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En cumplimiento del nombramiento emltldo por su JefatUr/,jﬁmnue#&deabrll del
afio dos mil diez, procedi a asesorar el trabajo de tesis del bachiller, VICTOR RUBEN
CARIAS MONTERROSO, carné 9722138, intitulado “LA INEFICACIA DEL PROCESO
PENAL POR EL DELITO DE ESTAFA MEDIANTE CHEQUE EN GUATEMALA’. En
atencion ha dicho nombramiento y habiendo asesorado el trabajo encomendado, me
permito emitir el siguiente:

a)

DICTAMEN:

El contenido cientifico y técnico de la tesis es de caracter juridico, es un tema de
actualidad y el tema propuesto hace un aporte valioso para la sociedad en general
y al Tribunal Duodécimo de Sentencia Penal del Municipio de Guatemala,

Los recursos metodologicos empleados por la bachiller fueron el deductivo,
analitico y sintético, pues se inici6 la presente investigacién con el acopio de
informacion general para poder establecer la informacion especifica relaciona al
tema, para luego analizar y sintetizar la misma. Las técnicas utilizadas fueron las
bibliograficas y a entrevista las anteriores con el fin de elaborar una investigacion
exhaustiva, precisa y confiable;

Respecto a la redaccioén utilizada en el trabajo elaborado por la bachiller opino que
fue correctamente utilizada pues dicho trabajo fue redactado en su totalidad un solo
tiempo verbal, asimismo se siguieron todas las reglas ortograficas de la Real
Academia Espariola de la Lengua atinente al presente trabajo;

La contribucion cientifica del tema radica en enriquecer las ciencias juridicas y
sociales y proporcionarle a la poblacion en general la informacién respecto al
desarrollo de la comisién del delito de Estafa Mediante Cheque en Guatemala;
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d) Las conclusiones a las que se han llegado en el trabajo fueron las acertadas pues
representan los juicios a los que la bachiller llegd en el desarrollo de cada capitulo,
éstas son de caracter general, estan relacionadas con el tema y fundamentadas en
la investigacion. Asimismo opino que las recomendaciones son realizables en la
practica y que estan relacionadas con las conclusiones, por lo tanto considero que
éstas son adecuadas y que aportan soluciones al problema planteado en el plan de
investigacion;

e) La bibliografia ha sido utilizada de manera correcta y ha generado exitosos
resultados en el trabajo de investigacion pues fueron consultados textos
doctrinarios de autores extranjeros y nacionales que refieren en forma precisa la
tematica contenida en la investigacion realizada;

f) En virtud de lo anterior me es grato:

OPINAR:

Al haber finalizado la etapa de asesoria del trabajo de tesis mencionado

Esperando haber cumplido con |
respetuosamente.

y al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracién de Tesis de la Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales, y del examen General Publico, me resulta
procedente aprobar el trabajo de tesis asesorado, razén por la cual doy
mi DICTAMEN EN SENTIDO FAVORABLE;

En consecuencia nombrar al revisor de tesis a efecto que el presente
trabajo sea aprobado y dlsJutldo posterlormente en el examen publico
correspondiente. T

Dgggamwabfé ria
esora-de-Tes|
olegiada 6722
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, ocho de octubre de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) CARLOS LEONEL ROBLES PEREZ,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante VICTOR RUBEN
CARIAS MONTERROSO, Intitulado: “LLA INEFICACIA DEL PROCESO PENAL
POR EL DELITO DE ESTAFA MEDIANTE CHEQUE EN GUATEMALA”,

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

~

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia v téenicas de investigacidén
utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesartos, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones v la bibliografia utilizada, si aprucban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones gue estimen pertinentes™.
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Licenciado:

Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis
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Universidad de San Carlos de Guatemala
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Distinguido Licenciado Castillo:

En atencién al nombramiento como revisor de tesis notificado a mi persona el trece de
octubre del afo dos mil diez por esta jefatura, procedi a revisar el trabajo investigativo del
bachiller Victor Rubén Carias Monterroso, carné 9722138.

Siendo que el trabajo reune todos los requisitos requeridos y cumple especialmente lo

establecido en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, apruebo el trabajo de tesis
relacionado de conformidad con el siguiente:

1)

D)

DICTAMEN:

Que el contenido cientifico y técnico del tema propuesto contribuye en gran
manera a los estudios del derecho penal y procesal penal, especialmente
relacionado al delito de Estafa Mediante Cheque en Guatemala. El contenido
cientifico y técnico versé sobre los conocimientos de caracter juridico procedentes
tanto de la investigacién como del estudio de la realidad social, mismos que
coadyuvaron a comprender como se desarrolla el proceso penal por la comision de
dicho delito.

El bachiller Carias Monterroso, en su trabajo de investigacion ha utilizado
atinadamente la metodologia de investigacion deductiva, al realizar un estudio
partiendo de las generalidades del derecho penal hasta llegar a los temas
especificos aplicables al delito de Estafa Mediante Cheque en Guatemala objeto
del trabajo de tesis. Asimismo utilizé correctamente el método analitico al penetrar
hondamente en todas y cada una de las caracteristicas generales y especificas
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Licenciado Carlos Leonel Robles Pérez

Abogado y Notario

del proceso penal por delitos de accién privada, utilizando por ultimo el método
sintético. En relacién a las técnicas de investigacion utilizadas opino que fueron
necesarias para comprobar la hipétesis planteada en el plan de investigacion;

lll) La redaccion en el trabajo de investigacién ha sido empleada de manera correcta,
ya que se enmarca una buena utilizacion de las reglas ortograficas normadas por
la Real Academia de la Lengua Espariola, ademas todo el texto del trabajo de tesis
fue redactado en primera persona del singular;

IV) En relacion a la contribucion cientifica del tema opino que el bachiller
anteriormente mencionado, en su trabajo de tesis realizé una investigacion tanto
doctrinal como de campo para poder determinar como se da el proceso penal por
el delito de Estafa Mediante Cheque en Guatemala , por lo que considero que
dicha tesis aporta una importante fuente de andlisis y de informacion para las
ciencias juridicas y sociales;

V) Del contenido del trabajo de investigacion se ha llegado a cinco conclusiones de
caracter general, relacionadas con el tema y fundamentadas en el desarrollo de
cuatro capitulos del trabajo de tesis por lo que considero son coherentes y
consecuentes con el contenido del informe. Las recomendaciones aportadas por
el bachiller Carias Monterroso son congruentes con las conclusiones, y aportan
soluciones viables en cuanto al desarrollo del proceso penal por el delito de Estafa
Mediante Cheque.

Vl) La bibliografia consultada es actualizada y adecuada, pues fueron consultados
textos, trabajos de tesis, leyes, paginas Web de autores nacionales y extranjeros
que con sus aportes enriquecieron de manera correcta el trabajo de tesis objeto de
mi revision.

Con base en lo anteriormente expuesto, me resulta procedente aprobar el trabajo de tesis
revisado, razén por la cual emito DICTAMEN FAVORABLE para que se autorice la
impresion de la tesis de VICTOR RUBEN CARIAS MONTERROSO, cuyo titulo es: “LA
INEFICACIA DEL PROCESO PENAL POR EL DELITO DE ESTAFA MEDIANTE
CHEQUE EN GUATEMALA”.
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Sin otro particular, me suscribo, con muestras de mi mas alta consideracion y estima.” ™

Atentamente,

- ‘d o p 4’ &
Lic. Carlos lieonel Robles Pérez
Colegiado 5597

L oo
Loptos Looncl Foobles Frey
Agads g Nolaréc
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresién del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante VICTOR RUBEN CARJIAS MONTERROSO, Titulado LA
INEFICACIA DEL PROCESO PENAL POR EL DELITO DE ESTAFA MEDIANTE
CHEQUE EN GUATEMALA. Af[l’culos’B 1,33y 34 del Normativo para la elabéraeién de
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se realizd una investigacion sobre la ineficacia delkziellto éie
estafa mediante cheque en Guatemala, debido al problema que la pena por este
delito es muy baja y que por tal motivo incita al delincuente a cometer dicho ilicito
penal porque goza de beneficios, como la suspension condicional de la ejecucion de
la pena.

La hipotesis de por que en Guatemala se comete a diario el delito de estafa mediante
cheque, se debe a que la pena es muy baja, la cual estimula al delincuente a cometer
dicho ilicito y que debe ser aumentada.

Los objetivos que se pretenden alcanzar con este trabajo son: Generales, establecer
la ineficacia del proceso penal por el delito de estafa mediante cheque y especificos:
establecer que la baja pena aplicar por este delito incita al delincuente a cometer el

ilicito penal; que la pena por el citado delito es muy baja y debe reformarse la ley que
lo regula, establecer que el delincuente viola la norma juridica penal, porque este
goza de beneficios como la suspension condicional de la ejecucion de la pena.

En cuanto a los supuestos de la investigacién se postula que la baja pena en el delito
de estafa mediante cheque en Guatemala es el factor determinante por el cual se
comete el delito de estafa mediante cheque, porque este goza de beneficios,
estimulando al delincuente a delinquir.

La presente investigacion se dividi6 en cuatro capitulos. En el capitulo uno de
desarrolla el tema de la teoria del delito; en el dos la pena; en el tres principios que
inspiran al proceso penal y el delito de estafa mediante cheque en el derecho penal
comparado; en el cuatro la ineficacia del proceso penal por el delito de estafa
mediante cheque, el delito de estafa mediante cheque, estafa mediante cheque y el
momento consumativo del delito, via procesal para juzgamiento de estafa mediante
cheque, ultima ratio e intervenciéon minima.

@
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En cuanto al enfoque metodolégico para la ejecucion de la presente inve

se utilizo el método analitico, descomponiéndolo en sus partes o elemeﬁtogg?rq* :f
observar las causas, la naturaleza y los efectos; sintético reconstruyendo todo, a
partir de los elementos distinguidos por el analisis; se hizo una explosién metédica
breve; inductivo yendo de lo particular a lo general y deductivo yendo de lo general a

lo particular.

En cuanto a las técnicas de investigacion se utilizo, las fichas bibliograficas, |la
entrevista y el cuestionario.

El delito de estafa mediante cheque en Guatemala sucede todos los dias y por tal
virtud se investig6 todo lo relacionado al tema logrando comprobar la hipétesis
planteada para hacer un aporte para todos aquellos estudiantes y profesionales que
deseen consultar el presente trabajo de investigacion.

(i)



CAPITULO|

1. Teoria general del delito RN

Es de vital importancia el estudio de la teoria general del delito para el presente trabajo
de investigacion cuyo tema principal es el estudio del delito de estafa mediante cheque

en Guatemala y para ello analizaremos los siguientes aspectos:
1.1. Concepto de teoria del delito

A nuestro criterio es un procedimiento por medio del cual se analizan las
caracteristicas comunes o bien aquellas que diferencian a todos los delitos en general
para establecer su existencia y determinar la imposicion de una sancion si asi

corresponde.

Segun el tratadista Eugenio Radl Zaffaroni se denomina teoria del delito "a la parte de
la ciencia del derecho penal que se ocupa de explicar que es el delito en general, es

decir, cuales son las caracteristicas que debe tener cualquier delito” '

" La teoria general del delito se ocupa de todos aquellos elementos comunes a todo
hecho punible.

1.2. Importancia de la teoria del delito

La teoria del delito constituye un instrumento de andlisis cientifico de la conducta
humana, utilizado por juristas, ya sea en la funcidon de jueces, fiscales, defensores o
bien como estudiosos del derecho para determinar la existencia del delito.

'Zafaroni Eugenio Rall, “Manual de derecho penal parte general” Pag. 318.
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Segun el tratadista Enrique Basigalupo constituye "un método de andlisis de’gdtigios «°
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niveles, cada uno de estos presupone el anterior y todos tienen la finalidad de
ir descartando las causas que impediran la aplicacién de una pena y comprobando

(positivamente) si se dan las que condicionan esa aplicacion” 2

1.3. Concepto de delito

La legislacion guatemalteca no define el término delito. Es por ello que resulta
importante el estudio de la doctrina de los autores para lograr una definicién que pueda
ilustrar los diferentes elementos que componen el delito.

Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales define el
término delito de la siguiente manera: “El acto tipicamente antijuridico, culpable,
sometido a veces a condiciones de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una

2
7o

sancion”.

Por su parte los autores De Mata Vela , De leén Velasco citando a Luis Jiménez de
Asua: “El delito es un acto tipicamente antijuridico, imputable al culpable, sometido a
veces a condiciones objetivas de penalidad y que se haya conminado con una pena, o
en ciertos casos, con determinada medida de seguridad en reemplazo de ella”.*

José Maria Rodriguez Devesa: El delito es una acciéon tipicamente antijuridica y

culpable, a la que esta sefalada una pena.

Segun los autores De Mata Vela, De Ledn Velasco citando a Raul Carranca y Trujillo;

“El delito es el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a

2 Bacigalupo Enrique, “Manual de derecho penal parte general”, Péag. 67.
® Osorio, Manuel, “Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales”. Pag. 212.

* De Mata Vela, José Francisco, De Le6n Velasco, Héctor Anibal, “Derecho penal guatemalteco, parte general y parte
especial”, Pag. 136.
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penal”®

El delito es una accién tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una figura penal.

El delito es la accidn tipicamente antijuridica y culpable.

Se puede apreciar que los conceptos enunciados en los parrafos anteriores coinciden
con que delito es una accidn, tipica, antijuridica, culpable, sancionada con una pena y
en algunos casos hacen referencia a situaciones objetivas que deben ser tomadas en
cuenta al momento de imponer la pena. Se puede desprender que para entender el
concepto de delito es necesario hacer una enumeracion y breve descripcidn de cada
uno de los elementos que forman el concepto de delito.

1.3.1._Elementos del delito

Todo intento de definicidn del delito siempre va aparejado auna enumeracion
de elementos que forman a la figura del delito y el presente caso no es excepcion.
Cabe la aclaracion que por ser éste un capitulo de introduccion no se puede desarrollar
a fondo cada uno de los elementos y las diferentes teorias que han surgido en relacion
con este punto.

- La accién o conducta humana

Es todo comportamiento derivado de la voluntad y la voluntad implica siempre una
finalidad. El contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir,
un fin; la accién es siempre el ejercicio de una voluntad final.

5 fdem.



TS s -’77 >
- Definicion de accién 3 ‘g\%% ‘\ﬁ‘ ,""5'
A o 4 .,

\%@.ﬁaﬁ‘w”f

De Leodn Velasco, Héctor Anibal, y varios autores coordinados por Diez Ripollez, José
Luis y Jiménez Salinas Colomer, Esther, definen la accién: “ en sentido general es
toda la concrecidn de la voluntad humana en realizacién externas que pueden preverse
por el sujeto y ser esperadas por el ordenamiento juridico, y que consecuentemente
pueden evitarse, en forma que al no realizarse su evitacién puede no configurarse un

tipo penal”.®

En el caso del delito de estafa mediante cheque, la accidén consiste en girar un cheque

sin provision de fondos con la intencidén de dafar patrimonialmente a una persona.

Los tratadistas Francisco Mufioz Conde, Francisco y Garcia Arian Mercedes, expresan:

“Se llama accion a todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Solo el
acto voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica siempre una
finalidad”.”

Una vez propuesto el objetivo, pasa a la fase externa en donde el autor pone en
marcha su plan y procura alcanzar la meta propuesta. En el caso del delito de estafa
mediante cheque que es el tema que ocupa en el presente trabajo, el delincuente una
vez obtiene su chequera en algun banco del sistema con el propésito de extender
cheques a terceras personas lo extiende y con ello externa a sabiendas que no hay
fondos, suficientes fondos, cancela la cuenta o revoca el pago, esta externando su

voluntad de dafar patrimonialmente a una persona.

° De Ledn Velasco, Héctor Anibal, y varios autores Coordinados por Diez Ripollez, José Luis y Jiménez Salinas j Colomer, Esther,
lmpresos industriales 8.A. Guatemala, “Manual de derecho penal guatemalteco” 2001 Pag. 154.
"Muroz Conde, Francisco, Garcia Arian, Mercedes, “Manual de derecho penal parte general’, Pag. 198.
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voluntad del hombre y la voluntad implica siempre finalidad; la accién es, por eso,
siempre ejercicio de una voluntad final.

Irma Amucha Tegui Requena define la accion de la siguiente forma: “La accién consiste
en actuar o hacer; es un hecho positivo, el cual implica que el agente lleva a cabo uno o
varios movimientos corporales, y comete la infraccién a la ley por si mismo o por medio

de instrumentos, animales mecanismos e incluso mediante personas”.8

Se puede apreciar de los conceptos enunciados, que la accién pude ser considerada
unicamente como el acto, la exteriorizacion de una voluntad o bien, se puede
considerar como una suma de elementos, el interno y el externo. El interno se refiere al
pensamiento o al deseo y el externo a la realizaciéon del deseo o del pensamiento.

Es obvio, que para que una accidbn sea considerada como delito, ésta se debe
exteriorizar. Se debe llevar a cabo por el sujeto para que la accidbn pueda ser
enmarcada dentro de las figuras penales tipificadas dentro de la ley penal.Tal
aseveracion, nos obliga a ver la accidon no como un elemento Unico, se debe considerar
en conjunto. Para que una accidén pueda ser sancionada o cuestionada de antijuridica,
es necesario que la misma se lleve a cabo, no es suficiente que el responsable
unicamente sienta el deseo de actuar de determinada manera, se necesita gue actue,
para que pueda ser sometido a un proceso penal y se le pueda imponer la sancién
determinada.

- La conducta humana

La norma penal esta estructurada en dos partes, el supuesto del hecho o seala

8 Amucha Tegui Reugena Irma G. “Derecho penal”, Pag. 153.



comportamientos humanos en donde la accidn o la omision constituyen el primer

elemento o categoria del delito y de manera general se refieren a la realizacion u
omisién de la conducta humana penalmente relevante.

En el campo del derecho penal, existen multiples teorias respecto de los actos
humanos penalmente relevantes, algunas de éstas son encontradas entre si, muestra
de ello es la problematica relativa a la definicion del término adecuado para designar el
comportamiento desplegado por una persona que puede tener consecuencias juridicas
penales; muchos autores usan los términos conducta y accidn indistintamente, mientras
gue otros lo llaman conducta, comportamiento humano, o bien, accidn en un amplio
sentido.

Podriamos partir de la opinion de que el estudio de la conducta es propiamente el
—examen- del punto-en-el cual el hombre entra en contacto con el ordenamiento, empero
tenemos que aportar mayores explicaciones a fin de esclarecer los diferentes estadios
por los que ella atraviesa, asi como los elementos que la conforman.

Algunos autores argumentan que lo mas correcto es hablar de la conducta , ya que
ésta engloba tanto a la accidn como a la omision; sin embargo, esta connotacion
denota una problematica basada en la caracteristica material del delito y al aspecto
eminentemente subjetivo de la conducta, asi como el hecho de que sélo resulta
atribuible a un ser humano, siendo absurdo otorgarle al delito la caracteristica de
contar con una conducta, cuando mas bien ésta le es atribuible al ser humano; en
consecuencia, el delito debe ser analizado como hecho material y no como
circunstancia formal, es decir, debe analizarse el tipo, por un lado y el delito como
hecho, por el otro.

Por otra parte, existen pronunciamientos en el sentido contrario esto es, que una

conducta puede ser realizada por cualquier ser vivo y una accién es exclusiva del ser
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humano, por lo que resulta mas adecuado denominarla accion, pero con una”

puede ser tanto positiva (accion propiamente dicha) como negativa (omisién), pero
vinculada estrictamente al resultado tipico producido o que pudo haber causado, puesto
que, por otra parte, no puede constituir un delito el pensamiento, las ideas o la misma
resolucién a delinquir; en tanto no se manifieste en la modificacion del mundo exterior,
es decir, mientras no exista un resultado tipico producido, o bien, la probabilidad de que
dicho resultado pudo producirse pero se evitd por causas ajenas a la voluntad del
sujeto activo, no existira la accion ni la omision.

Para los que se apegan a la primera propuesta, la accién no es uno de los elementos
béasicos del delito, sino que se encuentra incluida en la conducta, esta opinidn niega a
la accion el papel de elemento esencial del delito y le atribuye a la conducta dicho
caracter.

En el sentido anterior, la conducta puede adoptar dos formas diferentes: una positiva y
otra negativa. Puede consistir en un hacer o en un no hacer. En el primer caso se tiene
la accion (en sentido estricto, denominada accién positiva) y en el segundo caso
encontramos a la omisién (0 accidén negativa).

La conducta voluntaria en el mundo exterior; causa voluntaria o no impediente de un
cambio en el mundo externo. La idea de acto supone, en primer término una
manifestacion de voluntad (objetiva), es decir, la conducta voluntaria es la que se
encuentra libre de violencia fisica o sicolégica, estd determinada motivada por las
representaciones. La manifestacién de la voluntad puede consistir en la realizacién o en
la omisién voluntarias de un movimiento.

La conducta es el elemento basico del delito. Consiste en un hecho material, exterior,
positivo 0 negativo, producido por el hombre.
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fisico o S|quico. Y si es negativo, consistira en la ausencia voluntaria del movimiento
corporal esperado, lo que también causara un resultado.

La conducta abarca a las nociones de accion y omision, por lo que la conducta consiste
en un hacer voluntario o en un no hacer voluntario o involuntario, Apuntamientos de la
parte general de derecho penal.

De Mata Vela y De Ledn Velasco la define como: “La conducta es sinébnimo de acciéon y

de acto. La omision no existe como forma de accién o de conducta, sino que antes del

tipo todas son acciones”.’

Este comportamiento humano tiene dos aspectos, el querer y la voluntad, de los cuales
surgen dos frases, la interna o sea el querer o desear realizar una conducta aun esta
en el pensamiento a la que como lo expresa Zaffaroni: “ pertenece la proposiciéon de un

fin, y la seleccién de los medios para su obtencion”."®

En el caso del delito de estafa mediante cheque la conducta seria la expedicion del

cheque a sabiendas de que no tiene fondos suficientes.

- Latipicidad

En el precepto de la disposicidn penal, el legislador sefiala las notas esenciales

° De Mata Vela y de Ledn Velasco. Ob. Cit. Pag. 137.
"®Zafaroni, Ob. Cit. Pag. 343.



situacion de hecho. De esta manera, determina el contenido ilicito material del act
incriminado. Hablamos de tipicidad, cuando nos referimos al elemento del delito y

tipificar cuando se trata de adecuar la conducta humana a la norma legal.

En términos generales se entiende la antijuricidad como una relacién de contradiccion
con el orden juridico. Esta contradiccion ya se ha dado, aun de modo provisional, en
cuanto se comprueba la realizacion del tipo. Sin embargo, algunas acciones en
principio contrarias al orden juridico pueden en determinados casos considerarse
finalmente licitas.

Sierra Gonzalez define la antijuricidad de la siguiente forma: "Es la adecuacién de la

conducta concreta al tipo legal concreto” '

Se puede apreciar que la tipicidad es el elemento basico que se debe reunir para que
una conducta pueda ser considerada como delito. La conducta debe estar descrita
como delito, antes que el sujeto la realice, para que el responsable pueda ser sometido
a un proceso penal. Si la accién no esta enmarcada dentro del ordenamiento juridico,
no se puede hablar de un delito.

Se considera que cuando se refiere a que la tipicidad es seleccionadora, se esta
hablando que los legisladores al momento de crear figuras delictivas, seleccionan
conductas que han afectado a la sociedad, y consideran que éstas deben ser
sancionadas. Es garantista, ya que si una conducta no esta individualizada dentro del
ordenamiento juridico penal como delito, no se puede someter a un proceso penal a

sus autores.

" Sierra Gonzales, José Arturo. “Derecho constitucional guatemalteco”, 2000 Pag. 115.

9
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Beltran, Carlos, Fernandez Armesto, Juan definen al antijuridicidad de la SI
forma: “La antijuricidad significa conducta contraria a derecho. Es uno de los
caracteres esenciales positivos del delito. Actua antijuridicamente quien contraviene
las leyes penales. Presupone un juicio acerca de la oposicidn existente entre la
conducta humana y la ley penal. Este juicio recae sobre la accién realizada y aunque
concurren elementos fundamentalmente de caracter objetivo, en algunos supuestos y

de manera excepcional también hay que tener en cuenta los subjetivos”. 12

Se puede concluir que la antijuricidad es contrariar el ordenamiento juridico vigente, por

medio de la realizacién de actos que estan tipificados como delito en la ley penal.

- La culpabilidad

Entre los tratadistas del Derecho Penal, hay algunos que sostienen que el concepto de

iy
o
£ é-

la culpabilidad esta intimamente ligado a la funcién motivadora de la norma penal, y
para ello el tratadista Mufioz Conde define a la culpabilidad asi: “lo importante es que
la norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones para que se abstenga de
realizar uno de esos varios haceres posibles que es precisamente el que la norma

prohibe con la amenaza de una pena” '

En el caso del delito de estafa mediante cheque prohibe con la amenaza de una pena
de conformidad con el Articulo 268 del Codigo Penal Guatemalteco, el que preceptua:
Quien defraudare a otro dandole en pago un cheque sin provision de fondos o
disponiendo de ellos, antes de que expire el plazo para su presentacion sera
sancionado con prision de seis meses a cinco afios y multa de cien a cinco mil
quetzales. Igual sancién se aplicara a quien endosare un cheque con conocimiento de
la falta de fondos del librador.

12 Beltran, Carlos, Fernandez Armesto, Juan,” El derecho del mercado financiero” Pag. 76.
Muroz Conde, Francisco, “Teoria general del delito”, Pag. 125.

10



.;@") ® < AR‘U‘;E:"&

:'3* e SN
FE vep g%p

B wcc e x x

\

EYS
Resulta de los conceptos anteriores que para lograr comprender a su ¥ S oﬁ;ﬁ
esplendor el término de culpabilidad es necesario exponer, de manera resumida; Tos "
diferentes elementos que componen a la culpabilidad. En la doctrina se reconocen
tres, principalmente, aunque existen tratadistas que mencionan hasta cinco. Pero la
mayoria coincide en los siguientes: imputabilidad, conocimiento de la antijuricidad y
exigibilidad de obediencia al derecho.

Esto tres elementos son definidos de una manera breve por los tratadistas Diez
Ripollés y Giménez-Salinas asi: “a) Imputabilidad o capacidad de culpabilidad, que
consiste en tener madurez fisica y psiquica para poder determinarse conforme lo indica
la ley penal, lo que se encuentra normalmente en personas mayores de edad y
mentalmente sanas, b) Conocimiento de la antijuricidad, esto es, el individuo debe
poder conocer, aunque sea a grandes rasgos, el contenido de las prohibiciones que se
encuentran en la ley, pues solo asi este individuo puede motivarse conforme a la

norma. c) Exigibilidad de obediencia al Derecho, que supone que el comportamiento

antijuridico se ha realizado en condiciones normales, ya que hay ciertas situaciones
excepcionales en que al sujeto, aun siendo imputable y conociendo la prohibicion, no

se le puede exigir que obedezca las normas”**

La culpabilidad, es pues, el elemento que considera al sujeto y la accion. Si el sujeto
redne las caracteristicas para poder ser sujeto dentro de un proceso, y si la accion
cometida es una accion que es contraria al ordenamiento juridico, y ademas la
circunstancia en que se cometié no encuadra en aquellas causas de justificacion

reconocidas dentro del ordenamiento juridico penal vigente.

'* José Luis Diez Ripollés, Esther Giménez-SaIinés Colomer, (Coordinadores), “Manual de derecho penal guatemalteco”, parte
general. Pag. 147.
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- La punibilidad

La punibilidad no sélo es un requisito esencial de la infraccién, sino quizd el
principal puesto que sin ella, siempre existira un injusto, pero para que ese injusto
sea penal, es preciso que esté sancionado con una pena.

- Definicion

Punibilidad es la amenaza de una pena que contempla la ley para aplicarse cuando se

viole una norma.

Para lograr enmarcar el delito de estafa mediante cheque dentro de lo que es la accién

y los elementos que la componen puede decirse que la accion opera en este delito

cuando la persona emite un cheque sin provision de fondos, fondos insuficientes,
cancelando la cuenta o revocando el pago antes de que el cheque sea presentado para

su cobro en el banco correspondiente.

- El dolo

Es conocimiento, saber voluntad de realizar el tipo objetivo. En el tipo doloso, hay

coincidencia entre lo que el autor hace y lo que quiere.

De este concepto se derivan sus elementos intelectual o cognoscitivo, que es
conciencia y conocimiento de los elementos objetivos del tipo. No basta desear, sino
querer, tener intencion o propésito de la realizacion de los elementos de cada tipo penal

en particular.

12
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De Mata Vela y De Ledn Velasco definen el dolo de la siguiente forma: “Dolo es querer

» 15 » 16

del resultado tipico”.”” “Dolo es pues, la voluntad realizadora del tipo objetivo”.

“Dolo es una voluntad determinada que presupone un conocimiento determinado”. 7

En opinion del autor de esta tesis se considera que hay dolo cuando se produce un
resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se quebranta el deber, con
conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de
causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior,
con voluntad de realizar la accién y con representacion del resultado que se quiere o
ratifica. Dicho de otra forma el dolo es la voluntad consciente, encaminada u orientada
a la perpetracién de un acto que la ley prevé como delito.

- Aspecto cognoscitivo del dolo

En un sentido estricto, el elemento intelectual consiste en la conciencia 0 conocimiento

de larealizacion de los elementos objetivos del tipo

En nuestra humilde opinién, en el caso del delito de estafa mediante cheque en
Guatemala, el conocimiento efectivo seria el saber se tiene una cuenta en un banco sin
provision de fondos suficientes y se gira un cheque, se gira un cheque con la intencién
de cancelar la cuenta previo a que el tenedor del cheque haga efectivo el cobro,
también girar un cheque y revocar el pago antes de que sea presentado para su cobro
y de igual manera el endosar un cheque a sabiendas de que no tiene fondos suficientes
para hacer efectivo el pago. Asimismo el aspecto cognoscitivo del dolo abarca el
conocimiento de los elementos requeridos en el tipo objetivo y por ofra parte, el

1 De Mata Vela, De Leén Velasco. Ob. Cit. P4g. 168.
Idem
" idem.
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conocimiento de los elementos normativos del tipo (como es el conocimiento & o3

de la cosa en el hurto) requiere un conocimiento de la valoracion juridica o ética a que

responden estos elementos.

- Clases de dolo

Segun sea la mayor intensidad del elemento intelectual o del volitivo, se distingue entre

dolo directo y dolo eventual’

El Articulo 11 del Cédigo Penal, preceptua: “El delito es doloso, cuando el resultado ha
sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo presenta como
posible ejecuta el acto”

-El-dolo—directo-seregula—en-—la-primerapartedel -Articulo—11--Cddigo- Penal -

Guatemalteco.

El delito es doloso, cuando el resultado ha sido previsto.

- Dolo directo

En el dolo directo, el autor quiere realizar precisamente el resultado del homicidio (de
causar la muerte de una persona), en el hurto (apropiarse de un bien mueble ajeno), o
causar lesiones corporales a otro, o bien realizar la accién tipica en los delitos de mera
actividad. Si predomina el elemento volitivo estaremos ante un dolo directo de primer

grado.

14
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Ubicado en la segunda parte del Articulo 11 Cédigo Penal Guatemalteco vigente, al
sujeto se le presenta el resultado como de probable produccidn, aunque no quiere
producirlo, sigue actuando y admitiendo su eventual realizacion. El sujeto no quiere el
resultado, pero admite su produccion y acepta el riesgo. Su importancia consiste en
establecer los limites entre el dolo eventual y la culpa inconsciente o con
representacion. En algunos casos con dolo eventual, se puede solicitar un criterio de
oportunidad, tomando como base la responsabilidad minima y no el limite de la pena.

La diferencia entre dolo eventual y la culpa con representacion, consiste en que en el
primero, el sujeto no quiere pero acepta la ejecucion del acto; mientras que en la culpa
inconsciente o con representacion, no se quiere causar la lesién al bien juridico, pero

reconoce el peligro de la situacion y confia en que no dara lugar al resultado lesivo.

- Erroren el tipo

El desconocimiento de los elementos objetivos del tipo, como el descriptivo y
normativo dan lugar a un error en el elemento intelectual del dolo y por consiguiente, a
la ausencia de dolo. Quien en la comisidén del hecho no conoce una circunstancia que

pertenece al tipo legal, no actia dolosamente.

Si el dolo requiere conocer y querer la realizacién del tipo de injusto, el error
determinara su ausencia cuando suponga el desconocimiento de alguno o algunos, o
todos los elementos del tipo injusto.

- Clases de error de tipo

Al tratar las clases de error de tipo, no referimos a aquel tipo de conducta que asume
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- Error de tipo vencible

Cuando no se pudo evitar o superar el error en el conocimiento del elemento objetivo,
se le denomina invencible y su consecuencia es la exclusion del dolo, y por lo tanto de
la culpabilidad.

- Error de tipo invencible

Hay error de tipo vencible cuando el autor puede evitar, superar, o vencer el
desconocimiento de los elementos del tipo. Es por ello que su tratamiento es diferente,
ya que hay ausencia de dolo por incumplimiento de la norma del deber de cuidado y su

accibén se convierte en imprudente.

- Aplicacioén del error del tipo

El Cédigo Penal Guatemalteco no regula el error de tipo, sin embargo, en el caso
concreto, después de un buen argumento dogmatico, la base legal es la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, que en el Articulo 2° establece que el Estado se
organiza para garantizar la justicia de las personas; el Articulo 4° que se refiere a los
principios de dignidad de la persona humana e igualdad ante la ley; pues el Estado por
medio de sus érganos (Tribunales, Ministerio Publico) no podra tratar de igual forma a
la persona que conoce los elementos objetivos del tipo, y a una persona que los
desconoce: el Articulo 5 de la libertad de accién, en donde la persona no puede ser
perseguida ni molestada por actos que no impliquen infraccion a la ley, pues la
ausencia de dolo por error en el tipo, trae como consecuencia que su accion sea

atipica. No sera aplicable por ser de menor rango y tratarse de una ley general para

16



todas las ramas del derecho, el Articulo 3° de la Ley del Organismo Judicial

incluso, contraviene lo regulado en la norma constitucional antes mencionada.

- Error en el golpe (aberratio ictus desviacion de la trayectoria)

Se da sobre todo en los delitos contra la vida y la integridad fisica de las personas.
Podemos decir que en el caso de delito de estafa mediante cheque en Guatemala, el
error en el golpe puede aplicarse en el caso de que el librador de un cheque
negociable sin provision de fondos tenga toda la intencidn de dafiar patrimonialmente
al tenedor del cheque, pero este lo endosa sin conocimiento de la falta de fondos
suficientes, la cual resulta perjudicada en su patrimonio, porque el cheque no tiene
cobertura. El sujeto activo del delito dafio a la persona equivocada.

- La antijuridicidad

Se da cuando se infringe una norma de caracter penal, es decir, contravenir una norma

penal por aquellas conductas tipificadas como delitos.

- Concepto

En sentido amplio, la antijuricidad es toda conducta contraria al derecho; por ejemplo,
no pagar la renta en un contrato de alquiler, no asistir al trabajo sin excusa y abarca
todo el ordenamiento juridico. Sin embargo, para el derecho penal son importantes solo
las acciones antijuridicas que encuadran en un tipo penal llamadas conductas tipicas.

En sentido estricto La antijuridicidad designa una propiedad de la accion tipica, a saber
su contradiccion con las prohibiciones 0 mandatos del derecho penal, mientras
que injusto se entiende la propia accidén tipica y antijuridica, o sea el objeto de

valoracioén de la antijuridicidad junto con su predicado de valor.

17



Una accién u omision es antijuridica cuando encuadra en un tipo penal (accidn tipica) y
no concurran causas de justificacion (legitima defensa, estado de necesidad, y legitimo
gjercicio de un derecho). La antijuricidad es también un juicio de valor realizado en la

conducta del sujeto. Es por ello que una conducta puede ser tipica pero no antijuridica.

- Definicion

Beltran Carlos y Fernandez Armesto, definen al antijuridicidad de la siguiente forma:
“La antijuricidad significa conducta contraria a derecho. Es uno de los caracteres
esenciales positivos del delito. Actua antijuridicamente quien contraviene las leyes
penales. Presupone un juicio acerca de la oposicidn existente entre la conducta
humana y la ley penal. Este juicio recae sobre la accidn realizada y aunque concurren
elementos fundamentalmente de caracter objetivo, en algunos supuestos y de manera

18
1o

excepcional también hay que tener en cuenta los subjetivos”.

Se puede concluir que la antijuricidad es contrariar el ordenamiento juridico vigente, por
medio de la realizacién de actos que estan tipificados como delito en la ley penal.

'8 Beltran, Carlos, Fernandez Armesto, Juan. El derecho del mercado financiero. P4g. 76.
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2. Lapena

Se deriva de la realizacion del delito, esto es, de una accion tipica, antijuridica,

culpable y punible, impuesta tras un debido proceso por los érganos jurisdiccionales.

2.1. Etimologia de la pena

Etimoldgicamente a la pena se le ha atribuido varios significados en el devenir historico
del derecho penal, algunos consideran que se derivan del vocablo Pondus, que
significa peso, otros consideran que el vocablo pena se deriva de punya que quiere
decir pureza o virtud, otro grupo creen que se origina de ponos que es trabajo y fatigay
por ultimo se cree que proviene de la palabra latina poena que significa castigo o

suplicio En cuanto a la terminologia juridica empleada en nuestro medio y en sentido
muy amplio se habla de pena, sancidn, castigo, condena, punicion etc.

2.2, Concepto

La pena es la consecuencia juridica que se deriva de la realizaron de un delito, esto es,
de una accidn tipica, antijuridica, culpable y punible, impuesta tras un debido proceso
por los érganos jurisdiccionales

Por su parte De Ledn Velasco y De Mata Vela citando a José Maria Rodriguez Devesa
analizan el significado de la pena desde dos puntos de vista. "Estaticamente dice, la
pena es simplemente la consecuencia primaria del delito. El delito es el presupuesto
necesario de la pena; entre ambos hay una relacién puramente légica; puede decirse
que es una retribucién del delito cometido, si se descarga a esta palabra de todo el
significado vindicativo. Dinamicamente considerada, la pena tiene primordialmente los
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ejecutar.

La pena es un mal que genera un costo social debido a los efectos estigmatizantes y
deteriorantes que provoca sobre la persona que padece. Estos efectos tan negativos no
pueden ser soslayados por el legislador al momento de establecer una pena, puesto
que el autor del delito no deja de ser sujeto de proteccion del Estado. De ello surge la
necesidad de preservar al maximo la intangibilidad de otros derechos que

corresponden al condenado a lo largo del periodo de ejecucion penitenciaria.

La pena es la mas grave de las sanciones dentro del ordenamiento juridico. La
distincién de la pena con respecto a otras sanciones semejantes del ordenamiento
juridico estriba en que tiene como presupuesto necesario la comisién de un delito y que
debe ser impuesta por jueces independientes en juicio conforme a las reglas del
~derecho procesal penal. Esta simultaneidad no constituye in infraccién del principio de
ne bis in idem.

Finalmente. es importante resaltar que la pena, a diferencia de otras sanciones
contempladas por el ordenamiento juridico, afecta los bienes mas importantes de un

individuo: su vida, su libertad y su patrimonio.

La pena por ello debe ser una manifestacion de principio de intervencion minima y los
tipos de penas deben estar orientados a la satisfaccién de fines sociales, peor, sin

instrumentalizar al individuo en beneficio de la sociedad.

\

La pena es retribucién, es decir, compensacion del mal causado por el delito.

"®De Ledn Velasco, De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 264
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La pena es la primera y principal consecuencia juridica del delito directa del principio de
legalidad, de ahi su importancia en el entendido que se trata de una institucion que
constituye uno de los pilares fundamentales dentro del sistema penal, en efecto, la
pena es un instrumento de control estatal. Es un tanto dificil dar una definicion de lo
gue se entiende por pena, nuestra legislacion carece de un concepto y solo se limita a
clasificarla; es fundamental hacer una analisis de lo que varios tratadistas consideran
como pena, para poder estar en la capacidad de hacer nuestra propia definicion.

En su libro de derecho penal, los autores De Ledn Velasco y De Mata Vela, sefalan
que “la Escuela Clasica del Derecho Penal (época en que el Derecho Penal habia
alcanzado su mas alto grado de perfeccionamiento), consideraba la pena como un mal,
a través del cual, se realiza la tutela juridica, siendo esta la Unica consecuencia del

delito”. 2

Landrove Diaz define la pena como: "La privacién o restriccion de bienes juridicos
impuesta conforme la ley, por los 6rganos jurisdiccionales competentes, al culpable de

una infraccion penal" %’

Algunos autores se refieren a la pena como un mal que impone es Estado al
delincuente como castigo retribuido a la comisién de un delito, otros se refieren a la
pena como tratamiento para la reeducacion y rehabilitacién del delincuente tendiente a
la insercion nuevamente del delincuente a la sociedad, muchos han definido a la pena
atendiendo a varios puntos, por tanto, no existe uniformidad en lo que se definirda como

pena.

Para De Leodn Velasco y De Mata Vela, la pena "Es una consecuencia eminentemente

20 ob. Cit. Pag. 54.
M | androve Diaz, Gerardo. "Consecuencias juridicas del delito” Pag. 17
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Estado al responsable de un ilicito penal". %

Como lo menciona el tratadista Landrove Diaz, en su libro "Consecuencias Juridicas

del Delito define La Pena de la siguiente manera: "La pena es una amarga necesidad

que hace posible la convivencia de los hombres".?

2.4. Caracteristicas de la pena

Las caracteristicas que se desarrollan a continuacidén son las que distinguen a la pena

desde un punto de vista criminal.

- Personal

Con respecto a esta caracteristica se entiende que solamente debe de imponerse la
pena al autor culpable, atendiendo de esta manera al principio de culpabilidad; por
consiguiente, nadie puede ser castigado por ilicitos cometidos por otros, la
responsabilidad se entiende que es personal porque va ser aplicada a la persona que
resulte culpable después de haber llevado a cabo un juicio previo; no obstante, no
podemos negar que el sufrimiento del condenado pueda extenderse a su familia o a

terceras personas, es decir, que a pesar de que es personal tiene trascendencia social.

Un efecto secundario lo encontramos en las repercusiones negativas que la ejecucion
de la pena pueda tener en la familia del condenado, un claro ejemplo lo encontramos
en el alto indice de adiccién a las drogas de nifios y adolescentes, la desintegracion
familiar, la prostitucién etc. Que son la consecuencia de la aplicacion de una pena a

% De Le6n Velasco, De Matas Vela. Ob. Cit. Pag. 267.
% | androve Diaz, Gerardo.Ob. Cit. Pag. 17.
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algun familiar; de esta manera se provoca asi la existencia de auténticas v lm%s ‘?@éy
indirectas del delito por ser victimas directas de la pena. R B

- Proporcionada

Con relacion a esta caracteristicas. De Ledn Velasco y De Mata Vela sefalan que “la
pena debe ser proporcionada a la naturaleza y a la gravedad del delito, atendiendo a
los caracteres de la personalidad del delincuente, valorados objetiva y subjetivamente
por el juzgador en el momento de dictar sentencia condenatoria. Esta proporcionalidad
que debe existir entre la pena y el delito es tarea primordial del juzgador, quien debe
ser objetivo a la hora de aplicar una pena, basandose en los medios probatorios que se
produzcan durante el debate; seria ilégico pensar que una persona que se le encuentre

culpable de un hurto de una cadena de oro se le imponga una pena maxima’. *

La proporcionalidad de la pena debe tener en cuenta la mayor o menor peligrosidad del
culpable, los antecedentes personales de éste y de la victima, el movil del de|ito,'f la
extension e intensidad del dafio causado y las circunstancias atenuantes y agravantes
gue concurran en el hecho apreciadas tanto por su nimero como por su importancia.

- Determinada

En cuanto a esta caracteristica considero consideramos que la pena debe de estar
determinada e la legislacion penal, el condenado no debe de tener mas sufrimiento que
el que la ley sefala, esta caracteristica va intimamente relacionada con el principio de
legalidad puesto que el juzgador no debe de aplicar una pena que no esté
previamente establecida en la ley.

2 De Ledn Velasco, De Mata Vela. Ob. Cit. 268.
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A la anterior caracteristica le sumamos la de flexibilidad, en el entendido que debe ser
fijada la pena dentro del minimo y maximo que sefiala la ley, en el articulo 65 del
Cédigo Penal se establece que "el juez o tribunal determinara en la sentencia, la pena
gue corresponda, dentro de un minimo y una maximo sefialado por la ley, para cada
delito". Esta caracteristica se extiende a que debe ser flexible también en cuanto a una
impugnacién para reparar un error judicial; como dice Sebastian Soler, Citado por De
Ledén Velasco y De Mata Vela, "la pena es elaborada y aplicada por el hombre, por el

cual supone siempre una posibilidad de equivocacién"25

- Pronta e ineludible

Para cumplir con las finalidades de la pena, es necesario que la justicia se apronta e

2
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ineludible. Citado por Mapelli Caffarena, Robespierre; en su discurso sobre los
principios de moral politica, afirma taxativamente que "la lentitud de los juicios equivale
a la impunidad y la incertidumbre de la pena estimulada a todos los culpables. Una
administracion de justicia ineficaz consigue con su lentitud que el poder intimidante de
la pena desaparezca, la conciencia social perturbada por el crimen quede insatisfecha
al ver que los culpables siguen sin castigo y la ejemplaridad de este desaparece con el
tiempo, ejemplo latente en estos tiempos son los linchamientos, ya que las personas

optan por hacer justicia con su propia mano”.

De todo lo anterior, se puede afirmar que la pena debe ser aplicada con la mayor
brevedad posible, por la incidencia negativa de los retrasos en la aplicacion de justicia

gue es latente cuando el sujeto se encuentre en prision preventiva.

% De Leén Velasco, De Mata Vela. Ob. Cit. 269.
% Mapelli Caffarena, Borja,”Consecuencias juridicas del delito”, P&gs. 49 y 50.
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Partiendo del principio constitucional de que en Guatemala todos los seres humanos
son libres e iguales en dignidad y derechos, la ley penal, como toda ley, responde a los
principios de generalidad e igualdad. El legislador al tipificar los hechos constitutivos del
delito, no lo hace para alguna persona en particular, lo hace en forma abstracta, de
manera de que a la hora de que alguna persona transgreda la ley exige que debe de
individualizar al infractor para poder aplicar la pena.

Como seriala Mapelli Caffarena: "La ley penal, como toda ley, responde a los principios
de generalidad e igualdad. El legislador tipifica hechos; no puede tener a la vista
personalidades concretas. Pero como la pena no se impone a hechos sino a personas,
y no a personas en abstracto, sino a individuos concretos, se exige su
individualizacién”. Por supuesto, la individualizacidén, que supone acercamiento de la
-norma-general-al-caso-concreto, no-puede-hacerse-atendiendo-a-rasgos-especificos

gue no justifiqguen un tratamiento penal diferenciado’. 21

El principio de legalidad Impone la relativizaciéon del concepto de la pena, como sucede
también con el concepto de delito.

Asi, la pena desde un punto de vista Juridico puede definirse como la privacion
restriccion de bienes juridicos, establecida por la ley e impuesta por un oérgano
jurisdiccional competente, al que ha cometido un delito. Cuatro son las notas
caracteristicas de esta definicién, que a la vez la diferencian de otras instituciones
semejantes:

La pena es fa reaccion del ordenamiento juridico frente al delito. Se puede imponer una
Pena al que ha cometido un delito o una falta. Esta nota es la distingue la pena de la

Z Mapelli Caffarena, Ob. Cit. Pags. 52 y 53.
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peligrosidad.

La pena es una privacién o restriccion de bienes juridicos. Puede consistir en una

privacion de libertad, una restriccion de libertad, restriccion de derechos, ete.

La pena debe estar establecida por la ley, en sentido estricto. Pero la garantia penal,
como expresion del principio de la legalidad, entra en colisién con la necesidad de
adaptar la pena al caso concreto. Esta colisién se resuelve, mediante establecimiento
de un sistema de marco legal; esta es, un marco sefialado por la ley, dentro del cual se
mueve el juez a su arbitrio, para adaptar la Pena al sujeto en concreto.

Por ultimo, la pena debe ser impuesta por el érgano jurisdiccional independiente. Esta

nota es consecuencia de la garantia judicial del principio de legalidad.

2.5. Historia

Segun Landecho, Carlos Maria, “La pena existe porque es una institucion necesaria.
Todo grupo de hombres requiere un conjunto de normas que regule el comportamiento
de los miembros para facilitar su convivencia en sociedad y también una sancion,

cuando estas normas sean contravenidas”.®®

Para ello, si se define la pena como el mal que se impone al delincuente por la
comision de un delito, como hacia Antdon Oneca, se puede afirmar que desde los
tiempos mas remotos las sociedades han poseido un sistema de penas.

En épocas primitivas el sistema de penas venia conformado por la influencia de dos

consideraciones:

28 {_andecho, Carlos Marfa,” Derecho penal espaiiol, parte general”, tomo Il, Pag. 824.
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normas juridicas como religiosas, que las infracciones graves de estas normas

ofendan a la instancia sobrenatural protectora, y que deban ser lavadas en beneficio de
la colectividad.

La pena tiene asi un contenido sacral y magico. De otro, las ofensas menos graves se

ventilaban entre particulares mediante la venganza.

La evolucion de la pena hasta llegar a nuestros dias pasa por la superacion de estas
dos consideraciones. Paulatinamente se va abandonando el fin sacral de la pena esto
de un sentido juridico y, por otra parte, se va evolucionando de la justicia y se va
dotando a esto de un sentido juridico vy, por otra parte, se va evolucionando de la
justicia'privada al monopolio estatal de las penas.

2.6. Principios

La evolucion del pensamiento en torno a la pena ha convertido en axiomas varios
Principios gue en otras épocas distaron mucho de ser admitidos.

Segun el tratadista José Maria Landecho, en cuanto a los principios los explica de la

siguiente forma:

- El principio de la personalidad

Significa que la pena no trasciende a los familiares ni a los herederos del sujeto

activo.

La responsabilidad criminal es una cuestion personal.

27
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principios que en ofras épocas distaron mucho de ser admitidos.

- El principio de igualdad ante la ley
Quiere decir que la pena no puede ser diferente segun la condicion social del sujeto.

El principio de proporcionalidad entre la culpabilidad y las penas pone de manifiesto
que la Pena tiene que estar en funcion de la culpabilidad de sujeto. Lo que a su vez
lleva a dos consecuencias distintas. La primera, que no se puede imponer una pena
mas que al culpable de un delito o falta; al que no lo es, se podra someter a una
medida penal en funcién de su peligrosidad, pero nunca a una pena propiamente dicha.

La segunda consecuencia es que la pena no puede sobrepasar en ningin caso la

culpabilidad del sujeto, aunque no es menester que llegue a ser igual a la misma.

Finalmente el principio de humanidad de las penas indica que astas no puede ser
nunca inhumanas ni degradantes para la dignidad del delincuente que, a pesar de su
situacion, sigue siendo un conciudadano digno de toda consideracion como persona y

cuyos derechos fundamenta/es hay que respetar en todo caso”.®

- Diferencia con otros conceptos

No debe confundirse el concepto juridico de la pena con la pena en sentido natural,

moral o social.

Para la ley, el concepto de pena es independiente de que efectivamente cause o no un
sufrimiento a quien la padece y por ello no debe confundirse con la pena natural.

L andecho, Carlos Maria, Ob. Cit. P4g. 825 y 826.
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Tampoco puede equipararse la pena legal con la pena moral. El derecho re
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que debe detenerse ante la intimidad del mismo, donde anida la moral. No puede

comportamientos externos del individuo en cuanto interfieren en la vida socnal

tampoco identificarse la pena legal con la reaccién social. En ocasiones la sociedad
reacciona, aunque el hecho no constituya delito, incluso con gran dureza e injusticia;
por poner un ejemplo, piénsese en los linchamientos. Por el contrario, en ofras
ocasiones aprueba 0 no ve con malos ojos conductas que el ordenamiento juridico
sanciona.

2.7. Funciones y fines de la pena

Se va a tratar en este apartado de la funcién y de los fines de la pena. En primer lugar
se trataran las distintas teorias penales que se han mantenido hasta la fecha, para
intentar a continuacién fundamentar los fines de la pena y la funcion de la misma. Se
terminara indicando-lo-que dice la legislacion espafiola sobre la funcién-y los fines de-la -
pena.

2.8. Teorias penales

Durante siglos se han venido defendiendo en esta materia dos teorias las opuestas
(absoluta y relativa) que en la actualidad van convergiendo hacia teorias mixtas que
son las que encuentran amplio consenso en la doctrina penal, aunque con distintas.

Se termina este epigrafe con una breve consideracion sobre la funcion vy fines de

las medidas penales.

- Teocrias absolutas

Segun Alejandro Rodriguez Barillas al respecto manifiesta: “justificacion de la
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Pena exclusivamente en el delito cometido (puniturquiapaccatumest)”.30 =

Las teorias absolutas mantuvieron un caracter retributivo para la pena.

El aforismo puniturquiapeccatumest recoge el postulado fundamental de las mismas: se
castiga porque se ha delinquido, la pena persigue retribuir el desorden causado por el
delito. De paso hay que observar que en el aforismo latino aun se confunde aun el fin
religioso con el fin juridico de la pena, puesto que se habla de peccatumest en vez de
usarse la expresion delictum u otra semejante.

Desde esta perspectiva, la finalidad esencial de la pena se agota en el castigo del
hecho cometido; la pena se satisface por si misma. Esta fue la posicion defendida,
desde perspectivas distintas, por Kant y Hegel.

Para Kant la pena es un imperativo categodrico, una exigencia incondicionada de la
justicia, libre de toda consideracién utilitaria. Hegel, de acuerdo con su habitual proceso
tricotdmico, considera la pena como superadora del delito. La pena restablece el
derecho, conculcado por el delito, por lo que es la sintesis de ambos extremos.

Que la pena se agote en el castigo del hecho cometido no significa que no cumpla una
funcion. Las teorias absolutas asignan a la pena la funcion de la realizacion de la
Justicia, sobre la base ideal del hombre libre. En la actualidad a la retribucion se le
reconoce como principal aportacion la de garantizar la proporcionalidad entre el delito y
la pena. La retribucién sin duda esta estrechamente vinculada a razones religiosas y
éticas, que confunden delito con pecado y pena con expiacion, vinculada a

concepciones religiosas.

% Rodriguez Barillas, Alejandro,” Manual de derecho penal”. P4g. 524.
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Teorias relativas fundamentan lapena en sunecesidad para la subsistencia de la
sociedad, por lo que también se les denomina teorias utilitarias. En este sentido, la
pena no tiende a la retribucion del delito cometido, sino a la prevencion de futuros
delitos.

“Mientras que la retribucion mira al pasado, la prevencion mira al futuro. El postulado
de las Teorias Relativas se recoge el aforismo puniturnepeccetur: se castiga para que

no se delinca”. ¥

A estas teorias se les reconoce como principal aportacion la de haber hecho reflexionar
sobre la realidad de que la funcién de la pena en una sociedad no es el mero
restablecimiento de la Justicia, sino mantener la convivencia pacifica entre los
ciudadanos al evitar el delito.

Este punto de partida comun se concreta de manera deferente en las dos corrientes en

que se dividen las teorias relativas: la prevencion general y la prevencion especial.

- Prevencién general

La prevencion general supone la prevencion frente a la colectividad. Se atribuye a la
Pena la finalidad de motivar a los miembros de la sociedad para que no caigan en el
delito. Asi para Feuer Bach la Pena sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos por
la ley para evitar que delincan.

La teoria de la prevencion general sin limites presenta serlas objeciones. En primer

lugar, cabe aducir que convierte al individuo en mero objeto de escarmiento para el

*'Landecho, Carlos Maria. Ob. Cit. Pag. 829.
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contrarrestar la falta de convicciones sociales; mientras que los delitos muy graves

deberian ser objeto de penas minimas porque ya existe un freno social que hace

menos necesario el recurso a la pena estatal.

- Prevencion especial

La prevencion especial tiende, por su parte, a prevenir los delitos que puedan proceder
de un delincuente concreto. La finalidad de la pena es asi evitar que quien la sufra,
vuelva a delinquir. La pena debe servir de escarmiento o como via para la

resocializacion del sujeto.

La prevencién general operaba en el momento de la conminacién penal, la prevencion

especial lo hace en la ejecucion de la pena.

Contra esta corriente se suele argumentar que por si sola llevarla a intolerables
resultados. “En primer término, la impunidad para los culpables de delitos graves que
no precisen de intimidacién o resocializacion porque no existe peligro de que reincidan.
Por otra parte, en los supuestos en los que no fuese posible la resocializaciéon del
individuo, la prevencién especial llevarla a la inocuizacién perpetua, incluso en los

casos de delincuentes por delitos de escasa entidad”. 32

-  Teorias mixtas

La lucha de escuelas, que tuvo lugar en Alemania durante el siglo pasado, dio como
resultado una direccion ecléctica o mixta, iniciada por Merkel, que en la actualidad

constituye la opinion dominante en aquel pais y en el nuestro. Se admite la retribucion

2| andecho, Carlos Maria, Ob. Cit. Pag. 829.
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retribucién. Para estas corrientes mixtas la retribucion es el limite méximo d
prevencion, en cuanto que es garantia de proporcionalidad entre la culpabilidad y el
delito.

- La prevencién general positiva

“Ultimamente, y sin abandonar el marco de las teorias mixtas, la crisis de la posibilidad
de resocializacidon del delincuente (pues se duda en la actualidad por muchos sobre la
posibilidad de llegar a resocializarlo) y la imposibilidad de retorno a la teoria de la
retribucidn pura, han potenciado la prevencion general como fin de la pena, pero
dotada de un nuevo contenido”. ¥

Estas teorias, que suelen denominarse de la prevencion general positiva o de

la prevencion de integracidon, aluden al aspecto preventivo general de la
pena, pero explican su consecucidn poniendo de relieve efectos distintos del
tradicional intimidatorio; resaltan, en primer lugar, que la pena afirma la vigencia del
derecho como mecanismo regulador de conductas y que lo restablece en su
calidad de tal ante los ciudadanos en general y en segundo lugar, que la pena actua
como instrumento de conformacién de la conciencia juridica colectiva y que su
aplicacion restablece la confianza y fidelidad del ciudadano a la norma juridica.

Sin embargo, las corrientes agrupadas aqui bajo la denominacién comun de prevencién
general positiva, no forman una postura unitaria que dote de contenidos homogéneos a
la misma y tampoco existe una terminologia acunada que corresponda a estos
contenidos; por lo que se podran caracterizar estas posiciones de una manera negativa
diciendo que todas ellas defienden aspectos preventivos generales distintos de la

intimidacion.

#Landecho, Carlos Maria, Ob. Cit. Pag. 831.
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conservacion y el refuerzo de la confianza en la firmeza y poder de ejecucién del

ordenamiento juridico. Conforme a ello, la pena tiene la misién de demostrar la
individualidad del ordenamiento juridico ante la comunidad juridica y reforzar la
confianza juridica del pueblo.

Tres aspectos se pueden distinguir dentro de la prevencidén general positiva: 1) El
efecto aprendizaje, motivado social-pedagdgicamente; el ejercicio en la confianza del
derecho que se origina en la poblacién por la actividad de justicia penal, el efecto de
confianza surge cuando el ciudadano ve que el derecho se aplica; 2) El efecto de
pacificaciéon, que se produce cuando la conciencia juridica general se tranquiliza, en
virtud de la sancién, sobre el quebrantamiento de la ley y se considera solucionado el
conflicto con el autor.

- Teoria de la diferenciacién

Segun Landecho, cabe también sefialar que, ultimamente, “se ha dado un Importante
giro en el planteamiento tradicional de la funcién de la pena. Tanto las teorias absolutas
como las relativas y las mixtas partan de una consideracién unitaria, independiente de

los distintos momentos de operatividad de la pena”. 3

Frente a ellas surge la que puede llamarse teoria de la diferenciacién, iniciada por
Shmidhauser y Roxin , que combina de una forma peculiar los puntos de vista de las
distintas teorias sobre la pena asignandole funciones diversas en los distintos

momentos en que opera.

La funcién de la pena en el momento legislativo, que tiende a la protecciéon de bienes
juridicos y de prestaciones publicas imprescindibles (que son, segun Roxin las dos
Unicas razones por las que se pueden imponer penas), no puede ser si no la

34 Landecho, Carlos Maria, Ob. Cit. 832.
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prevencion general, porque la amenaza por parte del legislador al ciudadano con V

penal es anterior al delito. Por eso, en este momento, no sirven ni la prevenmon

especial ni la retribucion.

Es la previa delimitacion del ambito de lo punible por el legislador (dicho de otro modo,
de lo que el legislador puede castigar penalmente) la que impedira los excesos a los
que la prevencion general puede llevar; esto es, a convertir al ciudadano en un mero

objeto de escarmiento.

En el momento de la imposicidon y medicion de la pena, esta tiene dos funciones: servir
de complemento a la funcién de prevencidn general, puesto que la imposicion de la
pena por €l juez es la confirmacion de la seriedad de la amenaza abstracta por parte de
la ley; y la realizacién de la justicia, en el sentido de que la pena impuesta no puede
sobrepasar la culpabilidad del autor, con lo que la retribuciéon cumple.
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La ultima fase en la vida de la pena, la de su ejecucion sirve a la confirmacion de los

fines anteriores bajo el punto de vista de la prevencion especial. Ello supone que la
pena dictada por el juez por exigencias de prevencion general y dentro del limite de la
culpabilidad, debera ejecutarse de forma que tienda a la resocializacion del delincuente.

La funcién de las medidas penales es la prevencién del delito por la resocializacion de
un sujeto concreto peligroso; porque si se consigue que dicho sujeto abandone su
carrera delincuencial, se disminuira el nimero delitos de un pais. Para ello que se le
debe tratar de modo que su conducta se adapte al salir de la prisidn a los moldes
sociales adecuados.

Las medadas penales pueden ser de resocializacion o de deshabituacidén; solo si
estas fallan habra que acudir a las medidas de seguridad, que son, por tanto, el ultimo

extremo.
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Asi, se va admitiendo en todos los paises la inconstitucionalidad de las m*e;g@gs w“@‘ y
predelictuales, que cabe aplicar en el plano voluntario. Igualmente se postula quEé%i‘w_’
medidas post delictuales se apliquen voluntariamente, incluso a los condenados, entre
otras razones porque a nadie se le puede obligar a cambiar de conducta contra su
voluntad. También admite la necesidad de dejar en manos del equipo criminologia de
tratamiento de orden de la aplicaciéon de la pena y la medida, cuando se imponen
ambas por un juez, entre otras razones para que pueda asi influir sobre el delincuente,
a fin de que se decida a resocializarse.

2.9. Funcion del derecho penal

Landecho, describe la funcién del derecho penal de la siguiente manera: “El derecho
penal es el arma mas dura que pone el ciudadano en manos del Estado para que este
puede asegurar la convivencia pacifica. De aqui se derivan las precauciones de todo

género de la que hay que revestir su empleo, si no se quiere dejar al ciudadano
desarmado ante un estado de derecho en el uso del derecho penal subjetivo como
contrapartida al monopolio estatal del derecho penal y que tratan de evitar todo abuso

por parte del estado de justicia social.”*

2.10.Campo del derecho penal democratico

Pero el ciudadano pone esa arma en manos del Estado para que este asegure la
convivencia pacifica mediante la protecciéon de bienes juridicos méas necesitados. Por
tanto el legislador penal ha de estar continuadamente alerta, para detectar las
conductas més perjudiciales para dicha convivencia pacifica y tipificarlas. Y, por lo
mismo, ha de vigilar para despenalizar las conductas que han dejado de ser tan
fuertemente dafiinas para la convivencia. De donde se deriva el hecho que el derecho
penal sea la parcela de derecho mas necesitada de revision de critica.

% Landecho. Ob. Cit. P4g. 838.

36

Ry .
5% o . Qs



Pero el derecho penal no esta obligado a castigar todo lo malo, sino tan solo o mas
perjudicial para la convivencia ciudadana en el momento histérico de que se trate.
Porque el Estado pretendiera castigar penalmente todo lo malo, tendria que multiplicar
desmesuradamente el aparato policial y el judicial y, ademas, se expondria a agarrotar

la vida ciudadana.

Esto trae consigo que el derecho penal debe ser la dltima ratio, dicho con otro nombre,
el Principio de la minima intervenciéon penal del Estado, principio que, aunque es
universalmente admitido por la doctrina y del que con frecuencia habla el legislador, no
es tan practicado por ese en la realidad, ya que por el contrario ha utilizado
frecuentemente la que suele denominarse huida del derecho penal.

2.11. Seleccion de valores

Finalmente hay que tener en cuenta la que suele llamarse funcidn pedagdgica del
derecho penal. Esto quiere decir que al hecho de estar penadas como delitos ciertas
conductas, se hace que la poblacién en general se abstenga en gran medida de ellas.

Luego cuando el Estado quiere inculcar ciertos valores entre los cuidadnos, puede y

debe recurrir al derecho penal.

2.12. Funcién de la pena

De lo dicho, hasta hora se deriva la funcién de pena en un estado de derecho. Se va a
resumir brevemente, sistematizandola en las en las tres vertientes de la justicia de que
se ha hablado.

Segun el citado tratadista: “La pena tiene que cumplir la funcion de justicia conmutativa
que es la que postulan las teorias retributivas y el principio de proporcionalidad entre el
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merecido por el delito”. %

Dentro de ese limite, la pena ha de cumplir funciones de prevencion general por
imperativo de la justicia distributiva. Porque el ciudadana pone en manos del Estado el
terrible poder que confiere el derecho punitivo para que mantenga la paz en la
convivencia social. En este sentido hay que agradecer a los partidarios de la teoria de
la prevencion general positiva su gran contribucion al esclarecimiento de los efectos

positivos de la prevencion general.

Por ultimo hay que destacar la funcién de justicia social que compete a la pena a travées
de la prevencion especial. Esta funcion no debe limitarse a la resocializacion del
delincuente, sino que tiene una extensién mucho mayor; entre otros aspectos hay que
incluir aqui el principio de la humanidad de las penas, el cuidado en evitar la
~estigmatizacion del delincuente y todas las tendencias modernas a suprimir en lo
posible las penas privativas de libertad, principalmente en su vertiente desocializadora.
Pero tampoco puede ejercitar mera prevenciéon especial, sin tener en cuenta los
imperativos de la prevencion general, para no bajar el nivel de prevencion de la
poblacién, al observar el trato excesivamente benigno dado a los delincuentes y el
limite maximo que traza la retribucién por el principio de proporcionalidad entre el delito

y la pena.

Dicho de otro modo, ninguno de los fines de la pena puede absolutizarse, sino que
todos ellos deben estar en mutua, relacion, incluso, aunque segun la teoria de la
diferenciacion haya que subrayar en cada una de las tres fases de la pena uno de los
finas mas que los restantes, en ninguna se puede prescindir totalmente de ninguno de
ellos, si quiere llegar a practicar una autentica justicia penal.

36 | andecho, Ob. Cit. Pag. 840.
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2.13. Legislacion espaiiola

Las ideas que acaban de exponerse encuentran su refrendo en la legislacion
espanola.

Sigue manifestando el citado tratadista. “En primer lugar, por lo que se refiera la funcion
primordial de la pena, no debe olvidarse que la constitucién en el articulo uno regula
qgue: Espafia se constituye en un estado social y democratico de derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la

igualdad y el pluralismo politico.”’

La caracterizacion del estado como Estado de derecho, implica que no puede
instrumentarse al individuo en aras de la prevencion, y su calificacion social amplia los
objetivos de la pena mas alla de la pura retribucion. De aqui que sean las teorias
~mixtas-de la pena las gue mejor se adecuen al marco politico del estado social y
democratico de derecho.

Segun el citado autor, se van a distinguir en estas conclusiones, la consideracion
estéatica y dinamica, las funciones de la pena y un resumen final, y para ello explica de
la siguiente forma:

“Una consideracion estatica de la norma penal obliga a afirmar que la pena en el
derecho positivo, no solo en el espafiol es consecuencia juridica del delito, y en tal

sentido la pena es un mal que se impone como respuesta a la comision de un delito.

Por tanto, desde este punto de vista, la pena “es la retribucion por el delito. Luego

conceptualmente la pena es retribucion.”®

% | andecho, Ob. Cit. Pag. 841.
% | andecho, Ob. Cit. P4g. 842.
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Manifiesta Landecho: “Hoy suele admitirse que la funcidon de la pena esta ligada

2.14. Limitaciones de la pena

intimamente a la funcién de derecho penal en un estado social democrético de

derecho”.*®

“Ante todo no se postula la vinculacion del derecho penal subjetivo, para evitar abusos
estatales. Se sefiala también como funcién de la pena la proteccién de los bienes
juridicos mas importantes frente a los mas ataques intolerables. Para ello se postula el
principio de minima intervencion penal del estado. Hay que afiadir que como funcion de
la pena la de inculcar a los ciudadanos los valores fundamentales para la convivencia
pacifica, valores que han de determinarse por criterios extrapenales, de acuerdo con
los derechos fundamentales de la persona.”®

Enfocada la cuestién que claro en primer lugar que la pena no puede tener meramente
una funcién retribucioncita, porque el fin del estado no es ni se puede realizar la Justicia
en abstracto, sino servir al bien comin de los ciudadanos por la realizaciéon de la
justicia en todas las vertientes de la misma; teniendo siempre en cuenta que es el

servicio del hombre y no a la inversa.

En segundo término tampoco la pena puede tener una funcion exclusivamente
Preventiva, ni siquiera en el sentido de prevencion general positiva, porque no puede
convertirse en individuo en chivo expiatorio, ni tampoco puede el Estado erigirse en
motor de moralizacion de la sociedad. Por ello la funcion retributiva sigue siendo el
limite maximo de la pena, conforme al principio de proporcionalidad entre el delito y la
pena. Luego debe concluirse que ni las teorias absolutas ni las teorias relativas son
suficientes para explicar la funcion de la pena. Tampoco seria adecuado atribuir a la

pena un amera funcion de prevencion especial, que desmoraliza a la poblacion en

* Landecho, Ob. Cit. Pag. 843.
0 Landecho, Ob. Cit. P4g. 844.
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ocasiones el trato que se le daba era mejor que muchos de los restantes ciudadanos.”

Luego uno de los limites de la prevencion especial es el de la prevencién general. El
otro limite sigue siendo la retribucion, porque no se puede castigar a un ciudadano con
pena mayor que la que ha merecido por el delito, aunque el fin sea el de resocializarlo;
ese campo quedara a lo mas reversado para las medidas penales.

Resumiendo lo dicho la funcidén de la pena, es la proteccién de los bienes juridicos
mas importantes de los ataques mas intolerables, siendo sus fines ia prevencion de los
limites exigidos por la proporcionalidad entre el delito y la pena, propios de la
retribucion.

2.15. Punibilidad del delito de estafa mediante cheque

En la legislacidon sustantiva penal guatemalteca, este delito se encuentra regulado
como estafa mediante cheque, y se comete al librar cheques sin provision de fondos,

delito denominado en oftras legislaciones como delito de cheque al descubierto.

Segun Sainz Cantero, la punibilidad puede ser entendida de dos formas distintas:

“como una prevision legal y abstracta de la pena’; y “como posibilidad de aplicar la pena

conminada a una conducta tipica, antijuridica y culpable”.*'

En relacién a esta segunda concepcién, dicho profesor define la punibilidad como: “La

posibilidad juridica de imponer una sancién penal al autor de una conducta tipica,

antijuridica y culpable™.

! 8ainz Cantero, José, Ob. Cit. 123.
“2 Jdem.
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En cambio Antén Oneca nos habla solamente de penalidad diciendo al respe Ny
“tiene su contenido propio en el sistema del delito, pues hay acciones tipicamente

antijuridicas y culpables que, sin embargo, no son punibles”.*®

Cobo del Rosal al respecto manifiesta: “Es decir que, la pena es una consecuencia del

delito, pero no forma parte como elemento integrante del mismo”.*

Como indica Cobo del Rosal, en la historia dogmatica existe una polémica sobre la
naturaleza juridica de la punibilidad como elemento integrante del delito,
distinguiéndose tres corrientes: 1) La de quienes niegan a la punibilidad no sélo la
condicion de elemento del delito, sino Incluso la cualidad de ser nota necesaria como
referencia conceptual para definirlo. 2) La de quienes la consideran simplemente una
referencia conceptualmente necesaria del delito La de aquellos que la entienden como

elemento esencial de la estructura del delito.

2.16. Determinacién de la pena

Al hablar de la determinacion de la pena nos referimos a la clase de pena a aplicar, la

determinacion, asi como los sistemas y reglas para determinarla.

- Concepto

Se entiende por determinaciéon de la pena la fijacion de la pena que corresponde al
delito. Ello afecta tanto a la decisién de la clase de pena que ha de imponerse, como la
cantidad de la que se sefiale. En un sentido amplio se incluye también la

determinacion de la pena la decisién acerca de la suspensién de la misma o su

sustitucion por otras penas o por otras medidas de seguridad.

“® Oneca, José Antdn, Estafas y otros engafios en el c6digo penal y en la jurisprudencia” Péag. 21.
“¢ Cobo Del Rosal, Manuel, “La punibilidad en et sistema de Ia parte general del derecho penal espariiol”, P4g. 23
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Para determinar la pena es de gran importancia tratar los puntos siguientes:

- Criterios generales

Cédigo Penal Guatemalteco, sigue la orientacion tradicional de determinar la
penalidad de cada unc de los delitos y faltas atendiendo a los hechos consumados
cometidos por sus autores. La determinacion de la pena para los cdmplices, la
tentativa, las circunstancias modificantes etc., se realiza a partir de la penalidad

precedente.

Segun los autores, Héctor Anibal de Ledn Velasco, José Francisco de Mata Vela,
Carlos Roberto Enriquez Cojulun, Carlos Enrique Estrada Arispe, Augusto Eleazar

Lépez Rodriguez, Luis Rodolfo Ramirez Garcia, Alejandro RodriguesBarillas “en
determinacidén legal del marco penal las legislaciones se ubican en dos grandes

sistemas”.®

- Sistema de pena indeterminada

La pena prevista para el delito carece de limites maximos y minimos, o de limite
maximo, haciéndose depender su duracién de las necesidades de reforma del
delincuente. Este sistema fue defendido por el correccionalismo y por la escuela
positiva, pero en la actualidad ha perdido vigencia, pues considera contrario al principio

de legalidad.

*Diez Ripolles, José Luis , Salinas Colomer, Ester Gimenez, De Le6n Velasco, Héctor Anibal, De Mata Vela, José Francisco,
Enriquez Cojulun, Carlos Alberto, Estrada Arispe, Carlos Enrique, Ramirez Garcia, Luis Rodolfo, Lopez Rodriguez, Augusto
Eleazar, Rodriguez Barillas, Alejandro, Manual de derecho penal guatemalteco, parte general, Pag. 656.
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En ellos se asigna la pena prevista para el delito, buen mediante una pena fija, bien
mediante una pena con un limite minimo y otro maximo, cuando menos con un limite

maximo.

La segunda alternativa de los sistemas de pena determinada es la mas acreditada,
pues frena los posibles abusos por parte de los juzgadores, sin impedirles al mismo
tiempo que ejerzan una discrecionalidad limitada.

El Cédigo Penal Guatemalteco vigente ha optado por ella, estableciendo penas
elasticas para cada delito, con un limite minimo y otro maximo, dentro de los cueles ha
de moverse el legislador. No existen por consiguiente penas indeterminadas pero

- tampoco fijas

Es el caso de estafa mediante cheque en Guatemala, con el Articulo 268 del Cédigo
Penal Guatemalteco, que estipula un minimo de tres y un maximo de cinco afios de

pena de prisidn por la comision de dicho ilicito.

Por otro lado, hay que sefalar que el delito puede tener previstas varias penas, que
pueden ser acumulativas o alternativas. En primer caso la ley establece para un
determinado delito dos 0 mas penas, que deben aplicarse de manera conjunta, sin que

el juez tenga posibilidad de eleccién.

Siguen manifestando los citados autores que “en algunos ordenamientos juridicos cada
pena, o la mayoria de ellas, contienen legalmente dentro de si dos o tres grados, que
se denominan minimo, medio o0 maximo y que deben ser tenidos en cuenta por el
Juez, a la hora de apreciar los preceptos que permiten graduar la pena en funcién de la
circunstancias modificativas. Ello da lugar en ocasiones a complicadas operaciones. El
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problema se acenta si, como a veces también sucede, las dlversas pena&\"é:ézﬁn
agrupadas en diferentes escalas sin comunicacion o con escasa comunicacion, entre

ellas’.® El Cédigo Penal Guatemalteco da por el contrario, mayor libertad al juez.

Asi, en el Articulo 65 del Cédigo Penal Guatemalteco se deduce que la apreciacion de
las circunstancias atenuantes y agravantes como de los otros elementos en ese
precepto citado, debera realizarse sin salir de los limites minimos y maximos

establecidos en la pena abstracta prevista para el delito.

De acuerdo con el Articulo 66 establece el procedimiento a seguir: De acuerdo en él,
cuando la pena deba, por prescripcién legal aumenta o disminuye en una cuota o
fraccidn determinada, se debera aumentar o disminuir en su caso, tanto el limite
minimo como el maximo de la pena legalmente prevista en la proporcion

correspondiente, obteniéndose una nueva pena con su nuevos limites minimo y

maximo

2.18. Reglas de determinacion legal de la pena

En el concurso real del delito, esto es, cuando concurren varios hechos que dan lugar a
varios delitos, vienen contenidas en el Articulo 69 del Cédigo Penal Guatemalteco

vigente.

Este precepto manda imponer todas las penas correspondientes a las infracciones
cometidas por el responsable, a fin de que las cumpla sucesivamente, principiando por
las mas graves.

% Diez Ripolles, José Luis , Salinas Colomer, Ester Gimenez, De Leén Velasco, Héctor Anibal, De Mata Vela, José Francisco,

Enriquez Cojulun, Carlos Alberto, Estrada Arispe, Carlos Enrique, Ramirez Garcia, Luis Rodoifo, Lépez Rodriguez, Augusto
Eleazar, Rodriguez Barillas, Alejandro, Ob. Cit. , parte general, Pag. 657.
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atienda, segun las reglas anteriores, a todos los delitos cometidos. A ello no es
obstaculos que los delitos los conozca un tolo tribunal o pluralidad de tribunales, ya que

en este ultimo caso, con el fin de no perjudicar al pendo, se dispone la conexion.

Esta regla, basada fundamentalmente en la necesidad de evitar las sentencias
contradictorias aun a costa de alterar las reglas generales de determinacion de la
competencia territorial, consideramos que se justifica aqui en razones de economia
procesal y facilitacion de la fijacion de la pena y de la aplicaciéon de los limites
establecidos en el Articulo 69 del cédigo penal.

De todos modos, el legislador quiere en estos casos se tenga muy en cuenta cual sea
el resultado mas favorable para el reo, lo que se aprecia en dos reglas del Articulo 70
qgue exceptuan la regla inicial. Asi y en primer lugar, se le impondran acumulativamente
_las penas correspondientes a cada una de las infracciones, si el tribunal considera que
este modo de proceder resulta mas favorable para el reo. En segundo lugar, si es un
concurso ideal entre delitos castigados unos con prision y otros con multa o entre
delitos castigados con penas de multa, el juez podrd aplicar las sanciones

correspondientes del modo que estime mas beneficioso para el reo.

2.19. La determinacién judicial de la pena

La siguiente etapa en la determinaciéon de la pena es la obtencidon de una pena
concreta, fija. Esta tarea corresponde al juez una vez que se ajustado a las reglas
previas de determinacion legal de la pena, las cuales, no olvidemos, siguen dando
lugar a penas elasticas, en cuanto poseen un limite minimo y otro méximo. A esta
actividad el juez denomina determinacion judicial de la pena

Las legislaciones penales suelen indicar unos criterios generales a tenor de los cuales
el juez debe de llegar a la precision de la pena concreta a imponer, evitando asfi una
excesiva discrecionalidad que podria conducir a abusos.
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Estos criterios suelen dividirse en dos grandes grupos, aquellos que se refieren a la
gravedad del hecho cometido, a su contenido injusto, y los que hacen alusién a la
persona del autor, a su culpabilidad.

El Cédigo Penal Guatemalteco vigente, recoge los criterios de determinacion judicial de
la pena en el Articulo 65, tras recordar que la pena debera mantenerse dentro de los
limites minimo y maximo resultantes tras la determinacion legal de la sancion.

Tales criterios atienden en unos casos a la gravedad del hecho, como sucede con la
mencién a la extensiéon e intensidad del dafio causado, los antecedentes personales de
la victima y aquellas circunstancias agravantes y atenuantes que tienen relacién con el

injusto.

Y en otros casos se refieren a la culpabilidad del autor, como pasa con los
antecedentes personales de este, el movil del delito y en cierta medida, la mayor o
menos peligrosidad del culpable, ademas de las circunstancias atenuantes o

agravantes pertenecientes a la culpabilidad.

2.20. Beneficios del Cédigo Penal Guatemalteco al momento de imposicion de la

pena

El Codigo Penal Guatemalteco, en el Articulo 72 regula como beneficio, la suspension

condicional de la pena.

- Suspensién condicional de la ejecucion de la pena

La suspension condicional de pena es un beneficio que otorga un 6rgano jurisdiccional
a favor de un sindicado y para ello nos es de importancia tratar los siguientes aspectos:
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Significa dejar en suspenso el cumplimiento de la sancién impuesta al autor de un delito
leve, si las condiciones personales del mismo autorizan la presuncién de que la
efectividad de esa sancion carece de objeto practico. Sila conducta ulterior del
condenado es conforme a la ley, esto es, si no comete otro delito durante un tiempo,

la condena tiene por no pronunciada”.*’

2.21. Requisitos para otorgar el beneficio de la suspensiéon condicional de la
pena

Al dictar sentencia, podran los tribunales suspender condicionalmente la ejecucion de la

pena, suspension que podran conceder por un tiempo no menor de dos afios ni mayor

de cinco, si-concurrieren los requisitos siguientes:

1°. Que la pena consista en privacién de libertad que no exceda de tres afios;

2°  Que el beneficiado no haya sido condenado anteriormente por delito doloso;

3°. Que antes de la perpetracion del delito, el beneficiado haya observado buena

conducta y hubiere sido un trabajador constante;

40 Que la naturaleza del delito cometido, sus moviles y circunstancias, no revelen

peligrosidad en el agente y pueda presumirse que no volvera a delinquir.

5°  En los delitos contra el régimen tributario a que se refieren los articulos 358 “A”
358 “B” y 358 “C”, si el penado ha cumplido con restituir al Estado el valor de los

impuestos retenidos o defraudados, asi como los recargos, multas e intereses

" Maqueda Abreu, Maria Luisa, “Suspensi6n condicional de la pena y probation”, Pag.37.
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pedido del juez competente. En este caso no se tomara en cuenta para el
otorgamiento de este beneficio el limite maximo de la pena prevista en la ley

para tales ilicitos.

Este beneficio se podré otorgar al momento de dictarse el fallo, o en los casos en que
exista sentencia que haya pasado por autoridad de cosa juzgada cuando el penado

cumpla con el pago antes indicado.

La aplicacion del beneficio en este ultimo caso correspondera al juez de ejecucion.

La pena como es un forma de castigar al delincuente, ya sea pena de prisién o multa, o
medida de seguridad y unos de los fines del derecho penal es la rehabilitacion del

delincuente, para reinsertarlo en la sociedad y sea util.
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3. Principios que inspiran al proceso penal guatemalteco

Podemos decir que los principios son axiomas, formulas universales aceptadas para
aplicarse en la interpretacion del derecho penal.

- Principio juridico

Segun Villalta Ramirez, define el principio de la siguiente forma: “Se entiende como
fundamento del derecho, bases de un ordenamiento juridico y por ende de las
concepciones del derecho penal y procesal penal, o valores juridicos propios de la
sociedad constituyendo la parte permanente del derecho y también la cambiante y
mutable que determina la evolucion juridica y solo sera legitimo cuando su contenido

exprese aquello que resulta judicialmente valioso en la conciencia juridica general”.®®
- El Principio de legalidad

Articulo 1 del Codigo Procesal Penal Guatemalteco vigente contiene el principio de
legalidad: “No se impondra pena alguna si la ley no la hubiere fijado con anterioridad”.El
Articulo 2 del citado cuerpo legal regula: “No podré iniciarse proceso ni tramitarse
denuncia o querella, sino por actos u omisiones calificadas como delitos o faltas por

una ley anterior”.

Sin ese presupuesto es nulo lo actuado e induce responsabilidad del tribunal. La
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala vigente, se refiere al
principio de legalidad en el Articulo 17 que regula: “No hay delito ni pena sin ley”.

8 Villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno, Principios, derecho y garantias estructurales en el proceso penal. Pag. 76.
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- Principio de concentracion

Este principio nos da el derecho de seguridad juridica, es decir, que tenemos derecho a
que se nos apliquen las leyes penales Unicamente sobre aquellas acciones u omisiones
que la propia ley califique como delitos o faltas. Si una accién que una persona hace
dejamos de hacer no esta calificada por una ley como delito o falta, no se nos puede
castigar por ello.

Por su parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el Articulo nueve
establece: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si
con posterioridad a la comisidn del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

El tratadista Mufioz Conde llama al principio de legalidad: "principio de intervencion

legalizada, para evitar el ejercicio arbitrario e ilimitado del poder punitivo del Estado”.*°

- Principio acusatorio

Se pude definir el principio acusatorio, enunciado conforme su formulacién latina
Nemoludex sine actore, “como la garantia que prescribe la prohibicion de enjuiciar a
una persona sin un requerimiento clara en el cual se indique con precision los hechos

que se le imputan, formulado por un apersona distinta a la que juzga”.*®

- Principio del debido proceso

Debido. Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, se refiere a: “Deber. Como es

“*Murioz Conde,” Derecho penal, parte general’ Pag. 86.
50 Manual de! Fiscal, Ministerio Plblico de la replblica de Guatemala. Pag. 27.
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Proceso: Se refiere el Diccionario de la Lengua Espafiola que el termino significa:
“Conjunto de las fases sucesivas. ant. Der. Procedimiento, actuacién por tramites

judiciales o administrativos y solemnidades requeridas por el derecho”.*?

El tratadista Cesar Barrientos Pellecer, expone que debido proceso refiere: “nadie
puede ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes y por la imputacion de un
acto calificado por ley anterior al hecho como delito o falta, ante tribunal competente y

con observancia de las formas establecidas” .>°

- Debido proceso como principio constitucional

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 12 establece la
base legal del debido proceso el cual regula: “La defensa de la persona y sus derechos
son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido
citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente vy
preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgado por tribunales especiales o
secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos legalmente”.

- Independencia del poder judicial

Premisa necesaria para poder ser objetivo o imparcial, y excluye el conocimiento de las
causas penales de otros 6rganos que no sean los judiciales; asi como reitera el
principio del juez natural, que busca que ningun ciudadano sea juzgado por comisiones

® Academia de la Lengua Espaiiola, Diccionario de la real academia espafiola, Pag. 425.
2 Diccionario de la Lengua Espafiola. Ob. Cit. Pag. 1.
% Barrientos Pellecer, Cesar, Derecho procesal penal guatemalteco. Pag. 81.
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- Principio de presuncioén de inocencia

Al respecto Barrientos Pellecer: “Toda persona se presume inocente mientras no se

le haya declarado responsable en sentencia condenatoria debidamente ejecutoriada”.>

El estado de inocencia, consiste en el derecho de una persona que esté siendo
procesada pueda defenderse con todos los medios legales que la ley otorga. Es decir,
una protesta, recurso o cualquier otro medio establecido, debe de recibirse y darsele el
tramite que corresponda, a fin de que al final del proceso la persona haya tenido a su
alcance todos los medios de defensa vélidos y legales, desde haber sido citado, oido

en un_proceso_legalmente preestablecido ante un_juez competente establecido antes
del inicio de la causa, y se le considera inocente hasta en tanto no se encuentre firme y

en situacion de ejecutarse la sentencia que haya sido emitida en su contra”.>®

Para ello el Articulo 14 del Cddigo Procesal Penal Guatemalteco regula: “El procesado
debe ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia
firme lo declare responsable y le imponga una pena o medida de seguridad y

correccion.

- Principio de oralidad

Al respecto Barrientos Pellecer, expone: “La oralidad significa fundamentalmente un

medio de comunicacién: La utilizacién de la palabra hablada, no escrita, como medio

54Barrientos Pellecer, Cesar, Ob. Cit. Pag. 85.
*idem.
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Esta forma de expresion no es mas que la posibilidad de exponer de manera verbal
ante un juez experiencias, ideas, puntos, razonamientos. Es una forma de ejercitar
derechos. Implica también este principio que el tribunal se manifieste al respecto de lo
planteado de manera verbal. Sin embargo de las actuaciones judiciales habra que dejar
constancia escrita, que no significa necesariamente copia literal.

- Principio de concentracion

Barrientos Pellecer manifiesta. “El Cddigo Procesal Penal contiene las reglas que fijan
las normas que han de seguir los actos de investigacion de un hecho que reviste las
caracteristicas de delictivo y en el caso de determinarse la comisién del mismo,
establece los requisitos para imponer las consecuencias que se deriven, las que solo
pueden fijarse si existe acusacion fundada y despues de haber citado, oido y permitido
una defensa técnica suficiente al condenado. ®

- Principio de contradiccion

La imparcialidad del juzgador constituye uno de los requerimientos basicos de la
administracion de justicia. Para asegurarla es necesario permitir a las partes impuisar
el proceso bajo la direccion del juez.

Barrientos Pellecer, al respecto manifiesta: “El contradictorio empieza realmente con la

formulacion de la acusacion por parte del Ministerio PUblico, después de agotada la

fase de investigacion y al final de la intermedia, que precisamente se orientan”.*®

*°0b. Cit. Pag. 113.
*’0b. Cit. Pag. 106.
*0b. Cit. Pag. 107.
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Contempla este principio constitucional, que no se puede obligar a un apersona a
declarar en contra de si mismo, ni declarase culpable. Es un derecho fundamental
regulado también en el Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala vigente regula: “En el proceso penal, ninguna persona puede ser obligada
a declarar contra si misma, contra el cényuge o persona unida de hecho legalmente, ni

contra sus parientes dentro de los grados de ley.

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en el Articulo ocho numeral dos,
inciso g), al respecto regula: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse

culpable”.

Asimismo el Articulo 15 del Cédigo Procesal Penal Guatemalteco, al respecto
establece: “El imputado no puede ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable. El Ministerio Publico, el juez o el tribunal, le advertira clara y
precisamente, que puede responder o no con toda libertad a las preguntas, haciéndolo
constan en las diligencias respectivas’.

- Principio de respeto a los derechos humanos

Al respecto el Articulo 16 del Cédigo Procesal Penal regula: “Los tribunales y demas
autoridades que intervengan en los procesos deberan cumplir los deberes que les
imponen la constitucion vy los tratados internacionales sobre respeto a los derechos

humanos”.
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Este principio establece el cumplimiento obligatorio por parte de los trlb‘M\

autoridades inmersas en el proceso penal de los derechos humanos contemplados
tanto en legislacion interna, como internacional ratificada por Guatemala, encuentran
respaldo en los Articulos 44 y 46 Constitucionales, el nueve del Organismo Judicial y
los Articulos tres y 144 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad.

Articulo 44: “Los derechos y garantias que otorga la constitucion no excluyen otros que,

aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana.
Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro

orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la constituciéon
garantiza.”

Es uno de los principios fundamentales que informa al derecho guatemalteco, es el de

supremacia constitucional, que implica que en la cuspide del ordenamiento juridico esta
la constitucidn y ésta, como ley suprema, es vinculante para gobernantes y

gobernados a efecto de lograr la consolidacién del estado constitucional de derecho.

No obstante se establece el principio general de que en materia de derechos humanos,
los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno.

- Principio de derecho de defensa

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula en el Articulo 12 la
inviolabilidad del derecho de defensa. EI Pacto de Derechos Civiles y Politicos regula
en el Articulo 14 que la persona tiene derecho a hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccidon; a ser
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interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratunamente si
careciere de medios suficientes para pagarlo. Asimismo, le asiste el derecho a estar
presente en el proceso y hacer interrogar los testigos de cargo y descargo, a no
declarar contra si mismo y a ser asistida por abogado.

Y al respecto el Articulo 20 del Cdédigo Procesal Penal Guatemalteco vigente al
respecto regula: “La defensa de la persona a o de sus derechos es inviolable en el
proceso penal. Nadie podra ser condenado sin haber sido citado, oido y vencido en
procedimiento preestablecido y ante fribunal competente en el que se hayan observado
las formalidades y garantias de la ley’.

- Principio de continuidad

El proceso-penal no-debe de interrumpirse en sus etapas, y debe observarse celeridad
en el mismo, puesto que es de vital importancia para el esclarecimiento del acto
cometido, y solamente deberia interrumpirse o hacerse cesar en los casos establecidos
en el Articulo 103 del Cdédigo Procesal Penal Guatemalteco parrafo segundo que
regula: “Cuando el abandono del titular o del sustituto ocurra poco antes o durante el
debate, se podra prorrogar su comienzo o suspender el debate ya iniciado, como
maximo por cinco dias corridos, si lo solicita un nuevo defensor; no se podra prorrogar
0 suspender ofra vez por la misma causa. En este caso, la intervencion del defensor
que hubiere sido nombrado de oficio continuara, aunque intervenga después otro
defensor de confianza”.

- Principio de unica persecucién

El Articulo 17 del Codigo Procesal Penal Guatemalteco, al respecto regula: “Nadie debe
ser perseguido penalmente mas de una vez por el mismo hecho. Sin embargo, sera
admisible nueva persecucion”.
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De conformidad con el Articulo 18 del cddigo antes citado: “Un proceso fenecido no
podra ser abierto de nuevo, excepto en el caso de revision conforme a lo previsto en
este codigo.

En este Articulo se encuentra plasmado un principio fundamental , al que se ha
denominado cosa juzgada, el cual determina que sin un proceso ha fenecido, no
podra ser abierto de nuevo, dejando a salvo el recurso de revision, que permite reabrir
un proceso incluso en la fase de ejecucion de la sentencia, siempre y cuando favorezca
el condenado.

- Principio de igualdad en el proceso

Es un derecho plasmado en el Articulo cuatro de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala el que regula: “En Guatemala todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su
estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede
ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad. Los seres

humanos deben guardar conducta fraternal entre si”

El principio de igualdad, plasmado en el Articulo cuatro de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, impone que situaciones iguales sean tratadas
normativamente de la misma forma; pero para que el mismo rebase un significado
puramente formal y sea realmente efectivo, se impone también que situaciones
distintas sean tratadas desigualmente, conforme sus diferencias.

En dicho Articulo se contempla la libertad e igualdad y consisten en que todos tenemos

la misma dignidad y los mismos derechos para hacer todo lo que las leyes nos
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permiten no importando si somos hombres o mujeres, ya que por el solo he&f .
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humanas que somos.

Al respecto debe tenerse en cuenta que la igualdad no puede fundarse en hechos
empiricos, sino se explica en el plano de la ética, porque el ser humano no posee
igualdad por condiciones fisicas ya que de hecho son evidentes sus desigualdades
materiales, sino que su paridad deriva de la estimacidén juridica. Desde esta
perspectiva, la igualdad se expresa por dos aspectos: Uno, porque tiene expresion
constitucional; y otro, porque es un principio general del derecho. El reconocimiento de
condiciones diferentes a situaciones también diferentes no puede implicar vulneracion
del principio de igualdad, siempre que tales diferencias tengan una base de
razonabilidad.

3.1. Sistema acusatorio

La forma acusatoria dice Enrique Ruiz Vallido, citando a Gbémez Orbaneja:

“Corresponde originalmente a la concepcién privada del derecho penal”.>®

Sigue manifestando Ruiz Vallido: “El principio acusatorio, esencial en el ordenamiento
juridico penal, supone la consagracion legislativa de la distincién entre la funcién de
acusar y la de juzgar y el establecimiento de determinadas limitaciones en las
facultades de los jueces y tribunales para la definitiva subsuncién o calificacion juridica
del hecho. La acusacidn fija un techo que el juzgador no puede traspasar. En cambio

el suelo de su decision, incluida la abolicién ha de estar siempre en sus manos.

Es, pues, absolutamente, imprescindible que el acusado conozca la acusacion en
todos sus términos, plataforma indispensable para poder ejercitar sancién en todos sus

terminos, plataforma indispensable para poder ejercitar con eficacia la defensa y sin tal

#yallido Ruiz, Enrique, El principio acusatorio y su proyeccion en la doctrina jurisprudenciai del tribunal constitucional y
tribunal supremo. Pag. 139.
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informacién la condena en esa concreta zona de desinformacion no es p

porque con ella se vulnera un derecho basico.

- Antecedentes histdricos

“Es originario de Grecia y fue adoptado y desarrollado por los romanos. En un principio
corresponde a la concepcion privada del derecho penai, en cuanto el castigo del
culpable es un derecho del ofendido, quien puede ejercitar su derecho o abandonario;
si lo ejercita, el castigo y el resarcimiento del dafio se tramitan en un mismo

procedimiento”. %

3.2. Sistema acusatorio formal o mixto

Fruto de las nuevas ideas filoséficas, como reaccién ante las denuncias secretas, las
confesiones forzadas y la tortura, surge en Francia un nuevo sistema procesal penal
que respeta el derecho de todo ciudadano a ser juzgado publicamente en un proceso
contradictorio, pero conservando un elemento del sistema anterior, el de la acusacidn
oficial, encargada a funcionarios que de modo permanente suplan la carencia de
acusadores particulares, con lo que nace el ministerio fiscal, que es érgano
independiente de los juzgadores y representante de la ley y de la sociedad. Ademas, se
conserva una fase de investigacion secreta, escrita y no contradictoria, que a diferencia
del sistema inquisitivo no sirve de base a la sentencia, sino a la acusacion. La

sentencia sblo puede basarse en las pruebas practicadas en el juicio.

Por esa mezcla de caracteres se le denomina sistema mixto y se caracteriza porque el

poder estatal no abandona a la iniciativa de los particulares la investigacion y la

% hitp://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_procesal_penal#Sistema_acusatorio
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porque se convertiria en parte, y con ello peligraria la objetividad de su juicio.®"

3.2.1. Caracteristicas

4. Es inderogable.
5. El juez no procede por iniciativa propia.
6. Es contradictorio.

7. Esoraly publico.

~ Al respecto el Articulo 304 del citado cuerpo legal, los funcionarios y agentes policiales -
que tengan noticia de un hecho punible perseguible de oficio, informaran enseguida
detalladamente al Ministerio Publico y practicaran una investigacion preliminar, para
reunir o asegurar con urgencia los elementos de conviccion y evitar la fuga u
ocultacion de los sospechosos, igual funcién tendran los jueces de paz en los lugares

donde no existan funcionarios del Ministerio Publico o agentes de policia.

3.3. La estafa mediante cheque en el derecho comparado.

En este apartado se tratara lo relativo al delito de estafa mediante cheque regulado en
otros paises.
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3.3.1. La estafa mediante cheque en el derecho penal argentino

Al hablar de derecho penal argentino nos referimos a lo que contempla regulado el

codigo penal argentino respecto al delito de estafa mediante cheque.

- Del pago con cheques sin provisién de fondos

Art. 302. Sera reprimido con prisién de seis meses a cuatro afos e inhabilitacion

especial de uno a cinco afios, siempre que no concurran las circunstancias del articulo
172:

1) el que dé en pago o entregue por cualquier concepto a un tercero un cheque sin
tener provision de fondos o autorizacién expuesta para girar en descubierto, y no lo
abonare en moneda nacional dentro de las veinticuatro horas de habérsele

comunicado la falta de pago mediante aviso bancario, comunicacion del tenedor o
cualquier otra forma documentada de interpelacion;

2) El que dé en pago o entregue, por cualquier concepto a un tercero un cheque, a

sabiendas de que al tiempo de su presentacion no podra legaimente ser pagado;

3) El que librare un cheque y diera contraorden para el pago, fuera de los casos en

que la ley autoriza a hacerlo, o frustrare maliciosamente su pago;
4) El que librare un cheque en formulario ajeno sin autorizacion
Haciendo un andlisis de la pena que se aplica en argentina por la comisién del delito de
estafa mediante cheque podemos decir que la pena minima de prisién es de seis

meses, 0 sea, igual que en Guatemala, por lo que en Guatemala la pena debe

incrementarse para prevenir €l delito.
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3.3.2. La estafa mediante cheque en el derecho penal espaiiol e, ‘{5’,?

El derecho penal espafiol al igual que las legislaciones de otros paises penaliza la
conducta delictiva producida por la expedicion de cheques sin fondos de la siguiente
manera:

- Emision de cheques al descubierto

Los delitos de emision de cheques en descubierto nacen con el texto visado de 1963,
gue introdujo una nueva seccion, la quinta del cap. IV.

Segun el Art. 563 bis b): Sera castigado con la pena de arresto mayor o multa de
100.000 a 1.000.000 de pesetas:

1. El que librare, con cualquier finalidad, cheque o talén de cuenta corriente sin que
en la fecha consignada en el documento exista a su favor disponibilidad de
fondos bastantes en poder del librado para hacerlo efectivo.

2. El que, habiendo librado un cheque o tan con provisién, retirase los fondos o
parte de ellos, impidiendo su pago.

3. El tomados del efecto que lo entregare a otro con cualquier fin, a sabiendas de
su falta de cobertura.

No obstante lo dispuesto en los nimeros anteriores, quedara exento de responsabilidad
penal, el librador del cheque o talén que hiciere efectivo su importe en el plazo de cinco
dias contados a partir de su presentacién al cobro.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de castigar el hecho como
corresponda si constituyera otro delito mas grave.
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En cuanto a la pena a aplicar en el derecho penal espariol supera al la b§ da
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en Guatemala se aplica por la comisidn de dicho ilicito penal, puesto que la multa es en

gran cantidad, logrando con ello prevenir el delito, caso contrario en Guatemala que la
multa es poca y la pena es de seis meses a cinco afios de prision y multa de cien a
cinco mil quetzales.

3.3.3. La estafa mediante cheque en el derecho penal mexicano

La legislacidn penal mexicana contempla dentro del delito de fraude, la estafa mediante

cheque.

Articulo 386.- Comete el delito de fraude el que engafiando a unc o aprovechandose

del error en que este se halla se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro

Indebido.

Al que libre un cheque contra una cuenta bancaria, que sea rechazado por la institucion
o0 sociedad nacional de crédito correspondiente, en los términos de la legislacion
aplicable, por no tener el librador cuenta en la institucion o sociedad respectiva o por
carecer éste de fondos suficientes para el pago. La certificacidn relativa a la
inexistencia de la cuenta o a la falta de fondos suficientes para el pago, debera
realizarse exclusivamente por personal especificamente autorizado para tal efecto por
la institucidén o sociedad nacional de crédito de que se trate.

No se procedera contra el agente cuando el libramiento no hubiese tenido como fin el
procurarse ilicitamente una cosa u obtener un lucro indebido.

Las Instituciones, sociedades nacionales y Organizaciones Auxiliares de Crédito, las de
Fianzas y las de Seguros, asi como los organismos Oficiales y Descentralizados,
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autorizados legaimente para operar con inmuebles, quedan exceptuad

obligacién de constituir el depésito a que se refiere la fraccion.
Las infracciones anteriores se castigaran con las penas siguientes:
Con prisién de 3 dias a 6 meses o0 de 30 a 180 dias multa, cuando el valor de lo

defraudado no exceda de diez veces el salario.

Con prision de tres a 6 afios y multa de diez a cien veces el salario, cuando el valor de

lo defraudado excediera de cien, pero no de quinientas veces el salario.

Con prisidn de tres a doce afnos y multa hasta de ciento veinte veces el salario, si el
valor de lo defraudado fuere mayor de quinientas veces el salario.

Cuando el sujeto pasivo del delito entregue la cosa de que se trata a virtud no solo de

empleado, la pena sefialada en los incisos anteriores, se aumentara con prisidén de tres

dias a dos arios.

Como podemos apreciar que existe una gran diferencia en cuanto a la penalidad por
dicho delito respecto a la pena que por este delito se aplica en Guatemala, la pena es
mayor dependiendo del monto de lo defraudado, caso contrario en Guatemala que la
pena es la misma no importando la cantidad.

3.3.4. La estafa mediante cheque en el derecho penal colombiano

Colombia al igual que otras legislaciones regula lo relativo al delito de estafa mediante

cheque de la siguiente manera:
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- Fraude mediante cheque

Articulo 357. Emisién y transferencia ilegal de cheque. El que emita o transfiera
cheque sin tener suficiente provision de fondos o quien luego de emitirlo diere orden
injustificada de no pago, incurrird en prisién de uno (1) a tres (3) afios, siempre que el

hecho no configure delito sancionado con pena mayor.

La pena se aumentard hasta en la mitad, si la cuantia del cheque fuere superior a cien
mil pesos. La accidn penal cesara por pago del cheque antes de la sentencia de
primera instancia. La emision o transferencia de cheque posdatado o entregado en
garantia no da lugar a accion penal.

No podra iniciarse la accion penal proveniente del giro o transferencia de cheque, si
hubiere transcurrido seis (6) meses, contados a partir de la fecha de la creacion.

Si comparamos la pena que contempla la norma penal respectiva en Guatemala, se
puede determinar que la pena de prisibn minima es de seis meses y la méxima de
cinco afios y la pena minima de multa es de cien quetzales y la maxima cinco mil
quetzales, mientras que en la legislacidén colombiana la pena de minima de prision es
menor y la méxima menor a la pena que se aplica en Guatemala.

En conclusion el delito de estafa mediante cheque es un tipo de conducta delictivo,
tipico, antijuridico, punible y culpable y es perjudicial para la victima que fue engarada
por un estafador y en Guatemala los casos por la comisidn de dicho ilicito, son en gran
cantidad puesto que el problema es que el citado delito, goza de muchos beneficios y el
proceso penal por este delito es muy flexible logrando con ello hacer ineficaz el proceso

penal.
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CAPITULO IV

4. La ineficacia del proceso penal por ei delito de estafa mediante cheque en
Guatemala.

Para hablar sobre el presente tema, a criterio del autor de la presente tesis nos es de

mucha importancia tratar los aspectos siguientes:

4.1. El delito de estafa mediante cheque

Este delito se comete a diario en Guatemala, por la pena muy baja que regula la ley
respecto a la comisién de dicho delito.

4.1.1. Antecedentes historicos

Fue en Europa, donde se preocuparon ios legisladores por tutelar la funcion que
desempena el cheque como instrumento de pago.

En Francia, desde mil 1,817, se sanciono al librador de un cheque sin revision de
fondos con una pena de dos meses a dos afos de prision y la multa no podia exceder
del doble del valor nominal del cheque girado, ni ser inferior a la cuenta parte de este,
acentuandose esta tendencia en la ley del 12 de agosto de 1,926 las cuales
consideraron como coautor del delito a quien a sabiendas, recibiese un cheque no
provisto de fondos.

Ha sido muchos 165 paises gue sé han preocupado por Ia tutela penal del chegue, entre
ellos, Estados Unidos de Norteamérica, Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Bélgica,

Italia, Portugal, Rusia, Uruguay, Polonia, Venezuela y Grecia, los cuales crearon figuras
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delictivas que en sus lamentos coincidian en la conducta de aquellos que eX

cheques que no eran pagados al momento del cobreo.

En Guatemala, la existencia del delito de libramiento de cheques sin provision de
fondos pasoé inadvertida, a pesar de encontrarse tipificada en el Cédigo de Comercio

inobservancia de estas prescripciones, el instrumento es valido como cheque’.

El que defraudare a otro librando un cheque sin tener fondos o disponiendo de ellos,
antes de que expire el plazo para su cobro o alterando cualquier parte del cheque o
usando indebidamente del mismo, sera responsable del delito de estafa conforme al
cédigo penal.

4.1. 2. Importancia de la tutela penal del cheque

Tomando en consideracién las ventajas que derivan del empleo del cheque, como
instrumento eficaz de pago y por consecuente, la conveniencia de su mayor circulacion
de dicho titulo de crédito y a la buena fe de las personas que lo admiten en sustitucion
de la moneda, emitiendo normas de caracter penal, ya que dentro del trafico mercantil,
el cheque como titulo de crédito que contiene una orden incondicional de pago librada
contra un banco, es de gran importancia, dado su comun uso en las transacciones
comerciantes, fundamentadas en la confianza existente entre el librador y el y el
librado.

El legislador establecié sancidon penal para el caso del cheque se emita sin provision
de fondos o sin provisiéon de fondos, o fondos insuficientes. O sea que la buena fe del
tomador sera sorprendida por la emisidon irregular del cheque y se originara
desconfianza general, en cuanto a la aceptacion del titulo en las transacciones.
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Tomando en consideracion que los cheques estan destinados a servir preterléi te’i ) ;?
como medio de pago de deudas vencidas, al sustituir la circulacion directa del dmero,
para realizar en forma plena su funcidén, es necesario que infunda confianza, que el
tomador tenga plena certeza de su pago a la presentacion del titulo, como si se tratase
de moneda, ya que si quebranta esa confianza que el tomador tenga plena certeza de
su pago a la presentacién del titulo, como si se tratase de moneda, ya que al
quebrantar la confianza en el cheque, su circulacién disminuye, originando la
finalizacion de las considerables ventajas econdmicas que acarrea, saliendo

comprensible que prohiban todas las conductas que desvirtuen dicha funcidén de pago.

Con la incriminacién del hecho, no se pretende sancionar una estafa o el perjuicio
patrimonial que una determinada persona pueda experimentar, sino suprimir el peligro
que conlleva la circulacién del titulo sin la provision de fondos y fomentar el uso de la
confianza en el titulo mediante la proteccion penal del mismo.

4.1.3. Concepto doctrinario

Los tratadistas nos proporcionan diversas conceptualizaciones del delitdo objetivo de
estudio y al respecto Raul Goldestein expresa que es la entrega de cualquier concepto
de un cheque sin contar con la suficiente provisiébn de fondos, o en su defecto con

autorizacion expresa para girar al descubierto.

Se puede deducir que la conducta ilicita se encuentra concréetizada éen el acto mismo
del libramiento del cheque, que por causas imputables al librador y determinadas en la
ley penal, no es pagado a su presentacion por la constitucion crediticia librada, siempre
que la exhibicién del documento para fines de pago tenga verificativo dentro del término
legalmente establecido y que para la integracion de Ios elementos descriptivos del tipo
se requiere de una conducta material, consistente en el libramiento del cheque y de un
resultado que se identifica con el impago del vinculado y es causa del acto de librar el
documento.
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engano, que es, la mutaciéon o alteracion de la verdad para defraudar el patrlmonlo

ajeno; se obtiene el resultado mediante una manipulacidén o ardid, procurando liegar al
dominio del activo del bien ajeno logrando vulnerar el bien juridico protegido, el
patrimonio econdmico de las personas, siendo el sujeto activo cualquier persona, que
utiliza el ardid o engafo para inducir a error a otro. En la legislacion penal
guatemalteca, se agrega el ardid, siendo sinénimo de truco o trampa, pero siempre
dirigido como cualquier engafo, a provocar error en el sujeto pasivo, logrando la
defraudacién o perjuicio concreto, valorable.

4.1.4. Definicion de estafa

Variadas definiciones se han dado al concepto estafa, asi el tratadista Guillermo

Cabanellas, dice: “Delito en que se consigue lucro valiéndose del engario, la ignorancia
» 62
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Como se puede apreciar en el concepto aludido, es muy importante el elemento de
lucro que se consigue por medio de engafo, pudiéndose afirmar también que el lucro
va dirigido a un menoscabo del patrimonio de persona determinada, ya que se requiere
que el engaio sea premeditado para alcanzar el objetivo propuesto. De acuerdo a lo
afirmado por Merlk, citado por Cabanellas, el concepto de Estafa debe tener tres
elementos que son los siguientes. a) El perjuicio patrimonial intentado o conseguido, b)
El animo de lucro y c¢) El engafio fraudulento. Analizando los elementos anteriores
comprendemos que el perjuicio patrimonial se da cuando se menoscaban bienes de
determinada persona, pues es de suponer que se espera una cosa Yy se reciba otra a
cambio, y luego consumada la estafa el autor presente eximirse de responsabilidad
penal con la transaccion ulterior que pueda plantearse el sujeto pasivo. El animo de
lucro se traduce en obtener beneficio pecuniario con facilidad, sin dar nada a cambio
por medio de la buena fe del ofendido. En lo que respecta al engafio, este debe ser

%2Cabanellas de Torres, “Diccionario juridico elemental”, Pag. 154.
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hecho por persona astuta para poder infundir confianza en la voluntad @@gﬁt@»
pasivo. Este concepto, creemos que es bastante apropiado ya que reulne los
elementos de lucro, engafio y perjuicio patrimonial, deduciéndose entonces que el
objeto de tales elementos integrantes del delito de estafa con sefialar de manera clara
e inequivoca que los mismos integran la figura indicada, diferenciandose de otros
ilicitos patrimoniales, tales como el robo, el hurto dafios y otros.

En nuestra opinidon la estafa es la conducta antijuridica que ejecuta una persona
valiéndose de ardid o engafio para causar un perjuicio econémico en el patrimonio

ajeno.

4.1.5. Elementos especificos de la estafa

En el presente espacio se analizara cada uno de los elementos que conformar el delito

referido exclusivamente, porque a medida que ha evolucionado la mente del hombre, el
mismo se ha creado los medios que le sirven en su vida cotidiana para hacerla mas
placentera, asi que el cheque es el medio para cometer la infraccion a la ley penal que
nos ocupa y partiendo del principio que el mismo es utilizado como pago en sus
negociaciones la ley ha tratado de protegerio para que dicho documento no pierda su
credibilidad como tal.

4.1.5.1. Induccion mediante engafio

Es un tipo de conducta que utiliza el delincuente para lograr engafiar a su victima de

una manera sutil e inteligente.

- Inducir

En el sentido juridico es instigar, persuadir, provocar, 0 convencer para ejecutar algo,
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Al tratar la induccion también resulta conveniente tratar lo que es el engafio.

- Engafio

Para Cuello Calén, El engafio es el elemento necesario de este delito. Consiste en

aprovecharse del error provocado o mantenido por el agente en la persona engafiada.

Pero no todo engafio es bastante para constituir este elemento del delito, es menester
una presentacion de hechos falsos mostrandolos como verdaderos, o una alteracion o
una supresion de hechos verdaderos.

No-basta, en-opinién-de algunos, una conducta meramente pasiva respecto -de las -
creencias y opiniones ajenas, es precisa la ejecucion de los hechos, pero cuando exista
el deber juridico de manifestar la verdad, la actitud pasiva, el silencio, puede constituir

un medio de engano.

4.1.5.2. Error

Para el tratadista Rafael de Pina Vara es conocimiento equivocado de una cosa, de un

hecho o de un derecho, que invalida el acto producido con tal vicio.

Segun el tratadista Rodriguez Devesa, citado por Carlos Maria Landecho: “En cierto
modo error contiene un ingrediente de ignorancia, de no saber. Y toda ignorancia
participa de la naturaleza del error, porque no saber conduce necesariamente a la

formacién de conceptos equivocados o juicios falsos sobre aquello que se ignora”.®®

% | andecho, Carlos Maria, Ob. Cit. Pag. 828.
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4.1.5.2.1. Clases de error %\i:’% 5
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Al hablar de las clases de error nos referimos a aquellos tipos de error en que encuadra

la conducta delictiva.

-  Error esencial

Segun Landecho, define el error esencial como: “El que recae sobre un elemento

esencial de la infraccion penal”. %

- Error accidental

El citado autor define el error accidental de la siguiente forma:’Es el que versa sobre
» 65

una circunstancia accidental al delito o falta”.

-  Error invencible

Segun el citado tratadista, en el derecho penal se habla de error invencible cuando no
puede ser vencido por el sujeto, aunque hubiera podido ser vencido por el sujeto, si

hubiese empleado dicha diligencia.

-  Error sobre el tipo

Segun Landecho, "El error de tipo supone el desconocimiento de algunoc o de todos los

elementos del tipo del injusto”.®

8 { andecho, Carlos Maria, Ob. Cit. Pag. 829.
% Idem.
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pueden ser facticos, valorativos e incluso normativos”.

Errores de tipo, serian no saber el librador que la tipicidad comprende librar cheques
sin fondos, en la fecha consignada, con cualquier finalidad, o el retirar sus fondos que
impidan el pago, que el negociar un cheque sabiendo que no es conforme sea un
delito.

- Error sobre la prohibicion

Por su parte Sainz Cantero, define diciendo: “El sujeto saber perfectamente lo que
hace, pero no sabe que su conducta esta prohibida por el derecho, bien por entender
que no existe norma que prohiba, buen porque sabiendo que existe la norma
prohibitiva, cree que las circunstancias en que actua fundamentan la existencia de una

causa de justificaciones que le permite realizar la conducta en ese concreto

supuesto”.®’

Cantero, manifiesta “El librar un cheque en descubierto sin saber que es delito; o
sabiendo que es delito, cree equivocadamente que al no cumplir la contraparte su
obligacion, el librador tiene derecho de no atender el cheque”

4.2, Estafa mediante cheque

Siendo el delito de estafa mediante cheque un delito en contra del patrimonio, y el
tema principal de la presente investigacion, es indispensable definirlo, y para ello
recurriremos a los tratadistas siguientes:

% | andecho, Ob. Cit. P4g. 830
%7 Sainz Cantero, Ob. Cit. Pag. 125.
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La estafa mediante cheque es la entrega de cualquier cheque sin contar con la

provision o en su defecto con autorizacion para girar en descubierto.

La estafa mediante cheque constituye el nucleo del tipo, se refiere indudablemente al
librador de un cheque o0 sea que la conducta ilicita se encuentra en el acto mismo del
libramiento del cheque, que a causas imputables al librador y determina por la ley penal
no es pagada su representacion por la institucidn crediticia librada, siempre que la
exhibicién del documento para fines que tenga verificacion dentro del término

legalmente establecido que varia en cada legislacion.

José Francisco de Mata Vela y Héctor Anibal de Ledn Velasco, expresa que la estafa

mediante cheque: “es la expedicidn de cheques sin fondos, con fondos insuficientes

para cubrir el que se ha dado, o retirando los fondos antes de que los cheques puedan

ser cobrados, han dado lugar a que se verifique este delito”. 68

Por su parte Miguel Bajo Fernandez citando a Suarez Montes define la estafa
mediante cheque de la siguiente manera: “Cuando la creencia en la existencia de
fondos, provocada por el tomador con la promesa de pago, incita en el cheque sea el
medio engafoso de que se sirve el librador para que aquel realice, en consecuencia el
acto dispositivo, siendo indiferente que el acto de disposicion proceda o siga

temporalmente a la entrega del cheque”. ®

El error es el conocimiento equivocado de una situacién, o sea lo contrario a lo prescrito
o convenido, que no hay que confundirlo con la ignorancia, ya que el error se da
cuando se tiene conocimiento equivocado acerca de algo y la ignorancia, es la carencia
de todo conocimiento de algo.

% De Mata Vela, José Francisco, Héctor Anibal, De Leén Velasco, “Derecho penal guatemaiteco, parte especial” pag., 275.
% Bajo Ferandez, Miguel, “El delito de estafa mediante cheque en el Cédigo Penal” Pag. 175.
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Sin embargo define lo que es el delito de estafa mediante cheque, en el Articulo 268 del
Cadigo Penal Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala de
la siguiente forma: “Quien defraudare a otro dandole en pago un cheque sin provisién
de fondos o disponiendo de ellos, antes de que expire el plazo para su presentacion,
sera sancionado con prisién de seis meses a cinco afios y multa de cien a cinco mil
quetzales.

Igual sancién se aplicara a quien endosare un cheque con conocimiento de la falta de
fondos del librador”.

4.2.3. Elementos especificos del delito de estafa mediante cheque en la ley

Este apartado se trata de explicar los elementos especificos del delito de estafa
mediante cheque regulado en el Articulo 268 del Cédigo Procesal Penal Guatemalteco
vigente.

- Libramiento de cheques sin provisiéon de fondos

Cuello Calén por su parte expone: "para la existencia del delito es indiferente la
finalidad del libramiento. Por tanto, cualquiera que sea el contenido del contrato causal,
entre librador y tomador (pago, donacidn, constitucién de préstamo, etc.) el libramiento

del cheque sera constitutivo de este delito”.”

® Cuello Calén. Ob. Cit. Pag. 200.
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- Disponer de los fondos antes del vencimiento del plazo que seiala la\‘iégégw s “S@

El cheque es pagadero a la vista, por lo que se tendra que hacer efectivo al momento
de su presentacién por parte de la entidad bancaria. Segun el Articulo 503 del Cédigo
de Comercio "Los cheques deben presentarse para su pago, dentro de los quince dias
calendario de su creacion'.

Necesario es el presupuesto de que la conducta reprochable del agente sea a titulo de
dolo, entendido este segun Jorge Alfonso Palacios Motta, asi: "El dolo surge cuando
entre la idea criminal y su realizacién medie un lapso considerable, durante el cual
persiste en el agente la voluntad antijuridica’. A este respecto podemos decir que el
sujeto activo del delito tiene conocimiento y mas que todo conciencia al momento de
emitir un documento (cheque), a sabiendas de que el mismo, a su presentacion no
sera pagado por el hecho de haber dispuesto del dinero que tenia en la  entidad
bancaria, antes del plazo de la presentacién, o el mismo dia de la emisién,

poniéndose con este acto al margen de la ley, ya que con su proceder consciente,
evita que se haga efectivo el instrumento, quebrantando la confianza que debe infundir

el cheque.

- Cuentas canceladas

Rafael de Pina Vera da como concepto de cancelar: “anular, dejar sin efecto un

instrumento publico, una inscripcion en un registro, una nota una obligacion." ™

Nos encontramos la situacidon de que la persona que emite el cheque fue cuenta-
habiente del banco librado con anterioridad a la fecha de expedicion del mismo
teniendo en su poder el talonario de cheques respectivos y no teniendo ya autorizacion
para emitirlos en virtud de que su cuenta que cancelada por que se agotd su depdsito o
por ser que el propio banco ordeno la cancelacién por el mas uso que le haya dado el

" Del Pina Vara, Ob. Cit. Pag. 101.

79



como debid hacerlo, por lo que nos encontramos ante una conducta de dolo no solo

por no tener fondos disponibles, sino ademas por no tener autorizacion para hacer uso
del instrumento deviene pensar que da lugar a defraudacién, ya que el momento de
recibir el cheque, se ignora la situacion que liga al banco librado con el librador,
recibiéndolo el beneficiario de buena fe confiando que este sera pagado por estar
autorizado por la institucion bancaria no habiendo accién que ejercer contra el banco
tiene que ser castigado el librador por haber incurrido en un delito, por haberlo girado a
sabiendas de que el mismo no seria pagado por estar cancelada la cuenta en la
entidad bancaria respectiva.

- Revocacioén de pago

Del ya citado autor De Pina Vara, encontramos la siguiente definicién de revocacion:

"Acto_juridico_en.virtud del cual una persona se retracta del que ha otorgado en favor

de otra, dejandolo sin efecto".”?

El librado se obliga a atender las 6rdenes de pago que el librador le da. Desde una
punta de vista estrictamente juridica, deberia afirmarse que el librador puede revocar
cuando y como le parezca la orden de pago que dirigido al librado. Esto es, que

tedricamente deberia admitirse sin restricciones la revocacion del cheque.

Sin embargo, consideraciones de orden practico hacen aconsejable el sistema de
irrevocabilidad con el fin de proteger al tenedor en contra de una conducta arbitraria del
librador. En este punto se observa la contradiccion entre las construcciones tedricas y
las exigencias de los intereses necesarios para la proteccion del instrumento. Nadie
admitiria un cheque en lugar de pago en dinero si estuviere expuesto a una inopinada
revocacion, quiza inmediata a la entrega del documento ya que la Ley debe proteger la
confianza del tomador en que el cheque vale como dinero en efectivo.

2 Del Pina Vara, Ob. Cit. P4g. 102.
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después que haya trascurrido el tiempo que la ley sefiala para su presentacion "i’i a”
manera de excepcién lo podra hacer en cualquier momento:

a) Cuando el cheque sea sustraido por una persona extrafa.

b) Cuando haya sido extraviado, quedando abierta la accién criminal si la
revocacion se hiciere en contra de lo dispuesto por este articulo de este modo se
fortalece el valor del cheque como instrumento de pago como moneda efectiva y
como pago al contado, se protege la buena fe del tenedor y los bancos pueden
hacer el pago siempre que se haga durante la fecha que estipula el documento
cuando este dentro del plazo sefialado, y se deduce que mientras no trascurra el

tiempo el cheque es irrevocable.”

En términos generales la doctrina y la ley consideran acertada la solucién legal de la

irrevocabilidad del cheque durante el plazo de su presentacién, como medio eficaz de
proteger la seguridad del tréfico, evitando que el tenedor sea privado de su derecho por
una conducta arbitraria del librador.

Si el librador revoca el pago del cheque antes del transcurso del plazo para su
presentacién por cualquier causa que no sea extraviado o sustraccién del mismo, el
librado puede atender la contra orden sin responsabilidad para con el tenedor, ya que
no hay ninguna accién que pueda devenir de tal circunstancia pero queda vigente la
accion que pueda hacer valer el tenedor de buena fe del cheque en cuanto a la contra-

orden recibida par el banco.

Sin embargo nos damos cuenta que el banco sea cual fuere la circunstancia, esta
obligado a obedecer la orden del librador aun no habiendo transcurrido el tiempo de su
presentacion, dejando de esa forma sin proteccion al tenedor del cheque.
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En relacién a este tema decir que todo cuenta habiente cuando le es sustraido, se le
ha extraviado un cheque, un talonario tiene la obligacién de hacerlo del conocimiento
de la institucion bancaria correspondiente lo antes posible de esta forma el banco
recibiendo el aviso y tomando nota del mismo al momento de ser presentado para su
pago un cheque bajo estas condiciones debera de ser rechazado por chequera robada
0 extraviada y no por falta de fondos, como muchas veces sucede y el notario que
faccione el acta de protesto debera hacer constar dicha circunstancia.

Asimismo, el banco en el momento de imprimir el sello de la camara de compensacién
debera explicar la razén del rechazo para su pago, dandole de esta forma mas
seguridad a su cliente. Por otro lado en proceso seguido al encausado que se encontrd
una chequera que habia sido extraviada por el titular o en el caso de que se la habian
robado y la usé se irroga un daid en el patrimonio del particular titular de la cuenta y no
del patrimonio de la persona que recibid el cheque ya que para faccionar un documento
de esta naturaleza como expusimos anteriormente se necesita de una autorizacién y no
teniendo dicha autorizacién se comete otro delito que seria el de robo y en todo caso el
de falsedad de documento, no asi del delito que ocupa.

El autor Cervantes Ahumada en relacién a lo dicho expone: "Y se considera que el

librador tiene tal culpa, en, caso de falsificacién de su firma cuando el cheque esta

extendido en talonario que le hubiere proporcionado el librador, si el librador no avisa a

este "oportunamente, el extravio de los respectivos esqueletos”.”

Puede decirse que la alteracion y falsificacion de firma es siempre en perjuicio del
librador, salvo que haya dado aviso del extravio del esqueleto, o que la falsificacion
alteracion sea notorias.

78 Cervantes Ahumada, Ra(l, “Titulos de crédito” Pag. 140.
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De lo anterior se puede colegir que la persona que gira un cheque que llegg
por ilicito procedimiento o extraviado no comete el delito de Estafa Median
sino otra figura delictiva.

“El librar un cheque en descubierto sin saber que es delito; o sabiendo que es delito,
cree equivocadamente que al no cumplir la contraparte su obligacién, el librador tiene

derecho de no atender el cheque”.”

En cuanto al titular de la cuenta tiene que probar fehacientemente que no fue el, el

emisor del cheque y que dio su aviso oportunamente para librarse de toda
responsabilidad frente al tenedor del documento.

4.3. Momento consumativo del delito

El' momento consumativo del delito consiste en que se dieron todos los elementos para

constituirse una accion o conducta humana en la infracciébn de una norma penal

especial.

- Concepto

Para Guillermo Cabanellas, el delito consumado es “La accién u omisién voluntaria

penada por ley cuando concurren todos sus elementos de su tipificacion”.”

Cuello Calén, “Cuando voluntariamente se han realizado todos los elementos que

integran la figura del delito y se ha lesionado el bien juridico objeto de la proteccidn, el

delito esta consumado”.”®

75 Guillermo Cabanellas, Ob. Cit. Pag. 99.
"8 Cuello Calén, Eugenio, “Derecho penal” Pag. 186.
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peligro, se tiene que tomar en cuenta que en lo ultimos, la consumacion ﬁ‘é‘é@a@h

lesion del bien juridico protegido, ya que es indiferente si se ha llegado a conseguir el
fin propuesto, y por el contrario en el delito de lesién existe cuando el delito ha
producido todos los efectos dafiosos que eran consecuencia de la violacion y esa

actitud no puede ser cambiada” 7’

El Codigo Penal Guatemalteco vigente tipifica el delito consumado en el Articulo 13
que regula: “El delito es consumado, cuando concurren todos los elementos de su
tipificacion”.

Se infiere de lo anterior que la infraccidn penal queda consumada, cuando la ejecucién
del hecho se han integrado todos los elementos necesarios para la existencia de la
figura delictiva, tanto internos como externos del delito, que lo constituyen; la accién o

la omisién penada por ley; la accién o la omision plena y totalmente realizada, pues

desde el momento que el acto punible ha llegado a su total desenvolvimiento o, cuando
el culpable ha de haber hecho cuanto estuviere de su parte para perpetrar el delito con
voluntad y conocimiento del ilicito que estd cometiendo, pues en su actuar y en su
pensamiento concurre la intencidon de dafiar un bien juridico tutelado por la ley vy
ejecuta paso a paso los hechos para cometer el delito y obtener el resultado.

En el delito de estafa mediante cheque, que nos ocupa, para poder determinar
realmente cual es el momento de su consumacion, creemos oportuno hacer un
analisis del tiempo de presentacién del mismo, asi como del protesto del cheque ante la
institucion bancaria librada, ya que es en esa etapa de preparacién del delito, cuando el
ofendido o sujeto pasivo se da cuenta del engafio que ha sido objeto; que han
sorprendido su buena fe, al recibir un cheque sin fondos y asi determinar si es en ese
m omento en el que realmente se tiene por cometido y por ende consumado.

™ dem.
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- Tiempo de presentacion del cheque

Como sabemos el cheque es un titulo de presentacién, el pago presupone su
presentacion y sin esta no es posible el pago. Por su presentacion podemos decier que
es el acto juridico del tenedor del cheque, que consiste en la exhibicion material del
cheque hecha al banco librado en el tiempo y lugar establecidos en la ley, a efecto de
obtener el pago.

El efectivo cumplimiento de la obligacién es lo que se entiende en términos generales
por pago, constituye el fin normal de la orden en el determinada de acuerdo con el
propodsito de su creador, y sin su presentacion no es posible el pago, en nuestro medio
los cheques deben presentarse para su pago, dentro de los quince dias de su creacion,
segun el Articulo 511 del Cédigo de Comercio, no obstante lo anterior, aunque haya

transcurrido el plazo maximo fijado que la ley determina para su presentacion el banco

puede pagarlo dentro de los seis meses de su creacion, si tiene fondos disponibles el
girador segun el Articulo 508 del Cddigo de Comercio Guatemalteco. Segun la doctrina
y el autor Edmundo Vasquez Martinez, si el cheque no es presentado oportunamente
corre su tenedor de los riesgos siguientes:

a) Pierde la accidon cambiaria directa, en la via de regreso, asi como la accién
cambiaria contra los avalistas del librador y de los endosantes si los hubiere,
esta pérdida de la accidn cambiaria del cheque esta regulada en la legislacion,
en el Articulo 513 del Cédigo de Comercio Guatemalteco.

b) El librador puede re’vocar la orden contenida en el cheque una vez trascurrido el
plazo de presentacién por lo que el tomador negligente se expone a que su
cheque no puede ser pagado por la institucion bancaria segun el Articulo 507 del

Caédigo de Comercio.
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c) Pierde la proteccién de la ley penal, que esta exige la presentacion o‘fgmgpa 99‘}"" &
cheque como requisito indispensable para que en el caso que este- ot sea

pagado, se configure el delito de estafa mediante cheque.

Para que el pago del cheque surta sus efectos en las relaciones del librador con el
librado, es preciso que se autorice a la persona legitima para recibir el pago; de ahi que
la cesidén del cheque es condicidn minima para ejercitar la autorizacion de cobro
referida por el librado. El cheque esta expedido, a la orden o al portador, es vélido el
pago hecho a quien aparezca como poseedor, la posesion es condicion minima, y al
mismo tiempo, suficiente para legitimarse como titular, aunque el verdadero titular sea
otra persona. El librado no solo esta en el deber de un mayor examen de titularidad del
presentante, sino que tampoco esta autorizado para hacerlo, siendo responsable ante
el librador del dafio causado si suspende el pago para comprobar el derecho del
portador, esta regla no releva sin embargo, al librado de excusar el pago inmediato y
proceder a un examen mas determinado por la legitimacion del portador, cuando se ha

recibido aviso del librador advirtiendo la pérdida o la sustraccidon del cheque, o cuando
mediante otras circunstancias que autoricen la sospecha contra el presentante. En el
acto de presentacion del cheque intervienen, el tenedor del cheque y el banco librado,
el tenedor en caracter de titular del derecho de cobrar la suma de dinero que se ampara
el cheque, por haberlo recibido por endoso o simple tradicion, si se trata de documento
al portador, y el banco girado que es la institucidbn que ha autorizado al librador para
disponer de los fondos disponibles mediante la emision del cheque.

- El protesto

El tomador o tenedor del cheque tiene a su cargo el presentarlo en tiempo para efecto
de ser pagado por el banco librado, segun el Articulo 502 del Cédigo de Comercio, en
caso de que el cheque no sea pagado, surge para el tenedor la necesidad de hacer
constar la presentacién en tiempo (quince dias) y la negativa del pago, por medio del
protesto segun el Articulo 399 y 501 del Codigo de Comercio, el cual debe realizarse
antes de expirar el plazo para su presentacion.
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Para Roberto Paz Alvarez, el protesto es: “El acto mediante el cual se hacex@ags a;é}g;

presentacion en tiempo y la negativa de aceptacion o de pago de un titulo de crédito”.”®

En dicho concepto tendria que entrar a polémica a quien se refiere el oficial publico,

creemos que es el empleado del banco encargado de la ventanilla de receptor-pagador.-

El protesto es un acto notarial que acredita frente a todos el exacto cumplimientc de la

obligacion de diligencia impuesta por la ley al tenedor de la letra.

El protesto puede definirse como el acto notarial por el cual se hace constar la

presentacion en tiempo del cheque y la negativa de pago o el pago parcial.

Nos damos cuenta que en el primer concepto el autor se circunscribe a hablar del
protesto Unicamente en la letra de cambio, sin tomar en cuenta que por falta de pago
en el cheque, constituye el elemento fundamental para el ejercicio de las acciones
cambiarias lo que hace suponer que en protesto en el cheque tuvo su origen
posteriormente.

Podemos agregar que los fines del protesto consisten en probar el cumplimiento
fundamental de las obligaciones que implica la tenencia del cheque y conservacion de
derecho que se perderian al faltase el protesto y solamente por el incumplimiento de

ciertas obligaciones.

Tomando en cuenta que el protesto y su finalidad ha originado discrepancia doctrinaria,
como lo dice el autor nacional Edmundo Vasquez Martinez lo que persigue es el hecho
de hacer constar la negativa de pago, y su presentacion en tiempo.

78 paz Alvarez, Roberto, “Las cosas mercantiles”, Pag. 64.
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Asi mismo podemos probar que el protesto prueba los hechos siguientes:
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a) Cumplimiento del tenedor de haber presentado el cheque dentro dgfgﬁ‘fgﬁﬁmo
legal para su pago, reservandose de esta forma el derecho de ejercitar las

acciones civiles y penales.

b) La falta de fondos disponibles del girador en su banco librado, para cubrir el

monto del cheque.
c) Decision por parte del tenedor, de aceptar 0 no un pago parcial.

d) Cumplir con el requisito independiente para reservarse la potestad de ejercer las

acciones cambiarias.

Creemos pertinente hacer un analisis sencillo sobre la forma que puede efectuarse el

protesto:

a) Por medio de acta notarial.

b) Por razén puesta por el banco en el propio documento.

Concluyendo podemos decir que para la consumacion del delito de estafa mediante
cheque, primeramente tiene que girarse el cheque, por supuesto llenando los requisitos
de formas que requiere la ley para que tenga validez el mismo, luego de hacer la
presentacidn ante el banco librado quien es, sobre el que recae la obligacién de hacerle
efectivo, y es cuando la persona deja de percibir el bien que formara parte de su
patrimonio que es el dinero, y se lesiona el bien juridico tutelado, ya que el cheque
conlleva una orden incondicional de pago y no es pagado por el banco librado para
carecer el librador de fondos disponibles para hacerlo efectivo nos encontramos ante el
delito consumado.
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La exigibilidad no es sino la esencia mismo del deber, desde la perspectiva del

ordenamiento juridico que lo impone.

Lo hay cuando el hombre medio, situado en idénticas circunstancias externas
impulsado por la mismas motivaciones, y en semejantes condiciones personales en
que ha actuado el autor concreto, se hubiera comportado de acuerdo con el deber.
Para dicho autor, la exigibilidad es un deber que presupone un poder.

¢, Qué es lo que resulta exigible?

El delito de estafa mediante cheque es un delito de mera actividad o formal, en

definitiva lo que se exige es:

- Referente al librador

Librar, extender, expedir o crear un cheque, que en la fecha consignada en el
mismo, haya fondos suficientes.

No retirar, apartar, separar o sacar, los fondos que impidan su pago total o

parcial.

- Referente al tomador

No entregar, no poner a disposicion, no dar o no donar, un cheque a sabiendas

de su falta de cobertura.

En consecuencia, es conveniente que analicemos por partes los dos aspectos que
distingue Jescheck sobre la infraccion de la norma y son:
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Segun dicho autor, para ello “el primer deber que se deduce de la exigencia

general de cuidado, es el de advertir el peligro para el bien juridico protegido”.

Para ese grado de atencion, son determinantes, en especial la proximidad del
peligro y el valor del bien juridico a que el mismo afecta. Asi como advertir el
peligro en abstracto, segun el especial conocimiento del autor.

Cuidado Externo

De la posibilidad de advertir el peligro, se sigue el deber de realizar un

comportamiento externo correcto, con objeto de evitar la produccién del

resultado tipico

De este deber de cuidado, se requiere, el supuesto mas sencillo, que se
abandone la ejecucion, de aquellas acciones apropiadas para realizar el tipo
imprudente.

Pero mas frecuente sigue diciendo Jescheck, el caso de que la accién peligrosa pueda

en si misma ser realizada, porque causa una utilidad social, en la vida moderna.

No puede prescindirse de ella. Aqui el deber de cuidado obliga a aplicar todas las

medidas necesarias de prudencia, control y supervision.

Lo que se exige en realidad es que no se emitan cheques sin provisiéon de fondos, se

retiren los fondos antes de que expire el plazo para su presentacién, que se endosen

los cheques sin cobertura.
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La punibilidad puede ser entendida de dos formas distintas: Como una prewgfﬁ Iega

abstracta de la pena; y como posibilidad de aplicar la pena conminada a una ¢o %%ﬁ‘a
tipica, antijuridica y culpable.

La punibilidad como: La posibilidad juridica de imponer una sancién penal al autor de
una conducta tipica, antijuridica y culpable.

La punibilidad forma parte y es elemento integrante del concepto de delito, en base a
dos consideraciones: la existencia de excusas absolutorias y causas personales de

exclusion de la pena.

Es una consecuencia del delito, pero no forma parte como elemento integrante del

mismo.

4.5. La punibiiidad en el delito de estafa mediante cheque

Como se explicé anteriormente en la legislacion sustantiva penal guatemalteca, este
delito se encuentra regulado como estafa mediante cheque, y se comete al librar
cheques sin provision de fondos al que otras legislaciones le denominan delito de
cheque en descubierto o fraude mediante cheque.

En relacién a esta segunda concepcion, la posibilidad juridica de imponer una sancion

penal al autor de una conducta tipica, antijuridica y culpable.
La punibilidad forma parte y es elemento integrante del concepto de delito, en base a

dos consideraciones: la existencia de excusas absolutorias y causas personales de
exclusion de la pena.
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- Naturaleza juridica

En la historia dogmatica existe una polémica sobre la naturaleza juridica de la
punibilidad como elemento integrante del delito, distinguiéndose tres corrientes: La de
quienes niegan a la punibilidad no sélo la condicién de elemento del delito, sino Incluso
la cualidad de ser nota necesaria como referencia conceptual para definirlo y la de
quienes la consideran simplemente una referencia conceptualmente necesaria del
delito la de aquellos que la entienden como elemento esencial de la estructura del
delito.

4.6. La responsabilidad civil en el delito de estafa mediante cheque

La accidn civil es de naturaleza rogatoria, es decir, los tribunales no podran sobrepasar
la cuantiad de lo pedido, ni podran por la misma razén hacer pronunciamientos no
solicitados a favor de personas distintas a los que los accionistas hayan sefialado como

beneficiarios, 0 en nombre de cuaies se acciona.

4.7. Via procesal para juzgamiento de estafa mediante cheque

La via procesal para el juzgamiento de estafa mediante cheque es un procedimiento
especifico, llamado juicio por delito de accién privada de conformidad con el titulo
tercero, del libro cuarto del Cédigo Procesal Penal Guatemalteco.

4.7.1. La accion privada

En el juicio por delito de accion privada, el Ministerio Publico, no toma a su cargo el
ejercicio de la accion, sino que es competencia directa de la victima o0, en su caso, de

sus herederos. A ella le competera preparar su accién y presentar su querella. Ademas
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el querellante tiene plena disposicion sobre la accion, pudiendo desistir y renul
accién en cualquier momento del proceso.

4.7.1.1. Definicion

“Es aquella accién que s6lo puede ser ejercida por la victima del delito”.”®

“El monopolio para ejercer la accion penal porque la ley exige querella del ofendido

para el comienzo del proceso”.®

4.71.2. Caracteristicas

Al hablar de las caracteristicas nos referimos a que es y ¢cémo es la accion privada.

-——Voluntaria

En el acto de promover la accién penal privada priva la voluntad del titular.

- Renunciable

La accién penal privada es renunciable.

- Relativa

La accion penal privada es relativa, por cuanto la administracion de todo el proceso
penal y, sobre todo, la capacidad de ejercitar el ius puniendi esta en manos del Estado,
el particular tiene por tanto solo facultades que se enmarcan dentro del control penal
estatal.

93



La querella se presentara por escrito, ante el juez que controla la investigacion.

El Articulo 474 del mismo cuerpo legal regula: “Quien pretenda perseguir por un delito
de accidn privada, siempre que no produzca impacto social, formulara acusacion, por si
o por mandatario especial, directamente ante el tribunal de sentencia competente para
el juicio, indicando el nombre y domicilio o residencia del querellado y cumpliendo con

las formalidades requeridas”.

De conformidad con el Articulo 24 Quater del Cbodigo Procesal Penal: “Seran

perseguibles sélo por accidn privada, los delitos siguientes:

1. Los relativos al honor.

2 Dafios

3. Los relativos al derecho de autor, la propiedad industrial y los delitos
informéaticos.

4. Violacién y revelacion de secretor.

5. Estafa mediante cheque.”

El citado Articulo regula: En todos los casos anteriores, se procedera unicamente por la

acusacion de la victima conforme al procedimiento especial regulado en este codigo.
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4.8. Iniciacion

Al hablar de iniciacién nos referimos a la forma de dar inicio al proceso.

4.8.1. La querella

Es una forma de iniciar el proceso.

4.8.1.1. Concepto

Toda persona con capacidad civil que se pretenda ofendida por un delito de accion
privada, tendra derecho a presentar querella ante el tribunal de juicio competente, y a
ejercer conjuntamente la accidn civil resarcitoria.

Igual derecho tendra el representante legal del incapaz, por los delitos cometidos en
perjuicio de este.

4.8.1.2. Definicion

Par Usen define la querella como: “Un acto de iniciacion procesal, de naturaleza formal,
donde el interesado o querellante previamente debe cumplir con determinados
requisitos procesales que la ley exige para poner en movimiento al drgano jurisdiccional
y al 6rgano encargado de la persecucion penal”. ®

Par Usen citando a Jiménez Asencio define la querella como: “Aquel escrito que,
extendido en forma, se presente ante juez penal, o tribunal competente, ejercitando una

8 par Usen, José Mynor, El juicio en el proceso penal guatemalteco, Pag. 153.
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accidn de caracter personal determinada al presunto responsable de un delito. :

Por su parte Herrate, define la querella como: “ Es un acto procesal consistente en una
declaracién de voluntad dirigida al érgano jurisdiccional por lo que ademas de poner en
conocimiento la comisién de un hecho delictuoso, solicita la iniciacién de un proceso,
propone pruebas o diligencias, pide la detencidén del imputado y que se emita sentencia
condenatoria”. *

El Manual del Fiscal define la querella de la siguiente manera: “La querella es un
acto de ejercicio de la accion penal mediante el cual el interponerte adquiere en

el proceso la calidad de parte”. &

La querella es el acto procesal consistente en una declaracion de voluntad dirigida al
organo jurisdiccional competente, por la que el sujeto de la misma, ademas de poner en
conocimiento de aquél la notia criminis como noticia criminal, ejercita la accion penal,

regulandose actualmente en el Codigo Procesal Penal Guatemalteco.

4,8.1.3. Caracteristicas

1. Es un acto procesal por medio del cual se inicia un proceso penal.

2. Es una declaracion de voluntad en la que se pone del conocimiento la comision

de un delito.

3. Puede ser hecha por cualquier persona, siempre que el delito sea de accién

publica.

4. El querellante debe proponer las evidencias, informaciones y pruebas que

fundamente su acusacion.

82 %
Idem.
&3 Herrate, Alberto, Introduccion al derecho procesal penal. Pag. 65.
8 Ministerio Publico de la Rep(blica de Guatemala, Manual del fiscal. P4g.203.
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5. Se pide una sentencia de condena contra el acusado.

Toda persona con capacidad civii que se pretenda ofendida por un delito de accion
privada, tendra derecho a presentar querella ante el Tribunal de Sentencia competente,
y a ejercer conjuntamente la accidn civil resarcitoria por loa delitos cometidos en
perjuicio de este. Igual derecho tendra el representante legal del incapaz.

4.8.1.4. Formalidades de la querella

La legislacidon procesal penal guatemalteca determina expresamente cuales son los

requisitos que debe de cumplir una querella regulado en el Articulo 302 que preceptua:
“La querella se presentara por escrito, ante juez quien controla la investigacion y
debera contener: 1) Nombres y apellidos del querellante y, en su caso el de su
representado. 2) Su residencia. 3) La cita del documento que acredita su identidad. 4)

En el caso de entes colectivos, el documento que justifique su personaria. 5) El lugar
que sefala para recibir citaciones y notificaciones. 6) Un relato circunstanciado del
hecho, con indicacién de los participes, victimas y testigos, 7) Elementos de prueba y
antecedentes o consecuencias conocidas; y 8) La prueba documental en su poder o

indicacién del lugar donde se encuentra.

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

4.9. Clases de querella

Al respecto Par usen manifiesta: “En la doctrina procesal penal se conocen dos clases
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La primera se da cuando el agraviado lo presenta por delitos de accidn publica, cuya
persecucion también puede darse de oficio por el érgano encargado de la persecucion
penal. También lo puede hacer cualquier persona ante el 6rgano jurisdiccional
competente y persigue asegurar una sentencia condenatoria contra el acusado. La
segunda, alude a los delitos de accién privada, donde el agraviado u ofendido es el
Unico titular de ejercer la accidén penal, en cuyo caso el querellante exclusivo debe
formular la acusacién, por si o por mandatario especial, directamente ante el Tribunal

de Sentencia para la realizacién del juicio correspondiente”®

4.10. Investigacion preparatoria

Cuando fuere imprescindible llevar a cabo una investigacién preliminar por no haber
sido posible identificar o individualizar al querellado o determinar su domicilio o
residencia o fuere necesario establecer en forma clara y precisa el hecho punible, el
querellante lo requerira por escrito, indicando las medidas pertinentes. El tribunal asi lo
acordara y enviara el expediente al Ministerio Publico para que actue conforme las
reglas de la investigacion preparatoria, quien lo devolvera una vez concluidas las

diligencias.

4.11. Mediacién y conciliacién

Previo a acudir a la audiencia de conciliacion, las partes podran someter su conflicto al
conocimiento de centros de conciliacidon o mediacion, para que, una vez obtenido el
mismo, se deje constancia de lo que las partes convengan en el acta simple que se

presentara al tribunal para su homologacion, siempre que con dicho acuerdo no se

8 par Usen, Ob. Cit. Pag. 156.
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En caso de que el acuerdo de mediacidn no se suscriba en el plazo de treinta dias, las
partes quedan en la libre disposicidon de acudir a la jurisdiccidn para accionar en la
forma correspondiente. Admitida la querella, el tribunal convocara a una audiencia de
conciliacion remitiendo al querellado una copia de la acusacion.

La audiencia sera celebrada ante el tribunal quien dara la oportunidad para que

querellante y querellado dialoguen libremente en busca de un acuerdo. El resultado de
la audiencia constara en acta y se consignara lo que las partes soliciten.

4.12. El imputado

Si el imputado concurriere a la audiencia de conciliacién sin defensor, se le nombrara
de oficio. De igual manera se procedera si no concurriere, habiendo sido debidamente
citado y no justificare su inasistencia. El procedimiento seguira su curso.

Cuando el imputado no hubiere concurrido a la audiencia de conciliacion, el tribunal,
previo a ordenar la citacién a juicio, lo hara comparecer para identificarlo debidamente,
gue sefnale lugar para recibir citaciones y notificaciones y nombre abogado defensor,

advirtiéndole sobre su sujecion al procedimiento.

4.13. Medidas de coercion

Sélo se podran ordenar medidas de coercidn personal para la citacion y los que
correspondan al caso de peligro de fuga u obstaculizacién para la averiguacion de la
verdad.
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Por acuerdo en la conciliacién o en la mediacion. Si no se llega a un acuerdo, el

4.14. Finalizacion

tribunal citara a juicio en la forma correspondiente.

4.15. Procedimiento posterior

Finalizada la audiencia de conciliacion sin resultado positivo, el tribunal citara a juicio en
la forma correspondiente. El término final para la incorporacion forzosa o espontanea
de tercero civilmente demandado coincide con el vencimiento de plazo de citacidén a
juicio.

En lo demas, rigen las disposiciones comunes. El querellante tendra las facultades y

Obligaciones del Ministerio Publico.

El querellado podra ser interrogado, pero no se le requerira protesta solemne. En los
juicios en donde la moralidad publica pueda verse afectada, las audiencias se llevaran
a cabo a puertas cerradas.

4.18. Desistimiento tacito

Se tendra por desistida la accién privada:

Si el procedimiento se paralizare durante tres meses por inactividad del querellante.

Cuando el querellante o su mandatario no concurriere a la audiencia de conciliacion de
debate sin justa causa, la cual debera ser acreditada dentro de las cuarenta y ocho

horas siguientes la fecha sefialada.
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comparezca ninguno de sus representantes legales a proseguir la accién, después ge
tres meses de ocurrida la muerte o la incapacidad.

4.17. Renuncia, retractacion y explicaciones satisfactorias

La retractacién oportuna, las explicaciones satisfactorias, la renuncia del agraviado u
otra causa similar de extincidn de la accidn penal, prevista en la ley, provocara
inmediatamente, el sobreseimiento.

4.18. Desistimiento expreso

El querellante podra desistir en cualquier estado del juicio, con la anuencia del

querellado sin responsabilidad alguna; en caso contrario, quedara sujeto a
responsabilidad por sus actos anteriores. El desistimiento debera constar en forma
auténtica o ser ratificado ante el tribunal.

4.19. Efectos del desistimiento

Cuando el Tribunal declare extinguida la pretension penal por desistimiento del
querellante, sobreseera en la causa y le impondra las costas, salvo que las partes
hubieran convenido, a este respecto, otra cosa.
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El derecho penal en su acepcion tradicional se identifica como una forma de control
social formal de reaccion, acaso el mas violento de los métodos utilizados para la
consecucion de sus fines.

Dicho de una manera sencilla hablar de derecho penal minimo es llevar a la esfera de
aplicacion del derecho penal el minimo de conductas transgresoras. En la evolucién del
ius puniendi podemos apreciar que no ha sido lineal, pacifica y que por demas no
apunta a limites concretos. Hay quienes afirman que el derecho penal camina hacia su
propia tumba y sera reemplazado por un nuevo derecho correccional construido sobre
bases positivistas.

El derecho penal no es el unico medio de control social. Entonces porque hacer un uso
extensivo de este. Los bienes juridicos tienen en el derecho penal un instrumento para
su proteccion, pero no el unico. Este derecho no interviene en las primeras fases del
delito sino una vez que este se ha manifestado.

Segun el principio de intervencién minima, el derecho penal debe ser la ultima ratio de
la politica social del Estado para la proteccidon de los bienes juridicos mas importantes
frente a los ataques mas graves que puedan sufrir. La intervencién del derecho penal
en la vida social debe reducirse a lo minimo posible (minimizacién de la respuesta
juridica violenta frente al delito.

Lo que la cirugia es a la medicina, el derecho penal es para el derecho, el derecho
penal tiene la tarea mas ingrata y temible, la de sancionar con penas los ataques mas
intolerables y graves a bienes elevados a la categoria de juridicos y protegidos por
normas penales, es por ello que primero se deben agotar todas las demas ramas del
derecho para después aplicar el derecho penal, en materia procesal primero se busca

lograr acuerdos, conciliaciones, mediaciones para que el conflicto pueda ser
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solucionado con medios menos radicales que el proceso penal propiamente @W
el caso del delito de estafa mediante cheque no se tramita por la via civil mxc:a
en virtud de que al estar tipificado en la ley como delito debe agotarse previamente esta

via para optar a un juicio ejecutivo cambiario.

De lo anterior se puede concluir que el proceso penal por el delito de estafa mediante
cheque es ineficaz en virtud de que el procedimiento para el juzgamiento de este delito
es muy flexible; podemos decir que es eminentemente conciliador, acuerdos que en
muchos casos no se cumplen por parte del delincuente estafador en virtud de que tiene
el pleno conocimiento de la forma en que se le procesa y por consiguiente, delinque
una y otra vez, convirtiéndose este acto en un modus vivendi para él, por lo que el
derecho penal queda muy lejos de cumplir con sus fines, la prevencion del delito y la
rehabilitacion del delincuente para reinsertarlo en la sociedad y le sea util por lo que se
debe reformar el Articulo 268 del Cddigo Penal Guatemalteco, aumentando la pena por

la comisién de dicho ilicito penal y con ello prevenir el delito.
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En Guatemala se da frecuentemente la comisidn del delito de estafa mediante
cheque v el proceso penal por este delito es retardado, debido a la carga laboral
del Tribunal Duodécimo de Sentencia Penal competente para conocer el referido
delito y por ello es ineficaz, e inoperante pues raras veces se dicta una sentencia
condenatoria.

En Guatemala muchas personas son perjudicadas econdémicamente por la
comision del delito de estafa mediante cheque, quienes son defraudadas
patrimonialmente por haberse dejado engariar al recibir un cheque sin provision
de fondos, por haber dispuesto de los fondos antes del vencimiento del plazo que
regula la ley, con cuentas canceladas o con revocacion de pago.

La pena por la comision del delito de estafa mediante cheque en Guatemala es

muy baja, situacion que el érgano legislativo dejo de prever, no logrando con ello
la prevencion del delito y por ello el delincuente no teme en delinquir a sabiendas
que goza de beneficios que le otorga la ley, incluso al dictar sentencia con
suspensién condicional de la ejecucion de la pena

En el proceso penal por la comision del delito de estafa mediante cheque, la
cantidad de desestimaciones por este delito son numerosas en virtud de que el
querellante paraliza por su inactividad por un tiempo determinado su accién ante
el organo jurisdiccional competente, incitando la actividad jurisdiccional de una
manera irresponsable por parte del querellante, terminando con ello el proceso.

La cantidad de desistimientos por este delito son una cantidad considerada en el
Tribunal Duodécimo de Sentencia Penal, lo que refleja que el proceso se queda a
medias en su desarrollo, es decir que no se llega a una sentencia reflejando con
ello la inoperatividad de la actividad jurisdiccional ademas de lenta, ineficaz y
motivando con ello a la comisién del hecho delictivo.
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La Corte Suprema de Justicia debe crear un nuevo 6rgano jurisdiccional para
conocer el delito de estafa mediante cheque, puesto que el Tribunal Duodécimo
de Sentencia Penal competente para conocer este delito cada dia se satura mas
de expedientes, con ello se lograria descargarlo y aplicar una justicia pronta y
cumplida.

El honorable Congreso de la Republica de Guatemala, debe adicionar al Cédigo
Penal vigente una norma que permita trabar embargo sobre los bienes del
querellado para asegurar asi que la conciliacion entre las partes sera de todo
exitosa y con ello obligar al querellado a cumplir con lo convenido y lograr que esa
conciliacion sea eficaz y la pretensién del querellante sea satisfecha.

El poder legislativo debe reformar el Cdédigo Penal Guatemalteco vigente,

agregando una norma juridica que aumente la pena por la comision del delito de

estafa mediante cheque y con ello prevenir el delito y sancionar drasticamente al
delincuente con pena de prision y asi constrefiirlo a hacer efectivo el pago del
cheque, pues asi de esta formas el delincuente sabe que no goza de ningun

beneficio.

El Congreso de la Republica debe reformar el Cédigo Procesal Penal
incorporando una norma juridica penal aumentando el tiempo para decretar la
desestimacidn en el proceso penal, pues éste debe continuar su tramite normal,
sustanciandolo con la intervencién del Ministerio Publico hasta concluir en una
sentencia.

El Organismo Legislativo debe incluir una norma juridica para que regule que en
caso de desistimiento el querellante reciba en el tribunal competente la totalidad
del pago del cheque, pues en la practica el estafador puede pagarle menos de la
cantidad adeudada logrando con ello un perjuicio econémico en contra del
querellante.
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