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RESUMEN

El trabajo de grado, tiene la finalidad de diferenciar los delitos de Estafa
Agravada y Cheque Sin Provision de Fondos, los cuales se analizan a la luz
del principio de legalidad, teniendo en cuenta que este es el principio rector de
todo ordenamiento juridico ello en virtud que en la actualidad se oscurecen
conceptos y desvian criterios legales por parte de los sujetos procesales, para
agravar la situacion juridica de los imputados u obtener otro beneficio.Dichas
circunstancias dan la pauta para profundizar respecto a las situaciones
probleméticas que rodena este tema

Es asi que se pretende dar un aporte especialmente coyuntural, juridico y
doctrinario, al hacer un estudio profundo y sistematico de los factores que
inciden en el juzgamiento de estos delitos, al no ser facilmente diferenciados
uno del otro; debido a que las caracteristicas de estos son similares, por lo
cual con un enfoque penal se analizaran los factores adjetivos y sustantivos,
enddgenos y exogenos; que rodean estos delitos; identificando su incidencia
y la posible solucion a este problema.

Asimismo,se advierte que en la comunidad juridica como ya se mencioné se
confunden estos delitos, es asi que en presente trabajo de investigacion se
desarrolla dos principiales probleméticas que existen entorno a este tema
siendo la primera una vulneraciéon al principio de legalidad ante la
subsidiariedad del delito de cheque sin provision de fondos en la estafa
agravada debido a que estas dos figuras tienden a tener una interpretacion
equivoca dado sus aparente similitudes y la segunda de ellas es una
vulneracion al principio del Ne Bis In Idem, ante un posible sobreseimiento
definitivo o sentencia absolutoria dado que podrian concurrir los elementos

configurativos de dicho principio.
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INTRODUCCION
El presente trabajo denominado “El Principio de Legalidad en el delito de
Estafa Agravada del Articulo 216 N° 3 Cédigo Penal y su diferencia con el delito
de Cheque Sin Provisién de Fondos”, se realiza un breve estudio histérico y
analisis doctrinario y juridico, para establecer la diferencia entre ambos delitos
y determinar las problematicas que rodean dicha temética.

Asimismo, se desarrolla lo relativo a la problemética de una posible vulneracion
al principio de legalidad, dado que las conductas penales abordadas en esta
investigacion tienden a ser imprecisas y equivocas, es decir que en ciertas
circunstancias puede existir un error en la tipificacion al adecuar el hecho
delictivo a la norma, ya que esta tiene similitudes en sus elementos objetivos
como subjetivos y utilizan el mismo medio para realizar la accién. Otrade las
probleméticas a analizar, se enmarca en la subsidiariedad del delito de cheque
sin provision de fondos establecido en el inciso final del art. 243 del CP al delito
de Estafa Agravada del art. 216 N°3, debido a que frente al ejercicio de la
accion penal estos delitos poseen distinto tratamiento procesal en la
legislacion penal, lo cual podria generar un doble juzgamiento. Con lo cual se

pretende alcanzar los siguientes propositos:

a) Determinar las diferencias que existen entre los Delitos de Estafa Agravada
y Cheque sin Provision de Fondos;

b) Si existe una vulneracion al principio del Ne bis In Idem, debido a la
subsidiariedad del delito;

c) Justificar si el delito cheque sin provision de fondos debe ser excluido de la
esfera penal y quedarse en la esfera mercantil; d) Investigar cual es la razon
por la cual existe en el CP el delito de cheque sin provision de fondos. La

metodologia utilizada en esta investigacion segun su profundidadsera de tipo



exploratoria-descriptiva-explicativa, segun su finalidad serad pura o basica,
segun su tipo de fuentes seré tanto de fuente primaria como secundaria, por
ser un investigacion de ciencias juridicas es de tipo hermenéutica o dogmatica;
Para ello en el transcurso del trabajo se ira exponiendo por capitulos todos
aguellos aspectos que de forma conjunta permitan ampliar el margen de su
conocimiento, estos en relacion a los pardmetros de investigacion los cuales
son: El principio de legalidad y los delitos de Estafa, Estafa Agravada y Cheque

sin Provision de Fondos, del siguiente modo:

En el Capitulo uno denominado Antecedentes Historicos, se realiza de manera
sucinta una breve resefia historica de los momentos determinantes a nivel
mundial y a su vez se realiza un desarrollo histérico en la legislacion penal
para determinar en qué articulos eran regulados y en qué momento se

introducen a la legislacion penal.

En el Capitulo dos denominado Marco Doctrinario-Juridico, se dividira en
Fundamento doctrinario y Fundamento juridico, donde se abordara las
tematicas mas importantes las cuales serviran para determinar las diferencias
entre los delitos objeto de andlisis en esta investigacion, entre los cuales se
puede mencionar: bien juridico, elementos objetivos y subjetivos y el ejercicio

de la acciodn, los cuales se desarrollan de manera individual para cada delito.

En el Capitulo tres denominado Analisis juridico y doctrinario del problema de
investigacion, se plantearan tres tematicas con la finalidad de esclarecer el
problema de investigacion, con el objeto principal de diferenciar los dos delitos,
pero a su vez esto dara la pauta para determinar si existe una vulneracion al

principio de legalidad ante la subsidiariedad del delito de cheque sin provision



y una posible vulneracion al Ne bis in idem, en donde se analizara diversas

circunstancias que rodean dichas teméticas.

Y finalmente en el Capitulo cuatro denominado Analisis e Interpretacion de
Entrevistas y Conclusiones, se hace referencia a los andlisis e interpretaciones de
los resultados que se obtuvieron con el instrumento que fue utilizado en la
investigacion de campo; en cada una de las unidades de analisis escogidas,

lo cual permitir4 establecer las conclusiones de esta investigacion.



CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS

Se desarrolla de manera sucinta una breve resefia historica de los momentos
determinantes a nivel mundial de los parametros de investigacion y un
desarrollo histoérico en la legislacion penal salvadorefia para determinar en qué
articulos era regulados y en qué momento se introducen a la legislacion penal.
Con el propdsito de establecer que a través de la historia ambos delitos no se
logran diferenciar con otros, como es el caso del delito de Estafa y a su vez
como se ve el delito de Cheque sin provisién de fondos inmerso en este.

Se abordara bajo tres parametros con el fin de establecer el origen del principio
de legalidad y lo relativo a los delitos de Estafa, Estafa agravada y Cheque sin
Provisién de Fondos:

1. Antecedentes histoéricos
1.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad es una de las garantias mas importantes de los ultimos
anos, debido al nacimiento del Estado como una forma de organizacion social
siendo la funcién principal de este es legislar y sancionar las conductas que
transgredian el orden y la armonia social, surgiendo la necesidad de crear un

limitante para evitar los abusos desmedidos de quienes ejercian el poder.



Ha tenido su evolucién a través del tiempo, se ha reformado, adaptado a las
épocas y a los sistemas de Gobierno, los cuales han sido marcados por
acontecimientos que ha servido en su desarrollo. La implantacion a los
cuerpos normativos no fue inmediata, ya que en diversos periodos los
aplicadores de la ley han realizado acciones que dejan entrever un trato
inhumano, aplicando penas excesivas con falta de conciencia y alejadas de la
legalidad y garantias para los ciudadanos, tanto que diversos autores lucharon
ante tales abusos para que se humanizara la penalizacién por parte del
Estado.

Si bien es cierto, el tema que ocupa a este trabajo es el referente al ambito
penal, hay que destacar que no se puede llegar a la incursion de este, sin antes
traer a cuenta el proceso que influyo para el nacimiento del principio de
legalidad y, posteriormente debido a su caracter garantista, es que se vio la
necesidad de establecerlo en los cuerpos normativos legales, incluyendo el

Penal.

Como primer antecedente histdrico, algunos autores sostienen que el principio
surgioé por primera vez en la Carta Magna Inglesa de 1215 arrebatada por los
nobles de esa época al Rey Juan sin Tierra, donde el clero y los barones
ingleses impusieron a Juan sin Tierra una serie de garantias individuales lo

cual es la Carta Magna.

Esta contenia limitaciones al establecimiento de las cargas tributarias,
consagraba la libertad personal y establecia procedimientos que aseguraban
la observancia de estos derechos, estableciendo una comisién fiscalizadora
de 25 barones del reino, pudiendo estos frente cualquier infraccién a la paz, a
las libertades y a la seguridad, adoptar las medidas necesarias para reparar

satisfactoriamente el agravio.



La Carta Magna otorgada por Juan sin Tierra en su articulo 39 establece que
“Ningun hombre libre sera arrestado, o detenido en prisién o desposeido de
sus bienes, proscrito o desterrado, o molestado de alguna manera; y no se
dispondra sobre él, ni se pondra en prisién, sino por el juicio legal de sus pares,

o por la ley del pais™.

Tal como se puede entender el individuo ha tratado de poder exigir el respeto
hacia sus derechos y exigir al Estado el respeto de los mismos, la carta
establecida por el rey Juan Sin Tierra ha sido el postulado histérico que inicio
la brecha en contra del poder arbitrario que el rey o el gobernante podria

ejercer en contra de sus ciudadanos.

Como segundo antecedente histérico, un acontecimiento que tuvo
repercusiones en la historia mundial fue la Revolucion Francesa, esta marco
muchos aspectos, aparejando consigo una serie de hechos que sirvieron
posteriormente para el propio desarrollo del hombre (visto este como miembro
de la sociedad), pero lo mas sobresaliente de esta Revolucion fue La
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano la cual fue aprobada
el 26 de agosto de 1789, proclamando prioritariamente como derechos
inalienables del ser humano la libertad individual, el derecho a la propiedad y
la libertad de expresion.

La Asamblea Nacional Constituyente de Francia de 1789, por medio de la
citada Declaracion, establece como tal el Principio de Legalidad en la ley, en
su promulgacion y aplicacion de la misma. Derecho al cual la Burguesia habia
conquistado, y era base para el nuevo orden juridico que traeria la transiciéon

a la vida Republicana del pueblo francés.

1 Maximo Pacheco Gémez, Los Derechos Humanos. 2° ed, (Edit. Juridica, Chile, 1987), 6.



El Articulo octavo de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano contempla lo siguiente “la ley no debe establecer otras penas que
las escritas y evidentemente necesarias y nadie puede ser castigado en virtud
de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y legalmente
aplicada”. El principio de legalidad establecido de esta manera, trajo aparejado
el comienzo del respeto a una garantia fundamental para la aplicacion de ley,
no asi a la arbitrariedad de la monarquia, si no como una conquista a sus

ideales y como respuesta a la opresion del cual eran objeto.

La monarquia desaparece en el afio de 1893, pero de 1783-1789 es una
monarquia limitada por la supremacia de la ley, concretada en la Constituciéon
de 1791 y antes de la Declaracion de 1789, por eso se puede afirmar que el
principio de legalidad constituye un instrumento directamente lanzado contra

la estructura politica del Estado Absoluto frente al poder personal y arbitrario?.

El propdsito inicial del principio de legalidad como sostén fundamental e
insustituible del Estado de Derecho consistia primordialmente en asegurar que
los actos de Estado quedaran sometidos a los mandatos de las leyes
anteriores, de normas generales aprobadas por quienes tienen la
representacion del pueblo (quien es el soberano), en virtud de una eleccién y
con ello la eliminacion de la arbitrariedad.

1.1.1. Principio de legalidad en la historia de la legislacion salvadorefia

Perfectamente es conocido por todos que el principio de legalidad es el pilar
fundamental de todo Estado de Derecho para que se resguarden y respeten
los derechos y garantias de todas las personas, por eso también se encuentra

consagrado en la Ley Fundamental de todo Estado como lo es La Constitucion.

2 Eduardo Garcia de Enterreria, Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea, 3°
ed.,(Edit. Taurus, Madrid: 1984), 14.



De esta idea se parte sobre la enorme importancia que siempre ha tenido dicho
principio y que desde su reconocimiento como tal se ha visto reflejado en cada
una de las Constituciones Politicas que han existido a lo largo de la historia, y
en El Salvador no ha sido la excepcion, como se puede observar en la
Constitucion Federal de 1824 en su Articulo 135 que dice: “Todos los
ciudadanos y habitantes de la Republica sin distincion alguna, estaran
sometidos al mismo orden de procedimientos y juicios que determinen las

leyes”.

Lo anterior también fue establecido en el articulo 158 de las reformas de 1835
a la Constitucién Federal. En ambas Constituciones (Arts. 178 n° 4 y 182 n°4)
por su orden se establecia salvo en los casos de tumulto, rebelion o ataque
con fuerza armada a las autoridades constituidas, por regla general se prohibia
formar comisiones o tribunales especiales para conocer en determinados

delitos o para alguna clase de ciudadanos o habitantes.

Fue la Constitucion politica de los Estados Unidos de Centroamérica de 1898,
que el constituyente ordeno lo siguiente: Art. 28. “Nadie puede ser juzgado
sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa al tribunal

competente y con las formalidades propias del juicio respectivo”.

En la constitucion de 1983 se encuentra regulado en el Art. 15: “Nadie puede
ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de

que se trate, y por los tribunales que previamente haya establecido la ley’.

En cuanto al Principio de Legalidad en la Legislacién Penal Salvadorefia se
puede resumir de la siguiente manera: Como punto de partida se refiere al

Codigo Penal de 18263, el cual dictado en una época en que todavia coexiste

8 Cadigo Penal de El Salvador (El Salvador: Asamblea Ordinaria de El Salvador, 1826).



la legislacion Federal y Nacional. El Cédigo Penal del Estado de El Salvador,
se decretd por la legislatura el 13 de abril de 1826, con algunas variantes,
segun las notas del Padre Isidro Menéndez que hizo en su recopilacion de
leyes, alli expresa que el Cbédigo Penal salvadoreiio es una adopcion del
Cddigo de las Cortes Espafioles del 9 de Julio de 1822, los 840 articulos de
que consta dicha recopilacion contemplan un catdlogo completo de delitos, de
circunstancias modificativas y excluyentes, de penas y de reglas para su

aplicacion.

Por lo tanto, respecto del codigo promulgado en el mes de septiembre de1859,
y es que este cuerpo normativo fue realizado por una comision que integraran
los licenciados José Maria Silva y Angel Quirdz, esta legislacion también siguié
la tradicion de imitar las leyes espafiolas. De él se ha dicho que con los ligeros
cambios es el mismo que se promulgd en Espafia de 1848. A diferencia del
codigo de 1826 este suprime las penas infamantes o corporales,depura los
resabios de las leyes coloniales que iban en contra de principios como la
Dignidad Humana, constituyendo asi el segundo Codigo Penal
salvadorefio.Expuesto por Luis Jiménez de Asua en su Tratado de Derecho

Penal.

Posteriormente el cédigo Penal de 1881promulgado mediante Decreto de la
Asamblea Constituyente de 1880 se autoriz6 al Poder Ejecutivo para que
promoviera la reforma de los Codigos existentes y procediera al nombramiento
de una comisidén para que preparara los correspondientes proyectos de ley.
Esta comision fue creada por los juristas José Trigueros, Antonio Ruiz y Jacinto
Castellanos, quienes elaboraron el proyecto del Codigo Penal que se aprobo
y promulgoé el 19 de mayo de 1881, y publicado en el Diario Oficial nUmero 295

del tomo II.



El principio de legalidad regulado en el art. 1 del Cddigo Penal de 1881
establecia lo siguiente: “Es delito o falta toda accion u omision voluntaria,

penada por la ley”.

Respecto del Cédigo Penal de 19044, se puede decir que éste Cddigo fue
creado, debido a la influencia de los Tratados de Derecho Penal y Extradicion
Regionales (1897 y 1901).

Durante los ultimos afios del siglo XIX y primeros afios del siglo XX se dieron
dos hechos relevantes en la historia de la legislacion penal salvadorefa. El
primero fue el “Tratado sobre Derecho Penal y Extradicion que celebraron la
Republica Mayor de Centroamérica y los Gobiernos de Costa Rica y
Guatemala, el dia 5 de junio de 1897 en la Ciudad de Guatemala”.

El aludido Tratado fue producto de la conveniencia de unificar la legislacion
penal. En él se observa un cambio de computar la sancién que sefialaba para
cada delito una pena inferior y una superior, por el sistema de las penas rigidas

gue se agravan o atenua, segun las circunstancias que concurran en el delito.

El segundo, fue el Tratado sobre la misma manera, ratificado y suscrito en San
Salvador, el dia 12 de febrero de 1901 por delegados plenipotenciarios de El
Salvador, Costa Rica, Honduras y Nicaragua. Esta ratificacion fue suscrita en
virtud de una recomendacién aprobada con el segundo congreso juridico
centroamericano, celebrado en San Salvador el 15 de enero de 1901 y cuya
instalacion definitiva se realizo el 24 de enero de ese mismo afio. Participaron
como delegados por El Salvador, los doctores Manuel Delgado y Francisco

Martinez Suéarez.

4 Nuevo Cadigo Penal de la Republica de El Salvador, (El Salvador: Honorable Asamblea
Nacional, San Salvador, 1904).



Ya que el Tratado de 1897 y el de 1901, eran contrarios a lo sustentado en el
Cddigo de 1881, se vio la necesidad de redactar un Nuevo Codigo Penal, que
sobre las bases del vigente incorporara lo que en los tratados se habia

suscrito.

El principio de legalidad se encontré regulado en el Libro I, Capitulo | del
Cdbdigo Penal de 1904, el art. 1 que literalmente dice: “Es Delito o Falta toda
accion u omision voluntaria penada con anterioridad por la ley”. Como se
puede observar se regulo el principio de legalidad de igual forma que con el
Caodigo de 1893.

Setenta afios después segun Decreto N° 270 de fecha 13 de febrero de 1973,
publicado en el Diario Oficial nUmero 63, Tomo 238 de fecha 13 de marzo del
mismo afio, siendo resultado de las reformas elaboradas en el afio de 1973

entrando en vigencia en el afio 1974.

Entre las novedades de este Proyecto se encontraban a parte de las garantias
penales como lo es el principio de legalidad, se desarrollan también en la parte
general del mismo importantes regulaciones sobre los delitos, los
delincuentes, las penas y las medidas de seguridad, la prohibicién de la
analogia en materia penal, la incorporacion de la regulacion del delito
imposible, asi como la incorporacion de las medidas de seguridad como

consecuencia juridica del delito.

Con relaciéon al Codigo Penal Vigente de 1998 sobre este punto solo se hara
una mencion debido a que se abordara en el capitulo Il especificamente en el

marco juridico.

Este codigo tiene como antecedente la base garantista en la Constitucion de

1983, en el respeto a la dignidad de la persona humana, fue aprobado por



decreto legislativo niumero 1030 de fecha 26 de abril del afio de 1997, cuya
promulgacion fue en el mes de junio del mismo afio, entrando en vigencia en
1998.

El Codigo Penal vigente regula el principio de legalidad penal en el art. 1, por
lo que sigue optando por la sistematica juridico-legalista, recogiendo su
maxima expresion como principio de legalidad humana. Este principio sigue
actuando hasta estos dias como un limite al poder penal del Estado, ya que
su vigencia reconoce que toda sancién penal a imponer al individuo no puede

afectar la esencia de su persona y de sus derechos.
1.2. Antecedentes historicos del delito de estafa y estafa agravada

El primer antecedente se encuentra en la legislacion romana, ya que el punto
de partida es el "crimen Falsi"®, que se funda en la Lex Cornelia Testamentaria
Numaria® (83-80 A.C.). Esta Ley se convirtié en la "Lex Cornelia de Falsis",
que durante el imperio se establecié de la falsificacion de documento y
monedas y casos auténticos de estafa de los cuales algunos de ellos entraban

en el concepto de "furtum™.

La ley Cornelia como precedente resulto insuficiente para cubrir los casos de
fraude por lo cual establece un precedente del crimen stellionato ampliando la

aplicacion de la “exceptiodoli”®, de modo que lo que se concebia con caracter

5Delito. Que es una fraudulenta alteracion, o falsificaciéon, a ocultar o alterar la verdad, al
perjuicio de otra.

6 La "testamentaria” se referia a los delitos de falsedad de documentos y la "nummaria” a los
delitos monetarios

"FurtumTabiblion.Com, significa Hurto; (El Salvador, 2019), https://www.tabiblion.com/lib
er/Diccionarios/DiccionariodelLatinJuridico.pdf

8ExceptioDoli. Diccionario Social, Enciclopedia Juridica Online. (ElI Salvador, 2019), 2.
https://diccionario.leyderecho.org/exceptio-doli/. El exceptiodoli se trataba de una excepcion


https://www.tabiblion.com/lib%20er/Diccionarios/DiccionariodelLatinJuridico.pdf
https://www.tabiblion.com/lib%20er/Diccionarios/DiccionariodelLatinJuridico.pdf

extraordinario, se transformé en algo recurrente y ciertos fraudes comenzaron

a ser previsibles.

De esta forma, aproximadamente en el afio 200 D.C. aparece el, crimen
"extraordinarium”, el cual comprendia lesiones patrimoniales fraudulentas no
previstas anteriormente®. Dicha denominacién indica claramente, la
imprecision de su naturaleza variable e indecisa, imprecisa era también su
sancion ya que, por tratarse de un crimen extraordinario, se le asignaba pena
arbitraria, en virtud de la presencia de un dolo lesivo, con finalidades de
complemento a figuras no especificadas. El objeto del delito era el patrimonio,
el delito se consumaba con el efectivo dafio patrimonial ajeno; la tentativa era,

por lo tanto, impune.

En conclusion, el estelionato comprendia lo que se denomina actualmente
Estafa, pues se permitia acusar a los que procedian con dolo si el hecho
delictuoso cometido no tenia otra denominacién especial; en esta época se
generalizaba la figura de la Estafa, pudiendo confundirse con otras figuras
delictivas, en cambio, actualmente, la Estafa tiene sus propios elementos y
requisitos, que lo distinguen de cualquier otro hecho delictivo, pues esta

tipificada en el Cédigo, de una forma clara y precisa.'°

opuesta por el demandado a la accién alegando la existencia de dolo en la conducta del actor.
ésta podia tener lugar en cualquier etapa del juicio.

°Roger Cornejo, " El Delito De Estafa - Monografias.Com". (El Salvador, Monografias.com.
2019).https://www.monografias.com/trabajos96/delito-estafa/delito-estafa.shtml. “Se entiende
como Stellionatus el hecho punible en que se obtiene provecho indebido a causa del engafio”.
10 Manuel Eduardo Pérez Quintanilla, "Algunas Consideraciones Sobre El Delito De Estafa"
(Tesis para obtener el grado de Licenciado de Ciencia Juridica, Universidad Dr. José Matias
Delgado, El Salvador, 1991), 7.
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El segundo antecedente histérico se encuentra en la edad media'! donde crea
la doctrina un nuevo "falsus”, se incluyeron los casos de fraude patrimonial,
del cual "el estelionato” pas6 a ser un delito subsidiario. Se confundieron asi
las dos figuras, por lo que el estelionato medieval se diferencié profundamente
del romano y de la estafa actual. En el Derecho Germanico, se confundian con
frecuencia falsedad y fraude. En tanto que, en Espafia, en el Fuero Juzgo, por
influencia eclesiastica, dada la unidad del precepto divino infringido, se
identifica en un sdlo precepto y pena, a los ladrones y falsarios de metales
preciosos, donde se dice: "quien toma por labrar lo falso... sea justiciado como
ladrén”. En conclusién, no se avanza mucho en la evolucién de lo que es el
delito de Estafa.

El tercer antecedente histérico, se encuentra a finales del siglo XVIIl y a
principio del siglo XIX, pues fue cuando se produjo un cambio importante en la
vision de la estafa. Debido a que la Estafa tal como esta estructurada en la
actualidad, tiene origen moderno, no sélo como forma delictiva, se puede decir
qgue es un producto del siglo XIX, apareciendo ya separada de la falsedad, y
concibiéndose como un delito que ataca el patrimonio.

Es preciso sefialar, que la Estafa actualmente esté caracterizada por el engafio
que el sujeto activo emplea para lograr su fin, y este fin, consiste
esencialmente, en obtener un beneficio patrimonial, ya sea a su favor o para
un tercero, que dicho con otras palabras, es engafio mas la intencion de causar

un perjuicio patrimonial a un tercero; de ahi que no es necesario, hoy por hoy,

11 Sobrehistoria.Com La Edad Media, Inicio, caracteristicas, etapas y final del Medievo, (El
Salvador, Sobrehistoria.Com, 2019), 2 https://sobrehistoria.com/la-edad-media/. “Un periodo
histérico que abarca desde el siglo V hasta el siglo XV. Diez siglos de historia que comienza
en el afio 476 d.C. y que se da por finalizado a finales del siglo XV, en 1492, con el
descubrimiento del Continente Americano”.
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que el perjuicio patrimonial se verifique, sino que se atiende primordialmente

a la intencion de querer causar dicho perjuicio.
1.2.1. Delito de estafa en la historia de la legislacién salvadorefia

En cuanto a la regulacion del delito de estafa en los distintos codigos penales

salvadorefos.

Para empezar, se tiene el Cédigo Penal Salvadorefio de 1826. En el mismo,
aparece en lo que respecta al delito de Estafa, la pena de reclusion y multas
en términos monetarios en el capitulo V que su titulo de las Estafas y engafios,
desde el art 742 hasta el art. 748.

Se observa que, en dicho cédigo, se regulaba en una forma muy casuistica,
es decir, que se establecian casos especificos de estafa, pero a pesar de ello,
y por la facultad de hacer uso de la interpretacion analégica, se establecia un
articulo ultimo, en el que se prescribia que cualquier otro hecho que no se
hubiera descrito en los articulos anteriores, era considerado como Estafa, y se

imponian las penas alli descritas.

Asimismo la legislacién nacional el Codigo Penal de 1859; En este cédigo
penal el delito de estafa consistia en: “El que defraudare a otro en la sustancia,
cantidad o calidad de las cosas que le entregare en virtud de un titulo
obligatorio; asi como también incurria en las penas mencionadas, el que
defraudaba a otros usando de nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia,
o cualidades supuestas, aparentando bienes, crédito, comision, empresa o

negociaciones imaginarias, o valiéndose de cualquier otro engafio semejante.”
12

12 Manuel Eduardo Pérez Quintanilla, Algunas Consideraciones, 9.
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En relacion al Cadigo anterior al final de estas conductas tipicas establecia el
articulo, donde podian ser sancionadas aquellas conductas que llevaran
consigo un engafo, logrando un perjuicio economico al sujeto pasivo y no se

encontraba regulado podrian ser sancionado como delito de estafa.

Al igual que el Codigo de 1826 las conductas eran casuisticas; sin embargo,
el legislador de esta época trato de abarcar en esta figura una diversidad de
conductas que no le dan solucion a la problematica de origen, que tendia a

confundirla con otros comportamientos.

Consecuentemente en el Codigo Penal de 1881. Esta legislacion penal sigue
los mismos lineamientos que los codigos que le anteceden en el sentido de

regular mas conductas en el delito de estafa.

Por la facultad que se daba a través de la interpretacion analdgica persistente,
se podia imponer una pena a la persona que ejecutara comportamientos

equivalentes al delito de estafa.

Asimismo, la investigacion trata sobre los origenes de la Estafa en la
legislacion penal aparece el Cédigo Penal de 1904, en la normativa se agregan
nuevas conductas que deben de constituir el delito de Estafa, propugnado por

el auge del comercio y la agricultura.?

En esta legislacion el delito de estafa se encontraba regulado en el capitulo V:
Defraudaciones, Seccion 2da: Estafas y otros Engafios, desde el art 488 hasta
el art. 500.

13 Claudia Rubenia Arias Vanegas, et al. “El Delito De Estafa En La Legislacion Penal
Salvadorefa.” (Tesis de graduacion, para obtener el titulo de Licenciada en Ciencias Juridicas,
Universidad de El Salvador, 2005), 39.
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En el nuevo Codigo Penal de 1974; El delito de estafa en este codigo penal se
plasma en el Art. 242 en donde esta conducta deja de ser Casuistica como los

Caodigos anteriormente descritos.

Estafa: Art. 242.- El que obtenga para si o para otro un provecho injusto en
perjuicio ajeno, mediante ardid o cualquier otro medio de engafiar o sorprender
la buena fe, sera sancionado con prision de uno a cinco afios, si la

defraudacion excediere de veinte colones.

Para la fijacion de la sancion el juez tomara en cuenta la cuantia del perjuicio,
la habilidad o astucia con que el agente hubiere procedido y si el perjuicio
hubiere recaido en persona que por su falta de cultura o preparacion fuere

facilmente engafnable.”

De esta manera se normativizan por primera vez los elementos esenciales de
la estafa que el juez tomara en cuenta para el analisis de éste delito tales
como: A) provecho injusto. B) perjuicio ajeno. C) ardid o cualquier otro medio

de engafar.

Asi también en el consecutivo articulo Art.243 del mencionado cuerpo legal,
se establecen las modalidades especiales del ilicito penal entre las cuales se
pueden mencionar. Se considerard estafa la defraudacion cometida por

cualquiera de los medios siguientes:

a) Venta, permuta, arrendamiento, comodato, dacién en pago o en garantia,
de cosa ajena, afirmando o dando a entender que es propia; b) Destruccién o
inutilizacion de la prenda de crédito a la produccion, realizada o permitida por
el deudor prendario, o la enajenacion de la prenda sin autorizacion escrita del

acreedor; c)- Incumplimiento, por dolo o por culpa, de un contrato en virtud del

14



cual se tenia la obligaciéon de hacer la tradicion del dominio, si se tratare de

parcelacion de terrenos.

El delito fue regulado asi hasta la aparicion del Cédigo Penal de 1998 vigente;
el cual mantiene la estructura del tipo basico, contenido en el Cadigo Penal de
1974, modificando Unicamente su cuantia, ahora en doscientos colones; sin
embargo, fueron derogadas sus modalidades especiales; y se cualificaron las

formas de Estafa Agravada segun los articulos 215 y 216 respectivamente.

Y es en este codigo que se empieza a hablar con propiedad de una estafa
agravada que en el presente trabajo de grado es la que concierne con lo
previsto como ya se dijo en el art. 216 del cuerpo legal vigente. Que si bien es
cierto en los codigos anteriores fueron reguladas conductas que se les
denominaba casos especiales de estafa estos en ningin momento fueron
agravantes del delito base, sino que solo eran conductas que venian a

constituir el delito de Estafa propiamente.

1.3. Antecedentes historicos del cheque

No se sabe con exactitud el origen de este titulo valor, algunos estudios del
cheque, encuentran el nacimiento de este documento en las relaciones
comerciales por algunos mercaderes judios en la época antigua, pues estos
emitian constancias de riqueza que se usaban por los depositantes como

medio de prueba de una excelente solvencia economica.

Otros tedricos identifican los antecedentes histéricos en Atenas, amparandose
en textos de IsOcrates, otros los ubican en Roma deduciéndolo de escritos
hechos por Cicerdn, Terencio y Plauto, quienes afirman que los Argentari
Romanos los utilizaron en sus relaciones comerciales bajo el nombre de

prescriptio o permutario. Es indudable que en tiempos antiguos fue muy comdn
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depositar dinero en personas de mucha confianza a quienes el depositante

dictaba instrumentos para entregar sumas de dinero a terceros4.

Otros le atribuyen a los fenicios, el transporte de oro entre los retirados puertos
gue tocaban los comerciantes fenicios representaba un aumento de las cargas
y la irreparabilidad de las pérdidas, cuando los navegantes naufragaban o eran
capturados por piratas y aventureros que operaban en los océanos, y para
evitar esta clase de riesgos los comerciantes decidieron crear un sistema que
los protegiera contra estas adversidades consistentes en emitir documentos
en los que constaba la posesion de oro que era de su propiedad en manos de

un potentado emisor de dichos documentos.

Pero es hasta finales del afio 1300 en ltalia donde se ubica el primer
antecedente del cheque, en ese momento circulaban certificados o fes de
depdsitos emitidos por los bancos italianos, en lugar de dinero, por lo que
algunos autores decian que este tipo de documentos lo veian como
antecedentes del cheque moderno, estos certificados ni las de depdésitos
emitidos por los banco de Palermo se podian considerar como precursores del

cheque®®,

Dichos documentos al contrario estaban emitidos por el banquero o sea lo
contrario del cheque, porque este es emitido por el cliente, o sea el (librador),
a cargo de su banquero, salvo las excepciones legalmente admitidas que son

en realidad deformaciones o adecuaciones del cheque.

14 Miguel Alfonso Linares, “El Cheque sin Provisién de Fondos”. (Tesis de graduacion, para
obtener el titulo de Licenciada en Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, 1979).
5Raul Cervantes Ahumada, Titulos y operaciones de crédito, 72ed, (Editorial Herrero S. A,
México, 1972), 108.
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Como segundo antecedente en Francia el dia 14 de junio de 1865, es asi que
es considerado como el primer pais que reglamenta sobre el cheque como un
documento en forma de mandato de pago, estableciendo con esto que dicho
documento serviria para retirar fondos a su propio beneficio, mismo que podia
ser en su totalidad y no en parte, entendiéndose con esto que el librador
llegaba a dar instrucciones al tenedor del cheque. Mas tarde en el afio 1882
este pais promulga su ley, sobre el cheque lo que se consider6 como la
primera ley escrita sobre la materia, teniendo como antecede la ley

consuetudinaria inglesa.

Como tercer antecedente se tiene que, por su parte, los Belgas se disputan la
primacia en el uso del cheque, sosteniendo que antes de que en Inglaterra se
extendiera en el desarrollo de los depdsitos bancarios ellos tenian en uso un
documentos llamado “bewigs” y que, en tiempos de la Reina Isabel, fue
enviado Sir JonhGreshman a Amberes con el objeto de estudiar como
funcionaba el mecanismo de los bewigs, con la Unica finalidad de introducirlos

en el trafico bancario de Gran Bretaia.

En tal sentido, que llega a atribuirsele la creacion de la denominacion “chek”
derivada, segun unos de “to chek” que significa verificar; otros dicen que deriva
de “exchen que” con cuyo concepto se designa el tablero sobre el que estaban
las mesas o0 bancos de los tesoreros reales. El uso del cheque por Inglaterra,
como también de las disposiciones que regulaban su uso, se extendié y se
copio de las legislaciones del mundo; por esto es, que se le atribuye a
Inglaterra, con justa razén el hecho de haber creado el titulo valor cuyo nombre

es cheque.'®

16 Roberto Teran Lomas. El cheque ante el derecho penal, 2° ed, (Editorial Rubinzal y Calzoni,
Buenos Aires, 1986), 14.
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Como cuarto antecedente en la Edad Contemporaneo en el siglo XIX el uso
del Cheque se generalizd en Inglaterra, pero aunen esa época el Cheque
sufria cierta confusion con la Letra de Cambio, pues el Articulo 73 del BILL OF
EXHANGE ACT., definia el Cheque asi: “cheque es como una letra de cambio

girada a un banquero y pagadero a la vista”.

En Italia, los italianos también declaran que fueron ellos quienes dieron origen
al Cheque, con los documentos: “contadi di banco” usado en el banco de

Veneto;

Los biglietti o cedule de cartulario”, del banco de San Jorge de la ciudad de
Génova y del Banco de San Ambrosio de Milan. Hubo otro documento con
caracteristicas de Cheque denominado: “las polizas o fedi di deposito”, de los

Bancos de Napoles.

Asimismo, se ha hecho un resumen de la historia de ente titulo-valor que ha
dado origen a una gran evolucion de la economia mundial, con su uso
frecuente y perfeccion total. Varios autores aseguran que nunca llegara a
sustituir a la moneda ya que su vida es precaria, y si esto llegara a suceder

desapareceria como Titulo-valor y se transformaria en un billete de banco.

En cuanto al desarrollo historico del delito de cheque sin provision de fondos
es de mencionar que no se sabe con exactitud en qué momento se comienza
a considerar que dicha conducta tuviera relevancia juridica, pero es un hecho
gue se comienza a incorporar en las legislaciones a nivel mundial en el
supuesto de que dicha conducta se confundia con otros delitos como es el
caso de la estafa o considerada como un fraude, siendo importante legislar un
“‘un delito especial” con el fin de robustecer la confianza del pubico, en el

empleo del cheque en el transito mercantil,

18



1.3.1. Delito de cheque sin provision de fondos en la historia de la

legislacion salvadorefia

En el Cddigo Penal de 1904, no existia un articulo que regulara especial y
especificamente el delito de Cheque Sin Provision de Fondos.

Los Tribunales al ver la necesidad de sancionar esta conducta, la enmarcaron
en el delito de estafa, el cual se encontraba ubicado en el Titulo XIII que
comprendia los “Delitos contra la Propiedad” que en su Capitulo IV trataba
delos aplicadores de la ley se apoyaban en la expresion “aparentando bienes”,
para darle tramite a las denuncias presentadas, con ocasién de haberse
realizado una negociacion en la cual ha intervenido un libramiento de cheque
sin provision de fondos, pero los jueces se encontraban con el problema que
era muy dificil establecer que en esa operacién habia existido el delito de
estafa quedando desprotegido el bien juridico ahora denominado orden
socioeconémico o materialmente la expectativa de pago del afectado esta era
la Unica figura legal, en donde podia tratar de enmarcarse, el libramiento de
cheque sin provision de fondos, no se podia intentar otra accién penal. Este
problema surgia del hecho que para enmarcarlo en este articulo de estafa
debian de concurrir una serie de elementos objetivos y subjetivos que no

bastaban con la emisién de un cheque sin fondos.’

Ahora bien, en el Codigo Penal de 1973, el delito de Cheque Sin Provision de
Fondos, se regulo de una forma independiente en el Art. 372, ahi era necesario
para proceder al ejercicio de la misma de la forma que lo regulaba el Art. 86
Inc. 2° CPP, ya que la accion penal dependia de instancia privada, cuando el

juicio solo puede iniciarse por denuncia o aviso de la persona ofendida, de su

17 José Luis Urrutia Escobar, “El cheque su funcién econémica”, (Tesis de graduacion, para
obtener el titulo de Licenciatura en administracién de empresa, Universidad de El Salvador,
1971).
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representante legal, o de las otras personas, que sefiala la ley...”, entonces
igualmente la ley supeditaba a la interposicién de la denuncia correspondiente

para efecto que la accidon pudiese ser ejercida en un proceso penal.

Tanto es asi que el cheque con el transcurso del tiempo, con el desarrollo del
comercio, ha asumido la funcion de verdadera moneda, pero para que llene
debidamente su funcion, el legislador preocupado porque este titulo valor
difunda confianza y no lesione o ponga en peligro el bien juridico orden
socioeconémico, en el sentido que dafa las relaciones comerciales o

industriales, al difundir la duda, la inseguridad juridica y mercantil.

El legislador tomé a bien el tipificar el libramiento de cheque sin provision de
fondos como delito penal, ubicando a éste en los delitos contra la industria y
el comercio, quedando ubicado en el Cddigo Penal en la Tercera Parte del
Libro Segundo en el Titulo Ill, Capitulo Il, Seccion Segunda que trata de la
quiebra y libramiento de cheque sin fondos, en el Art. 372 que tiene el epigrafe

“cheque sin fondos”.

Es asi que el delito de cheque sin provision de fondos al adquirir su
independencia adquiridé sus propias circunstancias como institucion juridica; a
la fecha este delito persiste en el sistema juridico, el cual su regulacion expresa
que los delitos que atentan contra el patrimonio en el apartado de las

insolvencias punibles, regulado en el Codigo Penal actual en el Art. 243.
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CAPITULO Il

MARCO DOCTRINARIO-JURIDICO

Se desarrolla de manera doctrinaria y juridica el principio de legalidad y los
delitos en estudio bajo parametros que permitan conocer especificamente para
una posterior diferenciacion, lo que servirh como sustento para una posible
solucion al problema; con el propésito de establecer segun la doctrina lo
relativo a la definicién de los parametros de investigacion, el bien juridico de
los delitos, los elementos tanto objetivos como subjetivos de los delitos, la
agravante del numeral tres del delito de estafa para finalizar con la forma del
ejercicio de la accién penal en los mismos. Lo cual servirh como sustento para
el desarrollo del siguiente capitulo en razén que permitird determinar si existen
diferencias entre los delitos y como estos son influenciados por el principio de
legalidad.

2. Fundamento doctrinario
2.1. El principio de legalidad

En un Estado de Derecho el principio de legalidad resulta fundamental, puesto
que la Unica fuente del derecho penal es la ley.

El principio de legalidad cuya formulacién latina se debe a que es parte de las
conquistas obtenidas por la revolucion francesa, el cual se enuncia de la siguiente

manera: “Nullum Crimen, Nula Poena Sine Lege”, vino a constituir un pilar de
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garantia de la libertad del ciudadano y, a la vez, una limitacion al poder punitivo
del Estado?8.

Este principio garantiza que el Estado determinard de forma clara en la ley
penal que infracciones constituyen delitos y cuales constituyen faltas, y a la
vez sefialara las sanciones y medidas de seguridad que se aplicaran en cada

caso de violacion a una norma.

El principio de legalidad comprende las siguientes garantias: una Garantia
Criminal, que requiere que el delito se encuentre determinado por la ley (nullun
crimen sine lege); una Garantia Penal cuya ley establezca la pena en
correspondencia al hecho (nulla poena sine lege); una Garantia Juridica, la
cual exige que tanto la existencia de un delito como la imposicion de la pena
sean determinadas por una sentencia judicial; por ultimo, requiere de una
Garantia de Ejecucion, gue implica que la pena ejecutada se deba hallar sujeta
a una regulacion legal. Estas garantias también son exigibles en lo que
concierne a las medidas de seguridad.

Asimismo, a la norma juridica que establece estas garantias se le imponen
ciertos requisitos: Lex Previa lo cual implica la prohibicion de la retroactividad
de las leyes que castigan nuevos delitos o agravan su funcion. Lex Scripta,
gue excluye la costumbre como posible fuente de delito y penas, y
generalmente que la norma escrita tenga la categoria de ley como emanacion
del Organo Legislativo (esto afecta el sentido de garantia politica del principio
de legalidad, pues excluye como fuente de delito y penas toda norma
reglamentaria que emane del Organo Ejecutivo, como decreto, ordenes

ministeriales etc.); Por ultimo la Lex Estricta, caracteristicas que excluye la

18 Miguel Alberto Trejo et. al. Manual de Derecho Penal. Parte General, (Ministerio de Justicia,
Centro de Informacién Juridica, El Salvador, 1996), 61.
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analogia cuando ésta sea perjudicial al reo, y a la vez exige que la ley
establezca en forma precisa las diversas conductas punibles y las penas
respectivas, esto es lo que da origen al llamado “mandato de determinacion”.
Este mandato toma forma en la teoria del delito, por medio de la exigencia de

la tipicidad del hecho que viene a constituir un limite a la arbitrariedad judicial®.
2.1.1. Aspecto doctrinario sobre el principio de legalidad

El monopolio que la ley ejerce en cuanto a la produccién del derecho penal, se
expresa como es sabido, en el principio nulla poena sine lege. Los Codigos
Penales suelen decir: nadie podra ser castigado por un hecho que no estuviere
expresamente previsto como posible por la ley, ni con penas que ella no
hubiere establecido previamente.

2.1.2. Fundamentos del principio de legalidad

Siempre se ha pensado que el principio nullum crimen nulla poena sine lege
tenia predominante caracter politico, sin embargo, posee claro fundamento

filosofico y ademas un notable aspecto cientifico.
2.1.2.1. Fundamento filosofico

En filosofia, solo la identidad es principio, y nada mas lejano a la semejanza
que delito y pena. En lItalia ridiculizaron la pretendida igualdad y correlacion
entre delito y castigo, pero no ha sido modernamente cuando Carlos Cossio

ha puesto de relieve la base nullum crimen nulla poena sine lege.

Si tal identidad entre delito y sancidén no existe, debe limitarse la pena cuando

mas sea posible, no se debe de olvidar que la cabeza filoséfica mejor dotada

19 Trejo Manual de Derecho Penal, 63.
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gue ha habitado en estos tiempos, la de Immanuel Kant, consideraba la justicia
punitiva vinculada a la ley del Talion: “ojo por ojo, diente por diente, sangre por
sangre”, es decir, la entidad campeaba en ella, al que mata se le da muerte, al

gue lesiona se le refiere igual dafio.
2.1.2.2. Significacion cientifica

En la ciencia del Derecho, el principio de legalidad fue afirmado por primera
vez en el “Lehrbuch”, con alcance meramente cientifico, la Teoria de la
Coaccion Psiquica defendida por el gran escritor esta intimamente ligada al
principio de legalidad, para que una pena produzca su funcion de coaccionar
significativamente han de hallarse definidas el delito y la pena en la ley, ya que
para producir una amenaza-efecto, el amenazado tiene que saber porque se
le conmina y con qué se le coacciona. De la Teoria de la Prevencion deduce
Feuerbach que “el mas alto principio del derecho penal se formula asi: toda
pena juridica en el Estado es la consecuencia juridica de una ley fundada en
la necesidad de la conservacion del derecho exterior y que amenaza la lesion
juridica con un mal sensible”. De aqui surgen las siguientes maximas no

sometidas a excepcion alguna:

a) La existencia de una pena supone una ley penal anterior.
b) La existencia de una pena esta condicionada por la existencia de la accién
amenazada.

c) El acto legalmente amenazado esta condicionado por la pena legal.

Importa advertir gue modernamente R. Goetzler afirma que también es posible
encuadrar cientificamente el principio de legalidad derivandolo de la idea de

retribucion.
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Se ha expuesto la Teoria de la Tipicidad por vez primera, le ha dado desde su
primer libro un valor decisivo en la construccién técnica del delito; y
tltimamente el principio de legalidad ha estado para la determinacion de los
conceptos fundamentales de las interacciones. Ahora bien, puesto que no hay
delito sin tipo legal claramente formulado es posible en el sentir de Beling llevar

mas alla este principio diciendo “no hay delito sin tipicidad”.

También se cree que el principio de legalidad tiene no soélo justificacién por
razones de Derecho Publico sino en el propio Derecho Penal, pues responde

a la tipificacién de la antijuricidad.
2.1.2.3. Aspecto politico

Mas cualquiera que sea la trascendencia que el principio de legalidad tenga
en filosofia o en el ambito técnico penal lo cierto es que su origen y

predominante sentido fue y son fundamentalmente politicos.

Lo cual fue desarrollado oportunamente en el antecedente histérico del

principio de legalidad.

2.1.2.4. Significados del principio “NullaPoena”

a) No hay delito sin ley y no hay pena sin ley. Cuando Feuerbach acufi6 la
férmula segun la cual “no hay delito ni pena sin ley” (nullum crimen nulla
poena sine lege), reunié en un enunciado dos férmulas diferentes: “no hay
delitos sin ley” (nullum crimen sine lege) y “no hay pena sin ley” (nulla poena
sine lege). La interrelacion entre ambos principios es tan estrecha que
desde el punto de vista practico resultan inseparables, las dos ideas son
conceptualmente diferentes. En efecto, uno puede pensar en leyes que

respetan el nulla poena aunque vulneran el nullum crimen y viceversa. Asi
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pues, contemplando desde el punto de vista de sus consecuencias, el
principio dispone de dos sentidos: ni el hecho puede ser considerado delito
sino existe una ley que le confiera tal caracter, ni una pena puede serle

impuesta si no existe una ley que se la atribuya.?°

b) No hay delito sin ley previa, estricta y escrita. Desde el punto de vista del
antecedente, a su vez, el principio de reserva se desdobla en tres: no hay

delito ni pena sin ley previa, estricta y escrita!.

En el primero de estos sentidos (Ley Previa) lo que se exige es la existencia
de una ley promulgada con anterioridad a la ejecucién del hecho que se
pretende castigar. Cuando el principio esta consagrado en la Constitucion esto
implica una prohibicién dirigida primordialmente al legislador, a quien no puede
otorgarle efecto retroactivo a las leyes punitivas: si quiere castigar un cierto
hecho que hasta entonces ha sido impune, o aumentar el rigor de la pena
conminada contra otro que en ese momento se sanciona de manera mas
benigna, solo podra hacerlo respecto de los que ocurran en el futuro. Para el
juez, a su vez, esto significa la prohibicion de aplicar una ley punitiva a hechos
ejecutados antes de que aquella entrara en vigencia.

El segundo sentido (Ley Estricta) implica una exclusion de la analogia. Un
hecho solo constituye delito y es susceptible de ser penado si corresponde
exactamente a la descripcion contenida en la ley previa. Aqui se trata de una
exigencia dirigida al tribunal encargado de efectuar la comparacién entre el

hecho concreto sometido a su juzgamiento y la descripcion abstracta realizada

20 Enrique Cury, La Ley Penal en Blanco, 2° ed., (Editorial Salamanca, Colombia: 1998), 7.
2! |bid. 8.
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por el texto legal, aquél solo sera castigado segun éste, cuando el primero
pueda subsumirse completa y perfectamente en el segundo.

Finalmente, en su tercer sentido (Ley Escrita) el nullapoena quiere decir que
la ley previa y escrita ha de ser, ademas, formalmente tal.

Este caso, por consiguiente, la palabra “ley” se emplea el sentido restringido y
designa Unicamente a los actos del poder legislativo, a las declaraciones a la
voluntad soberana que, manifestadas en la forma prescrita por la Constitucion,
mandan, prohiben o permiten. Ni el decreto, ni la ordenanza, ni el reglamento
(actos de la potestad reglamentaria del ejecutivo) ni la costumbre pueden crear

delitos o imponer penas. Tampoco, por supuesto, el juez??.

El concepto de legalidad se fundamenta en el principio juridico que establece
el primado de ley en el Estado liberal, caracterizado como “ordenacion de la

vida social del Estado” y que algunos autores llaman “Gobierno de la ley”.

Este principio nace con el Estado de Derecho como consecuencia del
nacionalismo juridico que precedié el movimiento revolucionario de 1789
(Francia) y que consideraba a la ley no s6lo como voluntad de uno o varios
hombres sino algo general y racional (razén y no voluntad) concepcién que se

refleja en el articulo 4 de la Declaracion de 1793.

Durante el siglo XIX el principio de legalidad fue considerado por el liberalismo
como postulado fundamental del Estado legislador llamado también Estado de
Derecho, actla por medio de la ley, fundandose en la ley y de conformidad en

la misma.

22 |bid., 9.
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La manifestacién esencial de principio de legalidad se traduce en dos
imperativos fundamentales: la administracion legitima y la jurisprudencia
legitima; y su sentido e importancia estriba en que no incluye por completo una
actuacion arbitraria por parte de los érganos estatales sino que implica una
restriccion eficaz, cuanto posibilita una predicciébn acerca del modo de
proceder de dichos 6rganos infundiendo asi una sensacién de seguridad en el

animo de quienes se encuentran sometidas a la observancia del derecho.

El concepto de legalidad presupone la existencia de leyes a medida que se
amplia el ambito de las actividades estatales que estan en las normas juridicas
y la formulacién de estas por lo cual se vuelven precisas establecidas en el
ordenamiento juridico; esto a discrecion de las autoridades encargadas de
aplicar el derecho, tanto que se consolidara la seguridad juridica y mayor sera
la eficacia con que se hara observar el principio de legalidad; por lo que es
indispensable que éstas sean puestas en conocimiento de los gobernados o

destinatarios con anterioridad a la vigencia de las mismas.
2.1.3. Estafa agravada
2.1.3.1. Aspectos doctrinarios del delito de estafa

Para abordar este topico, primeramente, se va hacer uso de una aproximacion
a la estafa, en segundo lugar, y se auxiliara de diferentes definiciones de
Estafa, que proporciona la doctrina, para llegar a construir la propia definicion.
La estafa en la actualidad es un delito de contenido patrimonial, que es
generado por un engafio o ardid en el sujeto pasivo que induce a error que
provoca un desplazamiento patrimonial propio 0 ajeno, que genera un
detrimento econdmico en el afectado. En ese sentido, es un delito en que se
consigue un lucro valiéndose del engafio, la ignorancia o el abuso de

confianza. Toda defraudacibn hecha a otro en lo legitimamente suyo.
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Apoderamiento de lo ajeno con aparente consentimiento del duefio,
sorprendido en su buena fe o superado en su malicia. Pedir con &nimo de no
pagar; cobrar dos veces; negar el pago recibido etc., entre otras formas

concretas. Falsa promesa; ofrecimiento incumplido?s.

Por otra parte, manifiesta que consiste en causar un perjuicio en patrimonio
ajeno, ya sea que recaiga en un bien mueble o inmueble o simplemente un
perjuicio econdémico valorable, mediante engafio fraudulento u otro ardid y con
animo de lucro, o sea para obtener un provecho injusto. Si el perjuicio es menor

de veinte colones, constitutivo de falta.2*

Asimismo, sefiala al respecto “en la estafa, por ejemplo: el autor se vale de un
ardid o engafio que tiene por destinatario a determinada persona, con el fin de
hacerla incurrir en un error a consecuencia del cual decide la prestaciéon

patrimonialmente dafiosa”?®

Por otra parte, se sostiene que la estafa “es el uso del engafio, del abuso de
confianza o de procedimientos semejantes que impliquen la elaboracion de
una determinada manipulacion del sujeto activo en contra del patrimonio de

otro”25,

Por lo tanto, la estafa puede describirse, en general, como el hecho por medio
del cual una persona toma, a raiz de un error provocado por la accion del

agente, una disposicion patrimonial perjudicial, que dicho agente pretende

23 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, (Ed. Heliasta S.R.L,
Espafia: 2006) ,126.

24 Manuel Arrieta Gallegos, El nuevo Cédigo Penal Salvadorefio, Tomo |, (Editorial Taurus, El
Salvador, 1988), 92.

25 Carlos Fontan Balestra, Derecho Penal. Introduccién y Parte General, 3° ed. (Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998), 325.

26 Juan Bustos Ramirez, Manual De Derecho Penal Parte Especial, (Editorial Ariel, Barcelona:
1991),189.
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convertir en beneficio propio o de un tercero. La secuencia causal en la estafa
-como en toda defraudacion por fraude- es la siguiente: el agente despliega
una actividad engafosa que induce en error a una persona, quien, en virtud
de ese error, realiza una prestacion que resulta perjudicial para un

patrimonio?’.

De las definiciones anteriores se puede distinguir elementos comunes
esenciales del delito de estafa como son: ardid o engafio, error en sujeto
pasivo, disposicion patrimonial, perjuicio patrimonial. Es de aclarar que estos
son los que a juicio no pueden faltar, no es que sean los Unicos elementos que
aparecen en la construccion de este tipo penal, pero si son los mas

importantes.

Pero para los intereses la definicidn, es la que abarca todos los elementos hoy
conocidos que construyen ésta figura, ya que considera a la estafa como: “la
conducta engafiosa, con animo de lucro injusto, propio o ajeno que,
determinando un error en una o varias personas, las induce a realizar un acto
de disposicion consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el

de un tercero”?8; debido a que se incorporan el error y el acto de disposicion.

Con los aportes anteriores se podriaatrever a dar la siguiente definicion de
estafa: “es aquel acto realizado mediante la utilizacién de ardid u otro medio
engafioso mediante el cual el sujeto activo provoca un error a la realidad de
otro u otros sujetos, lo cual provoca que realice una disposicion patrimonial de
otro, generandole un detrimento o perjuicio patrimonial para si o0 de otro y un

beneficio para el autor”.

27 Carlos Creus, Derecho Penal - Parte Especial - Tomo | 62 edicién, (Astrea, Argentina: 1997),
464.
28Arias Vanegas , El Delito de Estafa, 44-45.
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2.1.3.2. Elementos objetivos del tipo
2.1.3.2.1. Ardid o engafio

El ardid constituye el punto medular o central en la configuracion del delito de
estafa, a falta de una definicion en la legislacion penal salvadorefia vigente, en
la doctrina se ha pretendido establecer una concepcidon unanime sobre el
engafo; y asi la define Vives Anton: “ la accion de hacer creer a alguien, con
palabras o de cualquier otro modo algo que no es verdad”?®, atribuye que el
engafo consiste en una declaracion intencionalmente falsa, pero una simple
mentira no incurriria en un engafio que produjera un perjuicio patrimonial en

otra persona, no adecuandose asi al delito de estafa.

De lo anterior se infiere que en relacion a las definiciones planteadas el engafio

es el elemento primordial que constituye el delito de estafa.
2.1.3.2.2. Error

El segundo elemento comun del delito de estafa, que se ha hecho alusion es
el error, pero para distinguirlo de otros tipos de errores, el criterio es importante

sefalar cual es en el sujeto pasivo del delito de estafa.

En ese sentido, el error, es la equivocacion, yerro, desacierto. Concepto
equivocado. Juicio inexacto o falso. Oposicion, disconformidad o discordancia
entre las ideas y la naturaleza de las cosas. Lo contrario de la verdad.
Falsedad. Accion inconveniente, perjudicial o desacertada. Cosa imperfecta o
contraria a lo normal, prescrito o convenido. Mas particularmente, en Derecho
se entiende por error el vicio del consentimiento originado por un falso juicio

de buena fe, que en principio anula el acto juridico cuando versa sobre el

29 Corte Suprema de Justicia. Justicia de Paz, (El Salvador: 1999), 88.
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objeto o la esencia del mismo. Comun. Agquella inexactitud, equivocacion o
falsedad, ya sobre un hecho o sobre un derecho, aceptada como verdad por

toda o la mayor parte de la gente°.

En ese sentido, el error es producto de un estado psicolédgico producido por el
engafo, que hace que el afectado realice una disposicion patrimonial en su

perjuicio o en el de otra persona.

En consecuencia, el error implica la apreciacion de la realidad por parte del
destinatario del engafio en forma equivocada o contrario a esta, es decir, una

falsa representacion de la realidad.
2.1.3.2.3. Disposicién patrimonial

El tercer elemento concurrente en el delito de estafa, es la disposicién
patrimonial, la cual no es otra cosa que la acciéon u omision que provoca el
desprendimiento que hace el titular del patrimonio, o alguien con la facultad de
disponer del patrimonio de otra persona, que genera una disminucion de éste,

producto del error.

Al respecto se puede definir este elemento como aquel acto positivo o
negativo, realizado por el engafiador el cual le ocasiona una lesion en su

patrimonio o en el de otra persona.
2.1.3.2.4. Perjuicio patrimonial

El perjuicio, consiste en la disminucién del patrimonio, provocada a su vez por
la disposicion del patrimonio, producto del error del sujeto a quien fue dirigido,

el ardid o engafio. Segun Cabanellas, perjuicio, es genéricamente, mal, lesién

30 Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 121.

32



moral, dafio en los intereses patrimoniales, deterioro, detrimento, pérdida. En
sentido técnico estricto, la ganancia licita que se deja de obtener o los gastos
gue ocasiona una accion u omision ajena culpable o dolosa; a diferencia del
dafio, o mal efectivamente causado en los bienes existentes y que debe ser

reparado®?.
2.1.3.3. Elemento subjetivo

El injusto para que sea valorado requiere, no solo de aspectos objetivos
descriptivos 0 normativos, que tal como su nombre lo indica su funcién solo es
describir el tipo penal. Sino que, también deben considerarse su aspecto

subjetivo; es decir, el dolo.
2.1.3.3.1. El dolo

Se concibe como la conciencia y voluntad del sujeto de realizar el hecho
tipificado objetivamente en el supuesto de hecho, es decir el conocer y querer
realizar los elementos objetivos del tipo, de este concepto es donde se
determinan los elementos del dolo vinculando al ilicito en estudio que son el

elemento cognoscitivo y el volitivo.

El conocimiento que requiere el sujeto en la conducta engafiosa no es
cientifico o exacto sino propio de una persona comudn que sabe, que al
manifestar o hacer creer algo que no es cierto produce una concepcion falsa
en otra persona, mas aun si la finalidad es obtener de esta, algin provecho

econdémico; y la voluntad es considerada como proyeccion en la realidad, se

3lbid. 141.

33



refiere a la voluntad expresada proyectada al exterior, es decir querer realizar
esa conducta prohibida ddndola a conocer por medio de su accion.

En la doctrina se ha llegado a la conclusion que el delito de estafa se efectia
solo por el dolo directo, porqué el sujeto activo realiza la conducta engafosa
con la intencién de llegar a obtener un provecho de ella, provocando que la
victima se despoje de su patrimonio y asi se denota el perjuicio patrimonial,
cuya accion esta prohibida en la normativa penal. Y no cabria la posibilidad de
un dolo eventual porque hay una previsibilidad del resultado en el que no existe
a cabalidad el elemento volitivo. Y en el delito de estafa es un requisito sine

gua non el elemento volitivo y cognoscitivo por igual.
2.1.3.4. Bien juridico

La Estafa es un delito de caracter patrimonial, segun su naturaleza; por tutelar
el bien juridico patrimonio. Todo ello conforme a la mayoria de la doctrina; no
obstante que en este sentido hay un acuerdo, también existen divergencias o
disputas, al tratar de esclarecer en qué sentido debe entenderse al patrimonio;
puesto que muchos afirman que siendo este una universalidad es primordial
que en la estafa la lesién o dafio patrimonial se deducira de tomarle en cuenta

en su conjunto.

La postura que se convalida o mayoritariamente se apoya; es en la que estima
preferible, considerar al patrimonio como un conjunto o una suma de bienes
valorados econdémicamente, de manera que la agresion realizada mediante el
delito se concretara con la lesion o dafio a alguno de los elementos que
integran el patrimonio. Conforme a esta posicién es prudente manifestar que
el bien juridico en la estafa; se encuentra representado; por los distintos
componentes materiales o inmateriales, muebles o inmuebles, del patrimonio,

y no entendido éste por un todo.
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2.1.3.5. Ejercicio de la accion penal

En el delito de Estafa y Estafa Agravada la manera de ejercitar la accion penal
es de Accion Publica, debido al bien juridico que tutelan estos delitos ya que
se encuentran catalogados como los delitos que persigue el ministerio publico

a través de la Fiscalia General de la Republica.

Pero si bien es un delito de accién publica, la Estafa y Estafa Agravada la
accion se podria convertir en Accion Penal Privada, siempre y cuando cumpla
con los requisitos establecidos en el art. 29 CPP. Es decir que para estos

delitos se puede ejercer la accion penal por cualquiera de las dos vias.
2.1.3.6. Agravante del delito

Ademés de la modalidad simple ubicada en el Articulo 215 de la
legislacion penal vigente, también posee distintas formas agravadas de
comision, pero para efectos de esta investigacion solo se abordaré la relativa

al N° 3 del articulo 216, la cual se constituye bajo el supuesto siguiente:

Cuando se realizare mediante cheque, medios cambiarios o con abuso de
firma en blanco. Este apartado contempla dos diferentes motivos de

agravacion:

a) El primero de ellos, se refiere al realizado mediante cheque o medios
cambiarios, castigandose de esta manera los comportamientos en los que, una
persona apoyandose en la apariencia de garantia que inicialmente ofrecen los
documentos a los que hace referencia la ley, crea una ficcion de solvencia que
engafa a otro, llevandole a la realizacién del acto de disposicion causante del

perjuicio. Ademas “en este supuesto caben, todos los casos de creacidén de un
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titulo falso, alteraciobn de uno existente, falsificacion de firma, cambio de
cantidades, expedicion de fondos o sin &nimo de pagar, incluyendo los

supuestos de letras de cambio de colusion o vacias”32.

b) Con abuso de una firma en blanco. Se castigan aqui todos los casos en los
gue una persona firma un documento, total o parcialmente en blanco y otra
persona, que es la que comete el delito, lo rellena, en todo o en parte, en
términos distintos a los autorizados por el firmante, asi como los supuestos en
los que se realizan intercalaciones no previstas, siempre que, en uno y otro

caso, Se cause perjuicio.
2.1.4. Cheque sin provision de fondos
2.1.4.1. Aspectos doctrinarios del delito de cheque

Para realizar un analisis de dicho delito primero es necesario establecer
doctrinariamente conceptos que den una claridad sobre que se debe entender

gue es cheque, el cual es definido de la siguiente manera por diversos autores:

Para un concepto doctrinal, debe exponerse las opiniones de varios estudiosos
del Derecho Mercantil, algunos son de opinion de que es imposible dar una

definicion exacta de lo que es Cheque:

El autor, manifiesta que la mayoria de expositores del derecho son enemigos
de dar definiciones del objeto juridico de cheque, y es debido que, si la
exposiciéon de un tema es con el objeto de conocerlo, mal se hace cuando lo

gue se va a conocer se expone de inmediato, si al final del estudio, es cuando

32 Francisco Moreno Carrasco, et-al..Cédigo Penal de El Salvador comentado, (Editorial
Justicia de Paz, (CSJ-AECI), El Salvador, 1999), 539.
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se llegaria a comprenderlo, pero es de necesidad tener una idea provisional
de la cosa, aunque después se llegue a comprender en su totalidad.

Cheque segun el autor es: “un documento escrito, correspondiente a
determinada suma de dinero que a presentacion del documento se retira de
un depdsito previo, que, en una institucion bancaria o equivalente, tiene el que

emite el documento’™s3.

Para el tratadista del Derecho Mercantil, escribe sobre el concepto de Cheque,
sin mencionar la imposibilidad de emitir una definicion de titulo-valor la cual es:
“un titulo girado sobre un banco o un establecimiento asimilado, para obtener
el pago a favor del portador de una suma de dinero, que esta disponible en

provecho de este™,

Por su parte, otros autores establecen sobre el cheque, dice: ‘llamese cheque
un documento que permite a la persona que lo expide retirar, para si o para un
tercero, todos o parte de los fondos que tiene disponibles en poder del librado,

0 sea, de la persona, sociedad o banco contra quien lo expide”.3°

En cuanto al delito de Cheque sin Provision de Fondos, se puede definir como:
un titulo valor librado al portador, pero que no contiene fondos para cubrirlo, y
es precisamente cuando el sujeto activo se coloca en esta ultima situaciéon
juridica, lo que da la pauta, para que el afectado por este delito pueda poner

en movimiento al érgano jurisdiccional, a efecto de tutelar su derecho.

El cheque doctrinariamente como afirma Hernan Silva Silva, en su obra El

Delito de Giro Doloso de Cheques, expone que "el cheque es por definicion

83 Luis Guillermo Vasquez Méndez. El Cheque, (Editorial Juridica de Chile, Chile, 1958), 18.
34 Marcel Planiol y George Ripert. Derecho Mercantil, (edit. Pedagégica, México: -1997), 84.
35Pedro Huguet y Campafia, La letra de cambio, cheque, pagarés, talones, 52ed, (Ediciones
Giner, Espafna 1969), 372.
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una orden de pago del todo o parte de los fondos que el librador tenga en su

cuenta corriente y debe de ser pagado por el banco a su presentacién’®.

Es asi que no se tiene una definicion doctrinal del delito de Cheque sin
Provisibn de Fondos, pero puede hacerse un andlisis que lleve a dicha
definicion, tomando como ejes los elementos objetivos y subjetivos del tipo,
por lo cual se define como “aquella conducta consistente en librar, con
cualquier finalidad, (dolosa) un cheque o talén de cuenta corriente sin que en
la fecha consignada en el documento exista a su favor disponibilidad de fondos

en poder del librado para hacerlo efectivo”.

Asimismo, se ha definido qué se entiende por cheque y cheque sin provision
de fondos, es necesario establecer cuales son los requisitos de este titulo
valor, ya que como se analizara mas adelante estos son parte de los elementos
objetivos del delito, los cuales se puede encontrar en el Cédigo de Comercio

en el Art. 793, que establece:

Art. 793.- El cheque debe contener:

1- Nimero y serie.

2- Mencion "cheque", inserta en el texto.

3- Nombre y domicilio del banco contra el cual se libra.

4- Orden incondicional de pagar una suma determinada de dinero, indicando

la cantidad en letras o en numeros. En caso de que la cantidad solamente

36 Hernan Silva Silva, El Delito de Giro Doloso de Cheques, 5° ed.(Editorial Metropolitana.
Espafia, 2014), 19.
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conste en numeros, debera estamparse con maquina protectora. Cualquier

convenio inserto en el cheque se tendra por no escrito.

5- Nombre de la persona a cuyo favor se libre o indicacion de ser al portador.
6- Lugar y fecha de expedicion.

7- Firma autégrafa del librador

2.1.4.2. Elementos objetivos del tipo

El libramiento de un cheque, constituye por su naturaleza un medio de pago
en el ambito comercial en General, y no de otra cosa. El cheque
doctrinariamente como afirma el autor, "es por definicion una orden de pago
del todo o parte de los fondos que el librador tenga en su cuenta corriente y
debe de ser pagado por el banco a su presentacion”. De manera que haber
primero ofrecido el imputado y luego aceptado el cliente el pago de una deuda
por medio del titulo valor que fue rechazado por la institucion bancaria por

insuficiencia de fondos, constituye un menoscabo en el patrimonio.

La conducta del acusado es constitutiva de delito, pues libré un cheque de su
cuenta corriente personal que posee en el BANCO, sin contar en ésta con los

fondos necesario para cubrir el importe correspondiente.

Dado que el tipo especial que se sanciona la conducta demostrada por el
acusado contempla varias modalidades, para efectos de poder fundamentar
adecuadamente la imputacion, es necesario hacer alusion al acto especifico
que se le atribuye, para, posteriormente, hacer el sefialamiento necesario de

la disposicion legal que lo tipifica.
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El delito de Cheque sin provision de fondos, es considerado de aquellos delitos
denominados de ACCION, por lo que es necesario una actividad final, la cual
consiste en librar o extender el cheque; por lo que se esta caracterizando tal

actividad por los siguientes elementos:

a) "El que”, lo que significa la existencia de una persona natural que realiza la
accion de emitir el cheque, quien debe tener una cuenta corriente, siendo ésta
una condicién especial de ser cuenta-correntista. b) Que el titulo valor retina

todos los requisitos establecidos en el Articulo 793 del Codigo de Comercio.

c) Que al momento de presentarse a la institucion financiera, para el pago
respectivo la cuenta corriente del emisor carezca de fondos, por lo cual el
cheque debe protestarse, como lo establece el Articulo 815 del CC cumpliendo
con los requisitos que establecen los articulos 752 al 765 de la Seccion “F”
denominada Protesto, asi mismo se podra realizar de conformidad con el
Articulo 816 del CC.

En cuanto al examen de tipicidad es probado en un primer momento, si se esta
en presencia de un hecho tipico; pero hay que ver si se trata de un hecho
antijuridico y culpable. De lo que se pude evidenciar es que debe librarse el
cheque, ejerciendo un acto voluntario y espontaneo, no asistiéndole en ese
momento ninguna de las excluyentes de responsabilidad segun el art. 27 del
CP.

Es un hecho culpable, por cuanto el sujeto debe de conocer el caracter ilicito
de su actuar, lo cual se comprueba mediante informe por parte de la institucion
bancaria sobre el estado financiero de la cuenta corriente, que éste sabia y
conocia perfectamente que su cuenta no poseia fondos, y aun asi se

determind por librar el titulo valor, no considerando lo prescrito por la norma al
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exigirle un comportamiento diferente, es decir, que tiene que ser un sujeto

imputable.
2.1.4.3. Elementos subjetivos

Los criterios de los autores del codigo penal Moreno Carrasco y otros, caben
todas las modalidades del dolo, sin que sea precisa la concurrencia de otros
elementos, cuando el sujeto activo libra un cheque sin estar plenamente
seguro de la existencia de fondos del poder del librado, pero aceptando que
puede no haberlos, el hecho se comete con dolo eventual, no obstante, de

saber de qué esa accion es delictiva y siempre ejecuta la accion.
2.1.4.3.1. Bien juridico

El delito de cheque sin provision de fondos atenta contra un bien juridico, como
lo es el Orden Socioeconémico, no obstante, hay varios autores que sostiene
que también atenta contra varios bienes juridicos en forma simultanea, como
es el caso del bien juridico patrimonio y la fe publica y no solo uno en forma
particular, por tanto, la catalogan como de aquellas infracciones punibles

denominadas pluriofensivas.

En ese sentido, es que este delito no atenta contra un sélo bien juridico, el cual
es protegido por la ley. Este delito afecta el patrimonio individual de un sujeto
— como tercero afectado-, pero en general el afectado es el conglomerado
social, pues al no pagarse en su oportunidad el valor que sefiala dicho
documento —cheque- se priva naturalmente al acreedor de un ingreso de tipo
patrimonial y econdmico, pero por ende genera inseguridad juridica en la

colectividad.

41



Se dafia la naturaleza del titulo valor, por su no pago, porque el que recibe el
cheque tiene confianza y cree que éste se va a cubrir con los fondos ahi
impresos, mas aun si se sostiene que es un titulo valor representativo y similar

al dinero.

Ademas, como consecuencia trasgrede también el orden publico econémico
tomado como bien colectivo, ya que con el no pago de los cheques directa o
indirectamente afecta la credibilidad del titulo valor y ello trasciende a la
economia de un pais, y no Unicamente al particular, sino la de la sociedad en

general y provoca inseguridad en el trafico mercantil.
2.1.4.4. Ejercicio de la accion penal

Para que pueda prosperar la accion en materia penal es necesaria que se den
las condiciones que establece el Cédigo de Comercio, en el articulo 795, en lo
referente al cheque sin provisién de fondos, es decir, protestar el documento
en tiempo y forma contra el emisor del cheque (librador), a si también deben
de cumplirse todos los requisitos mercantiles para que sea reconocido como

cheque y surta o haya surtido sus efectos en el comercio.?’

En ese sentido, los requisitos de procesabilidad del cheque para ejercer la
accion penal se encuentra ante el protesto, el cual se puede definir como:
“como un certificado o un acto solemne que acredita la negativa del pago, la
causa de su no pago o rechazo, indicandose el dia y hora de la diligencia. El
protesto debe estamparse al dorso del cheque, pero en la practica se hace en

formularios especiales o colillas que posee cada Banco. No es necesario en

37 Moreno, Cadigo Penal Salvadorefio, 39.
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esta diligencia la presencia de un ministro de fe’8, por lo que es necesario

establecer una clasificacion de protesto:

2.1.4.5. Clases de protestos

Protesto por falta de fondos: Esta clase de protesto se explica por si sola, y
consiste en que el girador no tiene en el Banco fondos suficientes para el pago
del cheque, o no se le ha concedido sobregiro, o un préstamo para abonar a

sSu cuenta corriente.

Protesto por cuenta corriente cerrada: Significa que el librador tiene su cuenta
corriente cerrada, ya sea de forma voluntaria o porque el Banco dio por

terminado el contrato de cuenta corriente.

Protesto por orden de no pago: Significa que el girador del cheque revoca o

deja sin efecto la orden de pago que debe hacer el Banco.

También existen otros tipos de protestos por causales de forma, como lo
serian, por ejemplo, cheques mal extendidos, deteriorados, firma disconforme,
etc. Estos tipos de protestos formales o también llamados devoluciones o
constancias, no generan responsabilidad penal a su girador, ya que

técnicamente no existe cheque.

Partiendo de la idea anterior, en el caso de la legislacion penal en el art. 243,
se puede entender que se regula el protesto por falta de fondos, como uno de

los presupuestos principales para la configuracion del delito.

38Silva, El delito de giro doloso de cheques, 20.
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De ahi surge el presupuesto que para el ejercicio de la accion penal en esta
clase de delito es de Accidn privada, como ya se explico previo esta es aquella
que, en el proceso penal para su formacion, excluye totalmente al Ministerio
Publico, por lo que su ejercicio es exclusivo por el particular ofendido. Es asi
que se presenta una acusacion particular en los Tribunales de Sentencia

competentes cumpliendo con los requisitos de procesabilidad.
2.2. Fundamento juridico

2.2.1. Constitucion de la Republica de El Salvador

2.2.1.1. Principio de legalidad

La Constitucién abarca en su seno un conjunto de derechos (individuales,
fundamentales, sociales, politicos), garantias (Debido proceso) y principios
(inocencia, legalidad, culpabilidad, igualdad, irretroactividad, non bis in idem,
etc.) los cuales se encuentran inspirados en la consecucién de la justicia, la

seguridad juridica y el bien comun.

Para el logro de los fines constitucionales (Art. 1 Cn.) se encuentra el principio
de Legalidad, cuya definicién y origen ya ha sido abordado en los apartados
anteriores, por eso se hara referencia de tal principio en su fundamento
constitucional, se encuentra contemplado en los articulos siguientes de la

Constitucion:

Art. 8. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo

gue ella no prohibe.

Dicho precepto consagra a la Ley como el limite y definicién del ejercicio

fundamental de la libertad (en el sentido general de todas las libertades) de las
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personas; de lo anterior se concluye que “nadie puede abstenerse de hacer lo

que la ley no prohibe”.

ART. 15. Nadie puede ser juzgado si no conforme a las leyes promulgadas con
anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales que previamente

haya establecido la ley.

Este articulo representa la base fundamental y constitucional del principio de
legalidad, por lo que merece ciertas consideraciones jurisprudenciales:

a) Sobre la relacion entre el principio de legalidad y el principio de unidad del
ordenamiento juridico: “...tal principio rige a los tribunales jurisdiccionales, por
lo que toda actuacion de éstos ha de presentarse necesariamente como
ejercicio de un poder o competencia atribuidos previamente por la ley, la que

los construye y delimita.

b) Sobre el Principio de Legalidad de la Pena: “Dicho principio asegura a los
destinatarios de la ley que sus conductas no pueden ser sancionadas sino en
virtud de una ley dictada y promulgada con anterioridad al hecho considerado

como infraccion.

c) Asi, a la norma juridica que garantiza el principio de legalidad de la pena se
le imponen ciertos requisitos:Lex Previa, implica la prohibicion de la
retroactividad de las leyes sancionadoras; Lex Scripta, que excluye la
costumbre como posible fuente de delitos (infracciones) y penas (sanciones)

e indica que la norma juridica tiene categoria de ley cuando emana del

45



Organo Legislativo; Lex Stricta, exige que la ley establezca en forma precisa

las diversas conductas punibles y las sanciones respectivas”

d) El Principio de Legalidad tiene como consecuencias: a) el principio de reserva
de ley; b) la prohibicion de retroactividad; c) el principio de taxatividad y la
seguridad juridica; d) la prohibicion de la analogia; y e) el principio de non bis
in idem. (sentencia del 16-11-99, T.S. San Vicente)®.

Art. 17. Ningan Organo, funcionario o autoridad, podra avocarse causas
pendientes ni abrir juicios o procedimientos fenecidos. En caso de revision en
materia penal el Estado indemnizara conforme a la ley a las victimas de los

errores judiciales debidamente comprobados.

Habr& lugar a la indemnizacion por retardacion de justicia. La ley establecera

la responsabilidad directa del funcionario y subsidiariamente la del Estado.

Respecto a este articulo se tiene en cuenta la siguiente consideracién

jurisprudencial:

Posibilidad de conocer en amparo cuando media cosa juzgada: “...conocer de
una sentencia ejecutoriada, como regla general, violenta el principio
constitucional de la cosa juzgada, constituyendo asimismo un atentado contra

la seguridad juridica. Sin embargo existen dos excepciones a la afirmacion

89 Cayetano Nufiez Rivero, El Estado y la Constitucion Salvadorefia: proyecto para el
fortalecimiento de la justicia y de la constitucion en la republica de El salvador. 2° ed. (Editorial
Juridica, El Salvador. 2000), 171.
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anterior, en tanto que la Sala de lo Constitucional podria conocer de sentencias

definitivas ejecutoriadas, en los casos siguientes:

a) cuando en el transcurso del proceso que finaliz6 mediante la sentencia
impugnada en el proceso de amparo, hubo invocaciébn de un derecho
constitucional, habiéndose negado el tribunal a pronunciarse conforme al
mismo; y b) cuando en el transcurso del proceso no era posible la invocacion
del derecho constitucional violado, v. gr. debido a que la violacién proviene
directamente de una sentencia de fondo irrecurrible, sin que dicha violacion se
haya podido prever razonablemente, o porque la misma vulneracion impide

gue el afectado se apersone en el proceso a alegarla.

Art. 21. Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materia de
orden publico, y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al

delincuente.

La Corte Suprema de Justicia tendra siempre la facultad para determinar,
dentro de su competencia, si una ley es o no de orden publico. Este articulo

merece ciertas consideraciones jurisprudenciales:

Sobre la naturaleza juridica y alcances del principio de irretroactividad: “en el
régimen constitucional, el principio de la irretroactividad de las leyes —en
sentido general- esta concebido como una garantia jurisdiccional, es decir,
como un mecanismo tendente a tutelar los derechos fundamentales de las
personas..., el caracter de orden publico de una ley no le concede a ésta, ipso
jure, efecto retroactivo, puesto que dicho caracter debe estar consignado
expresamente en la misma ley, de una manera general o con referencia a

situaciones especiales que ella regula.
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2.2.1.1.1. Delito de estafa y estafa agravada

Es menester recordar que el delito de estafa es un delito que protege el bien
juridico que es el patrimonio por lo cual se inicia con el art. 2 inc. 1. Que dice

literalmente:

“Art. 2.- Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a
la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser

protegida en la conservacion y defensa de los mismos. (...)"

“Art. 22.- Toda persona tiene derecho a disponer libremente de sus bienes
conforme a la ley. La propiedad es transmisible en la forma en que determinen

las leyes. Habra libre testamentifaccion.”
2.2.1.1.2. Delito de cheque sin provisiéon de fondos

Si bien es cierto que el cheque en el ambito constitucional, no se encuentra
regulado de forma expresa en una disposicion legal, pero cabe la posibilidad
de que, si se considera los criterios doctrinarios de interpretacion a la
Constitucion y al considerar la misma debe de realizarse una interpretacion de
una forma amplia, armonica y nunca de una forma restringida o no atenerse
en muchas ocasiones a su tenor literal. Partiendo de los derechos
constitucionales, la interpretacion analdgica de la ley primaria permite usar
como base el derecho a la propiedad, el derecho de audiencia y defensa, el
derecho a la justicia y a la seguridad juridica, que, si tienen asidero legal en

los Articulos siguientes:

Art.1.- El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del Estado, que esta organizado para la consecucion de la justicia,

de la seguridad juridica y del bien comun. (...)
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En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la
Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y

la justicia social.

Art. 2.- Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a
la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser
protegida en la conservacion y defensa de los mismos. Se garantiza el derecho

al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. (...)

Art. 11.- Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad,
a la propiedad y posesién, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser

enjuiciada dos veces por la misma causa. (...)

2.2.2. Cadigo penal vigente

2.2.2.1. Principio de legalidad

Este principio constituye una garantia de seguridad juridica, que desde luego
esta ligada a otras que conforman la estructura del derecho penal y procesal

penal salvadorefio.

Como ya se mencion0, el respeto a la legalidad implica la observancia total de
lo preceptuado en la norma, referente a las situaciones propias del debido
proceso, obviamente su cumplimiento redunda en el beneficio para las partes;
en virtud de lo anterior, se encuentran plasmado el principio de legalidad en la
norma sustantiva penal, fundamentalmente en el Articulo 1°, el cual
literalmente dice: “Nadie podra ser sancionado por una accion u omision que

la ley penal no haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca como delito
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o falta, ni podra ser sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no
haya establecido con anterioridad.

No podra configurarse delito o falta, niimponerse pena o medida de seguridad,

por aplicacion analdgica de la ley penal.”
2.2.2.1.1. Delito de estafa y estafa agravada

Art. 215.- El que obtuviere para si o para otro un provecho injusto en perjuicio
ajeno, mediante ardid o cualquier otro medio de engafiar o sorprender la buena
fe, serd sancionado con prision de dos a cinco afios si la defraudacion fuere

mayor de doscientos colones.

Para la fijacion de la sancion el juez tomara en cuenta la cuantia del perjuicio,
la habilidad o astucia con que el agente hubiere procedido y si el perjuicio
hubiere recaido en persona que por su falta de cultura o preparaciéon fuere

facilmente engafable.

En lo establecido en este articulo se denota que se encuentran los elementos

configurativos del delito de estafa.

El articulo 216 le brinda proteccién a este Derecho; a través de la regulacion
de conductas que puedan poner en peligro o concreta lesion el bien juridico
en comento, en sus agravantes: “El delito de estafa sera sancionado con
prision de cinco a ocho afos, en los casos siguientes: eneste caso en especial
se hace alusion a lo previsto en el numero 3 que dice: “El delito de estafa sera
sancionado con prisién de cinco a ocho afios, en los casos siguientes. (...) 3.-
Cuando se realizare mediante cheque, medios cambiarios o con abuso de

firma en blanco;(...).
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Sobre la forma agravada de comision de la cual se hace mencion y la cual se
constituye bajo el supuesto siguiente: Cuando se realizare mediante cheque,
medios cambiarios o con abuso de firma en blanco. Este apartado contempla

dos diferentes motivos de agravacion:

a) El primero de ellos, se refiere al realizado mediante cheque o medios
cambiarios, castigandose de esta manera los comportamientos en los que, una
persona apoyandose en la apariencia de garantia que inicialmente ofrecen los
documentos a los que hace referencia la ley, crea una ficcion de solvencia que
engafa a otro, llevandole a la realizacién del acto de disposicion causante del
perjuicio. Ademas “en este supuesto caben, todos los casos de creacion de un
titulo falso, alteraciébn de uno existente, falsificacion de firma, cambio de
cantidades, expediciéon de fondos o sin &nimo de pagar, incluyendo los

supuestos de letras de cambio de colusion o vacias”™®.

b) Con abuso de una firma en blanco. Se castigan aqui todos los casos en los
gue una persona firma un documento, total o parcialmente en blanco y otra
persona, que es la que comete el delito, lo rellena, en todo o en parte, en
términos distintos a los autorizados por el firmante, asi como los supuestos en
los que se realizan intercalaciones no previstas, siempre que, en uno y otro

caso, se cause perjuicio.

2.2.2.1.2. Delito de cheque sin provision de fondos

“Art. 243. Sera sancionado con prision de uno a tres afos:

40 Moreno, Cédigo Penal Salvadorefio, 539.
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1. El que librare un cheque sin provision de fondos, o autorizacién expresa

para girar en descubierto.

2. El que librare un cheque y diere contra orden para su pago, Sin causa

razonable manifestada al banco por escrito, o frustrare maliciosamente su

pago; y

3. El que librare un cheque en formulario ajeno, sin tener autorizacién para
ello. En los casos de este articulo la accién penal podra ser intentada después
de los tres dias siguientes al del protesto o su equivalente. El presente delito

es subsidiario frente al tipo de estafa”.
2.2.3. Cbédigo de comercio
2.2.3.1. Delito de cheque sin provision de fondos

El Art. 795 del CC, establece que “el cheque librado por quien no tenga fondos
disponibles en la institucion a cuyo cargo se emite, protestado en tiempo, sera
documento ejecutivo y acarreara a su librador las responsabilidades penales
consiguientes. Si no ha sido protestado en tiempo, el cheque sin provision de
fondos disponibles valdra como documento privado contra su librador sin

perjuicio de la responsabilidad penal’.
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CAPITULO Il

ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL PROBLEMA DE
INVESTIGACION

Este capitulo contiene un analisis juridico doctrinario donde se aborda en un
primer lugar lo relativo a la diferenciacion de los delitos de estafa agravada y
cheque sin provision de fondos, asimismo una posible vulneracion al principio
de legalidad ante la subsidiariedad del delito de cheque sin provision de fondos
en la estafa agravada y una posible vulneracién al principio del Ne Bis In Idem
ante un posible sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria; con el
propésito de cumplir con el objetivo principal que es diferenciar los delitos y

esclarecer la situacion problematica que rodea a estos delitos.
3. Analisis juridico

3.1. Diferencia entre el delito de estafa agravada y cheque sin provision
de fondos

A partir de lo desarrollado en el capitulo anterior, teniendo una claridad sobre
conceptos necesarios para lograr el objetivo que es la diferenciacion; es
preciso sefalar que se observé que los delitos tienen elementos tanto objetivos
como subjetivos similares y que en el devenir del tiempo se ha visto que estos

delitos eran confundidos.

En razon de ello es pertinente hacer una debida diferenciacion de estos
partiendo de un punto esencial en ambos delitos como lo es el bien juridico;
por un lado se tiene que el bien juridico tutelado de la estafa es propiamente

el patrimonio, como ya se dijo es entendido el patrimonio del sujeto pasivo; por
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su parte el cheque sin provision de fondos tutela el orden socio econémico que
reune una pluralidad de bienes juridicos como lo es la fe publica, el orden
econdmico, el patrimonio, el orden social y la confianza publica depositada en

el titulo valor.

Esta diferencia se ve enmarcada en el codigo pues estos estan regulados en
distintos titulos y capitulos; en el caso de la Estafa se encuentra en el titulo VI
denominado de los delitos relativos al patrimonio, capitulo Il de las
defraudaciones en el art. 215y 216 CP y el delito de Cheque Sin Provision de
Fondos se encuentra en el titulo IX denominado delitos relativos al orden
socioecondémico, capitulo Il de las insolvencias punibles en el art. 243; o cual
deja entrever que para el legislador dichas conductas son completamente
diferentes e independientes entre si, esto atendiendo a relevancia juridica de
los delitos, separando de la Estafa Agravada la conducta del libramiento del
cheque sin fondos debido a que como ya se mencion6 el libramiento de este
se volvid habitual debido a la gran facilidad y confianza que brinda este titulo
valor en el @ambito comercial, siendo estas una de las razones por la cual se le

da un trato especial a dicha conducta delictiva.

Otra de las diferencias se encuentran en la forma de ejercer la accién penal
de los delitos, en razon de ello es necesario conocer en gue consiste en primer
lugar la definicion de accion la que se puede definir segin COUTURE, como:
“el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los 6rganos

jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension"4:.

Cuando un ciudadano da aviso de que se ha cometido un delito; se interpone

un aviso o una denuncia, no se esta reclamando formalmente al érgano de la

4l Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil. 4° Ed, (edit BDF, Uruguay:
2010), 56.
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jurisdiccion, la satisfaccion pretension, sino que simplemente se hace de su

conocimiento la infraccion delictual que tienen obligacion de investigar.

Para reclamar a los Tribunales la pretension punitiva, el Estado ha designado
como su representante al Fiscal General, pero existen casos, en que los
particulares puedan ejercer en conjunto con dicho 6rgano la accion penal en
ciertos delitos, dejando que se persigan sélo a instancia de parte interesada,

sin intervencién del Ministerio Publico.

Las leyes procesales han sefialado las formalidades que se tienen por el sujeto
que pretende el ejercicio de la accidon penal, mostrdndose acusador

conjuntamente con el Ministerio Pablico o en su sustitucion.

De acuerdo a lo anterior se tiene que el 6rgano primario fundamental, en el
ejercicio de la accién penal publica lo constituye el Ministerio Publico a través
de la Fiscalia General de la Republica -Art. 193 Ord. 4° CN., y Art. 74 CPP.

Por lo tanto, en campo del Derecho Procesal Penal salvadorefio, se
encuentran reguladas tres modalidades claramente definidas para iniciar el
ejercicio de una accion penal, dichas modalidades atienden su persecucién no
a la comision de determinados ilicitos penales, sino mas bien, a la proteccion
de determinados bienes juridicos y a la pretension de su ejercicio. Las
modalidades del ejercicio de la accion penal se encuentran reguladas en el
Art. 17 CPP., las cuales son: 1) Accion Publica; 2) Accion Puablica Previa
Instancia Particular; y, 3) Accion Privada.

En primer lugar, se tiene “La accion penal publica”, y es aquella que su ejercicio
le corresponde al Fiscal General de la Republica de conformidad al precepto
Constitucional regulado en el Art. 193 num. 3° Cn., que dispone que

corresponde al Fiscal General de la Republica el dirigir la investigacién del
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delito con la colaboracion de la Policia Nacional Civil en la forma que la ley
determine. Por otra parte, los delitos y faltas que son perseguibles por la accién
penal publica, se podria afirmar que son la totalidad de los delitos regulados
en la parte especial del Codigo Penal, salvo los delitos de accién publica previa
instancia particular sefialados en el Art. 27 del CPP., y los delitos perseguibles
por accién penal privada, establecida en el Art. 28 CPP.

En segundo lugar se tiene la modalidad denominada “La accién publica previa
instancia particular”, y es aquella accién que requiere como requisito
indispensable para su ejercicio, la autorizacion de la victima del delito, de su
representante legal o del ofendido segin sea el caso, de ahi que es
Unicamente con la autorizacion expresa de aquella, que se debe de promover
la accion penal por parte del ente juridico gubernamental encargado, que para
el caso también lo es la Fiscalia General de la Republica.

En ese sentido, debe de existir una autorizacion expresa, esta hace relevancia
a que debe constar la misma por escrito y ser agregada a las actuaciones
judiciales para amparar la legalidad del ejercicio de la accion misma, por ende
se entiende que si la victima del delito no da su aval para iniciar la persecucion
de un hecho, todos los actos de policia y fiscalia, anteriores a la autorizacion
adolecen de validez procesal, ya que la intervencién del ente encargado de
proteger a las personas lesionadas por cualquier hecho que constituya delito
de instancia particular, tienen que ser ajeno a toda actividad investigativa ex-
ante al hecho mismo, y su intervencion debe de ser siempre ex-post a la ya

referida autorizacion de la victima.

Finalmente se tiene la modalidad de “la accion penal privada”, y es aquella en
el que el proceso penal para su formacion, excluye totalmente al Ministerio

Publico, por lo que su ejercicio es exclusivo por el particular ofendido, y esta
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es la que particularmente dado en este tema pues interesa. Muchas veces, el
bien juridico tutelado tiene un caracter marcadamente particular, que podria
asegurase que cuando su titular no lo muestra lesionado, en realidad no existe

la lesion?2,

En efecto, en la modalidad denominada Accion Penal Privada, la potestad
represiva estatal esta condicionada por la voluntad del ofendido, a quien la ley
instituye como el titular exclusivo de la accién, ejerciendo un dominio en el
inicio y en el impulso procesal que solo reconoce limites en los principios
constitucionales y procesales, y en la calificacién y resolucion de la causa por

parte del juez.

Al haber analizado los tipos de accion penal se concluye que el delito de Estafa
Agravada se persigue mediante el ejercicio de la accién publica segun lo
establecido en el art. 18 CPP en cambio el Cheque Sin Provision De Fondos
se persigue mediante el ejercicio de la accion privada segun el art. 28 CPP,
siendo esto atendible en razén de la ponderacion de los bienes juridicos
tutelados por ambos, como también se tiene una especial consideracién para
los delitos de accion privada dado que estos se dan mas en las relaciones
entre particulares y en el caso de este delito en relaciones comerciales para el
pago del cumplimiento de una obligacion preexistente.

Para el delito de Estafa como ya se dijo es de accion publica debido a que lo
protegido por este delito son las relaciones que se dan en la sociedad en
general, si bien es cierto este delito se puede ver ejercido tanto en la accion
publica como en la accion privada esto sucedera siempre y cuando este se

enmarque en los casos establecidos en el art. 29 CPP

42 Sebastian Soler, Derecho Procesal Argentino, 2° ed. (Tipografia Editorial, Buenos Aires:
Argentina, 1973), 442.
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Asimismo, el ejercicio de la accion se ve inmerso los requisitos de
procesabilidad que posee propiamente el delito de Cheque Sin Provision De
Fondos al tener este un tratamiento en el ambito mercantil, situacién que toma
preponderancia al momento de presentar la acusacion particular en los
tribunales de sentencia, se realiza un examen de admisibilidad segun lo
establecido en el art. 439 CPP. Es de destacar que el delito de Cheque Sin
Provision De Fondos tiene doble via de protecciéon, es decir un tratamiento
meramente mercantil, ya que, como se dijo el cheque es un titulo valor y un
tratamiento penal que es el que interesa, teniendo en cuenta que no son
excluyentes ambas vias, sino que se pueden ejercer las vias de manera

simultanea.

Es necesario mencionar que ambas figuras se comenten con el elemento

subjetivo denominado dolo, por lo cual es necesario plantear su clasificacion:

Dolo directo: Es aquel, en que la realizacion tipica llevada a cabo, es la
perseguida por el autor; donde lo que importa al sujeto es el resultado que
persigue, existe una intencién, aun cuando la produccion del resultado no se
presente como segura. En otras palabras, el sujeto conoce a plenitud, que se
encuentra realizando los elementos objetivos del tipo, y ademas, quiere

realizarlos.

Dolo indirecto o de consecuencias necesarias: Esta referido a la conciencia y
la voluntad que el autor tiene, no respecto al resultado principal de su plan sino
de aquellos resultados que deben producirse como medios necesarios;
significa que al autor lo que le interesa no es el resultado principal sino las

consecuencias provenientes de este.

Dolo Eventual: Quien realiza la conducta sabe que posible o eventualmente se

produzca el resultado tipico y no deja de actuar frente a ello.

58



Al haber desarrollado esta clasificacién de dolo se establece que existe otra
diferencia de estos dos delitos, es por ello de especial consideracion que en el
caso del delito de Estafa el dolo con el que debe actuar el sujeto activo se debe
de probar, en cambio en el delito de Cheque Sin Provision de Fondos es una
presuncion de derecho que se da desde el momento en que el sujeto activo
libra el cheque. En ese contexto en cuanto a la aplicacion del dolo en el caso
del delito de Estafa el dolo es determinado se puede realizar solo con dolo
directo y en el delito de cheque sin provision de fondos el dolo es

indeterminado puede realizarse con cualquier tipo de dolo.

Por lo tanto, la idea anterior cabe resaltar que esto se enmarca en el art. 4 CP
ya que este prohibe toda forma de responsabilidad objetiva, si bien es cierto
el codigo penal tiene dos modalidades para realizar la accion u omision en el
caso de los delitos en estudio ambos se deben de realizar con dolo siendo esta

una similitud, pero a la misma vez es una diferencia como ya se explicé.

Otra de las diferencias en relacion a estos dos delitos se ve reflejada en cuanto
a la penalidad que tienen establecidos en el Cédigo Penal, esto con relacién
al Principio de Necesidad regulado en el art. 5 CP, debido a que el legislador
ha tomado el delito de Cheque Sin Provision de Fondos como un delito menos
grave al establecerle una pena que oscila entre 1 a 3 afios de prisién y en el
caso del delito de Estafa Agravada N°3 como un delito grave con una pena
gue va desde los 5 a 8 afios de prision siendo estas penas principales para
cada delito de conformidad a los art. 45 y 47 ambos del CP y es a raiz de ello
se puede observar otra diferencia entre estos dado que el delito de Cheque
Sin Provisién de Fondos al tener dicha penalidad se considera como un delito
excarcelable ya que por estos delitos menos graves no se puede dictar orden
de captura administrativa, es decir que el procesado puede permanecer

mientras se tramita el proceso en libertad , no se le puede aplicar ninguna
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medidas sustitutivas o alternativas a la detencion provisional de acuerdo al
articulo 332 inc. final CPP.

Al continuar con el desarrollo de las diferencias se encuentra una en relacion
al perfeccionamiento o consumacion del delito, tomando en consideracion lo
establecido en el art. 62 CP en cuanto a que son punibles los delitos
consumados; es asi que en el delito de estafa se perfeccionara cuando se
haya ocasionado la defraudacion o el perjuicio en el patrimonio de la victima,
es decir que exista un detrimento econdmico cuantificable y que exista un
provecho injusto por parte del sujeto activo, por otra parte, en el delito Cheque
Sin Provisiéon de Fondos se tiene como consumado desde el momento en que

el cheque es librado por el sujeto activo sin que este tenga fondos.

Para finalizar las diferencias que existen entre estos delitos se tienela finalidad
gue persiguen, dado que esta es distinta, en el caso del delito de Estafa lo que
se persigue es el engafo y el provecho injusto para si o para un tercero, en
cambio en el delito de Cheque Sin Provision de Fondos se persigue el pago

de una obligacién preexistente.
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DIFERENCIAS

DELITOS
CHEQUE SIN
ESTAFA AGRAVADA
PROVISION DE
ART. 216.3
FONDOS
DIFERENCIAS
Bien Juridico Patrimonio. Orden Socioecondmico.

Ejercicio de la accion

Accion Publica.

Accion Privada.

Elemento subjetivo=

El dolo es determinado y

El dolo es indeterminado

Dolo se realiza con dolo |y se puede realizar con
directo. cualquier tipo de dolo.
Penalidad Es un delito grave con | Es un delito menos grave

una pena de 5 a 8 afios
de prision.

con una pena de 1 a 3

afos de prision.

Perfeccionamiento o

Consumacion del

Se consuma cuando se

haya ocasionado la

Se consuma desde el

momento en el que se

delito defraudacion 0 el | libra el cheque por el
perjuicio en el | sujeto activo.
patrimonio del sujeto
pasivo.

Finalidad gue | El engafio y el provecho | EI pago de una

persigue injusto para si o para | obligacidén preexistente.

una tercera persona.
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3.2. Posible vulneracion del principio de legalidad ante la subsidiariedad
del delito de cheque sin provision de fondos en la estafa agravada

Este principio se encuentra inmerso en el concurso aparente de leyes o
normas penales (como también se le llama), se produce cuando a un mismo
hecho, en apariencia se le pueden aplicar mas de un precepto juridico penal,
pero solo uno de ellos puede serlo. El problema se suscita por la circunstancia
de que aparentemente esos preceptos contienen elementos objetivos muy
similares, y que si se comete el error de realizar un analisis incorrecto y
cualquiera o todas las normas concurrentes se podrian aplicar; sin embargo,
uno de ellos ofrece aquellos elementos que son mas especificos y que, por lo

tanto, solo esa norma o precepto es aplicable al caso concreto.

Es menester aclarar que no se desarrollara todo lo relativo al concurso
aparente de leyes, como lo es el principio de especialidad y el principio de
subsuncién que son los otros dos principios que comprende el concurso
Parente de normas, esto en razon a que lo que interesa discutir en este trabajo

es lo relativo a el principio de subsidiariedad.

No obstante, ese analisis muchas veces representa cierta dificultad, en virtud
de lo cual la doctrina moderna ha elaborado ciertos criterios para la solucion

de esta problematica.

Por lo tanto, se exponen que: “Hay concurso aparente de leyes o normas
penales, cuando una misma conducta delictiva cae o esta comprendida por
dos 0 mas preceptos legales que la regulan, pero un precepto excluye a los

otros en su aplicacion al caso concreto.”

De aqui se deduce los dos presupuestos para que exista el aparente concurso

de normas: Que una misma accién sea regulada o caiga bajo esfera de
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influencia de dos o mas preceptos legales; y Que uno de estos preceptos
excluya la aplicacion de los otros al aplicarlo al caso concreto. Segun el
maestro hispano Federico Puig Pefia, en este Ultimo presupuesto se encuentra
la diferencia entre el concurso de leyes o normas penales y el concurso de
delitos, que pueden tener cierta similitud ficticia, puesto que también un mismo
hecho provoca la concurrencia de dos o0 mas preceptos pero en el concurso
ideal de delitos estos preceptos 0 normas penales son compatibles entre si,
mientras que en el concurso de leyes éstas se excluyen entre si, o se aplica

una norma o se aplica otra, no pueden aplicarse todas al mismo tiempo.”*3

Ahora bien, como ya se dijo anteriormente solo se hablara sobre el principio
de subsidiariedad, por lo cual Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia
Aran al respecto comentan: “El precepto subsidiario se aplicara solo en
defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea
esta tacitamente deducible. La norma subsidiaria se utiliza cuando la principal

no es aplicable.”*

Por su parte los autores indican: “Esta subsidiariedad puede ser expresa,
cuando un concreto precepto penal condiciona su propia aplicacién a que el
hecho previsto en él no constituya un delito mas grave o esté incluido en otra
norma; la subsidiariedad también puede admitirse en forma tacita, aunque en
este Ultimo supuesto pueden surgir dudas acerca de si se esta ante preceptos
principales o subsidiarios.”**Aqui la norma pone de manifiesto que no pretende

ser aplicada cuando concurre otra posible calificacion juridico penal mas grave

48 Héctor Anibal de Ledn Velasco, y José Francisco de Mata Vela, Derecho penal
guatemalteco: parte General y especial, (Universidad de Guatemala, Guatemala, 2016), 101.
44 Francisco Mufioz Conde y Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal Parte General, 6ta
edicion, (Tiran Lo Blanch, Espafia: 1989), 472.

45 José Luis Diez Ripollés el at, Manual de Derecho Penal Guatemalteco. (Artemis Edinter,
Guatemala: 2001), 513 y 514.
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del hecho por constituir éste una forma de ataque mas intensa o acabada del

mismo bien juridico.

Por tanto, se puede decir que una relacién de subsidiaridad se cumple cuando
un tipo penal soélo sea aplicable en defecto de otro o sea que su aplicabilidad
esta condicionada a la no aplicacion de otro tipo penal. La subsidiariedad
puede ser expresa o tacita, segun esté ordenada en la ley o deba ser deducida
ésta mediante interpretacion. La subsidiaridad expresa, es la que esta
claramente consignada en la ley; mientras que la subsidiaridad tacita es la que

se deduce por medio de la via interpretativa.
El principio de subsidiaridad se rige por las siguientes normas?:

a-La ley subsidiaria sélo adquiere valor en el caso de que la otra, no deba

aplicarse.

b- Son formas relativamente subsidiarias las de aquellos tipos que deben ser

aplicados “siempre que el hecho no importe un delito mas grave”.

c-Los casos de subsidiaridad tacita, en cambio deben ser resueltos en virtud
de la interpretacion teleolégica de la ley. Como el caso de los delitos de peligro

son frecuentemente subsidiarios frente a los denominados de lesion.

Segun el andlisis realizado a los elementos antes expuestos, se puede
establecer que el principio de subsidiaridad se ve inmerso en el concurso
aparente de leyes, siendo aqui donde puede existir una vulneracion al principio
de legalidad, motivo por el cual se relaciona intimamente con el principio.

Como ya se menciono el principio de subsidiariedad puede ser tanto expreso

46Jeovanny Joel Hernandez Sanchez “Investigacion juridica” Revista de Derecho Vol. 36, No.
1-(2015): 51.
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como técito, aplicAndose para el caso del interés de forma concreta, tal como
lo establece el art. 243 inciso final del CP de forma expresa.

En ese sentido, este analisis surge la problemética en cuestion, por lo cual
podria cometerse un error al momento de tipificar la conducta de la norma
penal, esto en virtud de poseer elementos comunes ambos preceptos legales,
entendiéndose los delitos de Estafa Agravada del art. 216 No.3 CP y Cheque
Sin Provisiéon de Fondos. En otras palabras, una vez iniciado el proceso penal
al momento de realizar el analisis intelectivo del paramento de tipicidad podria
genera una vulneracion al principio de legalidad. Esto en relacién con lo que
ya se mencion6 que ambas conductas tienen diferencias muy marcadas,
siendo mas especificamente en el ejercicio de la accién penal y el bien juridico
que tutelan, es aqui donde se puede decir que la subsidiariedad expresada en
el art. 243 inciso final CP no tiene sentido de ser, ya que dicho precepto se
encuentra regulado de manera autbnoma por lo que provoca la disyuntiva al

momento de aplicar las normas.

Es asi que, al momento que el legislador establecié la subsidiariedad del delito
de cheque sin provisién de fondos al delito de estafa agravada del art. 216 No.
3 del CP, aqui vulnero el principio de legalidad, debido a que no podria
aplicarse dicho principio dado a las reglas contenidas en el cédigo procesal
penal, es decir, no se podria realizar un cambio en el ejercicio de accion penal
de privada a publica por ser diferentes procedimientos penales como se

desarrollo en el ejercié de la accion penal en el apartado anterior.

Desde este punto de vista es menester analizar el segundo parametro que se
menciona es decir, el bien juridico tutelado ya que estos son diferentes, es de
tomar en consideracion que el engafio no esta presente en el delito de cheque

sin provision de fondos, por lo cual al faltar este elemento no podria remitirse
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al delito de estafa, ya que en el delito de cheque sin provision de fondos se
requiere el titulo valor perfeccionado, pero en el delito de estafa del art. 216
No. 3 del CP, el titulo valor de cheque es solo un medio de engafio para

realizarla.

Asimismo, esta subsidiariedad como ya se dijo no tiene razén de ser dado que
el principio de subsidiariedad establece que el precepto principal es el
aplicable (entiéndase este en donde se establece el principio de manera
expresa) que es en el caso de este codigo en el art.243 inc. final del CP, sobre
el precepto subsidiario (al cual remite el principio) siendo este caso el art. 216.3
del CP, pero como ya se plante6 son dos figuras autonomas y los elementos
configurativos de los delitos son diferentes, en la practica no podria realizarse
dado que se requeriria una conversion de la accibn como requisito para
proceder y al realizarse la accion de librar el cheque sin provision de fondos
existir un engafio por parte del sujeto activo, situacién que no establece el tipo

objetivo ni subjetivo del delito.

También es de tomar en cuenta una regla inmersa en este principio, la cual es
que el precepto al que remita la subsidiariedad no debe ser mas grave, esto
en relacion a la penalidad que tiene ambos delitos, es decir que la
subsidiariedad de una norma a otra no debe elevar la penalidad de la conducta,
situacion que no se cumple entre estos dos delitos ya que la Estafa Agravada
establece una pena que oscila entre 5 a 8 afios de prision, y es aqui donde se

denota que no cumple con este requisito del principio.

Hay que tomar en cuenta que dicha subsidiariedad solo sera aplicable cuando
resulte inaplicable la ley principal y analizando la tipicidad de la conducta
resultare un afectacion mas intensa del bien juridico interfiriendo a la que

abarca un afectacion de menor intensidad, siendo que en el caso de los delitos
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en estudio como ya se explico tiene diferente bien juridico no podria ser
aplicable pero hay que traer a colision que si la conducta de librar el cheque
sin provision de fondos se realiza con engafo, esto no convertiria la conducta
en Estafa, porque siempre quedaria desplazada frente al delito de cheque sin

provision de fondos.

Asimismo, el solo libramiento de cheque y aun existiendo engafio, no podria
ser constitutivo de Estafa Agravada, tiene que haber un perjuicio en el
patrimonio de la victima, es decir, una perdida en el patrimonio del sujeto
pasivo al activo y sin este elemento objetivo del tipo, dicha aplicacion no se

materializaria.

3.3. Posible vulneracion del “Non bis in Idem o Ne Bis In Idem” ante una

sentencia absolutoria o sobreseimiento de los delitos

Antes de iniciar este punto de analisis es pertinente que se dé un breve
examen a la figura del principio del Ne Bis In Idem o Prohibicién del doble
juzgamiento, esto con el fin de tener una mejor base a la hora de realizar el

analisis de lo que respecta al trabajo que se ha realizado.

Para iniciar con el examen de dicho principio es necesario definir que es o que

se entiende por ne bis in idem o non bis in idem.

Por lo tanto, “El conjunto de garantias basicas que rodean a la persona a lo
largo del proceso penal, se completa con el llamado ne bis in idem, segun el
cual el Estado no puede someter a un proceso a un imputado dos veces por

el mismo hecho, sea en forma simultanea o sucesiva”’

47 Alberto Martin Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal (Editorial Ad-Hoc, Buenos
Aires: 1999), 167.
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Por lo cual se puede decir que el principio de non bis in idem, desde su
concepto elemental, significa que nadie puede ser juzgado ni castigado dos
veces por el mismo hecho. Se trata de una regla general del Derecho conforme
a la cual “los poderes publicos no pueden castigar mas de una vez las
infracciones en las que se aprecie identidad de sujeto, por un mismo hecho e

infracciones que protejan un mismo bien juridico™?8

En definitiva, lo que se persigue con la garantia analizada, es evitar un doble
proceso y una doble sancién que resulta desproporcionada a un mismo sujeto
por un mismo hecho y mismo fundamento. Lo cual se conoce como la triple
identidad.

Con respecto a las tres identidades que deben presentarse necesariamente
para que el principio pueda aplicarse, es necesario hacer una breve mencion

de las mismas.

Identidad de Sujeto: Cuando se hace referencia al elemento de identidad de
sujeto, se expresa la imposibilidad de que recaigan dos 0 mas sanciones sobre
el mismo sujeto en quien ya ha recaido una sancion anterior por un mismo
hecho y fundamento. Asimismo, tomando en cuenta el contenido procesal del
principio, tampoco es posible que se sigan dos 0 mMAs procesos -en
consecuencia, dos persecuciones- paralelos por un mismo hecho vy

fundamento.

Identidad de Hecho: Asimismo, los hechos por los cuales se pretende volver a

perseguir o sancionar al sujeto deben ser los mismos por los que se le

48 Paula Ramirez Barbosa, “Los Fundamentos del Principio del Non Bis in Idem en el Derecho
Espafol y Colombiano” Revista Dos Mil Tres Mil. Vol. N° 10. Ed., Colombia, (2006): 54.
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sancion6 en la ocasion anterior o por los que se le est4 persiguiendo o

procesando en ese momento.

Identidad de Fundamento: La identidad de fundamento constituye el elemento
principal de este principio, hace referencia principalmente al bien juridico o al
interés que busca proteger la norma. En ese sentido, se sabe que, en principio,
toda norma tiene como finalidad salvaguardar determinado bien juridico,
debido a ello, el Estado solo tiene una oportunidad de perseguir o sancionar la
vulneracion del mismo. Ello, en razén de que existen hechos que, a su
realizacion, consiguen lesionar mas de un bien juridico; los cuales pueden ser
tutelados por mas de una norma. Asi, lo que pretende es que, si un mismo
hecho se persigue o sanciona mas de una vez, puede hacerse en ocasion a la
proteccion de diferentes bienes o intereses juridicos; nunca por el mismo

objeto de proteccidn.

Ahora bien, los requisitos que segun la jurisprudencia salvadorefia se deben
de tener en cuenta para que se configure dicho principio.

“es importante hacer énfasis que para encontrarse frente a un supuesto de
doble juzgamiento es preciso reunir ciertos requisitos: a) que se trate del
mismo sujeto activo; b) que sea la misma victima; c) que se procese por el
mismo delito; d) que se trate de un proceso valido; y €) que haya recaido

resoluciéon de caracter definitivo.

El principio de prohibicion de doble juzgamiento goza de reconocimiento en el
sistema juridico salvadorefio a partir del articulo 11 de la Constitucion, el cual
prescribe que “ninguna persona puede ser (...) enjuiciada dos veces por la
misma causa”; asimismo, en la legislacion procesal penal se retoma esa
garantia en el articulo 7 al disponer que “Nadie sera perseguido penalmente

mas de una vez por el mismo hecho...”.
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Adicionalmente, se encuentra contenido en el articulo 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.4 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que sefalan la imposibilidad de ser

juzgado por los mismos hechos sobre los que exista ya sentencia firme.

Asi, el enjuiciamiento al que alude la Constitucion —para los efectos de la
pretension en analisis- se refiere a la persecucion penal por si, de manera que
lo esencial es la existencia de un acto de autoridad mediante el cual se sefiale
a la persona como autora o participe en una infraccion penal y que tienda a
someterla a un proceso. De tal forma, puede sostenerse que la finalidad de la
categoria constitucional en mencidén es resguardar a las personas de las
restricciones que provoca un nuevo proceso penal, cuando otro sobre el
mismo objeto esta en trAdmite o bien haya sido agotado. Para que opere la
prohibicion de doble juzgamiento, es necesario definir si, a partir de los actos
de autoridad realizados en cada caso concreto, puede concluirse que se ha
dado la tramitacion de un proceso cuyo objeto ha sido dirimido en otro proceso
ya concluido, o bien, la sustanciacion simultdnea de procesos con objeto
idéntico.

Por consiguiente, si un proceso ha concluido por una resolucién que no decide
sobre el fondo, sefalando causas que imposibiliten proseguirlo, cuando hayan
desaparecido tales obstaculos procesales, es posible iniciar un segundo
proceso, sin que con ello se contravenga el principio de prohibicién de doble
juzgamiento, pues el proceso original, por razones juridicas previamente
calificadas, perderia su validez, de manera que, ajustandose a las reglas

establecidas por ley, podria incoarse otro proceso”*°

49 Sala de lo Constitucional, Habeas Corpus, Referencia: 120-2008 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2011).
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Una vez analizado en que consiste y los elementos que configuran el principio
del Ne Bis In idem se pasara a realizar el analisis correspondiente; se parte de
la idea que el Derecho Penal es la ultima ratio y este se rige por el principio de
legalidad el cual estd inmerso en todos los procesos tanto penales como civiles
y mercantiles, esto en relacién al doble tratamiento que tiene la figura del
Cheque sin Provision de Fondos.

Ya que en este doble tratamiento se observa que podria configurarse el
principio en mencion, y es al momento de iniciar las acciones donde se debe
de realizar un analisis para determinar si ya existe un proceso fenecido y al
iniciar uno nuevo pueda configurarse la triple identidad que menciona la
doctrina. Esto en razon que se entiende que el ne bis in idem se puede
configurar en procesos de distinta materia, es decir, que la competencia en
cuanto a materia si da cabida a que exista un doble juzgamiento como es el

caso en estudio.

A raiz de la idea anterior es necesario analizar como se podria configurar la
triple identidad o los elementos que menciona la jurisprudencia nacional en el
caso del delito de Cheque Sin Provision de fondos regulado en el art. 243 CP

y el Cheque Sin Provision de Fondos disponibles regulado en el art. 795 CC.

Por otra parte, con el primero de los elementos segun la doctrina se debe de

hablar de la identidad en el sujeto:

En cuanto a este punto como ya se mencion0 con anterioridad, este radica en
gue hay igualdad en la persona que libra el cheque sin provision de fondos, es
decir que independientemente de la via que se inicia ya sea civil o penal, la
persona que realizo la accion sera la misma sobre la que recaiga el
cumplimiento de la obligacion civil o de la responsabilidad penal que lleva

aparejada la responsabilidad civil. Es asi que se ve reflejado el elemento en
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cuestion. Lo cual tendrd una mayor explicacion una vez analizado todos los

elementos configurativos.

Ahora bien, en cuanto al segundo elemento que es la identidad de hecho, aqui
se observa que la doctrina es al cuadro factico de la acusacién o de la
demanda, es por ello que al momento de librar el cheque sin fondos, este
cumplira requisitos de forma y tiempo similares y son estos requisitos que se
plasmaran en la relacién circunstanciada de hechos los cuales no van a variar,
a su vez va a recaer sobre el mismo medio en este caso el titulo valor cheque,

el cual cumplira con los requisitos que la ley establece segun el art. 793 CC.

Como tercer elemento segun doctrina la identidad en el fundamento esta sera
entendida como una igualdad en la proteccion del mismo bien juridico o que el
interese perseguido sea el mismo, en el caso en concreto lo que se busca es
proteger la credibilidad del titulo valor y a su vez la proteccién del orden
socioecondémico, entendiendo que el orden socioecondémico tiene inmerso en

si varios bienes juridicos protegidos

Es necesario analizar los elementos que segun la jurisprudencia emitida por la
Honorable Sala de lo Penal complementan la configuracion del principio que
son diferentes a los ya planteados por la doctrina que serian:

Que sea la misma victima: por cuanto esta sera la persona que se le deba la
cantidad estampada en el cheque librado ya sea total o parcial. Independiente
bajo que modalidad haya sido librado.

Que se trate de un proceso valido: es decir que el proceso haya estado
apegado a todas las garantias y principios previstos por la ley para resguardar
la seguridad juridica de los sujetos procesales, en el caso en concreto el

Caddigo Procesal Civil y Mercantil regula el proceso ejecutivo para exigir el
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pago, y en el proceso penal mediante el ejercicio de la accion privada la
punicion de la accion dolosa y la responsabilidad civil.

Que haya recaido en resolucién de caracter definitivo, es decir, que tenga
caracter de cosa juzgada. Por cuanto se inicia, sigue y fenece un proceso civil
y mercantil para exigir el pago, se entendera que no se puede iniciar un
proceso penal en el cual se reclame responsabilidad civil, ni realizar de manera
conjunta los procesos exigiendo el pago y la responsabilidad civil. No podra

promoverse simultdneamente en ambas competencias.

Es por estas razones que no se pude iniciar dos diferentes procesos aun
siendo de distinta materia en el cual sea la misma persona a quien ya sea se

demande o se le impute un delito.

Ahora bien, se analizara lo relativo a la posible existencia de una vulneracion
del Principio de Ne bis In idem ante una sentencia definitiva ya sea absolutoria
regulada en el art. 398 del CPP o un bien un sobreseimiento definitivo regulado
en el art. 350 del CPP, pues como se sabe estas dos figuras poseen o
adquieren calidad de cosa juzgada una vez transcurrido el plazo para

interponer el correspondiente recurso y se declare ejecutoriada la resolucion.

En razén de ello y en vista que ambos delitos utilizan como un medio el titulo
valor cheque para realizar la accidén dolosa, se hace presente la idea que se
tiene hasta el momento que es la existencia de la triple identidad que establece
la doctrina para que se configure el principio del Ne Bis In idem.

En ese orden de ideas es de analizar como es que se configura la triple
identidad en este caso en concreto, por un lado, se tiene el delito de Estafa
Agravada mediante el uso de cheque previsto y sancionando en el art. 216 No.

3 del CP y por otro lado se tiene el delito de Cheque Sin Provisién de Fondos.
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La primera de las identidades que se menciona tanto la doctrina como la
jurisprudencia que es el “eadem personae” o igualdad de sujeto, en este caso
la persona que realice la accion delictiva ya sea una Estafa Agravada mediante
el uso de cheque o un delito de Cheque Sin Provisién de Fondos, si bien es
cierto esto dependera de la calificacion juridica que le dé la representacion
fiscal al iniciar un proceso por el delito de Estafa o la calificacion que le de él
acusador en un proceso iniciado como cheque sin provision de fondos; es decir
gue la persona que libre o extienda el titulo valor de cheque, que en este caso
dicho titulo valor es el medio para llevar a cabo la accion delictiva por parte del
sujeto activo, en ambos casos sera la misma persona por lo cual se tendria
por establecida la primera de las identidades para configurar el principio en

discusion.

No solamente es necesario la igualdad en la identidad de la persona, por lo
cual también debe de existir la segunda identidad que es el “eadem res” o
identidad de hechos, como ya se menciond esta identidad va dirigida a la
igualdad en los hechos o mejor dicho igualdad en la relacién circunstanciada
de hechos o fundamento factico de la acusacién, con lo cual se quiere decir
qgue en el caso en discusidon que son los delitos mencionados anteriormente,
habria una igualdad tanto en la fundamentacién factica de la acusacion fiscal
como de la acusacion privada realizada por el acusador, como también en este
caso existiria igualdad en el medio utilizado para el cometimiento de los ilicitos
penales en cuestion, dicho medio es el cheque, el cual seria el mismo en
ambas circunstancias recordando que cada cheque tiene un numero de serio
distinto y unico por lo cual es de tener gran cuidado con ese detalle pues si la
serie del cheque librado no coincide en ninguno de los dos procesos no se
estaria presente a una identidad de fundamento pues al ser de diferentes
series obviamente significa que es diferente titulo valor por lo cual se estaria

frente a la existencia de un nuevo delito.
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Como tercera identidad se tiene el “eadem causa petendi” o identidad de
fundamento o también conocida como identidad de pretension, en esta
identidad lo que se requiere es que los intereses o bienes juridicos protegidos;
si bien es cierto que los delitos estudiados poseen distinto bien juridico y son
calificados de distinta manera, por lo cual se podria decir que esta identidad
no se cumple, pero es de tener en cuenta lo establecido en el art. 9 del CPP
cuando la unica persecucion que es el mismo principio de Ne Bis In Idem,
donde menciona que aunque se cambie su calificacion juridica no es

procedente la doble persecucion.

En ese orden de ideas, se puede expresar que, si puede existir la tercera
identidad puesto que los intereses perseguidos al iniciar la acciéon penal en
ambos delitos en la punicion por parte del Estado de las conductas dolosas
realizadas por los sujetos activos de los delitos, aun cuando poseen bienes

juridicos tutelados distintos.

Asimismo, se debe de tener en cuenta los elementos mencionados por la
Jurisprudencia, es decir que como se ha ido desarrollando el presente trabajo
debe de ser la misma victima, en el caso en concreto la victima sera el
beneficiario del titulo valor de cheque, recordando que este es el medio para
realizar la accion delictiva, por lo cual se cumpliria este elemento dado por la

jurisprudencia.

Aunado a ello la jurisprudencia dice que debe de recaer sobre una resolucion
de caréacter firme, es aqui donde entraria lo respectivo a la existencia de una
sentencia absolutoria 0 de un sobreseimiento Definitivo, puesto que estas
resoluciones adquieren la calidad de cosa juzgada, una vez transcurrido el
plazo para interponer el respectivo recurso y este no fue interpuesto se debe

de declarar ejecutoriada la resolucion, y es en este momento que adquiere la
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calidad de resolucion firme; en otras palabras al haber una sentencia
absolutoria 0 un sobreseimiento por el delito de Cheque Sin Provision De
Fondos, no se podria iniciar y seguir un proceso por el delito de Estafa

Agravada Mediante el uso del titulo valor de Cheque.

Acorde al ultimo elemento que menciona la jurisprudencia en cuanto a que se
debe de tratar un proceso valido, ambos procesos estan regulados en el codigo
procesal penal de cédmo se iniciara, seguira y culminara cada uno de los
procesos, recordando que los delitos poseen distintos procedimientos debido
al tipo de ejercicio de la accion penal, asimismo estos procesos estan
revestidos por garantias y principios que se encuentran regulados en el Codigo
Procesal Penal. Por lo cual un proceso en el que no se sigan dichas garantias

y principios sera anulado, y dicha nulidad no puede constituir un proceso valido

Por lo cual, segun el criterio en este capitulo, se puede concluir que
efectivamente existen elementos objetivos y subjetivos similares en los delitos
de Estafa Agravada del articulo 216 N° 3 CP, y el delito de cheque sin provision
de fondos regulado en el articulo 243 CP, pero de la misma forma existen
marcadas diferencias como lo son: el bien juridico protegido, la accién penal,
el elemento subjetivo dolo, la penalidad, el perfeccionamiento o consumacion
del delito, y la finalidad que persiguen, tal como se ha mencionado el desarrollo
en este capitulo, pudiendo asi determinar con mayor claridad al momento de

establecer cualquiera de los dos tipos penales.

Por otra parte, se refiere a la posible vulneracion al principio de legalidad ante
la subsidiariedad del delito de Cheque sin Provisién de Fondos establece en
el articulo 243 CP la subsidiariedad al delito de Estafa Agravada del articulo
2016 N2 3 CP, lo que permite la posibilidad de encajar en la figura del concurso

aparente de leyes, lo que podria dar la apertura a una vulneracion al principio
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de legalidad, y llevar a caer un error al momento de la tipificacion del mismo
sino se tiene en cuenta los elementos como el engafo de la Estafa y el

perfeccionamiento del delito de Cheque Sin Provisién de Fondos.

Finalmente se refiere a la posible vulneracién al Principio de “non bis in idem
0 nebis in idem" ante una sentencia absolutoria 0 un sobreseimiento definitivo
por alguno de los delitos, debe tenerse en cuenta que debe aplicarse
identidades y requisitos como los que la jurisprudencia desarrolla, los cuales
se ha analizado en el presente capitulo, teniendo en consideracién que el
Derecho Penal es la ultima ratio, por lo que se ha establecido que el proceso
civil y mercantil regula el proceso ejecutivo para exigir el pago, y en el proceso
penal mediante el ejercicio de la accion privada la punicion de la accion dolosa
y la responsabilidad civil.
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE ENTREVISTAS

En este capitulo se plantea los resultados obtenidos de la investigacion de
campo realizada, mediante el instrumento de investigacion denominado
entrevista; las cuales seran objeto de analisis y confrontacion que permitiran
concluir con las ideas que se han planteado en el desarrollo de la investigacion
dichas conclusiones atenderan a los objetivos perseguidos con este trabajo de
grado. El propésito de este capitulo es determinar a través de los resultados
obtenidos si existe la vulneracién al principio de legalidad por la subsidiariedad
del delito de cheque sin provision de fondos ante el delito de estafa; asimismo,
se determinaré si es posible que se lesione el principio del Ne Bis in idem ante
una sentencia Absolutoria o sobreseimiento desde su experiencia de los

entrevistados a partir del ejercicio de sus funciones.

4. Andlisis e Interpretacion

En el presente trabajo de Investigaciébn se hizo uso de una estrategia
metodoldgica exploratoria, descriptiva y explicativa al objeto de estudio, que
por sus caracteristicas y de acuerdo a los objetivos planteados, es importante
el aporte de doctrinarios juristas que sirvan de eje para determinar la
aplicabilidad del tema de investigacion “El Principio de Legalidad en el delito
de Estafa Agravada del articulo 216 N° 3 del Cdédigo Penal .y su diferencia con
del delito de Cheque Sin Provision De Fondos” utilizando como unidades de

analisis La Constitucion, Codigo Penal, Cdodigo Procesal Penal y Cddigo de
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Comercio; asimismo, el método de investigacion utilizado en este trabajo de
investigacion es el Método Teodrico, método de andlisis y sintesis y método
deductivo. Por lo cual se auxiliara de la técnica de la entrevista, por lo cual se
entrevistara a 1)Agente Auxiliar del Sefior Fiscal General de la Republica, de
la Unidad de Delitos de Patrimonio Privado y Propiedad Intelectual, Oficina
Fiscal de Santa Tecla, Lic. Ricardo Manrique Arana Lozano y 2) Juez
Presidente del Tribunal Primero de Sentencia de Santa Tecla, Lic. José Alberto
Franco Castillo plantea objetivos generales y especificos, a lograr al final de
este, como investigadores se plantea los problemas mas destacados del tema
de investigacion. (ver Anexo 1)

Cabe aclarar que solo se analizaran las preguntas y respuestas mas
relevantes con relacién al tema de investigacién y los tres ejes tematicos que
se ha ido desarrollando a lo largo de este trabajo, que fueron realizadas a los

entrevistados.

Respecto a la pregunta ¢Qué es lo que representa el Principio de Legalidad
en el ambito penal para su persona? Los entrevistados mencionaron: segun el
agente fiscal. “Es un principio que rige dentro del proceso penal el cual
establece que las cosa deben hacerse conforme se han establecido en la
ley,(...) es decir los pasos que debe sequir la persona que ejerce el poder
soberano de accién penal, y de ese ambito no puede salirse, todo debe de ir
bajo este principio, este principio a su punto de vista esta por encima de
cualquier otro principio, pues es de este que depende todo, pues si este
principio se vulnera, el proceso se vuelve nulo.”; por otra parte el Sefior Juez
manifestd: “Es una garantia penal minima como lo establece el cédigo penal,
en la dogmatica penal es uno de los elementos que establecen dentro de la
legalidad del derecho penal porque tiene que ser una ley previa, escrita y

estricta, (...) de ahi que el aplicador no puede hacer analogia o hacer algtn

79



tipo de interpretacion sobre la norma aplicable al caso sino que debe ser una

norma especifica y concreta.”

Segunel andlisis el principio de Legalidad rige todo el ordenamiento juridico y
que este representa una garantia minima con la que se protege la seguridad
juridica; es decir, que en un proceso que no se rija por este principio sera nulo;
a su vez la ley tiene que poseer las caracteristicas que esta sea previa, estricta

y escrita.

Respecto a la pregunta ¢ Qué elementos segun su criterio son indispensables
para que se configure la Estafa Agravada regulada en el art. 216 No. 3? Para
el agente fiscal “existen cinco elementos fundamentales que debe contener el
delito de estafa, los cuales son: ardid, engafio, error, disposicién patrimonial y
el perjuicio, si uno de ellos falta no se configura dentro de una estafa.” Y segun
el Sefior Juez: “(...) el provecho injusto que se puede considerar también como
animo del delito, (...) Mediante un ardid engafio es el elemento subjetivo del
tipo, es el animo de lucro, (...), el engafio es una conducta del estafador o la

labia que tiene para realizarlo, (...).”

Segun el andlisis de la pregunta anterior para que se configure el delito de
estafa se requiere de ciertos elementos tanto objetivos como subjetivos, debe
de existir un desplazamiento patrimonial del sujeto pasivo al sujeto activo, es

por ello que al faltar uno de ellos no se podria tipificar como Estafa.

En cuanto a la pregunta ¢ qué elementos segun su criterio son indispensables
para configurar el delito de cheque sin provision de fondos?, el agente fiscal
manifesto: “(...) los elementos serian el libramiento sin conocimiento, (...)."
Para el sefior juez: “Entregarle una cantidad de dinero a otra persona mediante
un titulo valor que seria el cheque y que reunir todas las caracteristicas. El

elemento subjetivo es el dolo que él tiene de que el cheque no tiene fondos.
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Se podria decir que también hay un engafio como elemento subjetivo porque
el sujeto activo sabe que la cuenta bancaria o tiene fondos y siempre libra el

cheque. (...)".

Segun el analisis para que se configure el delito de Cheque Sin Provisién de
fondos al ser un delito de mera actividad, el simple libramiento del cheque con
el conocimiento que la cuenta correntista no tiene fondos se tiene por
consumado el delito después de tres dias de protestado el cheque se puede
ejercer la accion penal siendo este un requisito de procesabilidad.

En cuanto a la pregunta ¢A su criterio existe alguna diferencia entre el delito
de Estafa Agravada con relacién al delito de Cheque sin Provision de Fondos?
Para el agente fiscal “(...) en el delito de cheque sin provision de fondos se

pena la accion de que se realice un desembolso que nunca llega.

Pasaria a estafa en el momento en que se consulta a la institucion financiera
a través de un estado financiero y se verifica que se giré un cheque por una
cantidad que nunca existio en esa cuenta bancaria en un tiempo prudencial a
la fecha del libramiento del cheque, es decir que existe un engafo y la persona
que recibe caen en el error(...)” Y segun el Sefior Juez: “en el delito de estafa
su bien juridico protegido es el patrimonio directamente del sujeto pasivo en
cambio en el delito de cheque sinprovision de fondos el bien juridico es el
orden socio econdémico(...), hay una distincion bien marcada entre lo que es
un delito de estafa con un cheque sin provisién de fondos. El delito de cheque
es un delito de mera actividad porque basta con librar el cheque, la persona
dolosamente con el conocimiento y la voluntad de que sabe de qué la cuenta
corriente no tiene fondos y no obstante libra el cheque y se lo extiende al
librado, cuando este lo recibe este de buena fe cree que la cuenta tiene los

fondos, en este momento se consuma porque ya entra la operacién frente a
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una tercera persona que le esta creando una afectacion, pero a diferencia del
delito de cheque en este no hay un desplazamiento del patrimonio al sujeto
activo, (...) en el caso del delito de estafa es un delito de resultado tiene que
haber un perjuicio econémico en contra de la victima, cuando se consuma el
perjuicio y hay un desplazamiento del patrimonio del sujeto pasivo al del sujeto
activo en ese momento se perfecciona y se consuma. Uno es accion publica 'y

otro es accion privada, (...)".

Segun el andlisis en la anterior pregunta es menester mencionar que no solo
existen las diferencias mencionadas por los entrevistados como se ha visto en
el desarrollo del trabajo de grado, con lo que se concuerda con los
entrevistados es que las diferencias entre estos dos delitos son muy notorias,
y que se debe de realizar un andlisis detenido a la relacién circunstanciada de
los hechos como también de los elementos periféricos del hecho delictuoso

para determinar en cual tipo penal se enmarca de manera idonea.

En cuanto a la pregunta Teniendo en cuenta que son delitos con diferente tipo
de ejercicio de accion penal ¢ el cambio de calificacion juridica en vista publica
generaria una vulneracion al principio de legalidad por no seguirse el debido
proceso? Para el agente fiscal “Si, pues se generaria claramente una
vulneracion al principio (...) cuando el fiscal le da tramite es porque desde los
elementos de apertura hasta los elementos de cierre, le han permitido verificar
el tipo penal, por lo que seria bien dificil el cambio de calificacion juridica”. Y
segun el Senor Juez: “En la aplicacion de la ley, es bien dificil que uno pueda
hacer una conversion de una accién privada a una accién publica y viceversa,
porque por lo general en la accidn publica el proceso ya viene desde el juzgado
de paz ya ha pasado varios filtros y llegar a audiencia de sentencia (...) De
accion privada a accion publica es posible pero depende del caso, dependera

de la naturaleza del hecho porgue en gran medida de las situacion ya que el
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estafador en muy pocas ocasiones lo haria en su misma chequera, para
solventar una situacion delincuencial y ademas de que haya un

desplazamiento del sujeto pasivo al activo (...).”

En cuanto a el andlisis de la pregunta anterior se puede decir que no podria
darse un cambio de calificacion juridica de una accion publica a una accién
privada en audiencia de vista publica, debido a como lo mencionaron los
entrevistados dicha calificacion juridica pasa por distintas fases del procesos
o filtros como menciona el sefior juez para poder determinar si la accién que
se ejerce es la correspondiente, pero esta la salvedad que se puede hacer el
cambio de calificacion juridica de una accion penal privada una accion penal
publica en razén de que del andlisis de admisibilidad realizado a la acusacion
por parte del juez sentenciador, este puede denotar que la conducta realizada
por el sujeto activo no se puede encuadrar en la norma penal por la cual se

estd promoviendo la accién.

En cuanto a la pregunta ¢ podria este principio de subsidiariedad vulnerar el
principio de legalidad? Para el agente fiscal “Considera que no porque es un
prerrequisito que la ley establece expresamente, porque lo que se hace es una
accion meramente de calificar un delito con una penay el otro con otro tipo de
pena”. Segun el sefior juez: “Como dice la ley dicha subsidiaridad debe estar
expresamente en la ley, si cumple con el principio de legalidad, lo que
considero es que el legislador se dispar6 en cuando a que no siempre se
utilizara el cheque en una estafa, va a depender del caso, en todo caso el uso
de cheque ya estd incorporado dentro de las agravantes, era innecesario
agregar eso al tipo penal porque ya estaba el tipo autonomo el uso de cheque

como agravante”
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Segun el andlisis, si bien es cierto que esta establecido por la ley y asi se
cumple con el principio de legalidad cumpliendo con las caracteristicas que
posee, pero como ya se explico dicha subsidiariedad y como dice el sefior juez
no tiene razon de ser, por tratarse de un tipo penal de accién privada no puede
remitir a un tipo penal de accion publica, aunado a ello se observd en el
desarrollo del trabajo que la norma subsidiaria no puede remitir a una norma
con distinto bien juridico como es el caso de los delitos en estudio, por lo cual
la vulneracién al principio de legalidad iria encaminada en cuanto a la

aplicacion de la ley.

En cuanto a la pregunta ¢, Qué es el principio del ne bis in idem?, Para el agente
fiscal: “El ne bis in idem es un doble juzgamiento por la misma causa, se da
cuando hay una condena por cheque sin provision de fondos, pero sigue
aparejadamente un proceso ejecutivo en materia civil y mercantil, es en este
caso si opera el doble juzgamiento, es en ese caso que se da una doble
persecucion , la que inclusive en la Constituciéon de la Republica se encuentra
protegido” en cuanto al sefior Juez: “Significa que no se puede juzgar un hecho
dos veces, por principio de legalidad y de seguridad juridica.”.De lo anterior
segun el andlisis el nebis in idem es una garantia que esta regulada en la
constitucién, que establece que una persona no puede ser juzgada por un
mismo hecho dos veces, esta garantia debe de cumplir con ciertos elementos
para poder configurarse como se observé en el capitulo Il de este trabajo. En
cuanto a la pregunta ¢ Cual considera que es la razén por la cual el cheque sin
provision de fondos tiene una penalidad tan leve? Por parte del agente fiscal
se tiene: “Podria ser por el tipo de dolo que se da, es decir la voluntad de la
persona al momento de realizar la accion, pues él considera que es un tipo
penal que se puede considerar como doloso, y es por ello que el juzgado lo
establecio con una pena leve”. Por otro lado, el Sefior Juez menciono: “Es asi

porque se tiene en consideracion la lesividad al bien juridico y principalmente
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porque el de este es el orden socioecondmico y no es propiamente la victima
la que sale afectada. Asi mismo que al ser esta accion privada deja la libertad
a la persona de seguir la accion. El legislador lo que busca es que no exista
este tipo de conductas que lo que pretenden es sorprender la buena fe en el
comercio y que utilicen titulos valores autorizados por el estado para ese tipo

de impago.”

Ahora bien, segun el andlisis de esta pregunta los mencionados por los
entrevistados podria ser el verdadero motivo por el cual dicho delito tiene una
penalidad tan leve, ademas de que tiene tratamiento especial en el codigo de
comercio. Es de tener en cuenta que al fin y al cabo dicho ilicito se vuelve una
deuda y es de recordar que existe la prohibicion de prisién por deudas y al
tener dicha penalidad se le podria dar el reemplazo de la pena o la suspensién
condicional de la pena, aun cuando dicho reemplazo quede al arbitrio del juez,

podria aplicarse una excusa absolutoria.

En cuanto a la pregunta ¢ Por qué cree que el delito de cheque sin provision
de fondos tiene un tratamiento especial en el cédigo penal?, el agente fiscal
menciono: “Lo que se busca es una salida alterna, porque al momento de
verificar el régimen por el que se rige una accion penal es como punto de
partida la conciliacién, sino se concilia se pasa a la parte de aportacion de
prueba, y luego a la vista publica, ello en virtud de que se busca agilizar el
proceso y que se pueda recuperar el monto de dinero afectado”. El serior juez
menciono: “Lo han dejado como accion privada para que sea la propia victima
guien tenga que contratar a su propio abogado y reunir los requisitos de la
guerella para presentar una acusacion particular contra el sujeto activo, hasta
en eso el legislador trato de establecer que estos problemas por lo general se

dan entre personas que tiene operaciones comercio”
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Segun el andlisis, lo mencionado por los entrevistados tiene relaciéon con el
tratamiento especial que tiene el delito en el codigo penal, es necesario hacer
alusion a lo tratado en el capitulo | en cuanto al antecedente histérico en la
legislacion salvadorefia, ya que, dicho delito surge debido a que no se podia
enmarcar en el delito de Estafa por lo cual se generaba impunidad ante tal
conducta delictiva.

A manera de conclusion, partiendo de las entrevistas realizadas en lo relativo
a las diferencias entre los delitos de Estafa Agravada previsto y sancionada en
el art. 216 No.3 y Cheque Sin Provision de Fondo previsto y sancionado en el
art. 243 ambos del CP; los entrevistados fueron concluyentes que existen
diferencias muy marcadas entre los delitos ya mencionados y en ellas se
destacaron que ambos delitos poseen distinto bien juridico y el ejercicio de la
accion penal; dichas diferencias que como grupo se comparte con los
entrevistadospero aclarando que no son las Unicas diferencias que existen y

gue ya se habia previamente establecido.

Por otra parte,en cuanto a la posible vulneracién del principio de legalidad ante
la subsidiariedad del delito de Cheque Sin Provision de Fondos ante la Estafa,
segun los resultados obtenidos se concluyd, que no se vulnera el principio de
legalidad debido a que se establece expresamente el principio de
subsidiariedad, pero se concuerda con uno de los entrevistados,que si bien es
cierto que no se vulnera el principio de legalidad el problema se observa a la
hora de aplicar el criterio de subsidiariedad, porque tendria que existir un
engafo en la accion de librar un cheque y no solamente que el titulo valor este

perfeccionado, sino que utilizar como un medio para incrementar el engafio.

Finalizando con el analisis de los resultados de las entrevistas en relacion a la

posible vulneracion al principio de Ne Bis In idem, se pudo concluir que es
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posible la vulneracion a este principio, pero es de resaltar que dicha
vulneracion se puede dar circunstancias distintas; por un ladose podria
vulnerar el principio en discusién cuando existan dos procesos que cumplan
con los requisitos para que se configure el principio aun y cuando sean de
distinta materia, es decir, se vulnera el principio de no doble juzgamiento al
iniciar, seguir y fenecer un proceso mercantil por cheque sin fondos y después
iniciar un proceso penal por Cheque sin Provisién de Fondos o viceversa, 0 Si
se inician conjuntamente; asimismo se pueden realizar los dos procesos
conjuntamente o por separado pero siempre y cuando no se ejerza la accion
civil en el proceso penal, es decir que se puede iniciar un proceso penal por el
delito del art. 243 CP renunciando a la accion civil y esta persona puede iniciar
al mismo tiempo el proceso ejecutivo mercantil para exigir el pago de lo

adeudado en el titulo valor.
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CONCLUSIONES

Existen diferencias muy marcadas entre los delitos investigados,
principalmente en los dos ambitos, el bien juridico que tutelan y en el ejercicio

de la accion penal que tiene cada delito.

Existe una vulneracion al principio de legalidad ya que como se explicd, el inc.
final del art. 243 establece una subsidiariedad de dicho delito al delito de
estafa, situacion que en la practica no tiene razon de ser y mucho menos en

su aplicacion.

Existe una vulneracion al principio del Ne Bis In idem dado el doble tratamiento
que tiene el Cheque Sin Provision De Fondos en el &mbito mercantil y en el
ambito penal, pero siempre y cuando se haya exigido el pago en el proceso
ejecutivo mercantil y se esté exigiendo responsabilidad civil en el proceso

penal esto con relacion a lo establecido en el art. 44 CPP.

Existe una vulneracion del principio del Ne bis In idem al encontrarse ante una
sentencia absolutoria 0 un sobreseimiento en el caso de los delitos
investigados. Por lo tanto, no podria ejercer accién penal ya sea por Estafa
Agravada mediante cheque o Cheque Sin Provision de Fondos ya que el titulo

valor utilizado estaria vinculado en los cuadros facticos de los delitos.

El delito de cheque sin provisién de fondos protege una conducta meramente
mercantil que inclusive tiene proteccion en el cédigo de comercio, y el
libramiento de este cheque sin fondos puede ser exigido en un proceso

ejecutivo para el pago del mismo.
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El delito de Cheque Sin Provision de Fondos deberia excluirse de la esfera
penal, ya que al ser esta conducta meramente comercial y entre particulares
al incluirla en el ordenamiento penal, solamente provoca un aumento en la

carga laboral.

Reformar el art. 243 del CP agregando mas requisitos de procesabilidad al
delito de Cheque Sin Provisién de Fondos primordialmente en lo relativo a la
cuantia minima, al momento de ejercer accion penal y no dejar a discrecion de
la persona cual tipo de accion ejercer, tomando en cuenta el principio de
insignificancia y asi evitar el desgaste procesal que sufre el drgano
jurisdiccional. La determinacién de dicha cuantia no es en virtud de dejar en
indefensién a la victima sino a efecto de materializar la minima intervencion

del Estado y que no se promueva la accion penal por cantidades infimas.

El Cheque Sin Provision de Fondos existe en el codigo penal debido a que en
un inicio se trat6 de enmarcar dicha conducta del delito de Estafa ya que
previamente dicho delito no se regulaba de manera autbnoma, sino que al ser
codigos casuisticos, siendo esta conducta muy diferente los jueces se
encontraba en el problema de aplicar la ley y en la mayoria de los casos tenian
que dictar sentencias absolutorias dejando a las victimas desprotegidas,
situacién que obligo al legislador a hacer una separacién y regular de manera
autonoma en el afio de 1974 dicho delito. Aunado a ello es de tomar en
especial consideracién que lo que el legislador pretendid proteger con este
delito es la credibilidad en el sistema financiero y del titulo valor, mas no

propiamente a la persona afectada.
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ANEXOS

Anexo 1

Cuestionario de entrevista a Agente Auxiliar del Sefior Fiscal General de

la Republica, de la Unidad de Delitos de Patrimonio Privado y Propiedad
Intelectual, Oficina Fiscal de Santa Tecla

1. ¢Qué eslo que representa el Principio de Legalidad en el &mbito penal
para su persona?

2. ¢Qué es el delito de estafa?

3. ¢Qué es el delito de cheque sin provisién de fondos?

4. ¢qué elementos segun su criterio son indispensables para configurar el
delito de cheque sin provision de fondos?

5. ¢Asu criterio existe alguna diferencia entre el delito de Estafa Agravada
con relacion al delito de Cheque sin Provision de Fondos?

6. ¢Segun su criterio cuales son los elementos que deben considerarse al
momento de realizar la calificacion del tipo penal?

7. ¢podrian dichas diferencias incidir en la psiquis de los sujetos
procesales a la hora de iniciar un proceso penal?

8. ¢segun su criterio se podria hacer el cambio de calificacion juridica en
vista publica de Estafa Agrava a un delito de cheque sin provision de
fondos o Viceversa?

9. Teniendo en cuenta que son delitos con diferente tipo de ejercicio de
accion penal ¢el cambio de calificacion juridica en vista publica
generaria una vulneracién al principio de legalidad por no seguirse el
debido proceso?

10.¢Qué es el principio de subsidiariedad?

11.;podria este principio de subsidiariedad vulnerar el principio de
legalidad?

12.¢Qué es el principio del ne bis in idem?
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13.¢Qué requisitos segun su criterio configuran el principio del ne bis in
idem?

14.¢;Cudl es la diferencia que existe entre la configuracion del tipo penal
de cheque sin provisién de fondos que regula el cédigo penal y la figura
de cheque sin fondos que regula el codigo de comercio?

15. ¢ Cual considera que es la razon por la cual el cheque sin provision de
fondos tiene una penalidad tan leve?

16. ¢ Por qué cree que el delito de cheque sin provisién de fondos tiene un

tratamiento especial en el cédigo penal?
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Cuestionario de entrevista a Juez Presidente del Tribunal Primero de

Sentencia de Santa Tecla.

¢, Qué es lo que representa el Principio de Legalidad en el ambito penal
para su persona?

¢, Qué es el delito de estafa?

3. ¢Qué es el delito de cheque sin provision de fondos?

4. ¢Qué elementos segun su criterio son indispensables para que se

10.

11.

12.

13.

configure la Estafa Agravada regulada en el art. 216 no. 3?

¢ qué elementos segun su criterio son indispensables para configurar el
delito de cheque sin provision de fondos?

¢,Observa alguna diferencia en los delitos de Estafa Agravada con

relacion al delito de Cheque sin Provision de Fondos?

. ¢podrian dichas diferencias incidir en la psiquis de los sujetos

procesales a la hora de iniciar un proceso penal?

¢,segun su criterio se podria hacer el cambio de calificacion juridica en
vista publica de Estafa Agrava a un delito de cheque sin provisién de
fondos o Viceversa? Teniendo en consideracion el diferente ejercicio de
la accion penal que tienen los dos delitos.

¢, Qué es el principio de subsidiariedad?

¢ Como se materializa el principio de subsidiariedad en el delito de
cheque sin provisién de fondos?

¢podria este principio de subsidiariedad vulnerar el principio de
legalidad?

¢se podria vulnerar el principio de legalidad al no ser especifico e
inequivoco en la tipificacion del delito de cheque sin provision de fondos
y este de a lugar que sea subsidiario al delito de Estafa?

¢, Qué es el principio del ne bis in idem?
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14. ¢ podria existir una vulneracion al principio del ne bis in idem ante el
pronunciamiento de una sentencia definitiva o un sobreseimiento ya sea
provisional o definitivo por el delito de estafa agravada del art. 216 No.
3y se intente ejercer accion penal por el delito de cheque sin provision
de fondos o viceversa?

15. ¢ Cual considera que es la razon por la cual el cheque sin provision de
fondos tiene una penalidad tan leve?

16. ¢ Por qué cree que el delito de cheque sin provisién de fondos tiene un

tratamiento especial en el codigo penal?

98



