provision
de fondos con una pena de dos meses a dos afios de prisibn y multa que no podia

exceder del valor nominal del cheque girado, niser inferior a la cuarta

17. Diccionario de derecho penal y criminologia, pag. 105.
18. Derecho procesal penal, pag. 155.
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parte de éste, acentuandose esta tendencia en la ley del 12 de agosto de 1926 y en
la del 24 de mayo de 1928, las cuales consideran como coautor del delito a quien a

sabiendas recibiese un cheque no provisto de fondos.

Han sido muchos los paises que se han preocupado por la tutela penal del cheque,
entre ellos, Estados Unidos de América, Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Bélgica,
Portugal, Rusia, Uruguay, Polonia, Venezuela y Grecia, los cuales crearon figuras
delictivas que en sus elementos coinciden con la conducta de aquellos que

extienden cheques que no eran pagados al momento del cobro.

En nuestro pais, la existencia del delito de libramiento de cheque sin provision de
fondos paso inadvertido, a pesar de encontrase tipificado en el Cédigo de Comercio,
Decreto 2-70 Congreso de la Republica, que en su Articulo 496 establece:
disponibilidad: el librador debe tener fondos disponibles en el banco librado y haber
recibido de éste autorizacion expresa o tacita para disponer de esos fondos por medio
de cheques. No obstante la inobservancia de estas prescripciones, el instrumento es
valido como cheque. El que defraudare a otro librando un cheque sin tener fondos o
disponiendo de ellos, antes de que expire el plazo para su cobro o alterado cualquier
parte del cheque o usando indebidamente del mismo, sera responsable del delito de
estafa, conforme al Cédigo Penal, el cual en ese entonces lo constituia el Decreto 2164
de la Asamblea Legislativa de la Republica de Guatemala, y que en su libro Il titulo
X111, contenia lo relativo al delito de estafa y otros engarfios, figura genérica que no
establece en forma determinante el delito de estafa mediante cheque, motivo de
estudio ya que dicho ordenamiento su vigencia fue hasta el afio de 1973, el cual fue
derogado por el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, Codigo Penal vigente,

gue ya contiene esta incriminacién en forma especifica con todos sus elementos.

2.1.2. Del delito:

Son diversos y variados los conceptos que podrian ser enumerados, pero se
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hara mencion de los mas relevantes, ya que el delito como razon de ser del
derecho penal y como razon de la existencia de toda la actividad penal y como
Estado, ha recibido diversas denominaciones a través de la evolucion historica de

las ideas penales atendiendo a que siempre ha sido una valoracién de la sociedad.

Segun Guillermo Cabanellas, nos dice, “que etimoldégicamente la palabra
delito proviene del latin “ilicitud”, “expresién de un hecho antijuridico y doloso

i ” 19
castigado con una pena.

Manuel Ossorio, nos dice, “son varias las definiciones que en la doctrina y en

algunos Cadigos Penales se han dado al delito”.

Manuel Ossorio, citando a Jiménez de AslUa, se entiende por tal “el acto
tipicamente juridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de
penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancion penal”. En
consecuencia, segun ese mismo autor, las caracteristicas del delito seran: actividad,
adecuacion tipica, antijuricidad, imputabilidad, culpabilidad, penalidad y, en ciertos

casos, condicion objetiva da punibilidad.”

Manuel Ossorio, citando a Soler lo define como “una accidon tipicamente
antijuridica, culpable y adecuada a una figura legal conforme a las condiciones
objetivas de estas” por lo cual sus elementos sustantivos son: la accién, la

antijuricidad, la culpabilidad y la adecuacion a una figura. 22

Manuel Ossorio, citando a Carrara, en la cita de Soler, sefiala que el delito es
“la infraccién de la ley del Estado, promulgada para seguridad de los ciudadanos,

resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable

y politicamente dafioso”. 23

19.
20.

21

22.
23.

Ob. Cit; pag. 11.

Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Ob. Cit; pag. 275.
Ibid.

Ob. Cit. pag. 275

Ibid.
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Como se nota, en todas esas definiciones se encuentran comprendidas de
modo genérico las infracciones punibles cualquiera que sea su gravedad. Mas el
delito tiene en algunos Codigos y en algunos autores un sentido restringido, porque
emplean ese nombre para designar las infracciones de menor gravedad que el
crimen y de mayor que la falta o contravencién. Se trata de una cuestidon

relacionada con la division bipartita o tripartita de las infracciones penales.

Nuestra legislacion penal no define el delito ni nos proporciona ningun
concepto y con la finalidad de ilustrar el presente trabajo objeto de estudio se
plantean algunas definiciones: “Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de

Mata Vela, nos plantean algunas acepciones citand®4a los siguientes autores:”

(Carlos Fontan Balestra) “El delito es una accion tipica, antijuridica y culpable”.

(Sebastian Soler) “El delito es una accidn tipicamente antijuridica culpable, a la

que

(Raul Carranca y Trujillo). “El delito es el acto tipicamente antijuridico, culpable,

sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputabilidad a un hombre y
sometido a una sancion penal”.

(Luis Jiménez Asua)

“El delito es un acto tipicamente antijuridico, imputable al culpable, sometido a veces a

condiciones objetivas de penalidad y que se haya conminado con una pena, 0 en

ciertos casos, con determinada medida de seguridad en reemplazo”.

(José Maria Rodriguez Diversa) “El delito es una accion tipicamente antijuridica y

culpable, a la que esta sefialada una pena”.

24. Ob. Cit; pég.12.
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“El delito es un acto del hombre (positivo o negativo), legalmente tipico,
antijuridico, culpable, imputable a un sujeto responsable, en ocasiones previa
determinacion de condiciones objetivas de punibilidad y a la cual se le impone

una pena y/o medida de seguridad”.

2.2. Elementos del delito de estafa mediante cheque:

El Articulo 268 del Cédigo Penal, regula el delito de estafa mediante cheque

y nos da los elementos siguientes:
2.2.1. Materiales:
- La accion de librar un cheque en pago.
- Que el librador del cheque no tenga fondos o haya dispuesto
de los mismo antes de transcurrido el plazo de la presentacion.

2.2.2. Interno:

La culpabilidad en este delito (que s6lo puede ser doloso) consiste en que
el librador emita el titulo con conciencia de no tener derecho de ello por falta de
fondos o por haber dispuesto de los mismos, el conocimiento de que los cheques

no pueden ser pagados y la voluntad de extenderlos.

2.3. En la doctrina:

Siendo el cheque un titulo de crédito que conlleva la obligacién

incondicional del pago a la presentacion del mismo, de ahi deriva que se
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incondicional del pago a la presentacion del mismo, de ahi deriva que se
incorpore en la ley penal un tipo delictivo, que requiere la conducta de libramiento
de cheques careciendo de fondos o con insuficiencia de los mismos.

Los elementos se dividen en subjetivos y objetivos:

2.4. Elementos subjetivos:

Constituidos por el factor humano que en este caso se involucra a:

2.4.1. Sujeto activo:

Es el librador que no requiere de ninguna cualidad que resulte esencial o
sea que es comun o indiferente, debiendo reunir el requisito de ser titular de una
cuenta corriente luego de ello requiere otra cualidad o sea que puede ser inclusive
un endosatario.

2.4.2. Sujeto pasivo:

Sera siempre el tenedor del cheque que resulte afectado en su patrimonio

0 sea en particular a quien fue entregado el cheque inclusive un endosatario.

2.5. Elementos objetivos:

Se refiere a todos los actos realizados por el sujeto activo los cuales consisten en:

- Libramiento de un cheque que carezca de provisién de fondos

0 que no tenga suficientes fondos al momento de la

presentacion del titulo.

Entendiéndose por provision de un crédito exigible la suma
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liquida o deuda por el girador al librador, proveniente de una
cuenta a favor de aquel o sea que el librador adquiere la
obligacion de mantener disponibilidad del tomador la cantidad

estipulada en el cheque.

Existencia de un &nimo de lucro, sujeto establecido con la
figura de tipo al indicar el término “defraudar ” o sea que las
maquinaciones del librador —sujeto activo- van dirigidas a
obtener un enriquecimiento por medio del cheque,
integrandose de esta manera un dolo directo y especifico,
contenido en la intencion de defraudar en su patrimonio al
tenedor del cheque, que conforme el corpus delictum, es la

materia de esta acriminacion.

Disponer de los fondos destinados al pago del cheque girado
antes de que expire el plazo para su cobro, plazo cuya duracion
no se encuentra contemplada en la ley penal, debiendo
entonces recurrirse al Codigo de Comercio que al tenor del
Articulo 502 establece “que los cheques deberan presentarse
para su pago dentro de los quince diascalendario de su

creacion”.

Debe presumirse asimismo la caracteristica de ser delito doloso
toda vez no se pueden alegar circunstancias a titulo de culpa
cuando el agente gira un cheque, conociendo la falta de
fondos a su presentacion, en todo caso, de fondos
insuficientes, que no alcancen a cubrir el importe exigido por
el documento, dolo, que en este caso, el delito consiste en el
proceso intelectual, el agente representa la falta de pago;
ilicita por encontrarse contemplada en la norma penal asi
como a accién predecida de la  voluntariedad, dirigida a
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ocasionar el resultado dafioso en el patrimonio del sujeto pasivo,

0 sea el tenedor del cheque.

Tanto la doctrina como la legislacion mantienen uniformidad al referirse a los
elementos del tipo en el delito de estafa mediante cheque (llamado en la doctrina y
en otras legislaciones: cheques sin fondos, cheques sin provision de fondos,
libramiento de cheques sin fondos), refiriéndose que es indiferente la causa de
emision del cheque, toda vez que al momento de presentacion al librado, no existe

suficiente provisién para su pago.

2.6. Momento consumativo del delito.

Regulan los Articulos 268 del Cédigo Penal y 496 del Cédigo de Comercio,
gue el delito de estafa mediante cheque, se realiza con el elemento positivo de
defraudar, librando un cheque sin fondos; o sea que en atencion al momento
consumativo del delito y conforme la postura de nuestra legislacion
vigente, este es un delito de pura actividad o accién, como también se le

denomina.

Ya se indico que el delito de estafa mediante cheque se realiza en el momento
en que se emite el titulo de crédito, o sea que para tener la plena certeza del
momento consumativo del hecho, de comision del delito, se considera realizado
en el momento en que se ha ejecutado la accion, teniéndose por realizada
la ejecucidn del ilicito, desde el momento en que se emite el cheque y la plena
conciencia de la falta de provision de fondos o de una provision insuficiente para el
pago del titulo.

2.7. Forma de comision del delito:

La realizacion de todo ilicito, conlleva naturalmente, el desarrollo o secuencia
del mismo, denominado como lter. Criminis.
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Segun Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela, nos
indica que se conoce el nombre de “Iter. Criminis a la vida del delito desde que

|4 i1} 25
nace en la mente de su autor hasta la consumacion”.

Y para comprender su estudio en el presente Delito, se realiza de la siguiente

manera:

2.7.1. Fase interna del delito:

La integran tanto la ideacién, que es el momento en que surge en el
sujeto la idea de librar un cheque; como la deliberaciéon, o sea la lucha interna
intelectual que se desarrolla entre la idea criminal y las fuerzas inhibitorias de
caracter moral o utilitario que pugna por impedir la preponderancia de dicha
ideacion y luego la resolucion, que es unfendmeno consistente en el triunfo
definitivo, de la concepcion de verificar la conducta criminal, surgida en la mente

del sujeto.

2.7.2. Fase externa:

Que a generalidad de los delitos, se constituye por la resolucion
manifestada, integrada por los actos de preparacién o actos preparativos y el
proceso de ejecucion, para concluir con la consumacion delictiva, que en
el delito de estafa mediante cheque, se agota con el acto ejecutivo de
expedir o librar el titulo, o sea, que en dichas acriminaciones es impune la
exteriorizacion de la resolucion tomada de librar el cheque vy el proceso ejecutivo
gueda reducido a una sola accién del sujeto: emitir un cheque sin provisién de

fondos, o con fondos insuficientes para el pago del mismo.

El delito de estafa mediante cheque esta constituido por un movimiento corporal

realizado en la emisibn del titulo, con la cual el sujeto activo agota su

25. Ob. Cit; pég.11.
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actividad, aun cuando con dicha conducta debe concurrir una conducta
complementaria, realizada por el tenedor del titulo, consistente en: presentacion del
cheque ante la institucion librada, el cual constituye un complemento de la accién de
librar, indispensable para la concurrencia de todos los elementos del tipo, de tal
manera que, al no realizarse la presentacion del documento, la accién de librar seria
indiferente al derecho penal, pues esta condicionada a la punibilidad de aquella
accion, a la presentacién del cheque en tiempo legal, y a su falta de pago. Por lo
expuesto, algunos autores afirman que dicho ilicito, es de accion complementaria, en

razon de la conducta, que requiere la concurrencia de un acto de tercero.

Asimismo, debe sefialarse que en el delito de estafa mediante cheque, en atencion
a la culpabilidad, no es posible girar un cheque a sabiendas que no va a ser pagado,
actuando en forma negligente, reflexible o imperita, deviniendo obligatorio, un actuar
doloso, representado con un actuar, previendo un resultado querido o sea, la emision
del cheque conociendo la falta de provision de fondos o de provision insuficiente para

su pago.

Con relacion al libramiento de varios cheques a favor de una misma persona, en
acciones distintas, los que a la presentacién no son pagados por causa imputable al
librador, no constituyen pluralidad delictiva, sino un solo delito, ya que todas las
acciones quedan ligadas dentro de un propésito comun e identidad en la lesion

juridica.

En atencién a la participacion delictuosa, en el delito de estafa mediante cheque,
si fueren varios los participantes, existiria un concurso eventual de sujetos, ya que en

la realizacion no precisa de la concurrencia de varias personas.

Para que surja la participacion criminal, es preciso que exista una relacion
psicolégica entre los participes, o sea, el conocimiento del hecho a realizar,
conciencia de la ilicitud del mismo y voluntad en el actuar; resulta interesante
entonces precisar la situacion en que se coloca el tenedor del cheque, ¢es coautor
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del delito?, indudablemente; la simple aceptacion del titulo por parte del
tomador y la accion siguiente realizada por él, al presentarlo a la institucion girada,
constituyen actos materiales que vinculan la produccion del resultado exigido
por el tipo, pero, no existe el vinculo psicolégico necesario para que pueda existir

participacion delictuosa.

Aun, admitiendo el caso de que el tenedor tenga conocimiento de la falta de
provision de fondos para cubrir el importe del cheque y lo reciba en esas
condiciones, no necesariamente habra participacion en el delito, ya que la
recepcion del documento pudo haber sido hecha de buena fe, con la creencia de
gue seria pagado al presentarlo al banco librado, por promesa hecha en ese

sentido por el librador.

Situacién distinta es la del tenedor que conviniendo expresamente con el
girador en desvirtuar la naturaleza de orden incondicional de pago del cheque, lo
recibe a sabiendas de la carencia de fondos o de provision de fondos insuficientes
o de falta de autorizacién para librar por parte del librador, ya que en tal caso,
existe coparticipacion, al colocarse ambos como coautores del delito, uno en el

plano material y otro en el intelectual.

Igualmente habra autoria intelectual del tenedor cuando instigue, proponga o
compela a otro a girar un cheque, a sabiendas de la carencia de fondos, ya que de
la autoria moral citada, surge en toda su plenitud, manifestada en la voluntad
delictiva que se expresa en el plano material mediante la actuacion del librador,

quien carece de la responsabilidad, si fue compelido a realizar la accién.

Dicha situacién es la que se suscita en el delito de estafa mediante cheque,
cuando una persona en su calidad de deudor, es compelida por el acreedor a

otorgar cheques para garantizar el pago de su obligacion.
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2.8. La estafa mediante cheque en el derecho comparado:

2.8.1. En Francia

La legislacion Francesa regula en la ley del 12 de agosto de 1926 y en la
del 24 de mayo de 1928: “se sanciona al librador de un cheque sin provision de
fondos con una pena de dos meses a dos afios de prision y multa que no pueda
exceder del doble del valor nominal del cheque girado ni ser inferior a la cuarta

parte de este”.

2.8.2. En Guatemala:

Nuestra legislacion penal, en el Cddigo Penal Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala en su libro Il titulo IV de los delitos contra el
patrimonio, al tenor del Articulo 268, establece la estafa mediante cheque: “quien
defraudare a otro, dando 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’. Puede establecerse que en la legislacion francesa y guatemalteca existe

una diferencia en cuanto a la sancién y a la multa.

2.9. Del bien juridico tutelado:

Segun Barahona Bustos, nos dice: “la finalidad que se tuvo al legislar el cheque fue
otorgarle garantia de seguridad, o0 sea que se tuvo en vista todo momento al respecto
econémico financiero, para el uso y empleo del cheque y no podia ser otro el orden
econdmico el bien juridico protegido, por el tipo juridico; sin embargo se ha sostenido
por  otros autores que el delito creado en el  Caddigo de
Comercio es un delito contrala fe publicay por lo mismo este es el bien juridico
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Juridico protegido” 26

Al respecto Jorge Palacios Mota, nos indica que: “es de interés que el
Estado pretenda proteger a través de los distintos tipos penales, interés que es
lesionado o puesto en peligro por la accion del sujeto activo, cuando esta conducta

se ajusta a la descripcion legal”. 27

El bien protegido en el delito de estafa mediante cheque, en nuestra
legislacion se encuentra regulado en el libro 11 titulo 1V, de los delitos contra el
patrimonio, al tenor del Articulo 268 del Cédigo Penal Decreto 17-73 Congreso de
la Republica Guatemala, que es el bien juridico que se encuentra amparado

dentro del derecho.

En este sentido puede presentarse el delito de estafa mediante cheque
como una modalidad del bien juridico tutelado, debido a la tutelaridad del

patrimonio presentado en la ley y tipificado en la misma como delito.

26. Los elementos del delito de giro doloso del cheque y nulidades
que pueden afectarlos. pag. 125.
27. Apuntes de derecho penal primera parte. pag. 72.
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CAPITULO 111
3. Procedimiento legal para juzgar la seguridad juridica del cobro del

cheque.

3.1. Antecedentes historicos:

Segun Leonardo Pietro Castro, nos expresa que: “querella, es un nombre de
origen latino que adquirié con el derecho penal espafiol la significacion especifica
de medio de dar al juez noticia de la realizacibon por alguien, de un hecho
susceptible de constitucion de delito o falta y de la decision de ejercer la
correspondiente accion penal por ese hecho, constituyéndose en parte la persona
que la interpone. Esta es llamada por la legislacién espafiola querellante y el sujeto

pasivamente legitimado querellado”. 28

Para nuestro sistema de justicia penal la querella debe ser presentada ante el
juez contralor de la investigacion, es decir ante el Tribunal duodécimo de sentencia

penal.

Segun Carlos J. Rubianes, nos dice: “las personas con capacidad y legitimacion,
se presentan ante el Tribunal correspondiente, con la pretensién de constituirse en
guerellante y al mismo tiempo, dan noticia de la posible comisién de un delito de

accion privada . 29

La querella en el Tribunal duodécimo de sentencia penal, es para provocar la
investigacion, porque pone en conocimiento del Tribunal la posible comision de un

delito de accion privada.

28. Derecho Procesal Penal. pag. 151,152,156.
29. Manual de derecho procesal penal. pag. 44
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3.1.1. Querella:

Querella: es el acto procesal por el cual se ejercita la accion penal por uno
0 mas delitos determinados, contra sus autores, ante el Tribunal competente,
proveyendo los medios de comprobacion y solicitando las medidas asegurativas

contra las personas responsables y de sus bienes”.

3.1.2. Nocion legal:

En el enjuiciamiento o proceso penal, la querella es el escrito que da
comienzo a una causa criminal, cuando no se inicia de oficio que puede presentar el
ofendido o su representante. Ha de concretar al menos el hecho punible, o el
supuesto, aunque se ignore quien ha sido el autor y cuando se ha realizado el hecho;

0 expondra cuando y como se ha tenido conocimiento del mismao.

En Guatemala existe lo que se denomina actos introductorios, es decir los
gue permiten el inicio de un proceso penal, haciéndolo con la denuncia, querella o

prevision policial.

El Articulo 302 del Codigo Procesal Penal establece: la querella se presentara por

escrito ante el Juez que controla la investigacion y debera contener lo siguiente:

- Nombres y apellidos del querellante y en su caso, el de su
representado.

- Su residencia.

- La cita del documento donde acredita su identidad.

- En el caso de entes colectivos, el documento que justifica su
personeria.

- El lugar que sefiala para recibir citaciones y notificaciones.

- Un relato circunstanciado del hecho, con indicacion de los
participes, victimas y testigos.
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- Elementos de prueba y antecedentes o0 consecuencias
conocidas y;
- La prueba documental en su poder o indicacion del lugar donde

Se encuentre.

Si faltara alguno de estos requisitos, el Juez, sin perjuicio de darle tramite
inmediato, sefialara un plazo para su cumplimiento.  Vencido el mismo si fuese un
requisito indispensable, el Juez archivara el caso hasta que se cumpla con lo
ordenado, salvo que se trate de un delito publico en cuyo caso procedera como en la

denuncia.
3.1.3. Definicién de denuncia:

Segun Manuel Ossorio. Nos dice: : “ la denuncia es el acto de poner en
conocimiento del funcionario competente (Juez, Ministerio Publico, Agentes

30
Policiales), la comision de un hecho delictuoso”.
3.1.3. Diferencia entre la querella y la denuncia:

La querella y la denuncia son los dos medios de iniciar el procedimiento
penal.

- La querella:

Es voluntaria.
Debe interponerse de acuerdo a las formalidades legales.
Provoca la intervencién judicial.

Por esta, se convierte el que la presenta en parte.

30. Ob. Cit. pags, 268.
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- Denuncia:

- Es obligatoria.

- Carece de requisitos.

- Puede efectuarse incluso de palabra ante autoridad judicial, de
policia u otra que pueda actuar y en ocasiones se acepta la
anénima.

- Suscita la intervencion jurisdiccional.

- El papel la denuncia quien la presenta puede quedar reducida

a testigo.

3.1.4. Ladesjudicializacion:

De acuerdo al principio tradicional de legalidad procesal, cuando se trata de
delitos de accidn o que requieren de instancia privada, el proceso tiene que concluir

con sentencia o sobreseimiento, segun corresponda.

De las miles prevenciones, denuncias o querellas que conocen los juzgados
penales de Guatemala y que con las que da inicio un proceso penal, pocas llegan al
final previsto en la ley. La mayoria concluyen, se estancan o archivan de manera

irregular.

Pese al ritualismo excesivo que han conducido, incluso, a la anulacion en
segunda instancia, de sentencias absolutorias por inobservancia de formas, como
podria ser la falta de notificacion del auto de apertura a juicio, al abogado defensor,
se han aceptado de hecho y sin ningan control judicial formas encubiertas de solucién

de conflictos penales, archivos y clausura anormales de los procesos penales.

Es cierto que muchas de las salidas subterrdneas responden a necesidades

practicas, de  economia judicial o de sentido comudn; pero también lo es que, en no
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pocas ocasiones, se obtienen derechos, que en casos por delitos graves y simples
pueden por igual favorecer y que en la secretiviadad en la cual se producen tales

arreglos, son favorecidas o propicaciadas, la arbitrariedad y la corrupcion.

La salida extrajudicial de conflictos penales constituyen uno de los vicios mas
graves del poder judicial y motivo de comercio del ius puniende y el dolor ajeno. Sin
embargo, es obvio que no tiene sentido agotar todas las fases del juzgamiento en
asuntos de menor impacto social o en los que la retribucion de la paz social, asi
como la defensa contra el delito, puede darse por medios mas rapidos y oportunos.
Por otra parte, la gran mayoria de trabajo judicial es provocado por problemas
penales carentes de importancia comunitaria, o que distrae la atencion de los que si

la tienen.

El juez debe pronunciarse sobre el asunto sometido a su conocimiento y
resolver conforme a la ley, si no lo hace, niega el derecho a la jurisdiccién y las

normas juridicas pierden positividad.

En la busqueda de solucion a los graves problemas de la administracion judicial
penal y para superar las faltas y abusos cometidos por operadores de la justicia; pero
también al considerarlos fundamentos practicos de las soluciones subterraneas a
conflictos penales, el derecho procesal penal moderno cre6 e innovo formulas para
resolver agilmente y de manera sencilla ciertos casos penales, destinando el proceso

penal a los delitos graves.

Al conjunto de disposiciones que modifican la vision predominante punitiva
del derecho penal se les denomina desinstitucioanlizacion. Dentro de estas formas,
las se que se refieren a la racionalizaciébn o graduacion de las actuacion judicial, se

conocen como descriminalizacion o desjudicializacion o disposicion de la accién penal.

Carlos Barrientos Pellecer nos dice “que el término desjudicializacién es el que
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se utiliza en el Decreto 51-92 Cédigo Procesal Penal, introduciendo, formas procésales
encaminadas a dar una salida rapida al sistema judicial en los casos planteados por
delitos en que por fines del derecho penal sustantivo y procesal pueden cumplirse por
mecanismos breves acelerados, pero siempre con delitos en que por fines del derecho
penal sustantivo y procesal pueden cumplirse por mecanismos breves acelerados,
pero siempre con la intervencién del Estado, para proteccion de la sociedad y de los

derechos de los particulares involucrados. ”

Si el Ministerio Publico y el Juez competente consideran realmente que el
procesado es capaz de enmendar su conducta de manera que la sociedad no sea
afectada nuevamente por la comision de otro delito, pueden solicitar y aplicar
medidas de desjudicializacion.  Si lleva asi de la periferia al centro de la jurisdiccion
todos los problemas que son planteados ante un tribunal penal y se pone fin a los

acuerdos secretos, sin control y fiscalizacion legal.

Estamos frente a una opcion de simplificacion de tramites y alternativas distintas
de solucion de casos penales, originada por las necesidades de eficiencia judicial y
readecuacion del derecho procesal penal. Por todo, la desjudicializacion es como
una ventana que se abre en los tribunales de justicia para dar paso al aire fresco y a

la luz, y expulsar las estructuras burocraticas y los subterfugios.

Por todo ello, la desjudicializacibn es como una ventana que se abre en los
tribunales de justicia para dar paso al aire fresco y a la luz, y expulsar la estructura
burocréatica y los subterfugios. Presenciamos la renovacién radical de las formas

procesales.

31. Derecho procesal guatemalteco. Pag. 72.
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La desjudicializacion trata de agilizar y darle fluidez a la administracion de
justicia, para responder a los requerimientos de una sociedad donde se respete y
haga respetar la ley y se restaure la armonia y paz social, es uno de los propdsitos

principales que impulsan vy justifican la reforma procesal penal.}

Como formula para alcanzar los fines descritos, el nuevo Codigo Procesal
Penal plantea la discriminacion controlada del sistema judicial de los asuntos

instruidos por delitos de mediano y menor impacto social.

Los Articulos 25, 26, 27, y 464 del citado cuerpo legal conforman un verdadero
filtro judicial encaminado a concentrar la atencion en los delitos de mayor dafio a la
sociedad, para los que estan destinados las cinco etapas (preparatoria, intermedia,
debate, impugnaciones y ejecucion) que configuran el proceso penal y cuya fase

principal es el juicio oral y publico.

Otra medida de igual naturaleza es la extinciébn de la accion penal en los
delitos sancionados con multa, cuando el autor paga el maximo de la pena

pecuniaria en la ley. (Articulo 32 inciso 4 del Cédigo Penal)

La desjudicializacién aparece, junto al juicio oral y la investigacion a cargo
del Ministerio Publico, como uno de los tres ejes centrales de la reforma penal, lleva
implicitos procedimientos especificos de solucion rapida mediante la disponibilidad de
la accion por parte del Ministerio Publico, bajo control judicial, en hechos delictivos
de poca importancia o en los que la sociedad no estad interesada en imponer una
pena o ésta no hace falta, por cumplirse los fines del derecho penal y procesal penal

por otros medios.

La desjudicializacion es la institucion procesal que permite una seleccion
controlada de casos que pueden resolver sin agotar las fases de un proceso penal
normal. Su  proposito es solucionar con prontitud aquellos asuntos
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en que a pesar de haber sido cometido un delito, no existen las condiciones
previstas para la aplicacion de una pena, pero para proteger el derecho de acceso a
la justicia y cumplir con la obligacién de restaurar el dafio ocasionado, el poder

judicial interviene a través de actuaciones sencillas y rapidas.

Implica la reduccion al maximo de la prision provisional para todas aquellas
personas que podrian resultar afectadas con la aplicacion de tal mediad. Busca
evitar la consumacion del proceso penal, lo cual no impide al juzgador, en el caso de
la suspension condicional de la persecucion penal, dictar las medidas necesarias
para que el agraviado no sufra nuevas acciones que lesionen sus derechos vy fijar al
imputado, bajo control del tribunal de ejecucion, las condiciones de superacion
moral, educacional o técnica encaminadas a contrarrestar las posibilidades de

reincidencia.

La desjudicializacion esté disefiada para dar facil y expedita salida judicial a la
mayoria de asuntos penales. En consecuencia el tramite y la aplicacion de las
diferentes formas de simplificacién procesal deben hacerse lo mas alejado posible de
las complejas formas procesales con que se acostumbra envolver en el pais al
espiritu de la ley, y por ello se aconseja la prevalecia de la oralidad, sobre la

escritura y el ritualismo juridico.

Dice un aforismo juridico que la desjudicializacion “rompe con el dogma de

gue la pena sigue al delito como la sombra inseparable al cuerpo por otros medios.”
La desjudicializacién en el campo de la jurisdiccién penal, es una respuesta a

la necesidad de justicia pronta. Bajo la responsabilidad de jueces, fiscales y

abogados defensores.
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CAPITULO IV

4. Procedimiento en los delito de accion privada.

4.1. En la legislacion guatemalteca:

Nuestra legislacion procesal penal adjetiva, regula en el Decreto 51-92 del Congreso
de la Republica, Cédigo Procesal Penal, en su libro 1V, procedimientos especificos,
titulo 111; juicios por delitos de accion privada. Esto no significa, a mi entender que el
procedimiento del juicio por delitos de accion privada sea rigido en cuanto a ciertos
actos de procedimiento, lo que sucede, entiendo es que se debe integrar con el
procedimiento comun, entonces el procedimiento en el delito de “estafa mediante

cheque” es de la siguiente forma:

Actos introductorios: querella: es la forma legal de iniciar el proceso por el delito de
estafa mediante cheque; cualquier otra forma seria ilegal, y al respecto, el Articulo
474 del Cbdigo Procesal Penal establece, “quien pretenda perseguir por un delito de
accion privada, siempre que no produzca impacto social, formulard acusacién por si 0
por mandatario especial, directamente ante el tribunal de sentencia competente para el
juicio, indicando el nombre y domicilio o residencia del querellado y cumpliendo con las

formalidades requeridas en la ley”.

Tribunal competente: de conformidad con la ley, es el Tribunal de sentencia, en el

caso de la ciudad de Guatemala, es el Tribunal duodécimo de sentencia penal.

Audiencia: si la querella se ajusta a la ley a juicio del Tribunal y de los Articulos 302 y
332 Bis del Cédigo Procesal Penal. En la practica, los Tribunales segun su prudente
criterio sefialan a veces requisitos innecesarios a manera de retardar los procesos. El
Tribunal sefiala una audiencia de conciliacion, en la cual ademas de pretender
evitar juicios posteriores. Si el imputado concurriere a la audiencia de

conciliacion sin  defensor, se le nombrara uno. (Articulo 478 del Cddigo Procesal
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conciliacion sin defensor, se le nombrara uno. (Articulo 478 del Codigo Procesal Penal).
También el Tribunal podra ordenar las medidas de coercidn personal para la citacion y
los que correspondan en caso de peligro de fuga obstaculizacion para la averiguacion

de la verdad. (Articulo 479 Cdédigo Procesal Penal).

Debate o juicio oral: luego de la audiencia de conciliacion, si ésta ha tenido un
resultado negativo, el Tribunal citara a juicio en la forma establecida para el
procedimiento comun. (Articulo 480 Codigo Procesal Penal). Es preciso también
enfocar, que en esta clase de delitos, nuestra legislacién procesal penal permite al
agraviado la posibilidad de poder iniciar su accion por medio de mandatario especial,
pudiendo éste representarlo en determinados actos. Asi también en cuanto a la
accion civil, la legislacion deja a discrecion del querellante utilizar cualquiera de los
medios facultativos para el caso, es decir, en forma paralela a la accion penal o en
forma alternativa al obtener una sentencia final. Se estima que la accion civil, por la
clase de juicio de que se trata, es conveniente que se ejercite dentro de la propia
querella, ademas de constituirse como querellante exclusivo, se concreten las
pretensiones de la demanda solicitando al Tribunal se tenga por ejercida la accién
civil, y que la misma sea ratificada en el momento que el Tribunal lo indique para no
correr con el riesgo posterior de que la misma sea declarada abandonada. El Articulo
480 del Codigo Procesal Penal establece: el querellante tendra las facultades y
obligaciones del Ministerio Publico. El Articulo 480 del Cddigo Procesal Penal
establece “el querellado podra ser interrogado, pero no se le requerira protesta
solemne”. En los juicios en donde la moralidad publica puede verse afectada, las

audiencias se llevaran a cabo a puerta cerradas ”.

4.1.1. En el derecho comparado:

En el derecho argentino, Jorge Gustavo, Moras Mom, indica que “las
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conductas descritas en los distintos tipos legales se clasifican en dos grandes grupos
teniendo en cuenta la jerarquia del bien juridico tutelado y el interés social o

individual que se ponga a reprimirlas” 32

Estos dos grupos se concretan en funcion de la forma en que se actuara ante

la autoridad judicial y en el modo de proveer esta al juzgamiento de los delitos.

4.1.2. Clasificacion de la accion:

De todo delito nace una accién, pero como ya lo adelantamos, segun la

jerarquia del bien protegido y el interés social esas acciones se distinguen asi:

4.1.2.1. Accion publica:

Son las de ejercicio obligatorio, encontrdndose ésta a cargo de un 6rgano
del Estado que no puede discernir la oportunidad o conveniencia para promoverla y

perseguirla.

4.1.2.2. Accion privada:

Son las que tienen en cuenta el interés del particular ofendido por el delito,
interés que nace del alcance del compromiso que provoca en la comunidad la lesién
al bien juridico tutelado. Por su irrelevante trascendencia en el campo social, la ley
circunscribe la promocion, ejercicio e impulso de la accion al exclusivo ambito de su

titular que es aquel a quien damnifica la comision del delito.

32. Procedimientos por delitos de accion privada, pags. 14.
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4.1.3. Regulacion legal:

La distincion de las acciones publicas y privadas han sido recogidas en el
Cbdigo Procesal Penal Argentino, a diferencia del derecho guatemalteco, cuya
calificacion la recoge el Cdédigo Procesal Penal. En torno a ello la ley penal prevé
distintas situaciones de ejercicio de la accion. Como en nuestra legislacion, en lo
concerniente a la accion privada, el legislador la coloca en plenitud en cabeza de la
persona que resulte lesionada por el delito y elimina la participacion del fiscal en el
proceso, para la cual le transfiere al querellante las facultades propias de éste. En este
caso surge evidentemente, también, que de la accion penal privada deriva la

regulacion legal de todo el proceso especial para juzgar los delitos de accién privada.

4.2. Delitos de accion privada en el derecho argentino:

El legislador argentino dice que lo correcto seria llamarlos delitos de los que nace
accion penal de ejercicio privado, tales delitos dentro del derecho argentino estan
contemplados taxativamente en la ley penal Argentina y que son los siguientes: a)

adulterio, b) calumnia o injuria, ¢) concurrencia desleal, d) violacion de secretos.

Establece el Codigo Penal Argentino, que la accion solo podra ser promovida y
continuada por el particular ofendido por el delito, quien debera actuar por medio de la

presentacion de la querella.

En cuanto al juicio especial por delitos de accion privada, regulado por el Cadigo
Procesal Penal citado y atribuido a la competencia de la justicia en lo correccional,
debera tenerse siempre en cuenta que el particular ofendido por el hecho puede o
no ejercer la accion penal y en el caso de ejercerla, sélo puede hacerlo por
medio de la presentacion de la querella, que, en caso de promover la accion le
corresponde a €l exclusivamente impulsar el proceso y que el Tribunal debe

atenerse a los hechos afirmados por el querellante como también cefiirse a la
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clasificacion legal que éste les haya dado, debiendo pronunciarse el juzgador, en
definitiva, sélo con relacion a quienes hayan sido objeto de la acusacién por el

guerellante como participantes en la comision del delito enrostrado.

4.3. La accion procesal penal por delitos de accion privada en el derecho

argentino.

Al respecto manifiesta Jorge Gustavo Moras Mom, “que la accién procesal es el
mero derecho de peticiones ante el 6rgano jurisdiccional para que éste, haciendo
actuar el derecho de fondo de que se trate, repare el fraude que alguien le haya

causado a quien ejerce aquella”. 33

En funcion de la titularidad del ejercicio de dicha accion la misma sera: 1)
Plblica: cuando depende so6lo del Ministerio Publico, aun cuando pueda colaborar
con él, como querellante, el particular ofendido por el delito, o 2) Privada: con
la eliminacion del fiscal, cuando soOlo se le reconoce la titularidad de su ejercicio,
promocién e impulso al ofendido o victima del fraude que el hecho delictivo haya

causado.

Reparemos ahora en que la accion privada, se promueve y ejerce por medio de la
presentacion de la querella y que toda persona con capacidad civil que se pretenda
ofendida por un delito de accion privada, tendra derecho a presentar querella ante el

Tribunal correspondiente.

En consecuencia y a diferencia de lo que sucede respecto de los delitos de accion
publica, en caso de delitos de accion privada, es el querellante quien
tiene las facultades y atribuciones del Ministerio Fiscal, por cuanto éste queda
eliminado en este tipo de proceso, ejerciendo por si la accidon, promueve el juicio e

insta al procedimiento.

33. Ob. Cit; pag. 41.
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Claramente puede verse entonces que el proceso por delitos de accion privada se
inicia con la presentacién de la querella respectiva por el particular ofendido. A su
vez la querella, que bajo pena de inadmisibilidad debe ser presentada por escrito, con
copias y con la documentacion pertinente y de la que se haga mérito, abarca en un
acto imprescindible la denuncia del hecho, la promocién y ejercicio de la accion penal,
el requirente del juicio, que constituye la acusacién y el ofrecimiento de prueba a

rendir en el debate.

4.4. La accion civil en el proceso penal por delitos de accién privada:

De acuerdo con lo previsto en el Codigo Procesal Penal Argentino, la accion civil
emergente del delito podré ser ejercida solo por el titular de la querella y mientras esté
pendiente la accion penal.  En el proceso especial por delitos de accion privada, al
ejercer la accion penal, el querellante asume el rol de actor civil, debe interponerse la
demanda conjuntamente con la querella y la misma debe ser notificada,
inmediatamente al querellado, civilmente demandado, lo cual necesariamente ha de

ocurrir cuando el Tribunal cite a las partes a la audiencia de conciliacién.

En cuanto el ejercicio de la accion, por carecer el proceso especial por delitos
de accion privada de fase de introduccion, que en ella no interviene el Ministerio
Fiscal y que el particular ofendido es el acusador exclusivo, tal ejercicio se debe
ejercitar por medio de la presentacion de la querella y la misma debe ser presentada
por escrito: de una forma general se hace mencion a los requisitos que son
indispensables: a) el nombre apellido y domicilio del querellante; b) el nombre,
apellido y domicilio del querellado o si se ignora tales datos, debera mencionar
cualquier descripcion que sirva para su identificacidon; c¢) una relacion clara, precisa y
circunstancial del hecho, con indicacion del lugar, fecha y hora en que se cometio, si
supiera, d) las pruebas que ofrecen, acompafiandose en su caso la nédmina de
testigos, peritos e intérpretes con indicacion de  sus respectivos nombres y

profesiones; e) la  firma del guerellante cuando se presente
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personalmente, o de otra persona a ruego Si no supiere o no pudiere firmar, en cuyo
caso debe hacerlo ante el secretario; f) tantas copias para traslado como querellantes

hubiere.
4.5. Competencia en el proceso por delitos de accién privada:

En el derecho argentino los delitos que dan lugar a la accién de ejercicio privado

son de permanencia y exclusiva competencia de la justicia correccional.
4.6. Etapa previa del debate:

Jorge Gustavo, Moras Mom, dice “los juicios especiales, son procesos por los que
] T . , - . . 34

de ellos el 6érgano jurisdiccional tiene materia especifica para conocer y juzgar”. De
tal manera iniciados los procesos especiales por delitos de accion privada con
providencias de la etapa instructora, no se ingresa de lleno, ni inmediatamente a la
siguiente fase, que es la etapa del juicio.  Con posterioridad a la presentacion de la
querella y previo al juicio, deben cumplirse determinados tramites especiales, los
cuales tienen diversas finalidades especificamente previstas y reguladas por la ley

procesal e incluso la ley penal.

En esta clase de delitos se pueden dar situaciones como  desistimiento de la
accion durante todo el curso del proceso, conciliacion en cualquier estado
del proceso, y por retractacion del querellado en los delitos contra el patrimonio

hasta el momento de contestar la querella o en el acto de hacerlo.

Es de hacer notar que en esta clase de delitos, existe una audiencia de
conciliacion, la  cual confiere el proceso  especial por delitos de accién privada
un perfil caracterizante  de naturaleza que lo aparte de todos los demas, tanto lo

comun como del resto de los especiales. Su finalidad es la de crear una

34. Ob.Cit; pag. #£.
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oportunidad institucional extintiva del proceso en sus propios inicios, de modo tal que
las partes en pugna, tras las aplicaciones queden bajo la direccién ordenada que les
ofrece la jurisdiccion, pueden avenirse el agravio con torno a la paz, ausencia de

conflictos y eliminacion del proceso innecesario.

Debe mencionarse que una vez citadas las partes a la  audiencia de
conciliacion y debidamente notificados, si el querellado no asiste a la misma, ni
presenta excusa satisfactoria, el Tribunal tiene todas las facultades para poder
decretar tantas medidas de coercion, como medidas precautorias contenidas en el

Cadigo Procesal Civil y Comercial.

4.6. Debate (argentino):

En el Juicio de delitos de accidén privada, es competente el Juez para intervenir
la justicia en lo correccional. Viendo que el Juez en lo correccional le
corresponde tanto investigar como juzgar en instancia Unica, es evidente que éste
tendra las atribuciones propias del presidente y del Tribunal de juicio. El dia y hora
fijado en la oportunidad prevista taxativamente en la ley penal Argentina, que no
podra ser inferior a diez dias del auto que lo disponga, se constituira el Tribunal en la
sala de audiencias y como primera medida, comprobara la presencia de la parte

acusadora y defensora, testigos, peritos e interpretes, que deben intervenir.

El Juez, a cuyo cargo estara la direccion del debate advertird al querellado que
esté atento a lo que va oir y ordenara la lectura de lo escrito en la querella
después declara abierto el debate. En dicho momento, el Juez ordenaré la lectura
de la querella, porque ésta representa lo mismo que en el juicio comun, el

requerimiento de elevacion a juicio, o al auto de clausura.

El querellado o su representante deberan asistir a la audiencia y permanecer en
ella durante su transcurso y el Juez arbitrara los medios necesarios para evitar que se
ausente, o para impedir que se fugue el querellado.
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El debate se efectuara de acuerdo con las disposiciones del juicio comun y en
el querellante tendra las facultades correspondientes al Ministerio Fiscal. Sin
embargo el proceso que nos ocupa carece de instruccion y el escrito de querella
equivale a la acusacion en el proceso comun, en dicho escrito se ofrece la prueba a
rendir en el debate y el limite de la accién penal esta dado por el interés privado de

su titular al momento de ejercerla.

4.7. Sentencia:

Con ajuste al contenido del acta del debate, en el proceso comun, el tribunal
resolvera las cuestiones que hubieren sido objeto del juicio, fijandolas en lo posible,
dentro del orden previsto en la legislacién Argentina. Los jueces emitirdn su voto
motivado sobre cada una de las cuestiones a resolver y el Tribunal dictara sentencia
por mayoria de votos conforme a los requisitos exigidos por la ley, condenando o
absolviendo, y haciendo las deméas declaraciones que conforme a derecho

correspondan.

Debe hacerse mencion especial que una vez dictada la sentencia por Tribunal
de juicio, érgano al que corresponde juzgar en Unica instancia, contra aquella sélo
procedera recurso de casacion, de acuerdo con los motivos previstos en la ley, vy el
recurso podra ser articulado por las partes con derecho a recurrir y deberd ser
interpuesto con indicacion separada de cada motivo, dentro de los diez dias de

notificada la sentencia y tendra efectos suspensivos.

En consecuencia respecto del procedimiento para el juzgamiento de delitos de
accion privada regulado en el derecho guatemalteco, con el derecho argentino, se
pueden notar muchas similitudes tales como que en esta clase de delitos Unicamente el
agraviado es quien puede ejercer la accidon penal y solamente por medio de la querella,
asi también la eliminacion del ente encargado de la investigacion. Como nota
interesante, se da la regulacion de la clasificacion de los delitos, la legislacion Argentina
lo hace dentro de la ley sustantiva, mientras que nuestra legislacion
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guatemalteca lo hace en la ley adjetiva. Se encuentra como diferencia entre
ambos procedimientos que dentro de la  legislacibn  Argentina, en cuanto a la
clasificacion de los delitos de a clasificacion de los delitos de accion privada, no se
encuentra el delito de estafa mediante cheque, asi también la sentencia que pone fin
a esta clase de delitos es recurrible de casacion directamente, no asi en nuestra
legislacién guatemalteca, que previamente debe plantearse la apelacion. Asi también
en cuanto a la competencia para conocer de esta clase de delitos, que en la
legislacién Argentina se le denomina justicia correccional y en la legislacién

guatemalteca Tribunal.

La legislacion guatemalteca en el Codigo Procesal Penal establece en su
Articulo 24 Quaérter: cuya regulacién se encuentra dentro de la clasificacion de los
delitos de accion privada: 1. lo relativo al honor. 2. dafos. 3. lo relativo al derecho de
autor, la propiedad industrial y delitos informativos, 4. violacion y revelacion de

secretos. 5. estafa mediante cheque.
4.9. Presupuestos procesales:

Segun Hernando Devis Echandia, acerca de quienes son los sujetos de la
relacion juridica procesal nos dice, “que son las partes y que las partes son:
El Juez, 6rgano jurisdiccional y el Estado a través de los funcionarios judiciales,
ademas del Juez o titular de organo jurisdiccional que de alguna forma interviene en

- 35
el desenvolvimiento del proceso, son los terceros y las partes”.

Manuel Osorio, nos dice “que 6rgano jurisdiccional es el encargado de tramitar

el proceso y fallar en el proceso penal, es el encargado de imponer la pena o la

absolucion que corresponda.” 36

35. Nociones generales de derecho procesal civil, pag. 328
36. Ob. Cit; pag. 40.
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Tomando en cuenta los criterios anteriores se formula la siguiente
definicion: “el érgano jurisdiccional es el encargado de administrar justicia dotado de

jurisdiccion y competencia de conformidad con nuestra ley interna”.

El 6érgano jurisdiccional es un presupuesto procesal principal ya que en su
ausencia es imposible iniciar un proceso cualquiera por ende el que pueda iniciarse

por la comisién del delito de estafa mediante cheque.

El Codigo Procesal Penal establece en su libro | titulo 11, capitulo I, entre
los sujetos y auxiliares procésales, el érgano jurisdiccional: el Articulo 37 regula lo
relacionado a la jurisdiccion penal preceptuando que corresponde “a la jurisdiccion

penal el conocimiento de los delitos y las faltas”.

Los Tribunales tienen la potestad publica, con exclusividad para conocer los

procesos penales, decidirlos y ejecutar sus resoluciones

El papel que incumbe o toca desempeiiar en el proceso penal al juzgador o
titular del 6rgano jurisdiccional, es algo que no puede quedar explicado, en todo su
significado y contenido, sino a través del desarrollo de todo un curso; en este sentido
me limito a mencionar en forma mas que resumida, *“que conforme al Cddigo
Procesal Penal, la funcion esencial del Juez es de contralor de la investigacion en el
proceso penal, velando por el debido respeto a las garantias constitucionales y en su
oportunidad en la fase procesal correspondiente, dictar la sentencia que en derecho
corresponde 0 bien en su caso la revision de la sentencia, segun sea la etapa
procesal ”. Es necesario aclarar que el Articulo 12 del Cédigo Procesal Penal
establece: La funcién de los Tribunales en el proceso esobligatoria, gratuita y

publica.

Los casos de diligencias o0 actuaciones reservadas seran sefialados expresamente en
la ley.
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El Organismo Judicial “es uno de los tres poderes en los que el pueblo de
Guatemala delega su soberania” (Articulo 141 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala). Su funcién principal es la potestad de juzgar y promover
la ejecucion de lo juzgado. (Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y demas leyes que integran el ordenamiento juridico del

pais ”. (Articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial).

El Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 establece: “La Competencia de los
Tribunales en material penal ”. (Articulo 43 al 53 del Codigo Procesal Penal). Al
respecto el Articulo 43 del precitado cuerpo legal, establece: competencia: tiene
competencia en materia penal: ... 5. Los Tribunales de Sentencia. = Asimismo en el
Articulo 48 del mencionado cuerpo legal establece: Tribunales de sentencia: “los
Tribunales conoceran del juicio oral y pronunciaran la sentencia respectiva en los
procesos por los delitos que la ley determina”. Al respecto para conocer de los
juicios por delito de accion privada. La Corte Suprema de Justicia en uso de sus
atribuciones emitié el Acuerdo Gubernativo  68-98 mediante el cual, al Tribunal
duodécimo de sentencia penal de la ciudad de Guatemala, le asigndé competencia

especifica para juzgar los delitos de accion privada.

4.10. El querellante:

En los delitos de accién publica no es necesario la intervencion de este
presupuesto procesal: sin embargo ern los delitos de accién privada, su ausencia
impide la iniciacion del proceso, por lo mismo, en esta clase de proceso es un
presupuesto procesal principal, se puede decir que es una persona la que puede

provocar la persecucion penal o adherirse a la ya iniciada por el Ministerio Publico.

En los delitos de accion privada, puede provocarse por si la percusiéon
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penal, siendo importante su funcidbn en cuanto a que su intervencion se obliga al
encargado de la investigacion a promover con mayor eficacia la misma; tiene ciertas
limitaciones, menciono las mas importantes: La solicitud de constituirse como
guerellante debera formularse antes que el Ministerio Publico formule la acusacion o
requiera sobreseimiento, ademas esta excluido de la facultad de replicar en el debate,
si el procesado se opone a que éste de su declaracion ante el Juez, también pueda
ser excluida, entre otras limitaciones anteriores se encuentran en los Articulos

84, 118, y 382 del Codigo Procesal Penal.

José Ignacio, Caferreta Nores, “dice que en los delitos de accién privada,
el agraviado con capacidad puede provocar por si la persecucidén penal,
siendo importante su  funciébn  en cuanto a que con su intervencion se
obliga a realizar la investigacibn 'y a promover con mayor eficacia la
misma ”. . Es necesario hacer constar también que el querellante podra
desistir o abandonar su intervencion en cualquier momento del procedimiento.
(Articulo 119 del Codigo Procesal Penal). Encontramos también la figura del
guerellante exclusivo, que es el que actia en los delitos de accién privada, o bien
cuando se da la figura de la conversion, el querellante exclusivo es el sujeto que
interviene en el proceso en virtud de la facultad que le concede la ley, para reclamar
la satisfaccion de un interés al cual el 6rgano jurisdiccional le ha dado caracter
privado.  En cuanto al trabajo objeto de investigacion, es necesario aclarar que en
el juicio por delitos de accion privada, la persona que juega el rol principal, es
a quien nuestra legislacion procesal penal, denomina querellante exclusivo, toda

vez que ella serd la persona encargada de cumplir con las obligaciones gue la

37. Conveniencia de la participacion del querellante conjunto

cuadernos de derecho procesal penal, pag. 28.
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ley le atribuye al Ministerio Publico, es decir que tiene obligacion y responsabilidad
de formular acusacion directamente ante el Tribunal de sentencia penal; aportar
todos los elementos de prueba que pueda convencer al juzgador de la pretension
gue ejercita, y realizar todas las diligencias que el tribunal le ordene, para que la
accion no se declare desistida. No esta de mas citar la norma legal contenida en el
Cbédigo Procesal Penal en su Articulo 122 que establece: querellante exclusivo:
“cuando conforme a la ley, la persecucion fuese privada, actuara como querellante
la persona que sea el titular del ejercicio de la accion”. Es decir que la norma
citada cuando se refiere a la persecucion privada, estd enmarcando todos los delitos

comprendidos dentro de los delitos de accion privada.

4.11. Querellado o imputado:

Manuel Osorio, nos dice “que el imputado es la persona sefialada como
autor o participe de un hecho delictivo, pero que tiene derecho a todas las garantias

constitucionales”.

El Codigo Procesal Penal en su Articulo 70, “enumera sin precisar las
distintas denominaciones que usa para designarlo. Generalmente el Codigo citado
reserva el término imputado o sindicado, para el procedimiento preparatorio,
procesado a la persona que se le ha dictado auto de procesamiento y acusado a la
persona contra la que se ha plantado la acusacion, finalmente denomina condenado
a aquel sobre quien haya recaido una sentencia condenatoria firme”. Una persona
se convierte en sindicado desde el primer acto del procedimiento que va dirigido en
su contra, momento en el cual nace el derecho de defensa, o bien, desde el
momento en que se presenta la querella al Tribunal de sentencia penal

correspondiente.

38. Ob. Cit; pag. 368.
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Tomando en cuenta los elementos mas importantes de las definiciones
anteriores se formula la siguiente: “el imputado es la persona sefialada de haber

cometido un hecho punible, contra la que el Estado ejerce persecucion Penal”.

En el proceso penal de corte acusatorio, el imputado deja de ser objeto del

proceso para convertirse en sujeto del proceso.

La calidad de sujeto procesal le confiere al imputado un amplio abanico de
facultades que forman parte de su derecho de defensa material del proceso. De
hecho el Articulo 101 del Cédigo Procesal penal “le otorga al imputado amplias
facultades de intervencion en el proceso, sin limitacion, en la forma en que la ley
sefiala”. Es necesario aclarar, que el sujeto pasivo en los delitos de accion privada
“especificamente en el delito de estafa mediante cheque”, por la forma en que se
encuentra regulado en la ley el ejercicio de la accidon penal, queda vinculado al
proceso desde el momento de la presentacion de la querella, en calidad de acusado,

por cuanto esta hace y debe contener los requisitos de una acusacion.

4.12. El actor civil:

Ricardo Nufez, nos dice “que el actor civil es el sujeto particular que se
introduce en el proceso mientras esta pendiente la accion penal, haciendo valer la

pretension civil surgida del mismo hecho contenido en la imputacién”. 39

La accion civil se debera promover en contra del imputado y procedera adn
cuando no estuviere individualizado; podra también dirigirse contra quien por
prevision directa de la ley, responde por los dafios y perjuicios que el imputado
hubiere causado por el hecho punible realizado. Esta intervencion del actor civil
no le exime de actuar como testigo. El desistimiento y abandono de la accion civil,
genera la obligacion en el actor civil, de pagar las costas que su intervencion hubiere

ocasionado. (Articulo 128 Codigo Procesal Penal).

39. La accidn civil en el proceso penal, pag. 96.
59



Tanto él, como sus adversarios, pueden intervenir como actor civil, por quien
segun la ley respectiva estd legitimado para reclamar por los dafios y perjuicios
ocasionados por el hecho punible, por sus herederos, (Articulo 129 Codigo Procesal
Penal) el agraviado que puede ser la victima o sus parientes, en los grados

establecidos en caso de persona individual.

Para ejercitar la accion civil en el proceso penal, el titular debera constituirse
como parte en el proceso, a través de la solicitud de reparacion, esta debera
plantearse antes de la peticién del Fiscal del Ministerio Publico en la que requiera la
apertura a juicio o el sobreseimiento (Articulo 131 del Cédigo Procesal Penal), debiendo
renovar la solicitud en la fase intermedia (Articulo 121y 133 del Cédigo Procesal Penal).
El actor civil intervendra en el procedimiento, sb6lo en razén de su interés civil,
(Articulo 134 del Cbdigo Procesal Penal). Sin embargo, puede suceder que el actor
civil sea a la vez el querellante adhesivo, tal como lo fija la ley. En el caso de los
delitos de accién privada, por ser el querellante exclusivo es a el a quien le compete
las obligaciones del Ministerio Publico, se considera que en la querella que se
presenta al Tribunal de sentencia penal competente, también debe ejercitarse la
accion civil, concretando la pretension desde el momento mismo en que se presento

al tribunal la querella de mérito.

4.13. Tercero civilmente demandado:

Es un tercero que no ha participado en el hecho punible, pero tiene la
obligacion de reparar el dafio causado. Si el tercero civiimente demandado no
comparece a los actos para los que haya sido citado, no se suspendera el
trdmite pudiendo intervenir en cualquier momento del procedimiento, (Articulo 137 del

Codigo Procesal Penal).
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4.14. Sujetos procesales que intervienen en el proceso pen

Crista Ruiz de Juarez dice que los sujetos procesales “son las personas
naturales o juridicas que se constituyen en el proceso para pretender en él
la solucibn de un conflicto de interese, asumiendo derechos, deberes vy

responsabilidades inherentes al juicio”. 40

Mauro Chacdén  Corado, indica: “ que es relativamente moderna la nocion de
sujetos para aplicarla al proceso penal, que consecuencia légica de Ila
concepciodn interna del proceso como relacién juridica, entre el juez y las partes. En el
proceso penal, su mayor trascendencia esta en el expreso reconocimiento de la
personalidad del imputado, quien deja de ser un objeto de la investigacion para

41
convertirse en un sujeto incoercible”

Nuestra legislacion Guatemalteca en el Cédigo Procesal Penal (Decreto 51-92
Congreso de la Republica de Guatemala), “denomina a las personas gue
intervienen en el proceso en el titulo Il como sujetos y auxiliares procesales, pero

indistintamente en el Codigo precitado se refiere a “partes”.

Para que dichos sujetos procesales sean admitidos dentro del proceso penal, es
necesario que se hagan presentes ante el Juez que controla la investigacion, el
imputado por el hecho tiene que estar presente o conducido por la fuerza publica y
sujeto al proceso por una medida de coercion y del auto de procesamiento; el
Ministerio Publico, por mandato legal tiene que comparecer en los delitos de accién
publica, el abogado defensor se hace presente en el proceso por nombramiento del
sindicado o de oficio en ausencia de nombramiento del sindicado (Articulo 92 del
Cddigo Procesal Penal). El querellante y el actor civil deben comparecer en a etapa

preparatoria, antes del requerimiento del sobreseimiento de la acusacion en los

40. Teoria del proceso, pag. 73.

41. Los conceptos de accion pretension y excepcion, pag. 110.
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en los delitos de accion publica bajo pena de inadmisbilidad, (Articulo 118 del Codigo
Procesal Penal), y en los delitos de accion privada ante el Tribunal de sentencia
respectiva. La policia, peritos, testigos y documentos deben comparecer ante el
organo encargado de la investigacién, Ministerio Publico, ya que éste de conformidad
con lo que establecen los Articulos 332 y 345 Bis del Codigo Procesal Penal debe

reunir todos los elementos de conviccidn para fundamentar su solicitud.

4.15. Policia nacional civil:

El Articulo dos del Decreto 11-97, ley de la policia nacional civil del Congreso
de la Republica, define a la “policia nacional civil como una institucion profesional

armada ajena a toda actividad politica”.

A la anterior definicion, es necesario agregar que también se encarga de brindar
seguridad a la poblaciéon civil, investigar bajo la direccion del Ministerio Publico,
preventivamente los delitos y debera acatar los mandatos que hagan las autoridades

de conformidad con la ley.

Son funciones esenciales de la policia nacional civil, entre otras: investigar los
hechos punibles perseguibles de oficio, impedir que estos hechos sean llevados a
consecuencias ulteriores, individualizar a los sindicados, reunir los elementos de,
investigacion Utiles para dar base a la acusacion o determinar el sobreseimiento, dar
fiel cumplimiento a las ordenes que, para la tramitacién del procedimiento, les dirijan
los jueces ante quienes pende el proceso. Estos actuaran como coadyuvantes
en el proceso penal en el sentido de aprehender de conformidad con el Articulo
seis de la Constitucion Politica de a Republica de Guatemala y 257 del Caodigo
Procesal Penal, a la persona contra la que existe una orden de aprehension o existe
un delito flagrante. Ademas actuara bajo las bajo las 6rdenes del Ministerio Publico
como sus auxiliares en la investigacion que para el efecto se realizan. (Articulos 112 y
133 del Cadigo procesal penal). Es necesario hacer notar que las
mismas obligaciones tienen los organismos policiales de las fronteras,

64



mares, rios y medios de comunicacion o cualquier fuerza de seguridad publica o

privada que realice actos de policia o colabore en las investigaciones criminales.

De lo estudiado en el presente trabajo de investigacion podemos decir que
Unicamente a la victima agraviada por la comision del hecho delictivo, es a quien la
ley legitima para ejercitar la accion privada, de conformidad con el procedimiento

establecido en la ley.

A lo anterior es necesario mencionar, que en el momento en que entré en
vigencia el Acuerdo Gubernativo 68-98 de la Corte Suprema de Justicia, se le asigné
competencia especifica al Tribunal duodécimo de sentencia penal de la ciudad de

Guatemala, para conocer los delitos de accion privada.

4.16. El abogado defensor:

El defensor es un abogado colegiado activo que interviene en el proceso para
asistir juridicamente al imputado. Es la persona que defiende en juicio los
intereses de los litigantes sobre cuestiones juridicas. Es un interviniente en el
proceso cuya mision se extiende a todos los intereses del imputado comprometidos
por causa de la imputacion, sean estos penales, civiles o administrativos. Actua en el
proceso aconsejando, asistiendo y representando al sindicado. El abogado defensor
tiene como obligacién el esclarecimiento de los hechos perjudiciales a su patrocinado
o la sancién de los culpables. El abogado defensor sélo esta obligado a defender los
intereses de su patrocinado, siempre a través de medios legales. Ademas le ésta
prohibido revelar cualquier tipo de circunstancias adversas a su defendido en cualquier

forma en que hubiere reconocido, (Articulo 104 del Codigo procesal penal).
La defensa penal gratuita corre a cargo del servicio publico de defensa penal,
formando tal institucidn con abogados de planta y abogados de oficio, asi mismo

por disposicion de a ley, defensores en ejercicio particular, del padrén del
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Colegio de abogados.

4.17. Ministerio publico:

Con la emision del Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 se dividieron las
funciones del Ministerio Publico, que hasta este entonces estaban reguladas en el
Decreto 512 del Congreso de la Republica de Guatemala, en la cual el Ministerio
Publico, asumia las funciones de asesoria, consultaria y fiscalia, pero con un papel
pasivo en esta ultima funcion, ya que sOlo se limita a pronunciarse respecto a la
persecucion penal por parte del Juez encargado de la investigacion. El nuevo Cédigo
Procesal Penal introdujo grandes reformas a la justicia penal guatemalteca, en donde
prevalece el principio de imparcialidad del Juez, al actuar éste como &rbitro contralor
de la investigacién. En la actualidad los Decretos 40-94 y 51-92 ambos del Congreso
de la Republica de Guatemala regulan las funciones esenciales de la persecucion penal,
dotandolo de total independencia y objetividad para su realizaciébn. En los términos
en que modernamente se entiende al Ministerio Publico, su origen inmediato esta en la
instauracion del Estado constitucional y en la aplicacion del principio de distincion de
poderes. Es necesario remontarse a la revolucion Francesa, a la asamblea
constituyente en 1790, en donde se planted la cuestion de si la accién penal debia
ejercerla el procurador del Rey o un acusador voluntario elegido por el pueblo. El
Ministerio Fiscal no podia desarrollar las actuaciones jurisdiccionales, ni realizar actos
de prueba, ni limitar el ejercicio de los derechos fundamentales en el ambito
reservado del poder judicial. Pero dada la posesion constitucional de este ministerio
como defensor de la legalidad, actian en el proceso penal en una posicion de

preeminencia sobre las partes.
Se refiere que dicha institucion es el érgano oficial a quien corresponde ejercer
la persecucion penal, en los delitos de accion publica durante el proceso penal,

asi como perseguir el cumplimiento y ejecucion de las resoluciones
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jurisdiccionales.

El doctor Guillermo Cabanellas en su diccionario juridico, se refiere a que “el
Ministerio Publico o Ministerio fiscal es un funcionario que tiene la funcion de cooperar
con la administracion de justicia velando por los intereses del Estado, de la sociedad
y de los particulares, ejerciendo las acciones necesarias, haciendo observar las leyes y
promoviendo la reparacid@fé? de los dafios causados por los delitos”. El doctor
Guillermo Cabanellas se refiere a “funcionario”, lo cual en nuestro medio no es asi
debido a que segun nuestra ley (Decreto 40-94 del Congreso de la Republica de
Guatemala ley organica del Ministerio Publico), el Ministerio Publico es una
institucién, con sus propias funciones, es un 6rgano compuesto por una colectividad
de personas y a cargo de un fiscal general, el cual tiene la titularidad de la accion
penal.” Dicha institucién es Unica e indivisible para todo el Estado.  Se organiza
jerarquicamente. En la actuacion de cada uno de sus funcionarios esta representado
integramente. Para acreditar la personeria de un fiscal del Ministerio Publico sélo sera
necesaria la constancia de su cargo o en su caso por el mandato otorgado. Los
funcionarios que asisten a un superior jerarquico obedecen instrucciones conforme lo

dispuesto en dicha ley.

En el ejercicio de sus funciones el Ministerio Publico estd compuesto de los siguientes
organos:

- El consejo del Ministerio Publico.

- El fiscal general.

- Fiscales de distrito y fiscales de seccion.

- Agentes fiscales.

Auxiliares fiscales.

42. Ob. Cit., pag. 201.
43. 1bid.
65

43



También existen los fiscales especiales, para casos determinados (Articulo 26 de

la ley organica del Ministerio Publico).

Dichos 6rganos intervienen en el proceso penal, como representantes del ente
encargado de la accion publica y en casos de excepcion en los delitos de accion

privada.

Alberto Binder, dice que “ la figura del fiscal se relaciona necesariamente con el
sistema acusatorio, no obstante, en muchos paises existe suerte de “hibrido”
entre el viejo inquisitivo donde no existia el Fiscal, con el moderno sistema

acusatorio”. 44

También existen los fiscales especiales, para casos determinados (Articulo 26 de

la ley organica del Ministerio Publico).

Dichos organos intervienen en el proceso penal, como representantes del ente
encargado de la accion publica y en casos de excepcion en los delitos de accién

privada.

Desde el punto de vista de la evolucion histérica, la figura en el ejercicio de la
accion penal corresponde a un estado de mayor evolucion de la sociedad y de mayor
descentralizacion en el poder. En la medida en que la sociedad se fue organizando
juridicamente de un modo estable, y sobre todo, en la medida en que el Estado
comenzod a constituirse en una realidad importante y estable; la venganza personal o la

simple acusacion privada fueron cediendo terreno.

Precisamente la funcion del Estado en su tarea de prevenir el delito y
garantizar la pronta y cumplida administracion de justicia ha creado instituciones y

una de ellas es el Ministerio  Publico, que conforme al Articulo 251 de la

44. 1bid.
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Constitucion Politica de la Republica Guatemala, “es una institucion auxiliar de la
administracion publica y de los tribunales con funciones auténomas, cuyos fines
principales son velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais y ejercer la
representacion del Estado, su funcién es la de ser el ente acusador, al referirse,
nuestra ley”, al acusador y 6rganos auxiliares, en primer término al Ministerio Pablico,
con ciertas limitaciones por supuesto, debido a que la misma ley lo faculta (Articulo
109 del Codigo Procesal Penal), a que fundamente sus requerimientos y conclusiones
con expresion clara y concisa de lo que requiere, segun el Articulo 108 del mismo
Cdédigo precitado, debera formular requerimiento y solicitudes conforme a ese criterio,

aun a favor del imputado.

Es necesario anotar que siempre que el Ministerio Publico actia se pone en
marcha el engranaje estatal, debido a que las solicitudes formuladas por el Ministerio
Publico seran siempre a favor de la sociedad y el Juez resolvera conforme a derecho,
debido a que es el 6rgano encargado de la investigacion el que debera
demostrar su parecer sobre la conveniencia del acto, claro que al final siempre va ser

el Juez el que va a decidir.

Otra funcidon importante es el acopio de evidencia, la que se convierte en
prueba cuando ha llegado a manos del Juez y se valora como tal, lo que siempre
ocurre en la etapa procesal respectiva, salvo los casos de hechos definitivos e
irreproducibles (Articulo 317 del Cddigo Procesal Penal), que si puede surtir efectos

como verdaderas pruebas.

En la funcibn de investigacidén esta institucion tendra todas las facultades
gue le otorgan las leyes (Decreto 40-94 Congreso de la Republica), pero sobre todo el
Ministerio Publico velard por: 1) investigar los delitos de accién publica y promover la
persecucion penal ante los tribunales segun las facultades que le confiere la
Constitucion, y las leyes de la Republica. 2) ejercer la accién civil en los casos
previstos por la ley y asesorar a quien pretenda querellarse por los delitos de accion
privada, de conformidad con lo que establece el Codigo Procesal Penal. 3) dirigir a la
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policia y demas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacion de hechos
delictivos; y 4) preservar el Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos,

efectuando las diligencias necesarias ante los Tribunales de justicia.

4.18. Jueces:

Hernando Devis Echandia, acerca de quienes son los sujetos de la relacion
juridico procesal; indica “unos dicen que los sujetos de la relacién juridico procesal son
las partes, otros que las partes y el Juez o el 6rgano jurisdiccional o que las partes y el

Estado a través de las funciones judiciales. 44

Ademas del Juez o titular del o6rgano jurisdiccional que de alguna
forma interviene en el desenvolvimiento del proceso, son los terceros y las partes. El
papel que incumbe o toca en el proceso al juzgador o titular del érgano jurisdiccional
desempefiar, es algo que no puede quedar explicado, en todo su significado y
contenido sino a traveés del desarrollo de todo un curso, en este sentido me limito a
decir que conforme al Cddigo Procesal Penal, el papel esencial del Juez es ser el
contralor de la investigacion en el proceso, velando por el debido respeto a las
garantias constitucionales, y en su oportunidad en la fase procesal correspondiente,
dictar la sentencia que en derecho corresponde, 0 bien en su caso la revision de la

sentencia, segun sea la etapa procesal.

Es necesario aclarar que de conformidad con él Articulo 12 del Cddigo Procesal
Penal, la funcién de los Tribunales en el proceso es obligatoria, gratuita y publica y que
en los casos de diligencias o actuaciones reservadas seran sefialadas expresamente por

la ley.

44. Ob. Cit; pag. 328.
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obligatoria, gratuita y publica y que en los casos de diligencias o actuaciones

reservadas seran sefialadas expresamente por la ley.

4.18. Intérprete:

El interprete es el que manifiesta en una lengua distinta lo expresado en otra,
para que pueda ser entendido por quienes intervienen en el proceso, comprendido no
solo los signos fonéticos sino también las sefias corporales o cualquier otra forma de

comunicacion.

Manuel Ossorio, se refiere a que el “intérprete, es la persona que se ocupa en

explicar a otros en idioma que entiendan el dicho en lengua que le es desconocida”. 4°

Guillermo Cabanellas, nos dice que él “intérprete, es la persona versada en
dos 0 més idiomas y que le sirven de intermediario, en otras que por hablar y conocer

otras lenguas distintas, no pueden entenderse”.

Dos ejemplos claros y sencillos al respecto son los que regula por una parte el
Cddigo Procesal Penal guatemalteco: seran cumplidos en espafiol, cuando una
persona se exprese con dificultad en ese idioma, se le brindara la ayuda necesaria

para que en el acto se pueda desarrollar.

La exposicion de personas que ignore el espafiol de conformidad con lo
gue establece el Articulo 143 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala o0 a quienes se les permita hacer uso de su propio idioma, de un sordo
mudo que sepa darse a entender por escrito y los documentos y grabaciones en
lengua distinta o en otra forma de transmision del conocimiento, s6lo tendran efectos,
una vez realizada la interpretacion, segun corresponda. Los actos procesales

deberan también realizarse en el idioma que corresponda y traducirse al espafiol.

45. Ob. Cit; pag. 511.
46. Ob. Cit; pag. 210.57
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En este caso, las actas y resoluciones se redactaran en ambos idiomas segun

lo que establece el Articulo 142 del Codigo Procesal Penal.

Las personas seran interrogadas en espafiol o por intermedio de un traductor o
un intérprete, cuando corresponda. El Tribunal podra permitir expresamente el

interrogatorio directo en otro idioma o forma de comunicacion.

Con el fin de no contaminar la prueba, las personas que declaren en su idioma o
en otro idioma no consultardn notas o documentos, salvo que sean para ello, de

conformidad con el Articulo 143 del Codigo Procesal Penal.

Es decir que en el proceso penal puede intervenir este tipo de sujetos, en la
substanciacion del proceso; ya sea que sean propuestos por el Estado o bien por

persona particular en cuyo caso éstos pagaran sus honorarios.

En el proceso penal los Tribunales hacen tomar en cuenta lo referido en el
Articulo 14 inciso f) del pacto internacional de derechos civiles, politico que
refieren gue toda persona sindicada de un delito tiene derecho a ser asistida
gratuitamente por un intérprete si no comprende o no habla el idioma empleado en el

tribunal.

4.20. Medios de prueba:

Manuel, Ossorio, nos indica que la prueba “es el conjunto de actuaciones que
dentro de un juicio, cualquiera que sea su indole, se encamina a demostrar la verdad
o la falsedad de los hechos aducidos por cada una de las partes, en defensa de sus

respectivas pretensiones legitimadas”. 47

47. Ob. Cit; pag. 511
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Segun Mario Estuardo Gordillo Galindo, citando a Asensio Mellado, nos indica que
la prueba como procedimiento: “es aquella actividad de caracter procesal cuya
finalidad consiste en lograr la conviccion del Juez o Tribunal acerca de la exactitud de

48
las afirmaciones de hecho presentadas por las partes”.

Por la prueba las partes demuestran la verdad de su afirmacién; es a traves de
ella que se convence al Juez sobre lo discutido o lo dudoso. La prueba es el Unico
medio para discutir la verdad y a la vez la mayor garantia contra la arbitrariedad de

las decisiones judiciales.

Tomando en cuenta los criterios anteriores se formula la siguiente definicion: “la
prueba estid representada por todos aquellos elementos previamente ofrecidos y
aportados conforme a la ley; pretenden convencer al juzgador de la responsabilidad o

inocencia de un sujeto determinado”.

En el presente caso se considera que la prueba, para demostrar que se ha
cometido el ilicito penal determinado “estafa mediante cheque”, serd obligacion del
guerellante aportar la prueba y producirla dentro del juicio mismo; los Articulos 181 y
183 del Cédigo Procesal Penal, sefialan las caracteristicas que debe tener la prueba

para ser admisible, siendo ella objetiva, legal, atil, pertinente y no abundante.
4.21. Declaracion testimonial:

Manuel Ossorio, nos dice que el “ testigo, es quien ve, oye 0 percibe por
otros sentidos algo en que no es participe, y que puede reproducirse de palabra o por

escrito o por signos”. 49

48. Derecho procesal civil; pag. 511.
49. Ob. Cit; pag. 511.
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Guillermo Cabanellas, nos indica que el “testigo, es el que debe concurrir a la
celebracion de ciertos actos juridicos en los casos asi sefialados por la ley o requerido

por los particulares”. 50

Tomando en cuenta los elementos mas importantes de las definiciones
anteriores, se formula la siguiente, “testigo: es la persona que acude a declarar sobre

lo que le consta de un determinado hecho”.

Como sujeto que interviene en el proceso: “todo habitante del pais o persona que
se halle en él tendra el deber de concurrir a una citacién con el fin de prestar
declaracion testimonial”, el referido Articulo contiene también las excepciones, a dicha

regla general. (Articulo 207 del Cédigo Procesal Penal).

En consecuencia el testigo declara sobre lo que le consta en relacién con el
imputado, al hecho o a sus circunstancias. Este conocimiento debe haberlo adquirido a
través de sus sentidos (vista, oido, olfato, gusto y tacto). El testimonio siempre lo
debe prestar una persona individual. El testigo narra lo que percibidé pero no expresa
opiniones, ni condiciones. El testimonio debe hacerse oralmente, salvo que algun

impedimento fisico no permita, o tenga un secreto profesional.
4. 22. La prueba escrita, documentos Informes y actas:
Guillermo Cabanellas, nos dice que el documento “es el instrumento,

escritura, escrito con que se prueba, confirma o justifica cosa al menos se aduce con

tal propoésito”. 51

50. Ob. Cit; pag. 511.
51. Ob. Cit; pag. 511.
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4.23. Las pruebas periciales:

Manuel Ossorio, citando a Coutore nos dice: que el perito: “es el auxiliar de
la justicia que en el ejercicio de una funcién pugﬁca o de su actividad privada, es
llamado a emitir dictamen sobre puntos relativos auxiliar de la justicia que en
el ejercicio de una funcién publica o de su actividad privada, es llamado a emitir
dictamen sobre  puntos relativos a su ciencia, arte, practica, asesorando a los

. . . . . 52
jueces en las materias ajenas a la competencia de estos”.

4.24. Clases de peritajes:

Se pueden encontrar diferentes clases de peritajes, siendo los siguientes mas
importantes: peritos documentoscopia, balistica, medicina forense (con sus diferentes

especializaciones), planimetrista grafotécnicas y dactiloscopia.
4.25. Diferencia entre testigo y perito:

Estos se diferencian de la siguiente manera: mientras los descubrimientos
de el perito son anteriores e independientes del proceso, los testigos solo tienen
significado en éste, que el perito expone conclusiones conforme a su conocimiento y
el testigo depones sobre percepciones y que el perito es facil de encontrar entre los
varios de una u oficio, mientras que el testigo surge determinado, por lo que no es

reemplazable como aquél.

52. Ob. Cit; péag. 222.
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4.26. Como alcanzar la seguridad juridica del cobro del cheque:

El cheque es de gran importancia debido a su comun uso en transacciones
comerciales, fundamentadas en la confianza existente entre el librador y el tenedor
gue sin ninguna reserva acepta la provisiéon de fondos en el banco librado, la que es

cierta y disponible.

A continuacion enumero algunas de las formas para poder alcanzar la

seguridad juridica del cobro del cheque:

- El librador debe tener fondos disponibles en el Banco librado y
haber recibido de éste autorizacidn expresa o tacita para

disponer de esos fondos por medio del cheque.

- El cheque sera pagadero a la vista.

- El cheque presentado al pago antes del dia indicado como
fecha de su creacion, o sin fecha, es pagadero el dia de la

presentacion.

- Los cheques deberan presentarse para su pago dentro de los

qguince dias calendario de su creacion.

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

lo libere de tal obligacion.

- El protesto por falta de pago, debe tener lugar antes de la
expiracion del plazo fijado para la presentacion.
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- La anotacion que el librado o la camara de compensacion
ponga en el cheque, de haber sido presentado en tiempo y no

pagada total o parcialmente, surtiran los efectos del protesto.

Todas estas formas producen el efecto positivo de pago del titulo de crédito
siendo la buena fe del tenedor, por la emision del cheque, lo que generan seguridad
juridica del cobro del cheque y confianza en cuanto a la aceptacion del titulo en las
transacciones, no afectando en forma directa el patrimonio del tenedor del mismo,

toda vez que éste si puede disponer de los fondos que debia tener a su presentacion.

Toméandose en consideracion, que los cheques estdn destinados a servir
preferentemente como medio de pago, al sustituir la circulacién directa de dinero para
realizar en forma plena su funcidén, es necesario que esté dotado de seguridad
juridica y confianza, que el tenedor tenga plena certeza de su cobro, a la
presentacion del titulo y confianza en el cheque al no darse estos presupuestos, su
circulacion aumenta, originando la finalizacion de las considerables ventajas

econdmicas que conlleva por lo que debe existir una proteccion de tipo penal.
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CONCLUSIONES

. En el ordenamiento sustantivo penal guatemalteco, el delito de estafa mediante
cheque, fue creado como figura subsidiaria de la figura genérica tipo denominada
estafa, la cual tiene un proposito definido, que es la defraudacion del patrimonio

ajeno, con enriquecimiento ilicito.

. El Coédigo Procesal Penal guatemalteco establece, cual es el procedimiento para

ejercer la accién privada en el caso de los delitos de accion privada.

. En la practica con frecuencia el estafador ha tomado mafiosamente el ardid de
aducir que el cheque lo gira en garantia o posfechado para desvirtuar su

responsabilidad delictiva, prevista en el Articulo 268 del Cédigo Penal.

De conformidad con el Acuerdo 68-98 de la Corte Suprema de Justicia, se asigno
competencia especifica al Tribunal duodécimo de sentencia penal de la ciudad

de Guatemala, para conocer de los delitos de accion privada

. El Cddigo Procesal Penal establece que el delito de estafa mediante cheque, es

un delito de accién privada, establecida en el Articulo 24 Quéarter

El juzgamiento de los delitos de accion privada, se debe efectuar a través del
procedimiento especifico del juicio por delitos de accion privada, regulado en el
Articulo 474.

De conformidad con el Articulo 474 del Codigo Procesal Penal establece, El
procedimiento del juicio por delitos de accion privada se inicia por medio de

presentacion de la querella.

. El querellante exclusivo es la persona legitimada en los delitos de accién privada
para ejercer la accién penal y poner en movimiento a la justicia.
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RECOMENDACIONES

1. Los cheques deberan presentarse para su pago dentro de los quince dias
calendario a su presentacion, en caso contrario la accion cambiaria contra el
librador, sus avalistas y demas signatarios, caduca por no haber sido protestado el

cheque en el tiempo de quince dias.

2. Para alcanzar la seguridad juridica al cobrar un cheque, el librado debe tener
fondos disponibles en el Banco librado para disponer de esos fondos cuando a una
persona no le sea cancelado el cheque por falta de provision de fondos; el banco
librado, debe avisarle al librador para que regularice su situacion, esto con el fin de
no dejarlo a la funcién jurisdiccional, donde se ejercitarian las acciones

correspondientes.

3. El banco debe mandarle algun aviso al girador del cheque sin fondos haciéndole

saber que si persiste en esta accion, se le cancelara la cuenta.
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