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Atentamente me dirijo a usted con el objeto de inform ]
calidad de Asesor de Tesis del Bachiller DIEGO RAFAEL HERNANDEZ
DEBROY, he procedido a asesorar metodica y técnicamente al estudiante
en el desarrollo de su tesis titulada: “ANALISIS JURIDICO DEL CHEQUE Y
LAS REPERCUSIONES LEGALES EN SU UTILIZACION COMO MEDIO DE
PAGO, CUANDO LA CUENTA BANCARIA SE ENCUENTRA CANCELADA”

EXPONGO:

A) El contenido cientifico y técnico del trabajo de investigacion, es en
relacién al derecho mercantil y su relacidén con el derecho penal, en
el uso de un titulo de crédito denominado cheque comun, debido a
gue su uso permite estafar a terceros que reciben el mismo de buena
fe como medio de pago.

B) En el desarrollo y preparacion del trabajo de tesis, el sustentante
utilizé métodos de investigacion diversos, como lo son el método
cientifico y el método histérico, asimismo utilizé variedad de técnicas
de investigacion y se apoyé en extensa bibliografia.

C) Se corroboré la utilizacion correcta y docta del lenguaje y el léxico
técnico juridico propia de un profesional de las ciencias juridicas.

D) Respecto a la contribucion cientifica, surge de la necesidad de
reformar el Cédige Penal, en el cual se realicen las reformas legales,
que permitan iniciar ampliar los elementos del tipo penal, regulando
en mejor manera el delito de estafa mediante cheque.
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E) La estructura y contenidos del trabajo de tesis realizado por el
sustentante reune y satisfacen plenamente todos los requisitos
reglamentarios y de aportacién cientifica a las ciencias juridicas,
tratando un tema de importancia, actualidad y valor para la practica
juridica, esgrimiendo justificaciones y argumentos validos, siendo la
base para formular las conclusiones y recomendaciones concretas
que convierten el trabajo de tesis en material dable a la discusién
para reformas normativas especificas que pueden traducirse en
cambios notorios.

F) Se cumple con los requisitos plasmados en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico de nuestra
Facultad. De Ilo expuesto me permito extender DICTAMEN
FAVORABLE al trabajo de mérito y se continle con la revisién de la
misma.

G) Concluyo informando y dictaminando a usted, que es procedente
ordenarse su revision y en su oportunidad su discusiéon en Examen
Publico de Tesis en nuestra gloriosa Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales.

Con la manifestacion expresa de mi respeto, soy de usted, su
deferente servidor.
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Cludad Universitaria, zona 12
Guatemaia, C. A,

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veinticinco de octubre de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) JAIME ROLANDO MONTEALEGRE
SANTOS, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante DIEGO
RAFAEL HERNANDEZ DEBROY, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DEL CHEQUE Y
LAS REPERCUSIONES LEGALES EN SU UTILIZACION COMO MEDIO DE PAGO,
CUANDO LA CUENTA BANCARIA SE ENCUENTRA CANCELADA” .-

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo,
del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer constar ¢!
contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de L10enc1atura en

Clopeise Jusidizzs 5 Gocizles y del Examen General Publico, el cual dice: “Tanto el asesor
como ¢l icvisor de tesis, hardn constar cn los dictimenes conespondxemes su opinioén 1especto del contenido
cientifico y técnico de 1a tesis. 1a metodologia ¥ t€enicas de investipnzifn wilinndon, fnrodooniic oo ooty

estadisticos si fucren necesanios, la contribucion cientifica de la misma, Ias cs}nclusxones !as recomendaciones
y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprucban ¢l trabajo de investigacion y otras consideraciones que

estimen pertinentes”.
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Licenciado: FACULTAD DE Ciengiag

. " . JUR?DiCAS Y C‘;OCH\‘ =a
Marco Tulio Castillo Lutin *m = P T Py
Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis SRy

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente.

Respetable Licenciado.

De conformidad con el nombramiento emitido con fecha veinticinco de
octubre del afno dos mil diez, en el cual se me faculta para realizar las
modificaciones de forma y de fondo en el trabajo de investigacion como Revision
de Tesis del Bachiller DIEGO RAFAEL HERNANDEZ DEBROY, me dirijo a
usted haciendo referencia a la misma con el objeto de informar mi labor y
oportunamente emitir dictamen correspondiente, en relacion a los extremos
indicados’ en el Articulo' 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, se
establece lo siguiente:

) El trabajo de tesis se denominé originalmente “ANALISIS JURIDICO DEL
CHEQUE Y LAS REPERCUSIONES LEGALES EN SU UTILIZACION COMO
MEDIO DE PAGO, CUANDO LA CUENTA BANCARIA SE ENCUENTRA
CANCELADA ”.

I} Al realizar la revision sugeri correcciones que en su momento consideré
necesarias para mejorar la comprension del tema desarrollado, las cuales en su
momento se corrigieron, constando la presente tesis en cuatro capitulos
realizados en un orden lo6gico y siendo un tema de caracter mercantil y
juridicamente importante, siendo un aporte invaluable.

III) En relacion a los extremos indicados en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales vy del
Examen General Publico se establece o siguiente: a) Contenido cientifico y
técnico de la tesis: El sustentante abarcod topicos de importancia en materia
mercantil enfocado desde un punto de vista juridico-mercantil, por ser un tema
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importante que se enfoca a la realidad de nuestro pais en cuanto al Cheque
cuando es utilizado como medio de pago y la cuenta se encuentra cancelada. b)
La metodologia y técnicas de la investigacion : Para el efecto se tiene como
base el método analitico, para comprender los elementos o componentes
caracteristicos de la problematica que enfrentan los tenedores de un cheque
comun que no pueden ser cobrados, los efectos negativos en la instituciéon
bancaria, por no haber requerido los talonarios de dichos documentos, el método
deductivo para conocer las distintas doctrinas que sobre este fenémeno existe en
el ambito juridico social; y por ultimo las técnicas investigativas, siendo la
bibliografica y documental para recopilar y seleccionar adecuadamente el material
de estudio, ya que a través de las cuales se estudié el fendmeno investigado vy
culmind con la comprobacion de la hipotesis planteada estableciendo los objetivos
generales y especificos con el objeto de establecer doctrinariamente vy
juridicamente las repercusiones legales en su utilizacidon del cheque como
medio de pago; c) La redaccion: l|a estructura formal de la tesis esta compuesta
de cuatro capitulos se realizé en una secuencia ideal empezando con temas
que llevan al lector poco a poco al desarrollo del tema central para el buen
entendimiento del mismo que ha cumplido con todos los procedimientos del
método cientifico; d) Conclusiones y recomendaciones: Las mismas obedecen
a una realidad social, mercantil, penal y juridica. Conclusién importante a la cual
arribé el sustentante es que el signatario de un titulo de crédito queda obligado en
su cumplimiento y debe responder de los dafios y perjuicios que se causan al
tener en caso de negativa de pago del titulo, conclusiones y recomendaciones
que comparto con el investigador puesto que las mismas se encuentran
estructuradas al contenido del plan de investigacion y estan debidamente
fundamentadas. Ademas se comprobd que la bibliografia fuera la correcta, en los
meétodos y técnicas fueron aplicadas adecuadamente, en virtud que con ellos, se
obtuvo la informaciéon necesaria y objetiva para la elaboracién, redaccién vy
presentacion final del presente trabajo.

IV) En conclusidn y atendiendo a lo indicado en el Articulo 32 del Normativo para
la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la
investigacion realizada, por lo que con respecto al trabajo realizado por el
sustentante, Bachiller DIEGO RAFAEL HERNANDEZ DEBROY, emito
DICTAMEN FAVORABLE, ya que considero el tema un importante aporte.

Sin otro particular, me suscribo de usted, con muestras de mi consideracién y
estima.
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Guatemala, veintiuno de febrero del afio 2011.

Con vista en los dictamenes que anteceden se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis
del (de la) estudiante DIEGO RAFAEL HERNANDEZ DEBROY, Titulado
ANALISIS JURIDICO DEL CHEQUE Y LAS REPERCUSIONES LEGALES EN
SU UTILIZACION COMO MEDIO DE PAGO, CUANDO LA CUENTA
BANCARIA SE ENCUENTRA CANCELADA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo

para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas Sociales y del

Examen General Pablico.-
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DEDICATORIA

A DIOS: Por guiarme en la senda correcta e
iluminarme en la culminacién de mis
estudios.

A Ml FAMILIA:

Por los valores espirituales y morales
inculcados a quienes manifiesto mi
agradecimiento por el carifio y apoyo
constante e incondicional que me han
brindado a lo largo de mi carrera.

A MIS AMIGOS: Por la amistad brindada y los momentos
compartidos durante nuestra formacion
profesional.

A: La Facultad de Ciencias Juridicas vy
Sociales de la tricentenaria Universidad de
San Carlos de Guatemala. Por forjar
hombres que con su labor engrandecen a
Guatemala.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se ha realizado, con el objetivo de analizar los efectos que
se derivan de la utilizacién del cheque comun como medio de pago, cuando la

cuenta bancaria se encuentra cancelada.

El objetivo general, fue demostrar la falta de regulacién de los efectos juridicos
que se derivan del uso del titulo de crédito, que no permite iniciar acciones
legales de tipo penal por el delito de estafa mediante cheque, sino por el
contrario, debe realizarse la denuncia por estafa comun, lo cual es objeto de

analisis juridico, por no contemplar dicho supuesto la norma penal.

La hipdtesis se centra en demostrar la necesidad, importancia y urgencia que
tiene el problema de la circulacidon de cheques como titulos de crédito, de
aquellas cuentas bancarias canceladas, con lo cual se defrauda en su
patrimonio a otras personas, sin que exista responsabilidad alguna de la

instituciéon bancaria.

La metodologia utilizada fue el método analitico, para comprender los
elementos o componentes caracteristicos de la problematica que enfrenta los
tenedores de un cheque comun que no puede ser cobrado, los efectos
negativos en la institucion bancaria, por no haber requerido los talonarios de
dichos documentos; el método deductivo para conocer las distintas doctrinas

que sobre este fendmeno existen en el ambito juridico y social; y por ultimo

(i)



pCULTAp

<

las técnicas investigativas, siendo la bibliografica y documental para recopila

y seleccionar adecuadamente el material de estudio.

La presente investigacidbn consta de cuatro capitulos: siendo el primero
relacionado con el derecho mercantil guatemalteco, en el segundo se
desarrolla lo relativo al cheque comun titulo de crédito; el tercero se refiere al
derecho penal y la teoria del delito; y finalmente el cuarto capitulo trata sobre el

cheque comun como medio de pago.

Con la presente investigaciébn se pone en conocimiento que existe la necesidad de
contemplar en el delito de estafa mediante cheque, el supuesto de que los titulos
puestos en circulacién, aun cuando sean de una cuenta cancelada, se comete el ilicito

penal, evitando que se inicie una investigacion por estafa comun.

Se concluye que el Estado debe proteger a los sujetos que intervienen en una actividad
comercial en el pais, determinando a través de normas juridicas, el uso en el trafico
mercantil de los cheques como titulos de crédito y medio de pago de obligaciones y
transacciones mercantiles en forma agil, analizando que en un futuro, las entidades
bancarias, tengan responsabilidad en el simple hecho de dejar en poder del cuenta-

habiente un talonario de cheques de una cuenta cancelada.

(ii)
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CAPITULO |

1. EIl derecho mercantil guatemalteco

El derecho mercantil, como rama del derecho en general, es de reciente
creacién si se toma en cuenta la antigiedad de otras disciplinas

juridicas, siendo de naturaleza juridica privada.

Ello obedece a circunstancias histéricas precisas en el desarrolio de la
civilizacién, en actividades de tipo mercantil, que a través del tiempo se

han simplificado.

La organizacion de la sociedad fue evolucionando y las necesidades se
hicieron mas complejas, la actividad econémica del hombre sufrié una

transformacién que habria de inducir el desarrollo de la civilizacion.

1.1. La naturaleza del derecho mercantil

La progresiva divisiéon del trabajo, va a condicionar las relaciones
sociales que posteriormente hicieron surgir el derecho mercantil. Con la

aparicién del mercader, que sin tomar parte directa en el proceso de la
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produccién, hace circular los objetos producidos llevandolos hasta e

consumidor, surge el profesional comerciante.

La riqueza que se produce adquiriendo la categoria de mercancia o
mercaderia, en |la medida en que es elaborada para ser intercambiada;

para ser vendida.

La venta de mercancias que satisfacen las necesidades de la
poblacién, tiene un valor de cambio y se producen con ese objeto. En
principio, ese intercambio era de producto por producto, por medio del

trueque.

Cuando aparecié la moneda como representativa de un valor, se
consolidaron las bases para el ulterior desarrollo del comercio y como
toda actividad de la vida humana, no puede dejar de ser regulada por el

derecho.

El Doctor René Arturo Villegas Lara, expone respecto al derecho

&*

mercantil que: desde una concepcién subjetiva, el derecho
mercantil es el conjunto de principios doctrinarios y normas de derecho
sustantivo que rigen la actividad de los comerciantes en su funcién

profesional. Se le conoce como subjetivo porque el elemento principal a



tomar en cuenta es el sujeto que interviene en el movimiento comercial\Z
Desde una concepcidn objetiva, el derecho mercantil es el conjunto de
principios doctrinarios y normas de derecho sustantivo que rigen los

actos objetivos de comercio.

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

venian a ser la materia juridica mercantil.”

El derecho romano no generé el derecho mercantil autdnomo, ellos
crearon el lus Civile, que era un derecho destinado a normar la
actividad privada de los ciudadanos, fuera o no de caracter mercantil.

En Roma no existié la divisién entre derecho civil y derecho mercantil.

Es en la Edad Media donde surge la diferencia de las dos ramas de
derecho privado, fue en esa época donde nacié la burguesia

comerciante.

' Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 30

3
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La irrupcion de esta clase social en la composicién de la sociedad
marca una etapa transformadora en todo lo que le rodea y su poder de

inducir cambios radica en la riqueza comercial.

La monarquia estimula a los comerciantes en su funcidén y alli es donde
nace el derecho mercantil. Los aportes importantes de esta etapa: letra
de cambio, la consolidacion de diversos tipos de sociedades
mercantiles, fomento del contrato de seguro, inicio del registro

mercantil, entre otras.

Lo mas importante es que el derecho mercantil se transformé en un

derecho autéonomo del derecho civil.

Siendo el derecho mercantil un derecho relativamente nuevo, se

pueden destacar las siguientes caracteristicas:

a) Tiende a ser internacional

Porque en el desarrollo de las actividades comerciales, es decir la
produccion de bienes y servicios es para el mercado interno e

internacional.
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b) Poco formalista

Se establece que es poco formalista, debido a que los negocios
mercantiles se concretan con simples formalidades y no son contratos
solemnes, con algunas excepciones tales como las sociedades

mercantiles y los fideicomisos.

c) Rapidez

Esta caracteristica, destaca que la actividad desarrollada por el

comerciante, debe ser realizada en el menor tiempo posible.

d) Adaptabilidad

Las actividades juridico comerciales en que se desenvuelve el ser

humano cambian dia a dia.

Es por eso que las formas de comerciar se desenvuelven

progresivamente debiendo adaptarse a las condiciones reales.
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e) Seguridad juridica

Basados en la observancia estricta de que la negociacién mercantil

tiene como fundamento la verdad sabida y en |a buena fe, guardada.

Es menester que ningln acto posterior pueda desvirtuar lo que las
partes han querido al momento de obligarse en una negociacién

mercantil.

1.2. Factores que separan al derecho civil del derecho mercantil

Dentro de los factores que ayudaron a separar el derecho civil del

mercantil, pueden enunciarse los siguientes:

- El origen de la codificacion varia del derecho civil al mercantil.

- La ley mercantil siempre deviene de lo empirico, de lo factico, de
las practicas comerciales que preceden al concepto tedrico. El
derecho civil postula exigencias de una profunda cohesién en la

sistematizacidén de los conceptos mas generales.

- El derecho mercantil tiende a ser internacional.

6



funcionar dentro de un derecho flexible, rapido y poco formalista

como el derecho mercantil.

- Los negocios a distancia provocan problemas que en el derecho

civil no resuelven en forma rapida.

- Los negocios mercantiles se desarrollan en masa, a diferencia de

los civiles que generalmente son aislados.

1.3. Fuentes del derecho mercantil y sus principios

La palabra fuente del derecho significa origen, fenédmeno de donde

proviene.

Dentro de las fuentes del derecho mercantil se encuentra la costumbre,

se le conoce como usos mercantiles.

La costumbre interpretativa sirve para clarificar o interpretar el sentido

de una norma contractual o de derecho vigente, no produce derecho.



Seguidamente se encuentra la jurisprudencia, cuya funcién es adecuar
correctamente la norma al caso concreto; es interpretar el derecho

vigente y preexistente.

Como fuente principal se encuentra la ley, puesto que es necesario

regular cada una de las instituciones del derecho mercantil.

Podemos encontrar ademas la doctrina es una fuente coadyuvante en la

interpretacién del contexto legal.

En el derecho mercantil, el contrato es fuente del derecho mercantil en
la medida en que recoge convenciones de los particulares,
provenientes de la esfera de la autonomia de la voluntad. El contrato es

ley entre las partes.

El derecho mercantil se encuentra fundado en varios principios que lo

rigen, dentro de los cuales se encuentran los siguientes:

- Toda prestacion se presume onerosa;

- La intencién de lucro;
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- La buena fe;

- La verdad sabida;

- Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas

segura la circulacion.

Debe destacarse que los principios de la verdad sabida y buena fe
guardada, son fundamentales en el desarrollo de actividades
comerciales, puesto que es alli donde las partes que se obligan,
tacitamente conocen en verdad sus derechos y obligaciones y se
vinculan de buena fe en sus intenciones y deseos de negociar, para no
darle una interpretacién distinta a los contratos, ya que de otra manera

se destruiria la seguridad del trafico y relaciones comerciales.

1.4. Los sujetos de una relacién mercantil

Como sujetos del derecho mercantil, encontramos al comerciante
individual que son aquellas personas que teniendo capacidad legal

para ejercer el comercio, hacen de él su ocupacién ordinaria.



Es decir realizar actos de comercio de un modo habitual, reiterado

repetido.

El Articulo 2 del Cédigo de Comercio establece: son comerciantes
quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera
actividad que se refieran a lo siguiente: 1. la industria dirigida a la
produccién o transformacién de bienes y a la prestacion de servicios; 2.
la intermediacion en la circulacién de bienes y a la prestacién de

servicios; 3. la banca, seguros y fianzas; 4. los auxiliares de los

anteriores....”

De conformidad con el Articulo 6 del Cédigo de Comercio preceptua:
“... tienen capacidad para ser comerciantes las personas individuales y
juridicas que, conforme al Cddigo Civil, son habiles para contratar y

obligarse.”

El Articulo anterior hace referencia a las personas mayores de edad

que se encuentren en el libre ejercicio de sus derechos civiles.

El mismo texto legal en su Articulo 7 establece: “Cuando un incapaz
adquiera por herencia o donaciéon una empresa mercantil 0 cuando se

declare en interdiccion a un comerciante individual, el juez decidira con

10
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en que forma, a no ser que el causante hubiere dispuesto algo sobre
ello, en cuyo caso se respetara la voluntad en cuanto no ofrezca grave

inconveniente a juicio del juez.”

Cualquier nacional puede ser comerciante, siempre que tenga
capacidad para obligarse y contratar, respecto a ésto el Articulo 8
establece: “Los extranjeros podran ejercer el comercio y representar a
personas juridicas, cuando hayan obtenido su inscripcién de
conformidad con las disposiciones del presente cédigo. En estos casos,
tendran los mismos derechos y obligaciones que los guatemaltecos,

salvo los casos determinados en leyes especiales”.

El Estado, sus entidades descentralizadas, auténomas o
semiauténomas, las municipalidades y, en general, cualesquiera
instituciones o entidades publicas, no son comerciantes, pero puede
ejercer actividades comerciales, sujetandose a las disposiciones de

este cbddigo, salvo lo ordenado en leyes especiales.

11



12



CAPITULO Il

2. Del cheque como titulo de crédito

Se conoce en el derecho guatemalteco como titulos de crédito a
aquellos documentos que llevan incorporados un valor y que confieren
a sus legitimos tenedores, los cuales son necesarios para ejercitar y
transmitir los derechos en ellos consignados en forma literal en dichos

titulos.

Son denominados titulos valores porque existe una especial relacién
entre el derecho y el documento, de tal manera que haya una conexién
permanente, que no pueda invocarse al derecho sin tener el
documento, puesto que estd inmerso en el titulo de crédito,

denominado como cheque.

El Cédigo de Comercio establece en el Articulo 385 respecto a los
titulos de crédito que: “Son titulos de crédito los documentos que
incorporan un derecho literal y auténomo, cuyo ejercicio o transferencia
es imposible independientemente del titulo. Los titulos de crédito tiene

la calidad de bienes muebles.”

13
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Cuando el trafico comercial se intensific6 a través del mar
Mediterraneo, es decir a finales de la edad media, se originaron una
serie de atracadores que pirateaban a los comerciantes y a las naves
mercantes cuando regresaban a sus ciudades con el producto de las

negociaciones.

En esa época el transporte de dinero en efectivo resultaba inseguro por
esas circunstancias. Surgid entonces la necesidad de transportar dinero
a través de documentos que representaran esos valores, sin que se

diera el hecho material de portar la moneda en efectivo.

Surgen asi las entidades bancarias que empezaron a utilizar titulos de
crédito, que llenaban esas necesidades y los comerciantes encontraron
una forma que les proporcionaba seguridad en sus transacciones

comerciales de plaza a plaza.

Desde esa misma época datan los principios que han inspirado la
existencia de los titulos de crédito, los cuales se unificaron en algunos

sistemas juridicos, como por ejemplo el sistema latino; no asi en el

14



criterios sobre la practica de los titulos de crédito.

En Inglaterra como en los Estados Unidos principiaron a legislar sobre
la materia, con una clara tendencia a seguir los patrones legislativos
que han servido para crear leyes uniformes en diversas regiones del

mundo.

En Guatemala, desde las Ordenanzas de Bilbao, pasando por el Cdadigo
de Comercio de 1877, el de 1942 y el ultimo de 1970, siempre ha
existido legislacion sobre titulo de crédito, y cuando fue oportuno, rigié
el Reglamento Uniforme de la Haya de 1912, que pretendia normar la
letra de cambio a nivel internacional y que mas tarde se concret6 en la

ley uniforme aprobada en la conferencia de Ginebra, en 1930.

2.2. Caracteristicas de los titulos de crédito

Los titulos de crédito tienen en comun ciertas caracteristicas, que son

las que a continuacioén se desarrollan:

a) Formulismo

15



redaccién y debe contener los elementos generales de todo titulo y los

especiales de cada uno en particular.

La forma es aqui esencial para que el negocio juridico surja, asi
también en el aspecto procesal, pues el documento es eficaz en la

medida que contenga los requisitos que exige la ley.

b) Incorporacién

El derecho no es algo accesorio al documento, sino qué esta inmerso
en el documento, esta incorporado y forma parte de él, de manera que

al transferir el documento se transfiere también el derecho.

El derecho se transforma de hecho, en algo corporal. Si un titulo se
destruye, desaparece el derecho que en él se habia incorporado, eso
no quiere decir que desaparezca la relacion causal que generd la
creacion del titulo de crédito, la que se puede hacer valer por otros
procedimientos; pero en |lo cual al derecho incorporado en el titulo se
refiere, desaparece junto al documento sin perjuicio del derecho a

pretender su reposicién.

16



LTAD
¢hOULTD
Q‘.\NED-SID%s
2

c) Literalidad

En el titulo de crédito se encuentra incorporado un derecho, pero los
alcances de este derecho se rigen por lo que el documento diga en su

tenor escrito.

En contra de ello no se puede oponer prueba alguna, ésta es la regla

general.

d) Autonomia

Cuando la ley dice que el derecho incorporado es literal y autéonomo, le
estd dando una existencia independiente de cualquier vinculo subjetivo,

precisamente por su incorporacién.

Un sujeto que se obliga mediante un titulo de crédito o el que lo
adquiere, tiene obligaciones o derechos autonomos, independiente de

la persona anterior que se ha enrolado en la circulacion del titulo.

2.3. Requisitos generales de los titulo de crédito

Los titulos de crédito deben llenar ciertos requisitos tales como:

17



a) Nombre del titulo de que se trate,

b) Fecha y lugar de creacién;

c) Los derechos que el titulo incorpora,;

d) El lugar y la fecha del cumplimiento o0 ejercicio de tales derechos;

e) La firma de quien los crea; y

Los requisitos de las literales a), ¢) y e) son considerados esenciales.

Los requisitos de las literales b) y d) no son esenciales.

Si en el titulo de crédito no se mencionara el lugar de creacidén, se tiene
como tal el del domicilio del creador. Si no se menciona el lugar de
cumplimiento, se tendra como tal el del domicilio del creador. Si son

varios los lugares, el tenedor puede elegir.

Si no se consigné la fecha u otro requisito no esencial, cualquier
tenedor puede llenarla. Si faltan los requisitos esenciales, hacen

ineficaz o inexistente el titulo.

18



2.4. La creacidén y puesta en circulaciéon de un titulo de crédito

El signatario de un titulo de crédito queda obligado en su cumplimiento,

aunque el titulo haya entrado en circulacién contra su voluntad.

El titulo existe desde e momento en que es creado,
independientemente de que haya o no voluntad para que circule. Las
leyes que siguen la teoria de la emisién, asientan que el documento
nace hasta que entra en circulacidén; en cambio, las que se basan en la
teoria de la creacién insisten en que el documento surge cuando se

suscribe.

La forma en que se pone en circulacion los titulos de crédito se dividen
en nominativos, en el cual el titulo se emite a nombre de persona

determinada, y el creador posee un registro de los titulos.

Circula mediante endoso, entrega del documento y cambio en el
registro del creador. Los titulos a la orden, que estadn emitidos a
nombre de persona determinada. Circula mediante endoso y entrega del

documento.

19
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Y los titulos al portador, que son los que no estan emitidos a nombre
persona determinada, y puede ser cobrado por cualquier tenedor.
Circula por la simple tradicion o entrega material del titulo. En la
doctrina también se le denominan a los titulos de crédito: titulos

valores, papeles comerciales, instrumentos negociables.

2.5. EIl protesto

Acto que tiene por objeto la comprobacién fehaciente de la falta de
pago o de aceptacién, a su vencimiento, de un titulo de crédito

presentado en tiempo.

Puede dispensarse de este acto, mediante la insercién de la clausula:

sin protesto, o libre de protesto.

El protesto debe constar en acta notarial, salvo los actos que por
disposicidén de la ley lo suplen, tales como la razén puesta por un banco
sobre el titulo en el que se hace constar la negativa de pago por la

entidad bancaria.

20
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los cheques que se cobran por medio de esa dependencia, para hacer

efectivo el pago de un cheque.

2.6. La institucién del cheque

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

(beneficiario).

Lo expuesto anteriormente, genera controversia al considerar
efectivamente que el cheque es un equivalente al papel moneda, ya

que se obtienen ventajas y desventajas de su uso.

Es evidente que no existe un concepto expreso y concreto de lo que es

el cheque, puesto que el mismo tiene las siguientes caracteristicas:

¢ Conteniendo una orden incondicional de pagar.

. Nombre del banco librado.

21




ACULTAD
400

(i)ﬂ\\l

e Pueden girarse a la orden o al portador.

- Tener fondos el librador.

- Firma autografa cuando asi lo convenga el banco.

- Todos lo requisitos para los documentos de crédito.

- Un formulario impreso o aprobado por un banco.

- Solamente se puede librar contra éste.

E! autor René Arturo Villegas Lara, define al cheque como: “... uno de
los titulos de crédito cuyo origen se estudia dentro del derecho
bancario, pues comunmente se asocia su institucionalidad al

fortalecimiento de esa actividad econémica.”?

El mismo tratadista sefiala que: “... muchos autores consideran que el

cheque no es un verdadero titulo de crédito, si le damos a este término

2 Villegas Lara, René Arturo. Ibid. Pag. 79
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su verdadero significado. En verdad, el cheque no tiene un crédito; se

le considera més un instrumento de pago, similar al papel moneda...”>.

El Articulo 494 del Cédigo de Comercio define al cheque asi: “El
cheque sélo puede ser librado contra un banco, en formularios
impresos suministrados o aprobados por el mismo. El titulo que en
forma de cheques se libre en contravencion a este articulo, no

produciré efectos de titulo de crédito.”

Para determinar la naturaleza de la existencia del cheque como
documento de crédito, se mencionan varias teorias, entre las que se

encuentran:

a) Estipulacién a cargo de un tercero

Segun esta teoria entre librador y beneficiario o tenedor del cheque,
existe una relacién de negociar a cargo de un tercero, que en este caso
serd el banco, el que tendra que cumplir con la obligacién de pagar la

cantidad dineraria contenida en el cheque.

3 Villegas Lara, René Arturo. ibid. Pag. 80
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Esta es otra tesis que confunde el contrato de giro o de cheque, con el
cheque mismo. Ademas, no es posible estipular a cargo de un tercero
gque en ningun momento ha participado en un acto que lo vincule al

tenedor del cheque.

Su obligacién de pagar es por la relacién juridica que lo une al

depositante y ante este ultimo responde de una conducta contraria.

Esta tesis tampoco explica la verdadera naturaleza que no se le puede
dar la calidad del equivalente de dinero, ya que el documento
solamente legitima la recepcién de una cantidad de dinero, con lo cual
mas aun cuando su tercero extiende un cheque garantizando no esta

haciendo un pago, sino estableciendo una garantia.

b) De la cesién

Segun esta teoria de origen francés, cuando una persona crea un
cheque, estd cediendo todo o parte de su derecho que tiene frente al
banco librado. Para algunos autores lo que se cede es el derecho de
propiedad sobre su depdsito bancario, pero ello es inadmisible porque

en el depésito irregular (y el depdsito de dinero tiene esa categoria), el

24
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banco adquiere la propiedad del dinero depositado; y por |lo mismo, no

se puede ceder una propiedad que no se tiene.

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

que el librador es el mismo tenedor-beneficiario.

El Doctor Villegas Lara establece que: “... el cheque no puede
desligarsele de los usos bancarios, que dan a las instituciones de
crédito facultades para escoger sus clientes. Si el cheque fuera un
medio de sustituir la clientela, el banco podria rehusar el pago de un
cheque porque tiene libertad de contratar con quien mas le

convenga....”*

Razonablemente, esta teoria no puede aplicarse al cheque, no puede
otorgarsele caracter de cesién al acto de girar un cheque, ya que
existen otras circunstancias que viabilizan al cheque, dandole a él la

nominacion de titulo de crédito.

4 Villegas Lara, René Arturo. Ibid. Pag. 81
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c) Del contrato a favor de un tercero

Esta opinién es propia del derecho norteamericano y pretende
explicarnos que entre depositante y banco se celebra un contrato que
constituye una estipulacién a favor de un tercero indeterminado que
sera cada uno de los beneficiarios a favor de quienes se extiendan

cheques.

La estipulacién a favor de terceros es una institucién conocida en el
derecho civil como fuente de obligaciones, pero, es obvio que en
ningun momento puede considerarse al cheque como una estipulacion a

favor de un tercero.

En primer lugar, se debe separar el llamado contrato de cheque, o sea
la relacién contractual bancaria por medio de la cual se abre una
cuenta de depositos abiertos, retirables mediante el titulo que

estudiamos, de cheque como medio de movilizar los depositos.

El Doctor Villegas Lara establece que: “... el banco no esta vinculando
juridicamente al tenedor del cheque, es que éste no tiene accidn contra
la institucién que le niega el pago del titulo, la que si tendria si se

tratara de un estipulacion en su favor. En resumen el negocio bancario

26



depositantes y bancos, y por tal, razén, no hay ninguna estipulacién

que pueda generarse de tal relacién....””

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

mas bien es el cumplimiento del mismo.

d) Del mandato

Para las legislaciones que usan la palabra mandato al expresar la
orden de que se entregue determinada cantidad de fondos que sefala
el documento, la teoria del mandato ha servido para explicar la

naturaleza juridica de la obligacién contenida en el cheque.

No obstante, esta inclinacion doctrinaria ha sido criticada con bases
soOlidas, sobre todo porque para que se dé el mandato debe existir un

contrato de tal naturaleza.

5 Villegas Lara, René Arfuro. ibid. Pag. 81
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El Doctor Villegas Lara, establece que: no hay mandato sin que

previamente se celebre un contrato....”®

Para sustentar tal teoria es necesario acatar que no existe mandato tal
como lo contempla la ley civil entre el cuenta habiente y el Banco, por
lo que en los casos de que el mismo titular de la cuenta, se gire un
cheque, no habria mandato, tal como lo manifiesta el citado autor,

simple y sencillamente es una orden de pago.

2.7. El cheque y su regulacién legal

Para que el cheque exista deben existir ciertas circunstancias previas

para su creacion tales como:

- Relacidon contractual entre librador y librado que se materializa con

el contrato de apertura de cuenta.

- El librado es una entidad bancaria, unicamente realiza funcion de

intermediador.

& Villegas Lara, René Arfuro. Ibid. Pag. 80
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- El librador tiene que entregar fondos suficientes al librado para q

éste se dedique a pagar.

El cheque puede ser librado contra un banco. Ademas de los requisitos

generales el cheque debera contener los siguientes:

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

- Nombre del banco librado.

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

aprobado por el Banco.”

Dentro de los caracteres juridicos que respaldan el titulo de crédito

denominado cheque, se pueden encontrar los siguientes:
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Es un titulo estrictamente bancario.

Se caracteriza por la exigencia de una previa provisién de fondos

en poder del librado.

El pago a la vista y la necesidad de la previa provisién de fondos

en poder del librado, hacen que la institucién de la aceptacién sea

inconciliable con la naturaleza del cheque.

El cheque es un titulo de crédito, ésto es, el documento necesario

para ejecutar el derecho literal consignado en el mismo.

Es un documento constitutivo-dispositivo y formal.

Participa de los -caracteres de incorporaciéon, legitimacion,

literalidad y autonomia, propios de los titulos de crédito.

Es considerado cosa mercantil.

Como titulo de crédito, el cheque es un documento, pero un documento

de naturaleza especial, constitutivo y dispositivo, no simplemente

probatorio.
30
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Se considera constitutivo porque sin el documento no existe el derech
Pero como es necesario ademas para la transmisién y para el ejercicio

del derecho, se le califica también como documento dispositivo.

El cheque es ademas un documento de naturaleza esencialmente
formal, en cuanto a que la ley exige para su validez, que contenga
determinados requisitos y menciones, en ausencia de los cuales no
producira efectos de titulo de crédito. Participa de los caracteres de
incorporaciéon, legitimacién, literalidad y autonomia, propios de los

titulos de crédito.

Corresponde a la teoria general de los titulos de crédito, porque se
encuentra tan intimamente ligado a él que sin la existencia del titulo no
existe el derecho, ni por tanto la posibilidad de su transmisién o de su

ejercicio.

El documento es lo principal y el derecho lo accesorio, el derecho no

existe ni puede ejercitarse, sino es en funcién del documento mismo.

El cheque tiene caracter mercantil, de esto, derivan fundamentales

consecuencias, como la calificacion mercantil de tales titulos de
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contratos que sobre ellos se celebren.

Es un titulo de crédito abstracto porque se le atribuye eficacia
obligatoria a la pura y simple declaracién cartular, prescindiendo de la
causa juridica que determind su emisidbn o su transmisién e
independientemente de la relacién de provisidén, que debe mediar entre
el librador y el librado. Pertenece a la categoria de titulos cambiarios,

llamados asi porque su prototipo es la letra de cambio.

El cheque es la relacién librador-librado, se presenta como una orden
de pago, pero a la vez, en la relacién librador-tomador, contiene una

promesa de pago.

El librador ordena al librado el pago del cheque, pero, al propio tiempo,

se obliga frente al tomador a que el cheque sera pagado, le promete su

pago.

El cheque es un documento de vencimiento a la vista. Esto es, en el
acto de su presentacion al librado y cualquier insercién en contrario se

tendra por no puesta.
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La idea de plazo es, pues, inconciliable con la esencia del cheque,
concebido éste como medio o instrumento de pago. Ante la existencia o
vida util de un cheque girado, subsisten necesariamente dos relaciones
juridicas: una entre el girador y el banco, y la otra entre el girador y el

beneficiario del cheque.

Constituye un contrato de cuenta corriente la relacion existente entre el
girador y un banco, este contrato obliga al banco a cumplir cabalmente
las érdenes de pago contenidas en el cheque o cheques girados. Para
tales efectos la cuenta corriente bancaria puede ser de depésito o de

crédito.

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

tenedor a favor del cual se extendid el documento.

Esta relacién surge o se origina por lo general en virtud de la existencia
de un contrato que obliga a pagar determinada suma de dinero;
sustituyendo por lo general el cheque a la moneda para el pago de

cualquier obligacion.

En el contrato de cuenta corriente existe en si una relacioén intrinseca

gue se cumple cuando el cheque es pagado al beneficiario o tenedor y
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también una relacién extrinseca que se produce asimismo con |

obligacion de pagar la suma de dinero consignada en el cheque.

Si el Banco contra el cual se gira el cheque no paga éste porque no se
cumple con algunas de las condiciones o requisitos de la relacion
intrinseca (falta de provision de fondos por ejemplo), igualmente no

resultara satisfecha la relacién extrinseca.

El hecho de que no se produzca el pago, entre otras, por la
circunstancia antes referida, no implica que el cheque deje de tener
eficacia o validez respecto de su girador, quien necesariamente

guedara obligado a honrar la obligacion de pago.

El cheque se utiliza como sustituto del dinero o instrumento de pago,
cumple esta funcion cuando el banco contra el cual se gira el

documento efectua el pago al beneficiario o tenedor.

Para que el cheque cumpla la funcidén que le es inherente; esto es, ser
sustituto del dinero, es esencial que se le conciba sélo como un

documento a la vista y pagadero a su sola presentacion.
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Cuando el cheque es pagado por el banco librado sirve igualment

como medio de prueba, de la real efectivizacién del pago.

Es un instrumento de pago por compensacion, que se refleja en las
diversas transacciones de pago que efectuan acreedores y deudores
dentro de todo el sistema bancario; lo cual se consolida a través de la
compensacion que efectian entre si los bancos sobre las sumas de

cada uno de los cheques depositados en ellos.

Pare determinar la funcionalidad del cheque, como medio de pago es

necesario resaltar los siguientes puntos:

- Requiere descripciéon del numero de cuenta a nombre del cuenta

habiente.

- Numero de cheque en relacién al talonario autorizado.

- Lugar y fecha.

- Es un formulario en papel moneda disefiado por garantias de

seguridad.
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- Es una orden de pagar al portador o a una persona especifica el

monto del cheque.

Es necesario que el librador haya celebrado previamente un contrato
con el banco que sera su librado. Este contrato se le llama “Contrato de
giro” o “Contrato de cheque”, que genera una cuenta de depositos
abiertos, cuyos fondos son retirables mediante el titulo de crédito

llamado cheque.

La institucién bancaria sera la depositaria del dinero que su cuenta
habiente le va entregando y debe devolverlo conforme aquél se lo vaya
ordenando.

Estas 6rdenes se datan en los cheques y el pago se hace a favor de
persona determinada o al portador, con cargo a los depésitos

efectuados.

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

todo se circunscribe a determinar los siguientes aspectos:

- Firma registrada del librador o cuenta habiente.
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- Eventualmente algun espacio para referencia de su emision.
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- Cantidad en numeros.

- Cantidad en letras.

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

saldos de lo que se le ha depositado y la cuantia de su obligacién como

depositario.”’

7 Viilegas Lara, René Arturo. lbid. Pag. 82
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3. E!l derecho penal y la teoria del delito

Los autores guatemaltecos de Ledn Velasco y de Mata Vela exponen:
“... se ha definido el derecho penal en forma bipartita desde el punto de
vista subjetivo y desde el punto de vista objetivo... en suma podemos
definir el Derecho Penal Sustantivo Material (como también se le
llama), como parte del derecho, compuesto por un conjunto de normas
establecidas por el Estado, que determinan los delitos, las penas y/o

medidas de seguridad que han de aplicarse a quienes los cometen.”®

La division indicada en la definicidon anterior, sigue siendo valida, ya
que permite la ubicacién del derecho penal como medio de la
proteccion social contra el delito. Es el conjunto de normas juridicas
que regulan los delitos, las faltas, las sanciones y las medidas de

seguridad creadas por el Estado.

El autor Manuel Osorio define al derecho penal como: “... normas y
disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y

preventivo del Estado, estableciendo el concepto del delito como

8 De ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mala Vela, José Francisco. Curso de derecho penal guatemalteco. Pég. 5.
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presupuesto de la accion estatal, asi la responsabilidad del sujet
activo y asociado a la infraccion de la norma una pena finalista o una

medida aseguradora.”®

3.1. EIl derecho penal

El derecho penal es tan antiguo como la humanidad misma, ya que son
los hombres los Unicos protagonistas de esta disciplina de tal manera

que las ideas penales han evolucionado a la par de la sociedad.

En la interrelacién humana se manifiesta la conducta humana que
realiza acciones u omisiones segun su voluntad, pero cuando estas
acciones u omisiones dafan un interés juridicamente tutelado son

reprobados por el Derecho Penal en nombre del Estado.

El autor Alvarado Polanco expone que: “El aparecimiento del derecho
va parejo a la presencia de intereses opuestos y contradictorios entre
los miembros de las comunidades primitivas, cuando la produccion de
bienes pasa de los niveles del consumo necesario de la comunidad y
empieza a acumularse una reserva, la cual es apropiada por los mas

fuertes o de mayor preeminencia, dando lugar entonces a las

8 Qssorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 238.
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dejan de ser productores y consumidores como al principio lo eran
todos, para transformarse en intermediarios que se aprovechan de unos
y otros. Entonces principian las desigualdades de orden socio-
econdmico en el seno de la comunidad, creando las consiguientes
divisiones y conflictos, pues se diferencia claramente un grupo de
individuos que no trabaja ni en el cultivo de la tierra, ni en la caza,
pesca y pastoreo, sino que se consagra al cambio e incremento de los
bienes sobrantes en la colectividad y de los cuales se han apropiado;
este grupo se enriquece y a la par de esa superioridad econdmica,
afirma una jerarquia social por encima de los demés, se aprovechan de

ello y los domina, poniéndolos pronto a su servicio.”*°

3

Los autores de Ledn Velasco y de Mata Vela, indican que: “... de las
ciencias eminentemente juridicas, es sin lugar a dudas el derecho penal
la disciplina cuya misién siempre ha sido filoséficamente, proteger
valores fundamentales del hombre, tales como su patrimonio, su

dignidad, su honra, su seguridad, su libertad, su vida como presupuesto

indispensable para gozar y disfrutar de todos los demas, hasta llegar a

0 Avarado Polanco, Romeo. Introduccion al derecho 1. Pag. 21
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la proteccidon del Estado y de la Sociedad en la medida en que se tutele

y se garantice la convivencia humana.”"

En el derecho penal se denomina fuente al manantial de donde brota
algo, el lugar donde se origina, de donde se emana o se produce el

derecho, dentro de las cuales se encuentran las siguientes:

a) Reales o materiales

Tienen su fundamento en la realidad de los hombres y por ende de los
pueblos son las expresiones humanas, los hechos naturales o los actos

sociales que determinan el contenido de Ia norma juridico penal.

Son las expresiones y manifestaciones socio naturales previas a la
formalizacién de una ley penal, mediante las actividades de la

sociedad, que necesitan ser objeto de regulacién.

b) Formales

Se refiere al proceso de creacidn juridica de las normas penales y a los

organos donde se realiza el mencionado proceso legislativo que en

1 De ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit.. Pag. 5
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Guatemala corresponde al Congreso de la Republica, es decir
proceso legislativo. Es decir, que son los diferentes pasos que se

deben observar para la creacién de una ley.

c) Directas

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

directamente el derecho penal.

La Ley es la unica fuente directa del derecho penal, por cuanto que
sblo esta puede tener el privilegio y la virtud necesaria para crear

figuras delictivas y las penas o medidas de seguridad correspondientes.

Las fuentes directas se dividen en fuentes de produccién y fuentes de

cognicién.

Las directas de produccién, son las integradas por la autoridad que
declara el derecho, el poder que dicta las normas juridicas que no es

mas que el Estado, a través del Organismo Legislativo.
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estatal. La expresion de la voluntad del legislador, es decir la fuente
de conocimiento gque es precisamente el Cdédigo Penal y las Leyes

Penales especiales.

Es preciso establecer que la unica fuente directa del derecho penal, es
la ley, de conformidad con lo establecido en el Articulo 1 del Cédigo
Penal que establece: “Nadie podra ser penado por hechos que no
estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a
su perpetracién; ni se impondran otras penas que no sean las

previamente establecidas en la ley.”

Las fuentes indirectas, son aquellas que solo en forma indirecta pueden
coadyuvar en la proyeccidon de nuevas normas juridico penales e
incluso pueden ser utiles tanto en la interpretacién como en la sancién
de la ley penal, pero no pueden ser fuente de derecho penal, ya que

por si solas carecen de eficacia para obligar.

Entre ellas unicamente se enuncian a la costumbre, la jurisprudencia, la

doctrina y los principios generales del derecho.
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Se identifica con el derecho penal, aunque hay que establecer que el

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

L.a ley penal es aquella disposicién por virtud de la cual el Estado crea
derecho con caracter de generalidad estableciendo las penas

correspondientes a los delitos que define.

En su estrictus sensu es una norma de caracter general que asocia una

sancién a una conducta prohibida por ella.

Como caracteristicas de la ley penal se pueden establecer las

siguientes:

- Generalidad, obligatoriedad e igualdad. La Ley Penal se dirige a
todas las personas que habitan un pais, todos estan obligados a

acatarlas.

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

y medidas de seguridad.
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Permanencia e inelubilidad. Se refiere a que la ley penal

permanece en el tiempo y en el espacio hasta que sea derogada.

Imperatividad. Las leyes penales contienen generalmente
prohibiciones o mandatos que todos deben cumplir, no dejado a la

voluntad de las personas su cumplimiento.

Sancionadora. Es siempre sancionadora de lo contrario seria una

ley penal sin pena.

Constitucional. Se fundamenta en la Constituciéon Politica.

3.3. La teoria del delito

E! tratadista Enrique Bacigalupo define: “La teoria del delito es un

instrumento conceptual para determinar si el hecho que se juzga es el

presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto en la ley.

»iZ

El término teoria del delito, lleva a una visualizacidbn mucho mas

apegado a descripcidbn de elementos que lo integran, asi, durante

mucho tiempo la definicion teoria del delito, llevaba implicito los

2 Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal general. Pag. 67
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elementos enumerados, de accion, tipicidad y culpabilidad, con

cuales se instauro el contenido de la nominacion delito.

Las pretensiones sociales llevan a visualizar la posibilidad de la
comisién delictiva, generar un procedimiento mental en el cual
encontremos definiciones, es situarse en momentos hipotéticos, sujetos
a la eventualidad de que se podran realizar, lo mismo ocurre en el

delito.

La ley sustantiva penal que conceptualiza, describe y pena la accién,
esta delimitada como una hipétesis normativa, la posibilidad de que se

pueda a no dar efectivamente la comision de ese delito.

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

una accién ejecutada por un ser humano.

Con la individualizacién de los actos humanos, al situarse en una

norma bajo la lupa de los elementos del tipo penal, es la accién de
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encuadrar una conducta, tipificando lo realizado con lo sustentado en |
norma, por ello al ser el primer paso, se dice que se esta frente a una
teoria, algo que no esta plenamente comprobado y que esta sujeta a
esta comprobacién, busca determinar la autenticidad de la accién y
refutarle su comisién, dentro de la descripcién tipica para su analisis

juridico.

Todo este proceso es parte integrante de la politica estatal, en cuanto
el ejercicio del ius puniendi, con esta facultad el ente publico, delega a
6rganos especificos el ejercicio de esa facultad instaurada en la
intencién de la sociedad que representa, con ello se busca afianzar un
verdadero estado de derecho y en consecuencia la vida social
armoniosa, otorgando los derechos inherentes a las perscnas en el

principio del bien comun.

La teoria del delito es un proceso mediante el cual se determina los
elementos de una conducta, su finalidad y en consecuencia la

reciprocidad con lo que califica la ley penal.

Dentro de todo el contexto de teorizar una norma y una conducta, se
lleva a cabo un proceso penal, con cada una de sus incidencias para

llegar a una etapa final de condena o absolucién, para lo que es
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hipdtesis normativa.

El objetivo de la teoria del delito es precisar el concepto de delito, ya
que este es su objeto de estudio. Es de especial importancia para el
juez, pues dentro del proceso penal, es por |lo general la autoridad que
recibe las actuaciones, y le corresponde hacer la primera evaluacién de

los hechos, para determinar si encuadra dentro del concepto de delito.

Es una construccién dogmatica, que proporciona el camino légico para

averiguar si hay delito en cada caso concreto.

La dogmatica juridico-penal establece limites y construye conceptos,
posibilita una aplicacion del derecho penal en forma segura y previsible
y lo substrae de |a irracionalidad, de |a arbitrariedad y de la

improvisacién.

En la construccién de la teoria del delito, no es mas que la
conceptualizacion y definicion de un delito y con esto los juzgadores no
solo conocen la verdad histérica del proceso, sino que también pueden

aplicar una verdadera justicia.
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La teoria del delito ademas es importante en cuanto a determinar cual
es el fundamento de su aplicacidén, lo que radica en la proteccion del
bien juridico tutelado, que no es mas que el bien o valor que
socialmente se justiprecia para encontrar el parametro del desvalor

juridico.

Respecto a la politica criminal la misma es el conjunto sistematizado de
principios conforme a los cuales debe el Estado organizar la lucha

contra la criminalidad, en proteccién de sus habitantes.

Esta no es una ciencia si no un criterio directivo de la reforma penal
que debe fundamentarse sobre el estudio cientifico del delincuente y de
la delincuencia, de la pena y demas medidas de defensa social contra
el delito sobre esta base ha de examinarse el derecho en vigor

apreciando su adaptacion, al momento presente.

Su idoneidad como medio de proteccion social contra los criminales,
por los ilicitos que cometen en contra de los miembros de una

sociedad, como la guatemalteca.
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Como el resultado de tal criterio proponer las mejoras, haciendo las
reformas necesarias tanto en el terreno de la legislacién penal como en

el campo penolégico, busca sancionar las conductas delictuales.

3.4. El delito

El Articulo 11 del Coédigo Penal establece respecto al delito doloso que:
* es doloso, cuando el resultado ha sido previsto o cuando, sin
perseguir ese resultado, el autor se lo representa como posible y

ejecuta el acto.”

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

impericia...”

El Articulo 13 del mismo cuerpo normativo estipula respecto al delito
consumado que: “... es consumado cuando concurren todos los

elementos de su tipificacion.”

Para definir al delito es necesario referirnos a los siguientes aspectos:
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- Es el comportamiento humano que a juicio del
compromete las relaciones sociales y que frente a ello exige una

sancién penal.

- Dogmaticamente es la accién tipica, antijuridica y culpable.

- Formalmente el delito es todo aquello que la ley describe como tal.

Toda conducta que el legislador sanciona con una pena.

- Legalmente es necesario definir al delito en la forma que se
expone el Cédigo Penal, tal como el delito doloso, culposo y

consumado.

El delito es una conducta humana individualizada mediante un
dispositivo legal (tipo) que revela su prohibiciéon (tipica), que por no
estar permitida por ningun precepto juridico (causa de justificacion) es
contraria al orden juridico (antijuridica) y que, por serle exigible al autor
que actuase de otra manera en esa circunstancia, le es reprochable

(culpable).

El injusto (conducta tipica y antijuridica) revela el desvaloro que el

derecho hace recaer sobre la conducta misma en tanto que la
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especial condicion del autor (por la reprochabilidad que del injusto se le

hace al autor).

A través del iter criminis, se reconoce a la vida del delito desde que
nace en la mente de su autor hasta la consumacioén, esta constituido
por una serie de etapas desde que se concibe |a idea de cometer el

delito hasta que el criminal logra conseguir lo que se ha propuesto.

Dentro de las etapas del iter criminis, pueden tener o no repercusiones
juridico penales y se dividen en fase interna y fase externa del iter

criminis.

Respecto a la fase interna, dentro de ella encontramos las llamadas
“voliciones criminales” que no son mas que las ideas delictivas nacidas
en la mente del sujeto activo, que mientras no se manifiesten o
exterioricen de manera objetiva no implica responsabilidad penal, ya

que la mera resolucién de delinquir no constituye nunca un delito.

Este estadio del iter criminis se basa en el principio de “el pensamiento

no delinque.”
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En la fase externa esta fase externa comienza cuando el sujeto activo
exterioriza la conducta tramada durante la fase interna, en este
momento principia a atacar o a poner en peligro un bien juridico

protegido a través de una resolucién criminal manifiesta.

El Cédigo Penal reconoce expresamente dos formas de resolucion
criminal una individual que es la proposicién y una colectiva que es la
conspiracién establecidas en el Articulo 17 que establece: “Hay
conspiraciéon, cuando dos 0 mas personas se conciertan para cometer
un delito y resuelven ejecutario. Hay proposiciéon, cuando el que ha
resuelto cometer un delito, invita a otra u otras personas a ejecutarlo.
La conspiracién, la proposicién, la provocacién, la instigacion y la
induccién para cometer un delito, s6lo son punibles en los casos en que

la ley lo determine expresamente.”

54

By

Lv@:'p

S3tvig0s &

Mg

2



CAPITULO IV

4. El cheque comun como medio de pago

El cheque en el derecho guatemalteco, es un titulo mercantil e
instrumental por medio del cual se pueden retirar los depésitos
dinerarios existentes en las cuentas abiertas que se negocian con los
bancos, ya sea por el mismo depositante o por medio de terceras
personas; y que le sirven al banco para ir determinando los saldos de lo

que se le ha depositado y la cuantia de su obligacién como depositario.

4.1. El uso del cheque en Guatemala

El cheque se utiliza en la realizacion de negociaciones civiles y
mercantiles, no como un titulo de garantia, sino como un medio de
pago, es decir que la persona que lo recibe, asume que al presentarse
a la instituciéon bancaria que corresponda, se le hara efectivo el pago

del cheque.

Analizando la institucidon del cheque es la relacién librador-librado, que
se presenta como una orden de pago, pero a la vez, en la relacién

librador-tomador, contiene una promesa de pago.
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se obliga frente al tomador a que el cheque sera pagado, es decir que

se presume la existencia de la cuenta en el banco.

La relaciéon existente entre el girador y un banco constituye un contrato
de cuenta corriente bancaria. Este contrato obliga al banco a cumplir
cabalmente las ordenes de pago contenidas en el cheque o cheques
girados, siempre y cuando el librado disponga de los fondos para
hacerlo efectivo, de lo contrario informara al tenedor del cheque que no

puede pagarlo por falta de fondos o fondos insuficientes.

En muchas ocasiones se giran cheques de cuentas que se encuentran
canceladas en el Banco, pero el librador dispone aun de los titulos con
los cuales continta perjudicando en su patrimonio a otras personas, |0

cual es el objeto principal de la presente investigacién.

4.2. El cheque y sus diferentes formas de creacién

Actualmente en el derecho guatemalteco se conocen y manejan las

siguientes modalidades del cheque.

a) Cheque cruzado
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Es aquel en el cual el librador o tenedor coloca dos lineas en el
anverso del cheque y el efecto es que sea cobrado unicamente por un

banco.

Tiene que ser depositado en cuenta para que sea pagado, no puede ser

cobrado en efectivo. Este cheque puede circular, puede ser endosado.

b) Cheque para abono en cuenta

El librador o el tenedor pueden prohibir que el cheque sea pagado en
efectivo, mediante la insercién de la expresién -para abono en cuenta-,
el librado sélo podra abonar el importe del cheque en la cuenta que

lleva o abra el tenedor.

El borrado o alteracion de la expresion o de cualquier agregado a la
misma, se tendran por no puestos. Se corta la circulaciéon del cheque si

se pone que para abonar en cuenta.

El librado que pague en forma diversa a la prescrita en los articulos

anteriores, respondera por el pago irregular.
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¢) Cheque certificado

Es aquel en que el librador pide antes de la emision, que el librado
certifique que existen fondos. La certificacion no puede ser parcial, ni

extenderse en cheques al portador, asi como no es negociable.

Es una operacion contable en el cual el banco congela una parte (igual

a la del titulo) por quince dias que tiene de presentacidn del cheque.

La certificacién hara responsable al librado frente al tenedor de que,
durante el periodo de presentacién tendréd fondos suficientes para

pagar el cheque.

La certificacion se manifiesta por razdn puesta por el banco librado en
el propio cheque, en la que consta la suma certificada y la firma del

librado.

d) Cheque con provision garantizada

Son los emitidos por los propios bancos en los cuales ellos hacen
constar que por el cheque emitido, efectivamente se tienen fondos

suficientes para su pago.
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el talonario especial. Estos cheques no pueden ser al portador. La

garantia se extiende, si los cheques se emiten después de tres meses
de la fecha de entrega de formularios, y si el titulo no se presenta al

cobro durante el plazo de presentacién.

e) Cheque de caja o de gerencia

Los bancos podran expedir de caja o de gerencia a cargo de sus
propias dependencias. Estos cheques son no negociables y no pueden

expedirse al portador.

f) Cheque de viajero

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

establecimiento principal o por sus sucursales.

Para su circulaciédn y cobro necesitan de tres firmas, siendo una de
ellas la de la institucion creadora y dos del tomador o beneficiario,

prescriben en 2 afos.
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Al entregar el cheque de viajero el librador al beneficiario, éste

estampara su firma en lugar adecuado del titulo.

El que pague o reciba el cheque debera verificar la autenticidad de la
segunda firma del tenedor, cotejandola con la firma puesta ante el

librador.

La falta injustificada de pago del cheque de viajero dara accién al
tenedor para exigir, ademas de la devolucién de su importe, el pago de

dafos y perjuicios sin necesidad de protesto.

g) Cheques con talon para recibos y causales

Este tipo de cheques llevaran adherido un talén separable que debera
ser firmado por el titular al recibir el cheque y que servirda de

comprobante del pago hecho.

Los cheques causales expresaran el motivo del cheque y serviran de
comprobante del pago hecho, cuando lleven el endoso del titular

original.
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4.3. EIl delito de estafa en forma genérica

Es importante para la presente investigacion que se desarrolle lo que
legalmente se establece como estafa en forma geneérica, determinando
la conducta que esta calificada en la ley sustantiva y las variantes

conocidas como elementos tipicos.

El significado de estafa puede entenderse en forma general como

defraudacién, en donde prevalece en denominador comun el engafo.

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

una especie del fraude genérico...”™

El Cédigo Penal Guatemalteco define la estafa en el Articulo 263
estableciendo que: “Comete estafa quien, induciendo a error a otro,
mediante ardid o engano, lo defraudare en su patrimonio en perjuicio

propio o ajeno.”

1 De lebn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Ob, Cit. Pag. 531
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Segun el Diccionario Juridico, la estafa es definida como: “Delito o”*’fema,a,o.
genérico de defraudacién que se configura por el hecho de causar a
otro un perjuicio patrimonial, valiéndose de cualquier ardid o engano;
tales como el uso de nombre supuesto, de calidad simulada, falsos
titulos, influencia mentida, abuso de confianza o ficcion de bienes,

crédito, comisién, empresa o negociacion.”**.

l.os tratadistas De Ledn Velasco y De Mata Vela sefialan que: “... las
legislaciones modernas ante lo arduo de encontrar una definicién que
comprenda integrante en reducidos termino la complejidad del fraude,
prefieren hacer una lista detallada de los casos de incriminacién,
previstos cada uno de constitutivas especiales pero comprendido todo

ellos bajo la denominacién comun de fraude..”™.

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

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

# QOssoric Manuel, Manueal, Ob. Cit. Pag.297
5 De ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Ob. Cif. Pag. 531
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En el delito de estafa, es el patrimonio econémico de las personas, la
proteccién al valor que socialmente se da a un derecho, se tutela

mediante la norma, se garantiza su ejercicio ante la colectividad.

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

que tiene lugar en su seno.”'®

Lo anterior se complementa con la proteccion social democratica
mediante el imperio de la finalidad del Estado, constitucionalmente

establecido, como bien comun.

El mismo autor relacionado anteriormente establece: “Sera el bien
juridico colocado como referente en la base misma de la teoria del
delito el que le dara contenido material al injusto. La tipicidad y la
antijuridicidad se constituye en dos momentos valorativos y diferentes

de un mismo hecho. Este hecho, estando ya definida la tipicidad y la

6 Hormonozabal Malarre, Herman, Bien juridico y Estado social y democrético de derecho. Pag. 152
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antijuridicidad, dara lugar a una unidad: el injusto. Sera por este injusto
concreto, realizacion personal de un sujeto dotada de sentido vy
significacidon social, que debera establecerse si dicho sujeto debe o0 no

responder penalmente por el... R

La sociedad protege el derecho a la propiedad, por lo que habiendo
ejecutado o realizado alguna accion previamente calificada en la ley
sustantiva penal, en contra de dicha proteccién, se inicia fundada la

teoria del delito que se aplicara a ese caso.

La estafa es una defraudacion que no ataca simplemente a la tenencia
de las cosas, sino protege todo el patrimonio; después de un hurto, el
patrimonio puede verse disminuido y aun puede haberse aumentado;
esa disminucidén se produce por el error de una persona que dispone
del bien detrayéndolo del patrimonio afectado, accién que realiza, por
lo tanto, desconociendo su significado perjudicial para dicho

patrimonio.

La secuencia causal en la estafa —como en toda defraudacién por

fraude- es la siguiente: EIl agente despliega una actividad engafiosa

# Hormonozabal Malamre, Herman. Ob. Cit. Pag. 171
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gue induce en error a una persona, quien en virtud de ese error, realiza

una prestacion que resulta perjudicial para un patrimonio.

La defraudacién comprende una serie de actos pero los principales
seran dos especies basicas de defraudacion: La estafa y el abuso de
confianza. La diferencia entre ambos reside en el momento en que el
sujeto obre dolosamente, por lo que en la estafa, el dolo es anterior a
la obtencién de la cosa y en el abuso de confianza, por el contrario, el

dolo es posterior.

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

actor.

En el abuso de confianza, la voluntad de la victima no esta viciada y la
entrega de la cosa es valida y licita;, pero luego de la entrega, el

delincuente abusa de la confianza de la victima.

Como se puede observar, en este caso la actividad fraudulenta es

posterior a la entrega. En sintesis el dolo en la actividad frauduienta,
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de la estafa es anterior, en tanto que en el abuso de confianza, es

posterior.

4.4. El cheque comin y las repercusiones legales en su utilizacién

como medio de pago si la cuenta bancaria esta cancelada

De conformidad con lo establecido en el Cddigo Penal Guatemalteco,
en su Articulo 268, se establece que: “Quien defraudare a otro dandole
en pago un cheque sin provision de fondos o disponiendo de elios antes
de que expire el plazo para presentacion, sera sancionado con prisién
de seis meses a cinco afnos y multa de cien a cinco mil quetzales. Igual
sancidén se aplicara a quien endosare un cheque con conocimiento de la

falta de fondos del librador.”

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

exacto pago del documento.



De conformidad con el Articulo 502 del

Congreso de la Republica Cédigo de Comercio establece que: "Los
cheques deberan presentarse para su pago dentro de los quince dias

calendario de su creaciéon."

Como elementos del tipo de la figura del delito de estafa mediante

cheque encierra los siguientes elementos:

Como elemento material, la accién de librar un cheque en pago y que el

mismo no tenga fondos para su pago por parte del banco librado.

Como elemento interno, la culpabilidad, el dolo que es la intencidén de

girar cheque defraudando en su patrimonio a aquel que lo recibié.

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

aspectos particular y general.

Fundamentalmente es un instrumento o medio de pago que substituye

econdmicamente al pago en dinero. El destino del cheque consiste en
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pago, en lugar de la moneda legal.

El pago mediante cheque no produce los mismos efectos juridicos que
el pago realizado en moneda del curso legal. En efecto, el que paga
una deuda con un cheque en vez de hacerlo con moneda circulante no

se libera frente a su acreedor.

El bien juridico tutelado es el patrimonio econémico de las personas,
es necesario aclarar que la proteccion al valor que socialmente se da a
un derecho, se tutela mediante la norma, se garantiza su ejercicio ante

la colectividad.

La estafa mediante cheque es una defraudacion que no ataca

simplemente a |la tenencia de las cosas, sino al patrimonio;

El cheque necesita de la tutela que da la represidon penal puesto que al
sustituirse por medio del cheque la circulacién directa del dinero, no es
posible lograr su aceptacién universal en el comercio si los tomadores
del documento no gozan de l|as garantias juridicas suficientes
tuteladoras de la buena fe de la emisidén en la rapida circulacién y en el

exacto pago del documento.
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El pago con cheque no es pro soluto sino pro solvendo. Esto es, la
entrega del cheque no libera juridicamente al deudor ni,
consecuentemente extingue su débito. Sino que esto sucede hasta que

el titulo es cubierto por el librado.

El empieo del cheque como medio de pago, produce la concentracién
de grandes sumas de dinero en los bancos, los cuales a través del
ejercicio de las funciones intermediarias propias de su objeto, mediante
el ejercicio del crédito, convierten en productos considerables recursos
econémicos, que de otra forma permanecerian aislados e

improductivos.

Los fondos depositados en las instituciones de crédito, con la
potencialidad econémica que les presta su concentracion, se canalizan
hacia el comercio y la industria, favoreciendo la creacion de nuevas
fuentes de riqueza en beneficio de la economia general y de la

prosperidad del pais.

Para lograr una mayor difusiéon del empleo del cheque en los pagos, por
las importantes ventajas que del mismo se derivan en los ambitos
particular y general, las leyes de casi todos los paises han dotado al

cheque de un régimen legal privilegiado, eximiéndolo del pago de
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impuestos u otorgandole beneficios fiscales de otra indole,
concediendo una enérgica proteccion al derecho del tenedor, y
consecuentemente a la circulacion de este documento a través

inclusive de sanciones de caracter penal.

Las constantes frustraciones de las personas que han sido estafadas
por haber recibido un cheque de una cuenta cancelada, ellos no tienen

obligacién legal, ni el alcance de suponer que se les esta estafando.

Por el contrario el tomador recibe el cheque de buena fe, dandose por
bien pagados por la compra o por un servicio prestado, es hasta el
momento de presentarse a cobrar el cheque cuando se les informa que

la cuenta esta cancelada.

Los supuestos juridicos del tipo penal descrito en la norma que
contempla la estafa mediante cheque, no regula la hipotesis de una
cuenta cancelada, por tal razén la persona que se ve perjudicada con
recibir el titulo, simplemente no puede accionar por el delito de estafa

mediante cheque, sino por el delito de estafa propia.

La institucién del cheque necesita de la tutela que da la represion penal

puesto que al sustituirse por medio del cheque |a circulacién directa del
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dinero, no es posible lograr su aceptacién universal en el comercio, si
los tomadores del documento no gozan de las garantias juridicas
suficientes tuteladoras de la buena fe de la emisién en la rapida

circulacién y en el exacto pago del documento.

Es necesario determinar cuales son los efectos econdmicos y juridicos
que afectan las relaciones civiles y mercantiles, de la poblacion del
Municipio de Guatemala, derivado de la ineficacia en la regulacién del
delito de estafa mediante cheque, cuando el Articulo 268 del Cédigo
Penal, no contempla que dicho delito se realiza al librar un cheque de

una cuenta cancelada.

Es evidente que la persona que recibe un cheque desconoce la
situacién en la que se encuentra la cuenta del girador en la Institucién
bancaria, ya que recibe el titulo de buena fe y se da por bien pagado,

hasta el momento de que el Banco niega el pago.

En la practica los organos jurisdiccionales, al iniciarse el proceso
penal, rechaza para su tramite las querellas que se presentan por el
delito de estafa mediante cheque, si el rechazo se debid a que la
cuenta estaba cancelada y con justa razén, puesto que la norma penal

no contempla ese supuesto.
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Como justificaciéon para regular en mejor forma el delito de estafa
mediante cheque, se debe partir de que el derecho debe regular las
conductas de los habitantes de un lugar, por lo que al existir en la
practica civil y comercial, el uso de titulo de crédito como lo es el
cheque como un medio de pago de una obligacion, es un acto humano
que debe ser regulado, puesto que causa efectos en el mundo juridico,

si por cualquier circunstancia no llegare a efectuarse su pago.

Los legisladores deben tomar en cuenta que, al relacionarse la
institucién del cheque en el Cddigo Penal y su relaciéon con el Cédigo
de Comercio, deberan realizarse cambios no en la legislacién penal,

sino en la legislaciéon mercantil, es decir el Cédigo de Comercio.

A través de una reforma legal, se permitird distinguir en forma clara
cuales son los elementos del delito y las circunstancias que permiten
tipificarlo, evitando con ello que el patrimonio de las personas sufran

detrimento por la comisién de un acto delictivo.

Las personas que reciben un cheque, lo hacen de buena fe, sabiendo
que es un pago casi en efectivo, puesto que confian que al llegar a la

institucién bancaria, se les pagara en forma inmediata.
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Como sucede en la actualidad, muchas personas cancelan sus cuentas
bancarias y se quedan en posesion de los talonarios de cheques, lo
cual les permite girarlos ya con la intencidn de defraudar a otra

persona.

Es practica comun que las personas que reciben cheques en calidad de
pago de alguna obligacién, o pago inmediato de alguna compra, confian
en que podran accionar no sélo en la via penal, por el delito de estafa

mediante cheque.

Sin embargo al momento de presentarse a la institucion bancaria por el
no pago del titulo —cheque-, por estar la cuenta cancelada, accionan
ante los dérganos jurisdiccionales, recibiendo otra frustracién mas, al
indicarseles que la accidn no puede ser entablada por el delito de

estafa mediante cheque, sino por un delito de estafa.

Debe quedar claro que el cheque que es rechazado para su pago por
que la cuenta esta cancelada, no varia la intencién del sujeto activo del
delito, por el contrario, se manifiesta en mayor medida la intencion de
defraudar al tenedor del titulo, lo cual es una deficiencia en la

regulacién de la institucion del cheque.
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La importancia y trascendencia de las funciones econdmicas del
cheque, derivan de su consideracién de medio o instrumento de pago.
El empleo del cheque en los pagos implica importantes ventajas en ios

aspectos particular y general.

Fundamentaimente es un instrumento o medio de pago que substituye
economicamente al pago en dinero. El destino del cheque consiste en
ser usado como instrumento de circulacion de dinero, como medio de
pago, en lugar de la moneda legal. El pago mediante cheque no
produce los mismos efectos juridicos que el pago realizado en moneda
del curso legal. En efecto, el que paga una deuda con un cheque en

vez de hacerlo con moneda circulante no se libera frente a su acreedor.

El pago con cheque no es pro soluto sino pro sol vendo. Esto es la
entrega del cheque no libera juridicamente al deudor ni,
consecuentemente extingue su débito. Sino que esto sucede hasta que

el titulo es cubierto por el librado.

De lo expuesto debe realizarse la reforma en el Codigo de Comercio,
permitiendo asi iniciar la acciéon penal por el delito de estafa mediante

cheque.
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Se propone un proyecto de reforma, que permita tener claro la
redaccién que permita proteger a los sujetos pasivos del delito de
estafa mediante cheque, permitiendo asi su proteccién juridica.
Debiendo tener en cuenta la redaccion del Cédigo de Comercio

establece en su Articulo 496, desglosandolo en partes ejemplo:

- El librador debe tener fondos disponibles en el Banco librado vy
haber recibido de éste autorizacion expresa o tacita para disponer

de esos fondos por medio de cheques.

- 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
alterando cualquier parte del cheque o usando indebidamente del
mismo, serd responsable del delito de estafa, conforme al Cédigo

Penal.

Para lograr una mayor difusién del empleo del cheque en los pagos, por
las importantes ventajas que del mismo se derivan en los ambitos

particular y general, las leyes de casi todos los paises han dotado al
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impuestos u otorgandole beneficios fiscales de otra indole, y
concediendo una enérgica proteccidn al derecho del tenedor , vy
consecuentemente a la circulacion de este documento a través

inclusive de sanciones de caracter penal.

En el sistema comercial y social guatemalteco, el titulo de crédito
denominado cheque, el que es utilizado en la realizacién de
negociaciones civiles y mercantiles, no como un titulo de garantia, por
lo que la persona que lo recibe, asume que al presentarse a la
institucion bancaria que corresponda, se le hara efectivo el pago, sin

tomar en cuenta que la cuenta este o no vigente.

Se da una relacién librador-librado, que se presenta como una orden
de pago, pero a la vez, en la relacién librador-tomador, contiene una

promesa de pago.

La relacién existente entre el librador de un cheque vy un banco
constituye un contrato de cuenta corriente bancaria. Este contrato
obliga al banco a cumplir cabalmente las érdenes de pago contenidas
en el cheque o0 cheques girados, siempre y cuando el librado disponga

de los fondos para hacerlo efectivo, de lo contrario informara al tenedor
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del cheque que no puede pagarlo por falta de fondos,

insuficientes o cuenta cancelada.

La persona que pone en circulacién un cheque, ordena al librado el
pago del titulo, pero, se obliga frente al tomador a que el cheque sera
pagado, es decir que se presume la existencia de la cuenta y que este

vigente.

Muchas personas que han cancelado su cuenta, pero que se quedan los
titulos es decir los cheques, perjudican en su patrimonio a otras
personas, al pagar con dicha forma de pago, pero con la intencién de

perjudicar a tomador de buena fe.

No existe un mecanismo para‘determinar si se ha recibido un cheque
de una cuenta cancelada, reciben el cheque de buena fe, dandose por
bien pagados por la compra o por un servicio prestado. Sera hasta el
momento de presentarse a cobrar el cheque cuando se les informe, que

la cuenta esta cancelada.

Actualmente el Codigo Penal, no establece en los tipos penales, el

supuesto de que se cometa delito de estafa mediante cheque, por
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haberse girado un cheque de una cuenta cancelada, lo que debe

regularse en forma concreta.

Los supuestos juridicos del tipo penal descrito en la norma que
contempla la estafa mediante cheque, no regula la hip6tesis de una
cuenta cancelada para tipificar dicho delito, por tal razén la persona
que se ve perjudicada con recibir el titulo, simplemente no puede
accionar por el delito de estafa mediante cheque, sino por el delito de

estafa propia ante el ente investigador.

En la practica procesal, los tribunales al iniciarse un proceso penal por
estafa mediante cheque, rechazan para su tramite las querellas que se
presentan por este delito, con justa razén, puesto que la norma penal

no contempla ese supuesto.

La institucién del cheque necesita de la tutela que da la represion al
ilicito penal cometido, puesto que al sustituirse por medio del cheque la
circulacién directa del dinero, no es posible lograr su aceptacion

universal en el comercio.

Si los tomadores del documento no gozan de las garantias juridicas

suficientes tuteladoras de la buena fe de la emision en la rapida

78



LYap
EASH
AOO& 2
ry
5
e
=
>
o

(n!]
e

circulacién y en el exacto pago del documento, no existira seguridad

juridica en el uso del mismo.

4.5. Reforma de la ley

DECRETO NUMERO

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que el Estado debe proteger a los sujetos de toda actividad comercial
en el pais, asi como el desarrollo y seguridad juridica de las personas
que se encuentren en el territorio nacional, en las relaciones juridico

comerciales que realicen.

Se debe determinar a través de normas juridicas, el uso en el trafico
mercantil de los cheques como titulos de crédito y medio de pago de

obligaciones y transacciones mercantiles en forma agil.
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POR TANTO:

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

de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA:

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

Articulo 1. Se reforma el articulo 496, el cual queda asi:

Articulo 496. El librador debe tener fondos disponibles en el Banco
librado y haber recibido de éste autorizacidon 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

alterando cualquier parte del cheque o usando indebidamente del
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mismo, sera responsable del delito de estafa, conforme al Cédigo
Penal. Cometera el delito de estafa mediante cheque, el que
defraudare a otro, entregandole en pago un cheque del cual la cuenta

en la institucidén bancaria se encuentre ya cancelada.

Articulo 2. E| presente decreto entrara en vigencia el dia siguiente de

su publicacién integra en el diario oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU PUBLICACION Y

CUMPLIMIENTO.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA
CIUDAD DE GUATEMALA, A DiAS DEL MES DE

DE
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CONCLUSIONES

En el derecho mercantil la institucién del cheque genera
controversia al considerarse efectivamente que el cheque es un
equivalente al papel moneda, la persona que lo recibe se da por
bien pagados, asumiendo que tiene fondos en la Institucién

bancaria.

La relacion mercantil, se fundamenta en los principios de la
verdad sabida y en la buena fe guardada, por lo que es menester
que ningun acto posterior pueda desvirtuar lo que las partes han

querido al momento de obligarse en una negociaciéon mercantil.

El signatario de un titulo de crédito queda obligado en su
cumplimiento y debe responder de los dafnos y perjuicios que se

causen al tenedor en caso de negativa de pago del titulo.

E! organismo legislativo no ha tomado en cuenta que, al
relacionarse la institucién del cheque en el Cédigo Penal y su
relacién con el Cédigo de Comercio, este ultimo debe ser

concreto y claro para que su interpretacion quede completamente
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clara, en relacidén a las cuentas canceladas y los titulos de crédito

denominados cheques en poder del usuario.

No existe determinada una responsabilidad para la entidad
bancaria, que no tenga control de los talonarios de cheques, que
el titular de una cuenta bancaria conserve en su poder, lo que
permite su utilizacién en forma andmala para defraudar a terceros

en su patrimonio.
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RECOMENDACIONES

E! Estado debe proteger a las personas que reciben en pago
un cheque comun, regulando su uso dando certeza de que
podran accionar por el delito de estafa mediante cheque,

cuando el titulo librado sea de una cuenta bancaria cancelada.

Que el Organismo Legislativo regule el trafico mercantil para
ser agil, debe regular los aspectos basicos de los titulos de
crédito como lo es el cheque, con el objeto de que no se pierda
la seguridad juridica en las transacciones que la sociedad

realiza.

Que el Congreso de la Republica, debe regular ampliamente la
institucion del cheque comun, estableciendo el dolo del sujeto
que tiene la intencién de defraudar a otra persona en su
patrimonio, con el simple hecho de poner en circulaciéon un

titulo de una cuenta bancaria que se encuentra cancelada.

Las instituciones del sistema bancario nacional, deben
accionar penalmente, en forma solidaria en contra de aquelios

sujetos que con el animo de defraudar a terceros, ponen en
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instituciones, en virtud de que se pone en duda la

honorabilidad del ente bancario.

La Superintendencia de Bancos, debe requerir a las entidades
bancarias la depuracién de los clientes que utilizaron titulos de
crédito denominados cheque comun, que ya cancelaron la

cuenta bancaria.
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