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(i)
INTRODUCCION

Con el presente trabajo no se pretende agotar los
multiples problemas de orden tedrico-practico que pueden
presentarse en el ejercicio de la profesion, sino simplemente
exponer teorias y hacer planteamientos que pueden ayudar a
fortalecer el derecho, respecto al uso del cheque como titulo
de crédito, asi como su utilizacion en relaciones juridicas de
caracter civil y mercantil, como un documento de garantia y

no de pago, lo cual causa efectos en el derecho penal.

Se pretende establecer en el capitulo primero, lo relativo
al derecho penal como la disciplina cuya mision siempre ha
sido filoséficamente; proteger valores fundamentales del
hombre, tales como su patrimonio, su dignidad, su honra, su
seguridad, su libertad, su vida como presupuesto
indispensable para gozar y disfrutar de todos los demas,
hasta llegar a la proteccion del Estado y de la sociedad.
Respecto a la teoria del delito se desarrolla como el proceso
mediante el cual se determina los elementos de una conducta
delictiva, su finalidad y en consecuencia la reciprocidad con

lo que califica la ley penal a la misma.
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(i)

En el capitulo segundo se desarrolla la rama del derecho
mercantil, sus generalidades, definicion y aspectos
juridico-doctrinarios, que rigen a las <cosas o0 bienes
mercantiles y la negociacion juridica mercantil. Respecto a
los titulos de crédito, se definen y enuncian sus
caracteristicas, como titulos valores, éstos encierran una
especial relacion entre el derecho y el documento. La
institucion del cheque tema central de la presente
investigacion, se analiza sus alcances y limitaciones, su

forma de creacidén, requisitos legales y su clasificacion legal.

En el tercer capitulo se explica lo relativo a la
estafa comun, en sus aspectos doctrinarios y juridicos, el
cual, se configura por el hecho de causar a otro un perjuicio
patrimonial, valiéndose de cualquier ardid o engahfo; tales
como el uso de nombre supuesto, de calidad simulada, falsos
titulos, influencia mentida, abuso de confianza o ficcién de
bienes, crédito, comision, empresa o negociacion entre otros.
Asimismo, se desarrolla el delito de estafa mediante cheque,
determinando la accién penal por el delito cometido; los
tomadores del documento no gozan de las garantias juridicas
suficientes y, por consiguiente, no obtienen el exacto pago

que les acredita el mismo documento.
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(iii)

La presente investigacién, tiene como objetivo
establecer y argumentar las implicaciones juridicas que
tiene el cheque dado en garantia en el derecho guatemalteco,
se establece que los efectos juridicos, materiales vy
procesales derivados del delito de estafa mediante cheque, no
pueden ser aplicados cuando se gira el cheque en garantia,
puesto que la intencién jamas fue realizar el pago, sino
garantizar una obligaciéon a futuro, por lo que debe regularse
su uso en el Cédigo de Comercio de Guatemala, evitando asi
desnaturalizar las acciones judiciales derivadas del delito de

estafa mediante cheque.
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CAPITULO |

1. El derecho penal y la teoria del delito

1.1. Antecedentes

El derecho penal es tan antiguo como la humanidad misma, ya
qgue son los hombres los uUnicos protagonistas de esta disciplina,
de tal manera que las ideas penales han evolucionado a la par de
la sociedad. En la interrelacion humana se manifiesta la conducta
humana que realiza acciones u omisiones segun su voluntad, pero
cuando estas acciones u omisiones dafian un interés juridicamente
tutelado, son reprobados por el derecho penal en nombre del

Estado.

El licenciado Alvarado Polanco expone que: “El
aparecimiento del derecho va parejo a la presencia de intereses
opuestos y contradictorios entre los miembros de las comunidades
primitivas, cuando la produccién de bienes pasa de los niveles del
consumo necesario de la comunidad y empieza a acumularse una
reserva, la cual es apropiada por los mas fuertes o de mayor
preeminencia, dando lugar entonces a las actividades de
intercambio comercial, a la existencia de sujetos que dejan de ser

productores y consumidores como al principio lo eran todos, para



transformarse en

otros. Entonces principian las desigualdades de orden socio-
econdmico en el seno de la comunidad, creando las consiguientes
divisiones y conflictos, pues se diferencia claramente un grupo de
individuos que no trabaja ni en el cultivo de la tierra, ni en la caza,
pesca y pastoreo, sino que se consagra al cambio e incremento de
los bienes sobrantes en la colectividad y de los cuales se han
apropiado; este grupo se enriquece y a la par de esa superioridad
econdmica, afirma una jerarquia social por encima de los demas,
se aprovechan de ello y los domina, poniéndolos pronto a su

servicio.’

Los licenciados de Ledn Velasco y de Mata Vela, indican que:
de las ciencias eminentemente juridicas, es sin lugar a dudas
el derecho penal la disciplina cuya misién siempre ha sido
filos6ficamente, proteger valores fundamentales del hombre, tales
como su patrimonio, su dignidad, su honra, su seguridad, su
libertad, su vida como presupuesto indispensable para gozar y
disfrutar de todos los demas, hasta llegar a la protecciéon del
Estado y de la Sociedad en la medida en que se tutele y se

garantice la convivencia humana.”?

1 Alvarado Polanco, Romeo. Introduccion al derecho I. Pag. 21
2 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Curso de derecho penal guatemalteco. Pag. 5
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1.2. Definicion de derecho penal

TEYALR, O

El tratadista Ossorio define al derecho penal como:
conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador vy preventivo del Estado,
estableciendo el concepto del delito como presupuesto de la accidn
estatal, asi la responsabilidad del sujeto activo y asociado a la
infraccién de la norma una pena finalista o wuna medida

aseguradora.”®

De Ledén Velasco y de Mata Vela exponen:
tradicionalmente se ha definido el derecho penal en forma bipartita
desde el punto de vista subjetivo y desde el punto de vista
objetivo... en suma podemos definir el Derecho Penal Sustantivo
Material (como también se le Illama), como parte del derecho,
compuesto por un conjunto de normas establecidas por el Estado,
qgue determinan los delitos, las penas y/o medidas de seguridad

que han de aplicarse a quienes los cometen”*

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

medio de la proteccidon social contra el delito.

3 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 238.
4 De Leon Velasco, Ob.Cit.Pag.5.
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En resumen, derecho penal: es el conjunto de

juridicas que regulan los delitos, las faltas, las sanciones y las

medidas de seguridad creadas por el Estado.

1.3. Fuentes del derecho penal

Se denomina fuente al manantial de donde brota algo, el lugar
donde se origina, de donde se emana o se produce el derecho.
Respecto al derecho penal existen diferentes fuentes, las cuales

se desarrollan a continuacion:

1.3.1. Fuentes reales o materiales

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

ley penal.

1.3.2. Fuentes formales

Se refiere al proceso de creacién juridica de las normas
penales y a los 6rganos donde se realiza el mencionado proceso
legislativo que en Guatemala corresponde al Congreso de la

Republica, es decir el proceso legislativo.



1.3.3. Fuentes directas

TEYALR, O

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

emana directamente el derecho penal.

La ley es la unica fuente directa del derecho penal, por
cuanto que soélo esta puede tener el privilegio y la virtud necesaria
para crear figuras delictivas y las penas o medidas de seguridad
correspondientes. Las fuentes directas se dividen en fuentes de

produccion y fuentes de cognicion.

1.3.3.1. Fuentes directas de produccién

Son las integradas por la autoridad que declara el derecho,
el poder que dicta las normas juridicas que no es mas que el

Estado, a través del Organismo Legislativo.

1.3.3.2. Fuentes directas de cognicidén

Son las manifestaciones de la voluntad estatal. La
expresion de la voluntad del legislador, es decir la fuente de
conocimiento que es precisamente el Codigo Penal y las Leyes

Penales especiales.

Es preciso establecer que la uUnica fuente directa del

derecho penal, es la ley, de conformidad con lo establecido en el
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Articulo 1 del Cdédigo Penal que establece:

penado por hechos que no estén expresamente calificados, como
delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se impondran

otras penas que no sean las previamente establecidas en la ley.”

1.3.3.4. Fuentes indirectas

Son aquellas que sélo en forma indirecta pueden
coadyuvar en la proyeccién de nuevas normas juridico penales e
incluso pueden ser utiles tanto en la interpretacion como en la
sancién de la ley penal, pero no pueden ser fuente de derecho
penal, ya que por si solas carecen de eficacia para obligar, entre
ellas unicamente se enuncian a la costumbre, la jurisprudencia, la

doctrina y los principios generales del derecho.

1.4. La ley penal

Se identifica con el derecho penal, aunque hay que
establecer que el derecho penal es el género y la ley penal es la

especie.

La ley penal es aquella disposicion por virtud de la cual el
Estado crea derecho con caracter de generalidad estableciendo las

penas correspondientes a los delitos que define. En su estrictus



una conducta prohibida por ella.

Como caracteristicas de la ley penal se pueden establece las

siguientes:

o Generalidad, obligatoriedad e igualdad: La ley penal se
dirige a todas las personas que habitan un pais, todos estan

obligados a acatarlas.

o Exclusividad: Sélo la ley puede crear delitos y establecer las

penas y medidas de seguridad.

o Permanencia e inelubilidad: Se refiere a que la ley penal
permanece en el tiempo y en el espacio hasta que sea

derogada.

o Imperatividad: Las leyes penales contienen generalmente
prohibiciones o0 mandatos que todos deben cumplir, no dejado

a la voluntad de las personas su cumplimiento.

o Sancionadora: Es siempre sancionadora de lo contrario seria

una ley penal sin pena.

° Constitucional: Se fundamenta en la Constitucién Politica.



1.5. La teoria del delito

TEYALR, O

Previo a definir la teoria del delito, es necesario enunciar que
de acuerdo a lo que los tratadistas definen y desean manifestar
con el término teoria del delito, se llega a una visualizacién de
éste mucho mas apegado a descripcion de elementos que lo
integran; asi, durante mucho tiempo la definicién teoria del delito,
Illevaba implicito los elementos enumerados, de accidn, tipicidad y
culpabilidad, con los cuales se instauro el contenido de la

nominacién delito.

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

ley.”®

1.5.1. Generalidades

Razonar sobre premisas y consideraciones que lleven a una
acepcioéon, teniendo en cuenta que las pretensiones sociales llevan
a visualizar la posibilidad de la comision delictiva, generar un
procedimiento mental en el cual encontremos definiciones, es
situarse en momentos hipotéticos, sujetos a la eventualidad de que

se podran realizar, lo mismo ocurre en el delito, la ley sustantiva

5 Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal general. Pag. 67
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penal que conceptualiza, describe y pena Ila accidn,

delimitada como una hipotesis normativa, la posibilidad de que se

pueda a no dar efectivamente la comision de ese delito.

Con esta etapa del pensamiento humano, surge la teoria del
delito; teorizar la conducta humana frente a la posibilidad de la
responsabilidad penal, para llegar a determinar la posibilidad de
gque existe la comision de un delito, es presupuesto que de inicio la
etapa mental de busqueda de reciprocidad de una accion descrita

en ley y una accién ejecutada por un ser humano.

La individualizacién de los actos humanos, al situarse en una
norma bajo la lupa de los elementos del tipo penal, es la accion de
encuadrar una conducta, tipificando lo realizado con lo sustentado
en la norma; por ello, al ser el primer paso, se dice que se esta
frente a una teoria, algo que no esta plenamente comprobado y
que esta sujeta a esta comprobacion, busca determinar la
autenticidad de la accion y refutarle su comision, dentro de la

descripcidn tipica para su analisis juridico.

Todo este proceso es parte integrante de la politica estatal,
en cuanto el ejercicio del ius puniedi, con esta facultad el ente
publico, delega a 6rganos especificos el ejercicio de esa facultad

instaurada en la intencién de la sociedad que representa, con ello
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se busca afianzar un verdadero estado de derecho

consecuencia la vida social armoniosa, otorgando los derechos

inherentes a las personas en el principio del bien comun.

La teoria del delito es un proceso mediante el cual se
determina los elementos de una conducta, su finalidad y en
consecuencia la reciprocidad con lo que califica la ley penal.
Dentro de todo el contexto de teorizar una norma y una conducta,
se lleva a cabo un proceso penal, con cada una de sus incidencias
para llegar a una etapa final de condena o absolucién, para lo que
es necesario previamente situar esta conducta bajo el imperio de

la hipotesis normativa.

1.5.2. Objetivo

La teoria del delito tiene como principal objetivo precisar el
concepto de delito, ya que este es su objeto de estudio. Es de
especial importancia para el juez, pues dentro del proceso penal,
es por lo general la autoridad que recibe las actuaciones, y le
corresponde hacer la primera evaluacion de los hechos, para

determinar si encuadra dentro del concepto de delito.

La teoria del delito es una construccion dogmatica, que
proporciona el camino légico para averiguar si hay delito en cada

caso concreto.
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La dogmatica juridico-penal establece

conceptos, posibilita una aplicacién del derecho penal en forma
segura y previsible y lo substrae de la irracionalidad, de la

arbitrariedad y de la improvisacion.

La construccion de la teoria del delito, no es mas que la
conceptualizacién y definicién de un delito y con esto los
juzgadores no solo conocen la verdad histdorica del proceso, sino

que también pueden aplicar una verdadera justicia.

La teoria del delito ademas es importante en cuanto a
determinar cual es el fundamento de su aplicaciéon, lo que radica
en la proteccion del bien juridico tutelado, que no es mas que el
bien o valor que socialmente se justiprecia para encontrar el

parametro del desvalor juridico.

1.6. Politica criminal

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

organizar la lucha contra la criminalidad.

Esta no es una ciencia si no un criterio directivo de la reforma
penal que debe fundamentarse sobre el estudio cientifico del

delincuente y de la delincuencia, de la pena y demas medidas de



derecho en vigor apreciando su adaptacion, al momento presente,

su idoneidad como medio de proteccidon social contra los criminales
y como el resultado de tal criterio proponer las mejoras, haciendo
las reformas necesarias tanto en el terreno de la legislacién penal

como en el campo penoldgico.

1.7. EIl delito

Para definir al delito es necesario referirnos a los siguientes

aspectos:
. Desde un punto de vista formal, el delito es todo aquello que
la ley describe como tal. Toda conducta que el legislador

sanciona con una pena.

o Desde un punto de vista sustancial, es el comportamiento
humano que a juicio del legislador compromete las relaciones

sociales y que frente a ello exige una sancion penal.

. Desde un punto de vista dogmatico, es decir del deber ser, es

la accion tipica, antijuridica y culpable.

Definir al delito desde un punto de vista legal, es necesario
definir al delito en la forma que se expone el Cédigo Penal, tal

como el delito doloso, culposo y consumado.



doloso que: es doloso, cuando el resultado ha sido previsto o
cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa

como posible y ejecuta el acto.”

El Articulo 12 del mismo texto legal, respecto al delito

culposo establece que: es culposo cuando con ocasion de
acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia,

negligencia o impericia...”

El Articulo 13 del mismo cuerpo normativo estipula respecto

“®

al delito consumado que: es consumado cuando concurren

todos los elementos de su tipificacion.”

Es necesario tener en cuenta que el delito es una conducta
humana individualizada mediante un dispositivo legal (tipo) que
revela su prohibicién (tipica), que por no estar permitida por
ningun precepto juridico (causa de justificacion) es contraria al
orden juridico (antijuridica) y que, por serle exigible al autor que
actuase de otra manera en esa circunstancia, le es reprochable
(culpable). EI injusto (conducta tipica y antijuridica) revela el
desvaloro que el derecho hace recaer sobre la conducta misma en

tanto que la culpabilidad es una caracteristica que la conducta
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adhiere por una especial condicion del autor

reprochabilidad que del injusto se le hace al autor).

1.8. La accion y su aspecto negativo

Siendo la accién todo comportamiento dependiente de la
voluntad humana. Sé6lo el acto voluntario puede ser penalmente
relevante. La voluntad implica, sin embargo, siempre una finalidad.

No se concibe un acto de la voluntad que no vaya dirigido a un fin.

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

la consecucién de un resultado.

1.9. El iter crimines

Como iter criminis reconoce a la vida del delito desde que
nace en la mente de su autor hasta la consumacién. Esta
constituido por una serie de etapas desde que se concibe la idea
de cometer el delito hasta que el criminal logra conseguir lo que se
ha propuesto, dichas etapas puede tener o no repercusiones
juridico penales y se dividen en fase interna y fase externa del iter

criminis.
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1.9.1. Fase interna

TEYALR, O

Esta conformada por las llamadas “voliciones criminales” que
no son mas que las ideas delictivas nacidas en la mente del sujeto
activo, que mientras no se manifiesten o exterioricen de manera
objetiva no implica responsabilidad penal, ya que la mera
resolucién de delinquir no constituye nunca un delito. Este estadio

del iter criminis se basa en el principio de “el pensamiento no

delinque”.

1.9.2. Fase externa

La fase externa del iter criminis comienza cuando el sujeto
activo exterioriza la conducta tramada durante la fase interna; en
este momento principia a atacar o a poner en peligro un bien

juridico protegido a través de una resolucion criminal manifiesta.

El Codigo Penal reconoce expresamente dos formas de
resolucion criminal una individual que es la proposicion y una
colectiva que es la conspiracion establecidas en el Articulo 17 que
establece: “Hay conspiracion, cuando dos o mas personas se
conciertan para cometer un delito y resuelven ejecutarlo. Hay
proposicion, cuando el que ha resuelto cometer un delito, invita a
otra u otras personas a ejecutarlo. La conspiracion, la proposicion,

la provocacion, la instigacién y la induccién para cometer un
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delito, sélo son punibles en los casos en que la ley

expresamente.”

1.9.3. La consumacion

La consumacion no es mas que el cumplimiento del supuesto
contenido en la norma penal; es decir, cuando se comete un delito
y concurren todos los elementos de su tipificacién, realizando
voluntariamente actos propios del delito y configurando los
elementos que lo integran, lesionando o poniendo en peligro el

bien juridico objeto de proteccidén penal.

1.9.5. La tentativa

Hay tentativa cuando con el fin de cometer un delito se
comienza su ejecucion por actos externos, idéneos, y no se
consuma por causas independientes de la voluntad del agente, el
sujeto activo mantiene l|la finalidad de cometer el delito; esta
finalidad se identifica plenamente con la “intencionalidad” de tal
manera que sélo cabe en los delitos dolosos, ya que en los delitos
culposos existe ausencia de voluntad intencional, los actos
encaminados a la ejecuciéon del delito deben ser idoneos y

dirigidos a la perpetracion del mismo.
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1.9.5. La relaciéon de causalidad

Dentro del proceso de busqueda histérica procesal, la actual
legislacion situa los mecanismos de razonamiento que generan tal
procedimiento de teorizacién para llegar a una conclusién, esto se
instaura mediante el contenido e imperio del Articulo 10 del Cdédigo
Penal que establece: “Relaciéon de causalidad. Los hechos
previstos en las figuras delictivas seran atribuidos al imputado,
cuando fueren consecuencia de una acciéon u omisién normalmente
idénea para producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo
delito y a las circunstancias concretas del caso o cuando la ley
expresamente los establece como consecuencia de determinada

conducta”.

De Ledn Velasco y de Mata Vela, citando a Rodriguez Devesa
exponen: “... la relacién de causalidad es importada de las
Ciencias Naturales, aunque procede de la Filosofia, con ella se
expresa una conexion necesaria entre un antecedente (causa) y un
consiguiente (efecto). Al derecho penal solo le interesa las causas
que tienen su nacimiento en la conducta humana, entre ésta y el
resultado delictuoso debe existir una relacién de causa y efecto:
segun lo expresado por Eugenio Cuello Calén, es indiferente que la

relacion de causalidad sea directa o indirecta, mediata o

inmediata, es indiferente que el agente realice por su propio
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esfuerzo personal el hecho causa del resultado

obtenerlo se valga de fuerzas o energias que
movimiento, por ejemplo: El que dispara contra otro y le mata,

»6

ejecuta un acto homicida”” (sic.)

La inmediata reciprocidad de la relacion de causalidad con la
teoria del delito es la relacion causa — efecto, al integrar cada uno
de los elementos del delito, con ello se ejercita y se realiza esta
teoria; para ello, debe integrarse a partir de que el delito puede

tener elementos positivos y negativos.

En la presente investigaciéon se considera importante
desarrollar el elemento de |la accién, tal como lo establecen los
tratadistas antes mencionados que: “Solamente lo que el hombre
hace con voluntad puede serle reprochado como culpabilidad. Sus
dones y predisposiciones —todo lo que el hombre es en si mismo-,
puede ser mas o0 menos valiosos por tanto, pueden ser también
valorados, pero solamente lo que de ellos hizo o como los empleo,
en comparaciéon con lo que hubiere podido o debido emplear
solamente esto puede serle computado como merito o serle
reprochado como culpabilidad.... Dice el autor aleman (Welzel) que
el derecho penal se ocupa unicamente de aquellas acciones que

pueden denominarse finalistas, entendiendo por ellas, las

6 Ob. Cit. Pag. 146
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actividades humanas que se realizan en persecucién de

objetivos futuros y para las cuales es posible elegir, en busca de
lo propuesto, los medios necesarios para ello y ponerlos en
actividad. En ésto se distingue la accién finalista del acontecer de
la naturaleza, que es ciega en su causalidad, o del actuar
instintivo, en el cual se ponen inconscientemente los medios

»n7

adecuados a un fin...”" (sic.)

7

Ibid. Pag. 147
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CAPITULO II

TEYALR, O

2. El derecho mercantil y la instituciéon del cheque

2.1. El derecho mercantil

El derecho mercantil, como rama del derecho en general, es
de reciente creacion si se toma en cuenta la antiguedad de otras
disciplinas juridicas. Ello obedece a circunstancias historicas

precisas en el desarrollo de la civilizacion.

Conforme la organizacion social fue evolucionando y las
necesidades se hicieron mas complejas, la actividad econdmica del
hombre sufri6 una transformacion que habria de inducir el
desarrollo de la civilizacion, la progresiva division del trabajo, va a
condicionar las relaciones sociales que posteriormente hicieron
surgir el derecho mercantil. Por esa division aparecio el mercader,
que sin tomar parte directa en el proceso de la produccién, hace
circular los objetos producidos Illevandolos del productor al
consumidor. Asi surge el profesional comerciante; y asi también la
rigueza que se produce adquiriendo la categoria de mercancia o
mercaderia, en la medida en que es elaborada para ser

intercambiada; para ser vendida.
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Los satisfactores tienen entonces, un valor de cambio

producen con ese objeto. En principio, ese intercambio era de
producto por producto, por medio del trueque. Pero, cuando
aparecido la moneda como representativa de un valor, se
consolidaron las bases para el ulterior desarrollo del comercio y

del derecho que lo rige.

2.2. Concepcion subjetiva y objetiva del derecho mercantil

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

comercio y que caracterizan la forma en que se desarrollan.

Desde una concepcion subjetiva, el derecho mercantil es el
conjunto de principios doctrinarios y normas de derecho sustantivo
que rigen la actividad de Ilos comerciantes en su funcidn
profesional. Se le conoce como subjetivo porque el elemento
principal a tomar en cuenta es el sujeto que interviene en el

movimiento comercial.

Desde una concepcion objetiva, el derecho mercantil es el
conjunto de principios doctrinarios y normas de derecho sustantivo
que rigen los actos objetivos de comercio. La ley mercantil ya no

se referia exclusivamente a los sujetos, sino que se referia a una



cualquiera fuera el sujeto que resultara dentro de las mismas. Los

actos o negocios que la ley califica como mercantiles venian a ser

la materia juridica mercantil.

2.3. Definicion de derecho mercantil

El derecho mercantil guatemalteco es el conjunto de normas
juridicas, codificadas o no, que rigen la actividad profesional de
los comerciantes, las cosas o bienes mercantiles y la negociacion
juridica mercantil. Es decir que es el conjunto de normas
juridicas que se aplican a los comerciantes en su actividad
profesional, a los negocios juridicos mercantiles y a las cosas

mercantiles

2.4. Caracteristicas del derecho mercantil

2.4.1. Poco formalista

Los negocios mercantiles se concretan con simples
formalidades, con algunas excepciones tales como las sociedades

mercantiles y los fideicomisos.

2.4.2. Rapidez

El comerciante debe negociar en cantidad y en el menor

tiempo posible.
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2.4.3. Adaptabilidad

TEYALR, O

Siendo el comercio una funcion humana que cambia dia a
dia, es por eso que las formas de comerciar se desenvuelven

progresivamente debiendo adaptarse a las condiciones reales.

2.4.4. Tiende a ser internacional

Porque la producciéon de bienes y servicios es para el

mercado interno e internacional.

2.4.5. Seguridad juridica

Basada en l|la observancia estricta de que la negociacion
mercantil esta basada en la verdad sabida y en la buena fe
guardada, de manera que ningun acto posterior pueda desvirtuar lo

que las partes han querido al momento de obligarse.

2.5. Principios del derecho mercantil

Dentro de los principios que rigen al derecho mercantil, se

pueden enunciar los siguientes:

. La buena fe;

° La verdad sabida;

o Toda prestacion se presume onerosa;



25

. La intencion de lucro;

o Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan

mas segura la circulacion.

Respecto a los principios de la verdad sabida y buena fe
guardada, las partes que se obligan conocen en verdad sus
derechos y obligaciones y se vinculan de buena fe en sus
intenciones y deseos de negociar, para no darle una interpretacion
distinta a los contratos, ya que de otra manera se destruiria la

seguridad del trafico comercial.

2.6. Los titulos de crédito

2.6.1. Antecedentes historicos

En la ultima etapa de l|la edad media, cuando el trafico
comercial se intensificé en el mar Mediterraneo, se dieron una
serie de atracadores que pirateaban a los comerciantes y a las
naves mercantes cuando regresaban a sus ciudades con el
producto de las negociaciones. El transporte de dinero en efectivo
resultaba inseguro por esas circunstancias. Surgiéo entonces la
necesidad de transportar dinero a través de documentos que
representaran esos valores, sin que se diera el hecho material de

portar la moneda en efectivo. Asi, los banqueros empezaron a usar
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titulos de <crédito que Illenaban esas necesidades

comerciantes encontraron wuna forma que les proporcionaba

seguridad en sus transacciones comerciales de plaza a plaza.

Desde esa misma época datan los principios que han
inspirado la existencia de los titulos de crédito, los cuales se
unificaron en algunos sistemas juridicos, como por ejemplo el
sistema latino; no asi en el derecho inglés y norteamericano, en
donde no se llegé a uniformar criterios sobre la practica de los
titulos de crédito. A finales del siglo pasado, tanto Inglaterra como
los Estados Unidos principiaron a legislar sobre la materia, con
una clara tendencia a seguir los patrones legislativos que han
servido para crear leyes uniformes en diversas regiones del

mundo.

2.6.2. Definicion

Los titulos de <crédito son documentos que llevan
incorporados los derechos que confieren a sus legitimos
tenedores, los cuales son necesarios para ejercitar y transmitir los
derechos en ellos consignados. Son titulos valores aquellos
documentos en los que se da una especial relacion entre el

derecho y el documento, de tal manera que haya una conexion
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permanente, de tal modo que no pueda invocarse el

tener el documento.

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

calidad de bienes muebles.”
2.7. El cheque

2.7.1 Definicidén

El doctor Villegas Lara, define al cheque como: uno de los
titulos de crédito cuyo origen se estudia dentro del derecho
bancario, pues comunmente se asocia su institucionalidad al

fortalecimiento de esa actividad economica.”®

El mismo autor sefala que: muchos autores consideran
que el cheque no es un verdadero titulo de crédito, si le damos a
este término su verdadero significado. En verdad, el cheque no

tiene un crédito; se le considera mas un instrumento de pago,

similar al papel moneda...”®.

Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 79
9 Ibid. Pag. 80



“El cheque s6lo puede ser librado contra un Banco, en formularios
impresos suministrados o aprobados por el mismo. EIl titulo que en
forma de cheques se libre en contravencion a este articulo, no

producira efectos de titulo de crédito.” (sic.)

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

fue emitido el mismo (beneficiario).

Lo anterior ha generado controversia por considerar efectivamente
al cheque como un equivalente al papel moneda, ya que se

obtienen ventajas y desventajas de ello.

De lo expuesto, es evidente que no existe un concepto
expreso y concreto de lo que es el cheque, puesto que el mismo

tiene las siguientes caracteristicas:

o Un formulario impreso o aprobado por un banco.

o Solamente se puede librar contra éste.

o Conteniendo una orden incondicional de pagar.
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° Nombre del banco librado.

TeyaLh.

o Pueden girarse a la orden o al portador.

. Tener fondos el librador.

e Firma autografa cuando asi lo convenga el banco.

o Todos lo requisitos para los documentos de crédito.

2.7.2. Naturaleza juridica del cheque

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

que se encuentran:

2.7.2.1. Teoria del mandato

Para las legislaciones que wusan la palabra mandato al
expresar la orden de que se entregue determinada cantidad de
fondos que sefiala el documento, la teoria del mandato ha servido
para explicar la naturaleza juridica de la obligacion contenida en el

cheque.

No obstante, esta inclinacién doctrinaria ha sido criticada con
bases sdlidas, sobre todo porque para que se dé el mandato debe

existir un contrato de tal naturaleza. Villegas Lara, establece que:
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no hay mandato sin que previamente se

contrato....”"

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

manifiesta el citado autor, simple y sencillamente es una orden de

pago.

2.7.2.2. Teoria de la cesidn

Segun esta teoria de origen francés, cuando una persona
crea un cheque, esta cediendo todo o parte de su derecho que
tiene frente al banco librado. Para algunos autores lo que se cede
es el derecho de propiedad sobre su depédsito bancario, pero ello
es inadmisible porque en el depédsito irregular (y el depédsito de
dinero tiene esa categoria), el banco adquiere la propiedad del
dinero depositado; y por lo mismo, no se puede ceder una

propiedad que no se tiene.

Para otros autores, lo que se cede es un derecho de crédito
que el cuenta habiente tiene frente al banco; pero, si fuera asi, no

se podria explicar como es posible revocar un cheque, si la cesidon

10 Ob. Cit. Pég. 80
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es una transmision del dominio; y, cdémo se podrian explica

cheques en que el librador es el mismo tenedor-beneficiario.

1]

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

con quien mas le convenga....”"

Razonablemente, esta teoria no puede aplicarse al cheque,
no puede otorgarsele caracter de cesion al acto de girar un
cheque, ya que existen otras circunstancias que viabilizan al

cheque, dandole a él la nominacion de titulo de crédito.

2.7.2.3. Teoria del contrato a favor de un tercero

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

quienes se extiendan cheques.

La estipulaciéon a favor de terceros es wuna institucion

conocida en el derecho civil como fuente de obligaciones, pero, es

1 Ob. Cit. Pag. 81



una estipulaciéon a favor de un tercero. En primer lugar, se debe

separar el Illamado contrato de <cheque, o sea la relacidn
contractual bancaria por medio de la cual se abre una cuenta de
depodsitos abiertos retirables mediante el titulo que estudiamos, de

cheque como medio de movilizar los depésitos.

“®

Por ese motivo el citado autor Lara establece que: el
banco no esta vinculando juridicamente al tenedor del cheque, es
gue éste no tiene accion contra la institucion que le niega el pago
del titulo, la que si tendria si se tratara de un estipulacién en su
favor. En resumen el negocio bancario del cual se pueden originar
los cheques es un vinculo exclusivo entre depositantes y bancos, y
por tal, razén, no hay ninguna estipulacién que pueda generarse de

tal relacion....”"

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

gue no sea el titular, mas bien es el cumplimiento del mismo.

12 Ob. Cit. Pag. 81



33
2.7.2.4. Teoria de la estipulacién a cargo de un tercero

TEYALR, O

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

obligacion de pagar la cantidad dineraria contenida en el cheque.

Esta es otra tesis que confunde el contrato de giro o de
cheque, con el cheque mismo. Ademas, no es posible estipular a
cargo de un tercero que en ningun momento ha participado en un
acto que lo vincule al tenedor del cheque. Su obligacién de pagar
es por la relacion juridica que lo une al depositante y ante este
ultimo responde de una conducta contraria. Esta tesis tampoco
explica la verdadera naturaleza que no se le puede dar la calidad
del equivalente de dinero, ya que el documento solamente legitima
la recepcién de una cantidad de dinero, con lo cual mas aun
cuando su tercero extiende un cheque garantizando no esta

haciendo una pago, sino estableciendo una garantia.

2.8. Los caracteres juridicos del cheque

El Cdédigo de Comercio en el Articulo 495 establece que:
“Ademas de lo dispuesto por el Articulo 386 de este Codigo, el
cheque debera contener: 1°. La orden incondicional de pagar una

determinada suma de dinero. 2°. El nombre del banco librado.



del librador puede ser omitida en el cheque y debera ser sustituida

por su impresion o reproduccion. La legitimidad de la emision
podra ser controlada por cualquier sistema aprobado por el banco.”

(sic.)

Respecto a los caracteres juridicos del cheque se desprenden

los siguientes que deben ser considerados:

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

necesario para ejecutar el derecho literal consignado en el

mismo.
o Es un documento constitutivo-dispositivo y formal.
o Participa de los caracteres de incorporacion, legitimacién,

literalidad y autonomia, propios de los titulos de crédito.

. Es considerado cosa mercantil.
° Es un titulo estrictamente bancario.
o Se caracteriza por la exigencia de una previa provision de

fondos en poder del librado.



fondos en poder del librado, hacen que la institucion de la

aceptacion sea inconciliable con la naturaleza del cheque.

Como titulo de crédito, es un documento, pero un documento
de naturaleza especial. Es un documento constitutivo y dispositivo,
no simplemente probatorio. Constitutivo porque sin el documento
no existe el derecho. Pero como es necesario ademas para la
transmisién y para el ejercicio del derecho, se le califica también
como documento dispositivo. El cheque es ademas un documento
de naturaleza esencialmente formal, en cuanto a que la ley exige
para su validez, que contenga determinados requisitos vy
menciones, en ausencia de los cuales no producira efectos de

titulo de crédito.

El cheque participa de los caracteres de incorporacion,
legitimacion, literalidad y autonomia, propios de los titulos de
crédito. Como el tema corresponde a la teoria general de los
titulos de crédito, porque se encuentra tan intimamente ligado a él
gque sin la existencia del titulo no existe el derecho, ni por tanto la
posibilidad de su transmision o de su ejercicio. El documento es lo
principal y el derecho lo accesorio, el derecho no existe ni puede

ejercitarse, sino es en funcion del documento.
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El cheque tiene caracter mercantil. De ésto

fundamentales consecuencias, como la calificacion mercantil de
tales titulos de crédito, de las operaciones en ellos consignadas y

de los actos o contratos que sobre ellos se celebren.

El cheque es un titulo de crédito abstracto porque se atribuye
eficacia obligatoria a la pura y simple declaracién cartular,
prescindiendo de la causa juridica que determindé su emisiéon o su
transmision e independientemente de la relacién de provisién, que

debe mediar entre el librador y el librado.

Pertenece a la categoria de titulos cambiarios, llamados asi

porque su prototipo es la letra de cambio.

El cheque es la relacion librador-librado; se presenta como
una orden de pago, pero a la vez, en la relacion librador-tomador,
contiene una promesa de pago. EIl librador ordena al librado el
pago del cheque, pero, al propio tiempo, se obliga frente al

tomador a que el cheque sera pagado, le promete su pago.

Es un documento de vencimiento a la vista. Esto es, en el
acto de su presentacion al librado y cualquier insercion en
contrario se tendra por no puesta. La idea de plazo es, pues,
inconciliable con la esencia del cheque, concebido éste como

medio o instrumento de pago.



necesariamente dos relaciones juridicas: una entre el girador y el

banco, y la otra entre el girador y el beneficiario del cheque.

La relacion existente entre el girador y un banco constituye
un contrato de cuenta corriente bancaria. Este contrato obliga al
banco a cumplir cabalmente las 6rdenes de pago contenidas en el
cheque o cheques girados. Para tales efectos la cuenta corriente

bancaria puede ser de depdsito o de crédito.

El que gira un cheque por su parte esta vinculado con la
persona o tenedor a favor del cual se extendié el documento. Esta
relacion surge o se origina por lo general en virtud de la existencia
de un contrato que obliga a pagar determinada suma de dinero;
sustituyendo por lo general el cheque a la moneda para el pago de

cualquier obligacion.

En el contrato de cuenta corriente existe en si una relacion
intrinseca que se cumple cuando el cheque es pagado al
beneficiario o tenedor y también una relacién extrinseca que se
produce, asimismo, con la obligacién de pagar la suma de dinero
consignada en el cheque. Si el banco contra el cual se gira el
cheque no paga éste porque no se cumple con algunas de las

condiciones o0 requisitos de la relacion intrinseca (falta de
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provision de fondos por ejemplo), igualmente no

satisfecha la relacién extrinseca. El hecho de que no se produzca
el pago, entre otras, por la circunstancia antes referida, no implica
que el cheque deje de tener eficacia o validez respecto de su
girador, quien necesariamente quedara obligado a honrar |la

obligacion de pago.

Fundamentalmente el cheque se utiliza como sustituto del
dinero o instrumento de pago. Cumple esta funcion cuando el
banco contra el cual se gira el documento efectua el pago al
beneficiario o tenedor. Para que el cheque cumpla la funcién que
le es inherente; esto es, ser sustituto del dinero, es esencial que
se le conciba s6lo como un documento a la vista y pagadero a su
sola presentacién. Cuando el cheque es pagado por el banco
librado sirve igualmente como medio de prueba, de la real

efectivizacion del pago.

El cheque es, asimismo, un instrumento de pago por
compensacion, que se refleja en las diversas transacciones de
pago que efectuan acreedores y deudores dentro de todo el
sistema bancario; lo cual se consolida a través de la compensacién
gque efectuan entre si los bancos sobre las sumas de cada uno de

los cheques depositados en ellos.
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2.9. La instituciéon del cheque en el derecho guatemalteco

TEYALR, O

Lo anterior es descrito por Villegas Lara, aunque para ser
mas apegado a las condiciones que la mayoria de los bancos

requiere podemos concretizar de la manera siguiente:

o Formulario en papel moneda diseinado por garantias de

seguridad.

Requiere descripcion del numero de cuenta nombre del

Cuenta habiente.

° Numero de cheque en relacién al talonario autorizado;

Lugar y fecha.

Orden de pagar al portador o a una persona especifica del

cheque.

Partiendo de la base que para poder crear cheques, es
necesario que el librador haya celebrado previamente un contrato
con el banco que sera su librado. Este contrato se le llama
“Contrato de giro” o “Contrato de cheque”, que genera una cuenta
de depédsitos abiertos, cuyos fondos son retirables mediante el

titulo de crédito llamado cheque.



le va entregando y debe devolverlo conforme aquél se lo vaya
ordenando. Estas O6rdenes se datan en los cheques y el pago se
hace a favor de persona determinada o al portador, con cargo a los

depodsitos efectuados.

En este sentido, se ha llegado a pensar que ni siquiera vale
la pena considerarlo medio de pago en forma absoluta, porque hay

cheques que se libran a favor del mismo librador.

Tal como lo expone el Doctor Villegas Lara, el cheque es:
un documento instrumental por medio del cual se pueden retirar los
depositos dinerarios existentes en las cuentas abiertas que se
negocian con los bancos, ya sea por el mismo depositante o por
medio de terceras personas; y que le sirven al banco para ir
determinando los saldos de lo que se le ha depositado y la cuantia

de su obligacién como depositarlo.”™

De esta manera el cheque considera no como un instrumento

de pago, todo se circunscribe a determinar:

° Cantidad en numeros.

° Cantidad en letras.

13 Ob. Cit. Pég. 82
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o Firma registrada del librador o cuenta habiente.

o Eventualmente algun espacio para referencia de su emision.

Los requisitos anteriores son los que la mayoria de los
bancos en Guatemala requieren, a la vez se acostumbra en la
actualidad a emitir conjuntamente a la autorizacion de la cuenta de
cheques, se asigna una tarjeta para retiro en cajeros automaticos o
pagos mediante mecanismo de débitos, utilizando terminales
telefonicas que procesan el pago, esta tarjeta no es de crédito,
aunque algunas autorizan sobregiros, cuando el cuenta-habiente
no posee fondos, y el banco cubre estas cantidades, generando
pagos posteriores de intereses, como consecuencia de haber
otorgado ese sobregiro, que no es mas que un préstamo de tipo
electronico, ya que se procesa de esa manera, y se hace mediante
el contrato de cuenta de cheques, en los cuales se autorizan esos

movimientos.

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

monetarios.
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2.10. Presentacién y pago del cheque

TeyaLh.

El cheque presentado al pago antes del dia indicado como
fecha de creacion, o sin fecha, es pagadero el dia de la vista. Los
cheques deberan presentarse para su pago dentro de los 15 dias
calendarios de su creacién. La presentacion de un cheque en
camara de compensacién surtira los mismos efectos que la hecha

directamente al librado.

El banco que autorice a alguien a librar cheques a su cargo,
estara obligado con el librador a cubrirlos hasta el importe del

saldo disponible, salvo disposicion legal u orden judicial.

Si los fondos disponibles no fueren suficientes para cubrir el
importe total del cheque, el librado debera ofrecer al tenedor el
pago parcial hasta el saldo disponible. Si el acepta el pago parcial,
el librado le entregara una fotocopia u otra constancia en el que
figuren los elementos fundamentales del cheque y el monto del

pago efectuado. El tenedor podra rechazar el pago parcial.

Si el cheque no fue presentado en tiempo, el librado debera
pagarlo si tiene fondos suficientes del librador y el cheque se
presenta dentro de los seis meses que sigan a su fecha. La muerte
o incapacidad del librador, no autorizan al librado para dejar de

pagar el cheque.
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2.11. EIl protesto del cheque

TEYALR, O

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

efectos del protesto.

Las acciones cambiarias caducan en seis meses contados

desde la presentacion.

2.12. Modalidades del cheque

Actualmente en el derecho guatemalteco se conocen y

manejan las siguientes modalidades del cheque.

2.12.1. Cheque cruzado

El cheque cruzado es aquel en el cual el librador o tenedor
coloca dos lineas en el anverso del cheque y el efecto es que sea
cobrado unicamente por un banco. Tiene que ser depositado en

cuenta para que sea pagado, no puede ser cobrado en efectivo.

Este cheque puede circular, puede ser endosado.
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2.12.2. Cheque para abono en cuenta

TEYALR, O

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

cheque en la cuenta que lleva o abra el tenedor.

El borrado o alteracién de la expresién o de cualquier
agregado a la misma, se tendran por no puestos. Se corta la
circulacion del cheque si se pone que para abonar en cuenta. El
librado que pague en forma diversa a la prescrita en los articulos

anteriores, respondera por el pago irregular.

2.12.3. Cheque certificado

Es aquel en que el librador pide antes de la emision, que el
librado certifique que existen fondos. La certificacién no puede
ser parcial, ni extenderse en cheques al portador, asi como no es

negociable.

Es una operacién contable en el cual el banco congela una
parte (igual a la del titulo) por quince dias que tiene de
presentacion del cheque. La certificacion hara responsable al
librado frente al tenedor de que, durante el periodo de

presentacion tendra fondos suficientes para pagar el cheque.



librado en el propio cheque, en la que consta la suma certificada y

la firma del librado.

2.12.4. Cheque con provisién garantizada

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

tienen fondos suficientes para su pago.

El librado tiene que hacer un depodsito de fondos y luego el
banco le da el talonario especial. Estos cheques no pueden ser al
portador. La garantia se extiende: Si los cheques se emiten
después de tres meses de la fecha de entrega de formularios, y si

el titulo no se presenta al cobro durante el plazo de presentacion.

2.12.5. Cheque de caja o de gerencia

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

pueden expedirse al portador.

2.12.6. Cheque de viajero

Son librados por el librador a su propio cargo y seran
pagados por su establecimiento principal o por sus sucursales.

Para su circulacidon y cobro necesitan de tres firmas, siendo una de
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prescriben en 2 afos.

Al entregar el cheque de viajero el librador al beneficiario,
éste estampara su firma en lugar adecuado del titulo. El que pague
o reciba el cheque debera verificar la autenticidad de la segunda
firma del tenedor, cotejandola con la firma puesta ante el librador.
La falta injustificada de pago del cheque de viajero dara accién al
tenedor para exigir, ademas de la devolucion de su importe, el

pago de dafos y perjuicios sin necesidad de protesto.

2.12.7 Cheques con talon para recibos y causales

Este tipo de cheques llevaran adherido un talén separable
que debera ser firmado por el titular al recibir el cheque y que
servira de comprobante del pago hecho. Los cheques causales
expresaran el motivo del cheque y serviran de comprobante del

pago hecho, cuando lleven el endoso del titular original.
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CAPITULO Il

TEYALR, O

3. El delito de estafa mediante cheque

3.1. La estafa

Siendo el objeto de la presente investigacion la estafa
mediante cheque, sera importante definir qué es la estafa comun,
determinando la conducta que esta calificada en la ley sustantiva y

las variantes conocidas como elementos tipicos.

3.2. Definicion

Segun el Diccionario Juridico, la estafa es definida como:
“Delito genérico de defraudacion que se configura por el hecho de
causar a otro un perjuicio patrimonial, valiéndose de cualquier
ardid o engano; tales como el uso de nombre supuesto, de calidad
simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o

ficcion de bienes, crédito, comision, empresa o negociacién.””.

El significado de estafa puede entenderse en forma general
como defraudacién, en donde prevalece en denominador comun el

engafio.

Los tratadistas De Ledn Velasco y de Mata Vela sefialan que:

la esencia de los fraudes punibles (estafas) reside en el

4 Ossorio Manuel. Ob. Cit. Pag.297
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elemento interno: el engafio, que es, la mutacion o alteracion

verdad para defraudar el patrimonio ajeno. Mediante wuna
manipulacién o ardid, se procura hacer llegar al dominio del activo,
el bien ajeno... La estafa en si, es una especie del fraude

genérico...”™

El Coédigo Penal guatemalteco define la estafa en el Articulo
263 estableciendo que: “Comete estafa quien, induciendo a error a
otro, mediante ardid o engafo, lo defraudare en su patrimonio en

perjuicio propio o ajeno.”.

Los tratadistas mencionados sefalan que: las
legislaciones modernas ante lo arduo de encontrar una definicion
que comprenda integrante en reducidos termino la complejidad del
fraude, prefieren hacer una lista detallada de los casos de
incriminacidén, previstos cada uno de constitutivas especiales pero

comprendido todo ellos bajo la denominacion comun de fraude..”".

Se hace necesario determinar que el concepto que maneja el
Codigo Penal, Decreto del Congreso de la Republica, 17-73,
agrega el complemento nominativo “propia”, o dicho de otro modo

la estafa la clasifica tacitamente en propia e impropia, por lo que

15 De ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 531
16 Ibid. P4ag. 531
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se interpreta que se refiere a

denomina como tal.

3.3. El bien juridico tutelado

El bien juridico tutelado es el patrimonio econdémico de las
personas. Al recordar ello, es necesario aclarar que la proteccién
al valor que socialmente se da a un derecho, se tutela mediante la

norma, se garantiza su ejercicio ante la colectividad.

Ormozabal Malaree indica que los bienes juridicos tienen
un caracter dialéctico. Surgen de la base de la relaciéon social y
constituyen una superaciéon, en la sintesis de la confrontacidén
social. De esta forma los bienes juridicos con relaciones sociales
concretas de caracter sintético protegidas por la norma penal que
nacen de la propia relacion social democratica como wuna

superacion del proceso dialéctico que tiene lugar en su seno.”"’

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

constitucionalmente establecido, como bien comun.

El autor antes relacionado establece: “Sera el bien juridico
colocado como referente en la base misma de |la teoria del delito el

que le dara contenido material al injusto. La tipicidad y la

7 Ormozabal Malaree, Herman. Bien juridico y Estado social y democratico de derecho Pag. 152
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antijuridicidad se constituye en dos

diferentes de un mismo hecho. Este hecho, estando ya definida la
tipicidad y la antijuridicidad, dara lugar a una unidad: el injusto.
Sera por este injusto concreto, realizacién personal de un sujeto
dotada de sentida y significacion social, que debera establecerse

si dicho sujeto debe o no responder penalmente por el....”"

Lo anterior se resume en que la sociedad protege el derecho
a la propiedad, por lo que habiendo ejecutado o realizado alguna
acciéon previamente calificada en la ley sustantiva penal, en contra
de dicha proteccién, se inicia fundada la teoria del delito que se

aplicara a ese caso.

La estafa es una defraudacién que no ataca simplemente a la
tenencia de las cosas, sino a la completitividad del patrimonio;
después de un hurto, el patrimonio puede verse disminuido y aun
puede haberse aumentado; esa disminucidon se produce por el error
de una persona que dispone del bien detrayéndolo del patrimonio
afectado, acciéon que realiza, por lo tanto, desconociendo su
significado perjudicial para dicho patrimonio. La secuencia causal
en la estafa —-como en toda defraudacion por fraude- es la

siguiente: El agente despliega una actividad engafiosa que induce

18 Ibid. Pag. 171
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prestacion que resulta perjudicial para un patrimonio.

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

de confianza, por el contrario, el dolo es posterior.

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

actividad fraudulenta del actor.

En el abuso de confianza, la voluntad de la victima no esta
viciada y la entrega de la cosa es valida y licita; pero luego de la
entrega, el delincuente abusa de la confianza de la victima. Como
se ve, en este caso la actividad fraudulenta es posterior a la

entrega.

En sintesis, el dolo en la actividad fraudulenta, de la estafa

es anterior, en tanto que en el abuso de confianza, es posterior.
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3.4. El cheque como accién de pago

TEYALR, O

La utilizacion de la institucion del cheque tal como lo indica

“®

el doctor Villegas Lara que: en nuestra opinion, lo que debe

tratarse es de encontrar en la sencillez del trafico comercial...”",
lo expuesto se entiende que la cuestion, de comprar y vender, en
todo caso de recibir bienes y entregar su valor en dinero mediante
el cheque, por ello se manifiesta la obligacién de tener fondos, ya
gque una de las partes en la contratacién ya ha entregado los
bienes valorados, y si el documento de crédito no posee fondos,
entonces una de las partes, quien recibio los bienes, se vera

afectada en su patrimonio, para ello era necesario que existiera

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

3.5. Causas que originan la emisiéon del cheque

Las actividades comerciales que en su mayoria justifican el

trafico del cheque.

Esas actividades comerciales asi como en cualquier otra, en
que las personas tengan la necesidad de utilizar y se justifique la
emision de un cheque, se debe entregar el mismo, si efectivamente

se dispone de los fondos necesarios para su pago.

19 Villegas Lara, René Arturo. Derecho Mercantil Guatemalteco. Pag. 82
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Es necesario tener en cuenta que la accion humana qu

encuadra en una hipodtesis normativa, como lo es la estafa
mediante cheque, lo importante sera la conducta humana vy
describir con la mayor certeza si existi6 o no intencion de

defraudar al extender el cheque.

Ultimamente algunas personas, derivado de las acciones
penales y civiles que se derivan del uso de cheques sin provisién
de fondos, consideran que es una garantia mayor, que los
deudores emitan a su favor cheques que perfectamente saben que
no pueden ser cubiertos por la persona que los emite. En caso de
que no se cumpla con el compromiso establecido o acordado,
simplemente se iniciaran acciones por el delito de estafa mediante
cheque, aun cuando se conoce que jamas existio la intencion de
que dicho documento circulara, por el contrario, se desnaturaliza la
institucién del cheque, puesto que en la legislaciéon no existe la

nominacién del cheque en garantia.

3.6. El delito de estafa mediante cheque

De conformidad con lo establecido en el Cdédigo Penal
guatemalteco, en su Articulo 268, se establece que: “Quien
defraudare a otro dandole en pago un cheque sin provisiéon de

fondos o disponiendo de ellos antes de que expire el plazo para



afios y multa de cien a cinco mil quetzales. Igual sancion se

aplicara a quien endosare un cheque con conocimiento de la falta

de fondos del librador.”

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

documento.

De conformidad con el Articulo 502 del Decreto Numero 2-70
del Congreso de la Republica Cédigo de Comercio establece que:
"Los cheques deberan presentarse para su pago dentro de los

gquince dias calendario de su creacion”.

Como elementos del tipo de la figura del delito de estafa

mediante cheque encierra los siguientes elementos:

Como elemento material, la accion de librar un cheque en
pago y que el mismo no tenga fondos para su pago por parte del

banco librado.
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Como elemento interno, la culpabilidad, el dolo que

intencion de girar cheque defraudando en su patrimonio a aquel

que lo recibio.

3.7. La funcién e importancia del uso del cheque

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

ventajas en los aspectos particular y general.

Fundamentalmente es un instrumento o medio de pago que
substituye econdmicamente al pago en dinero. El destino del
cheque consiste en ser usado como instrumento de circulacién de

dinero, como medio de pago, en lugar de la moneda legal.

El pago mediante cheque no produce los mismos efectos
juridicos que el pago realizado en moneda del curso legal. En
efecto, el que paga una deuda con un cheque en vez de hacerlo
con moneda circulante no se libera frente a su acreedor. EIl pago
con cheque no es pro soluto sino pro solvendo. Esto es, la entrega
del cheque no libera juridicamente al deudor ni, consecuentemente
extingue su débito. Sino que ésto sucede hasta que el titulo es

cubierto por el librado.



concentracion de grandes sumas de dinero en los bancos, los
cuales a través del ejercicio de las funciones intermediarias
propias de su objeto, mediante el ejercicio del crédito, convierten
en productos considerables recursos economicos, que de otra
forma permanecerian aislados e improductivos. Los fondos
depositados en las instituciones de crédito, con la potencialidad
econdmica que les presta su concentracion, se canalizan hacia el
comercio y la industria, favoreciendo la creacidon de nuevas fuentes
de riqueza en beneficio de la economia general y de la

prosperidad del pais.

Para lograr una mayor difusion del empleo del cheque en los
pagos, por las importantes ventajas que del mismo se derivan en
los ambitos particular y general, las leyes de casi todos los paises
han dotado al cheque de un régimen legal privilegiado, eximiéndolo
del pago de impuestos u otorgandole beneficios fiscales de otra
indole, y concediendo una enérgica proteccion al derecho del
tenedor, y consecuentemente a la circulacién de este documento a

través inclusive de sanciones de caracter penal.
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3.8 Casos de presunciéon de estafa mediante cheque

TEYALR, O

De acuerdo con el elemento subjetivo de la culpabilidad que
determina el dolo, no siempre podra tenerse la certeza de estar
frente a la comisiéon de un delito de estafa mediante cheque, por el

solo hecho de ser rechazado por falta de fondos.

Para empezar, cabe recordar que los bancos del sistema,
extienden una boleta en la que se pueden identificar, varias
razones para rechazar el pago de un cheque, pero es practica
comun que se utilicen dos de ellas las que son de mucho valor en
el proceso de elaboracion de la teoria de la culpabilidad en el acto

descrito, cuando se tienen las siguientes razones:

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

Cabe destacar que recientemente algunos bancos al momento
de utilizar la Camara de Compensacidon, solamente extienden una
boleta impresa por computadora, razonando el rechazo por falta de
fondos. Ahora bien en muchos casos se deben a diversas

circunstancias el rechazo de un cheque por lo que seria necesario
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una efectiva calificacion.

Primeramente las circunstancias electronicas, en las cuales
las computadores conectadas en redes nacionales o locales
produzcan un error y al momento de revisar y procesar el
documento de crédito y revisar la cuenta del librador, éste
aparezca sin provision total o parcial de fondos, viéndose obligado

el banco a rechazarlo.

Pueden ocurrir consecuencias diferentes como el ingreso al
sistema de cOmputo de un virus, bajas de corriente, errores de
sefial en linea del lugar en donde se consulte o pretenda hacer
efectivo el para del cheque, los cuales nos alejan y de
comprobarse, desvirtuan la intencion de defraudar en su patrimonio

al tener de un cheque.

En segundo lugar deben contemplarse los errores humanos,
en los cuales quienes operan las maquinas electronicas tengan
responsabilidad, pero en algunos casos conocidos, la persona que
tiene el cargo de pagador en un banco, por alguna razdn ingresa
mal el numero de cuenta del cheque y procede a su rechazo o en
casos en donde quienes operan los depédsitos I|o hacen

incorrectamente, generando alguna operaciéon conocida como
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reversion y en el momento de consultar para hacer

cheque, esta cuenta no posee fondos, pero no porque el titular de
dicha cuenta hubiera dispuesto de ellos anteriormente, sino porque
probablemente considerando haber girado un cheque, efectud un
depdsito y este no fue acreditado en tiempo, por error humano o
por error electronico computarizado, ya que a veces algunos
bancos cuentan con el sistema de ingreso de datos totales del

movimiento del dia hasta en horas de la noche.

En tercer lugar se deben contemplar que la persona que gira
el cheque, se lo traslada a la otra quien recibe éste, pero es el
caso que sin consentimiento del titular de la cuenta, alguna
persona retir6 andmalamente los fondos de su cuenta y con ello no

pudo cubrir el poseedor de una cuenta de cheques.
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CAPITULO IV

TEYALR, O

4. La garantia como causal para la emisiéon de un cheque

4.1. El concepto de garantia

De acuerdo al Diccionario Juridico, garantia es:
“Afianzamiento, fianza. Prenda, caucion. Proteccidon contra peligro

o riesgo.”.

La definicién anterior se traduce en la intencién de quién

presta algo.

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

»n21

futuros del deudor)...”” (sic.)

2 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 332
2 Enciclopedia Encarta 2006. Microsoff.
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4.2. Relacién causal de garantia

TEyALK. O,
Cuando en un acto contractual o en un acto mercantil, una de

las partes necesita garantizar su obligacién de pago o de

cumplimiento de una obligacién, se le exige como garantia la

emision de uno o varios cheques a nombre del acreedor, lo cual

no constituye una voluntad de pago, sino de garantia de una

obligacion, evitando con ello suscribir algun otro documento como

ejemplo un reconocimiento de deuda.

Al entregarse el cheque como documento de garantia, el
mismo no se da en calidad de pago, por lo que no se puede dar por
acreditada la existencia de los elementos del delito de estafa
mediante cheque, no se pone de manifiesto la intencionalidad es
decir el dolo en la actuacién de quien gira un cheque en garantia,
en virtud de que en ningun momento se ha tenido la intencién de

defraudar o enganar a la otra parte.

En algunos casos la parte que entrega un cheque sin
provision de fondos, expone que no pag6, sino entregdé un cheque

en garantia.

4.3. La inexistencia de la figura de la fianza

Normalmente en las actividades civiles y mercantiles cuando

se debe garantizar el pago de un negocio juridico, las personas
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solicitan la comparecencia de otra persona que garantic

transaccion debiendo comparecer como fiador.

Por ello surgio la figura del fiador, tal el caso de que
eventualmente alguno pueda incumplir con sus obligaciones
contractuales, es una manera simple de incluir una obligacidén
frente a la posiciéon de un tercero, sin embargo es practica comun
gque se omita el fiador y se requiera la entrega un cheque en

garantia.

Sin embargo, es necesario determinar la intencionalidad de
exigir un cheque en garantia a la persona que adeuda una cantidad
de dinero o asume una obligacion civil o mercantil, puesto que el
objeto del cheque jamas sera la obligaciobn de pago en ese
momento, debido a que la persona que recibe el cheque, sabe
perfectamente que el mismo no tiene fondos y se le ha entregado
de buena fe, por lo que surge la pregunta inmediata de que:
. Existe delito de estafa mediante cheque, si el mismo no tuviera
fondos?, tal interrogante lleva a retomar la teoria del delito, en
cuanto a la culpabilidad, puesto que no se puede concluir por si,
gque existe intencién es decir el dolo, que es supuesto principal de

la norma penal.
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Precisamente por eso la teoria del delito,

conceptual, no una ley, esta sujeta a prueba en un proceso, ya que
se utilizan presupuestos hipotéticos, bajo el imperio de garantias
constitucionales y procesales, toda vez que debe para imponerse
una pena por ese delito, debe haberse establecido la culpabilidad
de la persona que extendidé el cheque, a través de cumplir con el

debido proceso penal.

La institucién del cheque como se encuentra regulado
actualmente, no contempla la figura del cheque en garantia, por el
contrario, por esa razon la persona que exige la entrega de un
cheque sabiendo que el librador no posee fondos en su cuenta
para cubrir el mismo, lo hace con la intencién no de garantizar su
pago, sino de tener la opcion de utilizar la via penal como
alternativa para el cobro del monto total del cheque y el temor de
la persona que extendiéo el mismo de ser perseguida y sancionada

penalmente, incluso con prisién.

4.4. El cheque con provision garantizada

Se debe aclarar que el término cheque con provision
garantizada, no es lo mismo, que emitir un cheque en calidad de

garantia.
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La doctrina refiere a los “cheques limitados”, por lo que

el tratadista Silvio Longhi, citado por Cervantes Ahumada vy
Villegas Lara expone: “En Inglaterra, un banco establecidé un
ingenioso sistema para dar confianza a sus cheques; el banco
hacia la declaraciobn de que soOlo entregaba talonarios contra
depodsitos; en cada uno de los esqueletos del talonario, el banco
anotaba la suma maxima por la que el cheque podia ser librado, y
por tanto, dentro de éstos limites el tomador podria tener Ia

seguridad de que el titulo seria atendido por el banco”,”?

Este tipo de cheque al ser girado, se tenia la confianza de
que existia la cantidad determinada en el para su pago, siendo el
Banco el responsable de haber emitido cheques por cierta cantidad

y no disponer de los fondos alli descritos.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que el objeto de
utilizar este tipo de cheques es efectivamente el pago, no existe
otra funcién mas que disponer del monto establecido en ellos a

favor de la persona a quien se le entrega dicho documento.

4.5. El proceso bancario para cambio de cheque

Este procedimiento ha variado en todos los bancos del

sistema en Guatemala, ya que la tecnologia ha generado mejores y

2 Ob. Cit. Pag. Pag. 90
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mas seguros mecanismos, para la revision de

cuentas habientes y de los fondos que se deben proporcionar, bajo

la orden de pago.

La persona que ha recibido en pago un cheque, tiene la
opcion de presentarse para el pago del mismo a la institucion
bancaria, dentro del plazo de quince dias, tiempo durante el cual
la persona que giro el cheque, tiene la obligaciéon de no poder

disponer de los fondos para cubrir el monto del cheque.

En el caso de que el titular de la cuenta haga uso de los
fondos o no tenga los fondos suficientes para el pago del cheque,
permite a la persona que se sienta estafada por el no pago del
titulo, ha realizar mediante acta notarial el protesto del titulo por
haber sido presentado en tiempo, lo que le permite iniciar las
acciones legales por el delito de estafa mediante cheque, debido a
que la conducta humana se encuadra dentro de los supuestos

contenidos en la norma penal.

Posterior al plazo de los quince dias, sin que la persona se
haya apersonado al banco para el cobro del cheque, puede cobrar
el mismo dentro del plazo de los seis meses posteriores a la
emision del titulo, pero no podra ejercitar la accién penal,

Unicamente la via civil.
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Algunos de los bancos del sistema, tienen

manuales de instrucciones preventivas que deben ser tomadas en
cuenta por el personal que labora en la instituciéon, entre las

cuales se pueden destacar las siguientes:

o Visar cheques: Asegurese de que haya suficientes fondos
netos disponibles en la cuenta del cliente para cubrir la
cantidad del cheque que esta visando. Compruebe antes de
visar un cheque que esté bien hecho, si las cantidades
coinciden, si la firma es legitima, si hay alguna orden de no
pagar el cheque. Asegurese antes de visarlo de anotar la
cantidad del cheque en el listado de cuentas y cargarla por la

cantidad del cheque.

o Asegurese que la persona que se presenta a cobrar el cheque
tiene la suficiente autoridad para hacerlo y fijese que lo

endosa personalmente.

o Determine si el cheque tiene forma regular.

o Vea que la fecha esté bien y que no sea muy atrasado. Al
igual que si no hubo ninguna pérdida de cheques en esa

fecha.
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o Fijese que las cantidades escritas en numeros vy
coincidan.

o Inspeccione el cheque por si hay alteraciones.

o Chequee que haya sido propiamente endosado.

o Asegurese que tenga fondos disponibles.

o Asegurese que no haya suspensién de pago contra el cheque.

4.6. El cheque dado en garantia

Tal como se ha expuesto a lo largo de la presente
investigacion, es practica comun dentro de las relaciones civiles y
comerciales, que se suscriban cheques en garantia de pago de una

obligacion.

Sin embargo, se desnaturaliza la institucién del cheque, como
actualmente se encuentra regulado, toda vez que el mismo se

instituye como un medio de pago y no de garantia.

La intencidon de extender un cheque en garantia, no puede ser
jamas defraudar al imputado en su patrimonio, no existe ningun
animo de fraude, de engafio o ardid, es mas las partes convienen

en aceptar dicha forma de garantia.
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4.7. La aceptacion de la garantia por medio de un cheque

TEYALR, O

La aceptacion de un cheque dado en garantia, para la
persona juridica que lo acepta, lo que pretende es tener la certeza
juridica de que podra ejercitar las acciones penales y civiles que
por la negativa de pago por el banco se deriven. Se reitera que la
persona que inicie acciones legales por ejemplo de estafa
mediante cheque, considera que con la accion penal,
efectivamente lograra el pago de lo que se le garantizé con el

titulo es decir el cheque.

Sin embargo, es de suma importancia tener en cuenta que el
haber girado un cheque en garantia, no supone la buena voluntad
o buena fe de la parte que lo recibe, de no presentarse
inmediatamente al banco para su cobro, aun cuando tenga una
fecha posterior, debido a que el cheque es pagadero al momento
de que se presenta al Banco, no importando si tiene una fecha
posterior o lo que se denomina cheque prefechado, lo cual
tampoco se contempla en la legislacion guatemalteca. Por lo que
la buena fe y aceptaciéon del cheque en garantia no se encuentra
regulado en el sistema juridico guatemalteco, lo cual permite emitir
un cheque con un objeto de garantia, pero dependera de la buena

fe de quien lo reciba para hacerlo efectivo, sino hasta el momento
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las condiciones que dieron origen a la emisién del cheque.

4.8. EIl caracter civil del pago del cheque en garantia

Cuando el titular de wuna cuenta bancaria de depdsitos
monetarios, en el cual se le ha permitido extender cheques o bien
cuando un tercero ajeno a la relacion juridica que se celebra entre
partes, desea garantizar el cumplimiento de una obligacién a
través de la emision de un cheque en garantia, la emisiéon del
cheque en ese momento no sera esencialmente el pago inmediato,
sino por el contrario, se esta frente a una obligacion de garantia,
por lo que el incumplimiento de la obligacion contractual, no

deberia de ser la accion penal, sino por el contrario la accion civil.

De acuerdo con lo anterior y atendiendo a la naturaleza de la
relacion juridica que origina la emisién del cheque en garantia, es
procedente y legalmente necesario, que para exigir el cumplimiento
sea utilizar la via civil, para demandar como un titulo ejecutivo, ya
que los elementos de tipo penal, no configuran tal actitud de
garantizar mediante un cheque, que no tenga fondos después,

maxime si este es prefechado.

La persona que recibe un cheque en calidad de garantia, vy la

o las personas involucrada directamente, aceptan las condiciones
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de ese acuerdo, por tal razén la persona obligada a efectu

Wy
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pago, en el caso de no cumplir con su obligacidon, se esta frente a

la posibilidad también de desestimar una accién penal en su
contra, toda vez que las condiciones ya tienen caracter civil, y en
todo caso no se configuran los elementos del tipo penal que

justifiquen un delito de estafa mediante cheque.

De acuerdo a lo establecido en el Coédigo Procesal Civil y
Mercantil, el reclamo de cantidad dineraria, que se encuentra
sujeta a condiciones establecidas previamente, se rigen por la via
civil, ademas lo establecido en la ley civil en cuanto a que el
negocio juridico requiere para su validez capacidad legal del sujeto
que declara su voluntad y consentimiento licito que no adolezca de
vicio, por lo anterior es posible no desvirtuar el cheque, sino mas
bien generar los mecanismos de confianza necesarios para su

utilidad en la negociacién mercantil.

De acuerdo al resultado de la presente investigacidon
realizando un analisis critico de la emisién del cheque en garantia,
es evidente que jamas existié la intencién de causar un acto

delictivo, en el presente caso, el delito de estafa mediante cheque.

El cheque en garantia como tal no ha sido aceptada su

existencia a través de una norma legal, pero su uso es inminente,



otorgan el derecho de realizar lo que no esta prohibido, es

procedente legitimar la institucién del cheque en garantia.

4.9. La determinaciéon legal del cheque en garantia

No existiendo los presupuestos facticos y legales para
establecer el delito de estafa mediante cheque, es necesario tener
en cuenta que para exigir el cumplimiento de la obligacién que se
garantizé con dicho titulo de crédito, no sera la via penal, sino por
el contrario la via civil, con lo establecido en el Articulo 327 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil que establece: “Procedencia del
Juicio Ejecutivo. Procede el Juicio Ejecutivo cuando se promueve
en virtud de alguno de Ilos siguientes titulos:... 4°.... Los
testimonios de las actas de protocolacién de protestos de
documentos mercantiles y bancarios... 7° Toda clase de
documentos que por disposiciones especiales tengan fuerza

ejecutiva...”, de lo anterior se desprende que si la ley no prohibe
otorgar la calidad de garantia a un cheque, este efectivamente
puede tenerlo, en consecuencia se comprueba con los documento
que pueden ser sujeto de protesto, como lo plantea el inciso cuarto
del Articulo citado, en esa virtud, se considera procedente la

existencia tactica del cheque en garantia, por lo que debe

regularse en el Cédigo de Comercio para su aplicacion legal.
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El pago constituye el cumplimiento de la prestacion

constituya el objeto de la obligacién, ya sea ésta una obligacion de
hacer o de dar. Esto significa que debe existir una
contraprestacién, pero en el caso de involucrar el cheque para
asegurar una garantia de pago, su otorgamiento es de buena fe,
puesto que no constituye pago en ese momento, puesto que se

entrega para garantizar una obligacion.
4.10. El cheque en garantia y sus efectos en el ramo penal

Como justificacién para nominar el cheque en garantia, se
parte de que el derecho debe regular las conductas de |los
habitantes de un lugar, por lo que al existir en la practica civil y
comercial, el uso de titulo de crédito como lo es el cheque, dado
como garantia del cumplimiento de una obligacién, es un acto
humano que debe ser regulado, puesto que causa efectos en el

mundo juridico.

Los legisladores deben tomar en cuenta que, al nominar en la
legislacion mercantil el cheque en garantia, se evitara con ello que
su uso sea con fines penales, tal como sucede en la actualidad
puesto que la persona que recibe dicho titulo, lo hace con el fin de
accionar en la via penal por el delito de estafa mediante cheque,

cuando los presupuestos procesales y la descripcién juridica del



que jamas existidé la intencion de defraudar al tenedor del cheque

en garantia.

Debe quedar claro que el cheque en garantia no deberia
producir efectos juridicos en el ramo penal, como en la actualidad
se realiza, puesto que jamas existio pago alguno, por el contrario
se utilizé6 como medio de garantia para el cumplimiento futuro de

una obligacion.

Al no existir en una relacion juridica, la emision de un cheque
en pago, sino darlo en garantia, el proceso para ejecutar el mismo
no debe ser la via penal, sino el requerimiento civil por la via
ejecutiva, puesto que se determina que la intencidén del librador no
fue defraudar al tenedor del cheque, sin que exista ningun animo
de fraude, de engafo o ardid, es mas las partes convinieron en

aceptar dicha garantia.

Por lo anterior es procedente determinar que cuando una
persona en su calidad de deudor, fiador 6 tercero en una relacion
contractual, extiende un cheque en garantia, no se puede tener
como premisa de su actuacion, que lo hace con la intencién de

defraudar o afectar el patrimonio de la otra parte.
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A continuacién se cita el articulo en que a juicio de la au

se considera se debe hacer l|la reforma para dejar claro la
nominacioén y uso del cheque en garantia, por lo que se transcribe
el articulo como aparece en el Cdédigo de Comercio vigente vy

posteriormente se adiciona la reforma propuesta en negrilla.

Legislacion actual:

Articulo 495. Requisitos. “Ademas de lo dispuesto por el Articulo
386 de este Codigo, el cheque debera contener: 1°. La orden
incondicional de pagar una determinada suma de dinero. 2° EI
nombre del banco librado. Cuando asi se convenga con el banco
librado, la firma autdgrafa del librador puede ser omitida en el
cheque y debera ser sustituida por su impresion o reproduccién. La
legitimidad de la emision podra ser controlada por cualquier

sistema aprobado por el banco”. (sic.)

Reforma adicionado

Articulo 495. Requisitos. “Ademas de lo dispuesto por el articulo
386 de este Codigo, el cheque debera contener: 1°. La orden
incondicional de pagar una determinada suma de dinero. 2° EI
nombre del banco librado. Cuando asi se convenga con el banco
librado, la firma autdégrafa del librador puede ser omitida en el

cheque y debera ser sustituida por su impresién o reproduccién. La
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legitimidad de la emision podra ser controlada por

sistema aprobado por el banco”.

Cuando el librador de un cheque inserte la frase “en
garantia”, se entendera que dicho titulo fue entregado como
garantia de una obligacion civil o mercantil y no como un
documento de pago, por lo que al ser presentado al librado, si
este tuviese fondos en la cuenta del librador, pagara el cheque
o informara de la falta de provisiéon de fondos para el pago del
mismo, siendo la unica via legal para exigir el cumplimiento de
la obligacién garantizada la relacion que dio origen a la

emision del cheque, la cual sera a través de un juicio ejecutivo.

Legislacion actual

Articulo 496. Disponibilidad. “El librador debe tener fondos
disponibles en el banco Ilibrado y haber recibido de éste
autorizacién expresa o tacita para disponer de esos fondos por
medio de cheques. No obstante la inobservancia de estas
prescripciones, el instrumento es valido como cheque. EIl que
defraudare a otro librando un cheque sin tener fondos o
disponiendo de ellos, antes de que expire el plazo para su cobro

alterando cualquier parte del cheque o usando indebidamente del
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Penal.” (sic.)

Reforma adicionado

Articulo 496. Disponibilidad. “El librador debe tener fondos
disponibles en el banco librado y haber recibido de éste
autorizacién expresa o tacita para disponer de esos fondos por
medio de cheques. No obstante la inobservancia de estas
prescripciones, el instrumento es valido como cheque. EIl que
defraudare a otro librando un cheque sin tener fondos o
disponiendo de ellos, antes de que expire el plazo para su cobro
alterando cualquier parte del cheque o usando indebidamente del
mismo, sera responsable del delito de estafa, conforme al Cdédigo

Penal.”

El cheque no producidira efectos cambiarios si el tenedor
lo recibié en garantia del cumplimiento de una obligacién, por
lo que la responsabilidad penal descrita en el presente

articulo, no sera aplicable al librador.
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CONCLUSIONES

TEYALR, O

Las transacciones civiles y mercantiles estan sujetas a
condiciones establecidas por las partes involucradas, generan
las acciones previas en el ambito civil por su naturaleza que

las propicio.

Doctrinariamente a un documento no se le puede otorgar otra
calidad, que no sea la que la ley le ha asignado, cuando se

aporta prueba.

En el negocio juridico el convenio de las partes, es libre en
cuanto no adolezca de vicios, siendo su aceptacion tacita o

expresa la que debe determinar su validez.

La intencién de una persona de garantizar una obligaciéon al
extender un cheque en garantia, o que sea un tercero quien
lo extienda, debe presumirse que es un acto de buena fe y no

la accion de cometer un fraude o la estafa misma.

El delito de estafa mediante cheque, surge de la intencién de
defraudar a una persona en su patrimonio, al extendérsele
en pago un cheque sin provision de fondos o bien fondos

insuficientes.
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La utilizacion del cheque como titulo de garantia y no de
pago es una practica usual en las relaciones juridicas, por lo
que el Organismo Legislativo debe tomar en cuenta que, las
actividades de licito comercio han encontrado otro uso para
dicho documento, y por lo tanto se debe normar

especificamente.

Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe.
(Articulo 5 Libertad de accion. CPRG. Con base en este
principio constitucional, si el otorgamiento de un cheque en
garantia no contraviene disposicion legal alguna, es
conveniente que el Congreso de la Republica regule su uso, y
con ello se fortalecera el respeto al derecho de las partes en

cuanto a sus pretensiones.

A la vez el Congreso de la Republica debe regular que el
cheque en garantia se solicita al librador por desconfianza
que cumpla con una obligaciéon a la que se comprometid, por
lo que jamas se recibié como pago, es decir que no se ha

defraudado al tenedor del mismo.
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