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RESUMEN

La proteccién en el orden socioeconémico frente a lainsolvencia

punible y los delitos que se producen para eludir el pago de una deuda

Por: José Luis Moreno Ruiz

La correlacion entre derecho y econdmica, es de suma importancia para lograr
ese equilibrio del sistema econdémico adoptado por nuestro pais, entiéndase
ese orden econdmico y las conductas delictivas que asi como evoluciona el
mencionado orden economico también la criminalidad lo hace sin ningun
resentimiento, por ello en este estudio se busca identificar los problemas
dogmaticos juridicos que el orden socioeconémico, como bien juridico,
encuentra frente a la insolvencia punible y los delitos que se producen para

eludir el pago de una deuda en El Salvador.

Y siendo una investigacion de caracter juridica, desde la corriente filoséfica del
pensamiento juridico ius positivista; la misma se desarroll6 como dogmatica
juridica, por cuanto es formalista, lo que implica, que se interpret6 al derecho
como objeto formal y los distintos principios, doctrina Yy criterios
jurisprudenciales, particularmente sobre el area de los delitos de insolvencias
punibles, vinculados al problema de investigacion como sus variantes, es
decir, el derecho econdémico, el penal econémico, partiendo del derecho penal

comun.

Por cuanto, el razonamiento deductivo como método seleccionado, girara del
analisis de los parametros generalizados, dirigiéndome al &mbito mucho mas
especifico, mediante la comprensiéon de conceptualizaciones obtenida
mediante la consulta de la doctrina referida al orden socioeconomico, las

insolvencias punibles y los delitos que se comente al momento de eludir el



pago de una deuda, aunado a la consulta y analisis de la normativa legal
positiva de nuestro marco juridico, sin perder de vista cualquier otro articulado
gue se vea directamente vinculado al mismo; con el objetivo de presentar y
organizar ideas que sobre las variables del fendmeno indagado existen e

identificar esos problemas dogmaéticos juridicos existentes.

Asi los resultados muestran, que el orden socioeconomico frente a las
insolvencias punibles, constituyen bienes juridicos de diferente envergadura,
porque por un lado tenemos a uno individual y por el otro, a uno colectivo, pero
gue esta al servicio del primero; mientras que el delito de alzamiento de bienes,
la quiebra dolosa y el libramiento de cheques sin provision de fondos, cuentan
con una caracteristica comun, que los hace muy particular frente a las demas
conductas delictivas configuradas en el resto del catélogo delictivo del cédigo
penal, y que genera duda si en sentido pristino pertenecen al ambito del

derecho penal econdémico y no al patrimonial.

Palabras claves: orden socioecondmico, insolvencias punibles, alzamiento de

bienes, quiebra dolosa, cheque sin provision de fondos.



INTRODUCCION

La presente tesis contiene la investigacion que nace como una exploracion
técnica sobre la identificacion de los problemas dogmaéticos juridicos que el
orden socioecondmico, como bien juridico, enfrenta al momento de pretender
ser protegido por medio de las insolvencias punibles en El Salvador y su
relacion con los delitos que se producen para eludir el pago de una deuda,
para lo cual y no caer en un enfoque determinista implica analizar como
fendmeno social la delincuencia o criminalidad econémica. Hecho que al
mismo tiempo supone un recorrido técnico, juridico, tedrico e historico, con el
fin de comprender si efectivamente los delitos rubricados como insolvencias
punibles protegen el orden socioeconémico como bien juridico dentro de la
esfera del derecho penal econémico salvadorefio y esto se lograra revisando

su evolucioén historica.

En términos concretos, se establecid como objetivo central el identificar los
problemas dogmaticos juridicos que el orden socioecondémico, como bien
juridico, encuentra frente a la insolvencia punible y los delitos que se producen
para eludir el pago de una deuda en El Salvador, con el fin de establecer las
particularidades de esa proteccién que el mismo Estado procura, dentro del
derecho penal en general pero principalmente en el derecho penal econémico,
con los tipos penales de alzamiento de bienes, quiebra dolosa y cheque sin

provision de fondos y la adecuada individualizacién del bien juridico protegido.

Por otra parte, y como objetivos particulares, se pretende advertir el
surgimiento y evolucion del orden socioecondmico Y las insolvencias punibles
en nuestro pais desde la optica constitucional, y cdmo el orden econémico se
logré conformar como bien juridico; tratando de sintetizar la concepcion y
principios dogmaticos del mismo, con su reflejo en la normativa constitucional

y penal salvadorefia, determinando los factores que condicionan la

Xi



composicion del derecho econdmico, del penal econémico, asi como sus
diferencias con el derecho penal comun e ilustrar la conformacion del delito y

delincuencia econémica.

También es preciso establecer los elementos que conforman al orden
socioecondmico e insolvencias punibles, como bienes juridicos y la proteccion
penal que en El Salvador reciben. De igual forma se concretizara un punto de
referencia de la proteccion del mencionado bien juridico, por medio de las
insolvencias punibles en Argentina, Colombia, y Chile, en comparacion a

nuestro pais.

Por cuanto, el contenido de esta investigacibn comprende aspectos
dogmaticos y criminolégicos, del ordenamiento positivo sobre el derecho penal
en general y del derecho penal econémico en especifico, y su expresion
mediante delitos cometidos desde el &mbito econdmico. Con todo y lo anterior
el objeto de este trabajo abarca la relacion entre el derecho econdmico,
derecho penal econémico, derecho penal y la criminologia, teniendo presente
aspectos politicos criminales que aparejan tales topicos, en pro de la

proteccion del bien juridico.

Con el abordaje de ese fendmeno se obtiene el conveniente y enriquecido
informe doctrinal técnico-cientifico, capaz de identificar los problemas
dogmaticos juridicos que se presentan al momento de pretender la proteccién
del orden socioeconémico, asi como la pertenencia o no al derecho penal
econdémico de los delitos rubricados como insolvencias punibles. Siendo su
principal relevancia, ese aporte doctrinario para toda la comunidad juridica
salvadorefia, quienes seran a su vez los principales beneficiarios, ya que se
contara con un respaldo tedrico que servird de apoyo frente, a una situacion

particular de las insolvencias punibles.
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Lo anterior por haberse desarrollado un proceso investigativo de caracter
objetivo, con el fin de obtener informacion relevante mediante el método
cientifico, y siendo la presente un investigaciéon de naturaleza dogmatica—
juridica, en la cual, el derecho, como norma, sera su objeto de estudio, y lo
juridico, descansa, como su propésito, contando con un nivel de profundidad
descriptiva, tanto del fendbmeno en estudio como de los diferentes elementos
gue le constituyen, permitiendo poner de manifiesto su estructura, alcanzar los
objetivos trazados, mediante el conocimiento general y dar paso a la esencia

del problema en estudio mediante al explicacion del mismo.

Todo lo anterior, bajo la implementacion de una metodologia cualitativa,
porque la investigacibn es de un corte juridico, partiendo de la corriente
filosofica positivista, siendo el método deductivo, el mas adecuado para el
cumplimento de los objetivos; utilizando herramientas y técnicas de analisis
sobre la diversa documentacion e informacion recolectada, mediante al
consulta de la doctrina, criterios jurisprudenciales, principios juridicos, asi

como de la normativa legal de nuestro pais.

Gracias al anterior camino trazado, se logré identificar los problemas a los que
nos enfrentamos al momento de concebir la proteccion efectiva que el derecho
penal econdmico brinda al orden socioecondmico como un bien juridico,
cuando se consume alguna conducta penalmente relevante y que haya sido
calificado bajo el rubro de las insolvencias punibles en nuestro pais, con el

Unico objetivo de eludir el pago de una deuda.

Es por ello que, en el primer capitulo se advierte la evolucion histérica del
orden socioeconomico y de las insolvencias punibles en El Salvador, en el cual
se describe la conformacion de ambos elementos como bienes juridicos,
principales de la presente tesis, partiendo de la descripcion del estado actual

de cada uno, describiendo como evolucionaron en el ambito constitucional
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como del mismo modo, el desenvolvimiento que las insolvencias punibles, han

tendido en la codificacién penal salvadorefia.

Enseguida, en el segundo capitulo, se sintetiza al derecho constitucional
econémico, mediante su concepcion y principios dogmaticos que lo configuran,
y Su proteccion en la normativa penal salvadorefia, logrando su vinculacion
con la Constitucion y la legitimacion del programa penal existente y con el cual
debe de estar sujeto este tipo de norma juridica, el cual constituye el génesis
de derecho penal en general y por supuesto del penal econémico, que se ha
configurado también mediante la implementacién de una politica criminal en la

gue se consideran aspectos de la dinamica econémica de nuestro pais.

Mientras que en el tercer capitulo, se deduce la composicion del derecho penal
econdmico, asi como sus diferencias con el derecho penal comun, ilustrando
la conformacion del delito econémico, la delincuencia econdmica y el bien
juridico tutelado; retomando para ello la dogmética juridica penal, como la
disciplina sobre la cual descansa el saber del derecho penal, cuyo surgimiento
obedece a la necesidad de estudiar y regular el comportamiento del ser
humano en sociedad, con el claro y firme objetivo de controlar las acciones del

mismo en pro del grupo social, con la capacidad de castigarlas.

En el cuarto capitulo, se establecen los elementos que conforman la
concepcion del orden socioecondmico e insolvencias punibles, como bienes
juridicos y su proteccion en El Salvador, exponiendo los elementos que
configuran al delito tipo, rubricados bajo el epigrafe insolvencias punibles, por
medio de la teoria juridica del delito, como derivacion directa de la dogmética
juridica penal, comprendiendo los presupuestos generales que han de
concurrir en una conducta para que pueda ser calificada como delito y

sancionada con una pena.
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Posteriormente en el quinto capitulo se concretiza un punto de referencia de
la proteccion del orden socioeconémico como bien juridico, por medio de las
insolvencias punibles en los paises como Argentina, Colombia, y Chile,
destacando el nucleo central de la conducta penalmente relevante y su bien
juridico tutelado, desde la optica del derecho comparado, que ayudara a
contener una vision de como se han desarrollado esos tipos penales en los
referidos paises, o que nos permitira tener claro la ubicacién de nuestro
sistema frente al de ellos. Sin dejar de lado una breve referencia a los delitos
concursales en Espafa, actualmente divididos en delitos relativos alza

frustracion de la ejecucion y en los de insolvencias punibles.

Finalizando con el acapite de las conclusiones y recomendaciones de la
presente investigacion y el punto que contiene las fuentes bibliogréficas, como
la doctrinal propiamente tal, asi como las fuentes normativas o legislativas y
criterios jurisprudenciales, es decir, todas las fuentes que sirvieron de base

para el desarrollo de la investigacion.
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CAPITULO 1

EVOLUCION HISTORICA DEL ORDEN SOCIOECONOMICO Y DE LAS
INSOLVENCIAS PUNIBLES EN EL SALVADOR

Sumario: 1.1 Perspectiva histérica constitucional del orden socioeconémico
en El Salvador. 1.2 Evolucion histérica de las insolvencias punibles en El

Salvador.

Resumen: En el presente texto se aborda en un inicio a un fenébmeno de suma
importancia en el desarrollo de una sociedad como en el mismo mundo del
derecho, frente a las aspiraciones que como Estado juridicamente organizado
se trazan desde sus cimientos en el marco juridico constitucional, para lograr
sus objetivos, como por ejemplo que sus conciudadanos logre una vida plena
gue logre desarrollarlos dignamente en sus actividades como sociedad
organizada, por lo que advertir la evolucion histérica del orden socioecondmico
u orden econdmico como se prefiera establecer, como un sistema y a su vez
como un bien juridico, y toda la influencia que en el desarrollo de El Salvador
encausa, esto es importante para determinar sus primeras bases y como estas
se perfilaron para contar con lo que actualmente se conoce como el sistema

econdmico que nuestro pais adopto.

Verificar como este fenOmeno se desarrolld en el area del derecho mas
importante de todo un Estado, como lo es en el constitucional, y luego como
influyo su esquema en el derecho penal, surgiendo y evolucionando como un
bien juridico, en la determinacion de comportamientos que eran necesarios

regular para la proteccion de aquel bien juridico, lo que a su vez produjo una



funcion habilitante para el ejercicio del poder punitivo, siendo esta regulacion

legitima por radicar la institucion a proteger en la misma Constitucion.

Por lo que mediante la lectura compresiva de distintas corrientes doctrinarias
y andlisis de la misma, relativa al orden socioeconémico, como de las
insolvencias punibles, el primero como un bien valioso, con el que cuenta no
solamente el hombre individualmente hablando, sino como sociedad
organizada, para su adecuado desarrollo; permite a su vez una regulacién
codificada dentro de la legislacion penal salvadorefia, que permite la evolucion
de los tipos penales a los que el actuar del hombre estara sujeto, dentro de la
actividad comercial, cuando las ansias de creer econémicamente, transgreden

las reglas del orden en el cual el Estado ha organizado en que se desarrolle.

Resultando que ese bien juridico, nace de la necesidad de lograr un mismo fin
trazado dentro de su propia estructura, como lo es el hecho que el orden
economico salvadorefio estd disefiado para la consecucion de la existencia
digna del ser humano, por medio del incremento de la produccion, la
productividad y la adecuada utilizacion de los recurso. Pero este esquema asi
planteado, se logra tiempo después, que nuestro pais, lograrse ser
independiente, dado que le tomo afios, para clarificar la ruta en su aspecto
econémico, dado que en principios, solamente existian dentro de la
Constituciones de ciertas épocas, disposiciones legales dispersa y escuetas,

que nada definian de manera concreta el rumbo econémico del pais.

Pero no podemos negar que esas normas dispersas, escuetas, sirvieron de
bases para que tiempo después, se haya formulado un orden econdmico, tal
cual como en la actualidad lo tenemos, siendo ese que practicamente desde
1950 ha regido a nuestro pais, y al mismo que mediante las insolvencias
punibles se busca proteger, para mantenerlo incélume, por ser vital para el

desarrollo del hombre en sociedad.



Insolvencias punibles que se han ido configurando segun las mismas
exigencias que el desarrollo econémico ha requerido en el pais, ya que como
podemos advertir, dentro de nuestro primer codigo penal, solamente se
configuraba el delito de quiebra, el cual también logro su evolucion propia, pero
en la medida de las exigencias del comportamiento criminal del hombre en el

mercado, en el ambito econémico.

Evolucion que ha culminado hasta con lo que actualmente conocemos como
insolvencias punibles, generada como una accion independiente y ya no como
una causal de la quiebra, como lo es el delito de alzamiento de bienes;
mientras que el libramiento de cheque sin provision de fondos, surge como
consecuencia logica, al momento de ser incorporado el cheque como un
documento mercantil al trafico juridico, debiéndose de proveer de proteccion,

por estar ligado directamente a la agilidad del comercio.

Lo que conculca que esa evolucién influye para la adecuada codificacion de
los tipos penales con los cuales el Estado pretende controlar la conducta
econdmica criminal del hombre en pro de la sociedad a la cual pertenece,
permitiéndose de esa manera la creacion de ilicitos con la mayor presion a la
exigencia social, siendo una de ellas la evolucion de las relaciones comerciales
qgue deberian de ser vigiladas por el Estado por medio del derecho penal,

conminando toda conducta prevista de lacerar esas relaciones comerciales.

1.1 Perspectiva histdrica constitucional del orden econémico en El

Salvador

Como colonia espafiola que fue, nuestro pais, contaba con una influencia
innegable de los diversos cuerpos legales que se dictaron en la nacion ibérica;
y esto fue asi porque Esparfia, en tiempos de la conquista y de la colonia,
traslado parte de su sistema juridico al nuestro, en ese sentido, en nuestro

pais, rigieron algunas leyes como el Fuero Juzgo, el Fuero Real, Las Partidas,



incluso la Recopilacion de las Leyes de los Reinos de Indias o, simplemente,
Leyes de Indias; siendo estas las que en su momento formaron parte del

sistema juridico salvadorefio.?

En ese sentido y para tratar este tema, es necesario en un primer momento
hacer referencia brevemente al constitucionalismo salvadorefio, el cual ha
revestido de significativa importancia e intensa labor, al respecto de forma
somera, se destaca el relieve historico que algunas Constituciones han dejado
en la historia de nuestro pais, en cuanto al orden econémico se refiere. Sin
perder de vista claro estd, que el derecho constitucional, determina la forma
del Estado, organizando a los poderes publicos, fija sus atribuciones y
establece su techo ideoldgico-dogmético con la consagracion del régimen de
derechos individuales y sociales.?

Es asi que como Republica Federal de Centro América, la primer Constitucion
fue suscrita por las cinco provincias el 22 de noviembre de 1824, siendo esta
la Unica que efectivamente correspondié a un Estado Federal operativo,® es
de acotar, que dentro del texto de esta Constitucidn, no existia ningun
articulado que haga referencia expresa a la adopcién de un sistema econémico
tal y como ahora lo establece, es decir, no existié un articulo o un capitulo
sobre el ambito econémico, pero si diferentes atribuciones al Congreso de

aquella época, referente a regular el comercio con las naciones extranjera y

! Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen | Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 213.

2 Comisidon de Cultura, Corte Suprema de Justicia. Jornada Conmemorativa del
cincuentenario de la Constitucion de 1950 (San Salvador, El Salvador: Seccién de
Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 2002), 6.

3 Comisidn de Cultura, Corte Suprema de Justicia. Jornada Conmemorativa del
cincuentenario de la Constitucion de 1950 Ob. Cit. 11.



entre los Estados de la Federacion; y hacer leyes uniformes sobre las banca-

rotas.*

Nuestro pais, luego de la independencia, pero siempre bajo el mando de la
federacion centroamericana, promulgd el 12 de junio de 1824, la primer
“Constitucion del Estado del Salvador” la cual establecia ya la independencia
de nuestro pais, del Reino de Espafia y de Méjico, pero ademas reconocia la
igualdad y el principio de legalidad, siendo este uno de los primeros principios
democraticos y republicanos,® en hacerse presente en la normativa
constitucional, pero es de acotar que en abril de ese mismo afio, el Congreso
declaré que todo hombre era libre en la Republica, y que no podia ser esclavo
quien llegara a tocar en su territorio,® pero curiosamente y pese a esos
avances significativos a esa época, nada establecia sobre el orden econémico
desde una perspectiva constitucional, su regulacién seguia siendo dispersa,

sin ninguna idea concreta hacia dénde dirigirse.

Pero consta en la misma, la declaracion que el Estado velara, mediante leyes
sabias y justas, para proteger la libertad, la propiedad y la igualdad de todos
los salvadorefios, quiénes deben, al menos en el campo econdmico, retribuir
al mismo Estado, con una porcion de sus haberes, en razon de los gastos en
gue el Estado incurra, para el mantenimiento de la integridad, independencia,
y seguridad, de todo salvadorefio, y asi poder seguir desarrollando aquella
proteccion. No obstante, no pronunciarse sobre ese rubro en especifico, es la

Constitucion por la cual nuestro pais, naci6 como un Estado libre e

4 Constitucion de la Republica Federal de Centroamérica. (Guatemala: Asamblea Nacional
Constituyente del pueblo de Centroamérica, 1824), articulo 69 atribucién 19.

5 Miguel Alberto Trejo. Manual de derecho penal, parte general 12 edicion, 42 reimpresion (El
Salvador: Ministerio de Seguridad Publica y Justicia, 2001), 33.

5 L. A. Ward. Libro Azul de El Salvador, Bureau de Publicidad de América Latina. (San
Salvador: Imprenta Nacional, 1916), 34.



independiente, pese a estar dentro de la configuracién de la Republica Federal

de Centroamérica, siendo el primero en poseer su propia Constitucion.

Es de destacar que como Republica unitaria, nuestro pais, ha contado a lo
largo de su existencia con catorce Constituciones de las cuales solamente se
hara referencia a las que marcaron un punto de inicio o final de algun acto
relevante en el ambito econdmico, y por ello destacamos que en la
Constitucion de 1886, ya se habian perfilado los principios de la economia

liberal en el maximo texto legal salvadorefio.

Aquellos rasgos de las disposiciones legales de caréacter liberal, se destaca
para propiciar cambios sobre temas como la tenencia y propiedad de la tierra,
asi como priorizar el desarrollo de la agricultura y caficultura, incluso en temas
de telecomunicacion y el ferrocarril. Con las bases de una economia liberal se
pretendia un crecimiento econdémico, mediante el desarrollo de la

productividad y la adecuada utilizacion de los recursos.

Mientras que la Constitucion de 1950, nuestro pais, cierra formalmente el ciclo
histérico abierto por la Constitucion de 1886, ya que en la misma se introducen
instituciones novedosas a esa fecha, especificamente en el orden econémico,’
marcando un antes y un después en ese ambito, ya que se paso de no existir
una configuracion clara e inequivoca del sistema econdmico que albergara a
nuestro pais, a demarcar un corte progresista, tratando de modernizar la

economia del pais.

En la misma se destaca la evolucién del orden socioecondémico, tal y como
ahora se conoce, el cual surgié en medio de una lucha por la modernizacion

de la econOmica salvadorefia, ya que se pretendia la diversificacion de la

7 Comision de Cultura, Corte Suprema de Justicia. Jornada Conmemorativa del
cincuentenario de la Constitucion de 1950 (San Salvador, El Salvador: Seccion de
Publicaciones de la Core Suprema de Justicia, 2002), 15.



agricultora, a la par de la industrializacion, por lo que su titulo IX, articulo 135,
rubricado como Régimen Econdmico, sento las bases de nuestra organizacion
economica, con miras a establecer una economia moderna de mercado, con

un rol mas decisivo para el Estado.

Se aparté de ideas clasicas por llamarlas de una manera, y se planté con
nuevas corrientes de justicia social, con miras a asegurar a los salvadorefios
una decorosa existencia, reconociendo por parte del Estado la libertad
econdémica individual, mientras no perturbe un interés colectivo,® todo lo
anterior marcé una reorientacion en el papel que jugaba el Estado en el ambito

econdmico, llegando a establecerse un Estado mucho mas intervencionista.

Mientras que la siguiente Constitucion Politica de El Salvador, del afio 1962,
como en nuestra actual Constitucion de 1983, no presentaron mayores
cambios significativos, en el &mbito econémico, a tal grado que la de 1962,
practicamente era una réplica de su antecesora la de 1950, y en la actual, aun
sobrevive el orden econdmico tal cual se estableci6 en la de 1950,
manteniendo un sistema econoémico sobre la propiedad privada pero inspirado

en la justicia social, dando pauta a un Estado mucho mas social.

La actual Constitucion salvadorefia, contiene un titulo denominado el orden
economico, por medio del cual se fijan los alcances y los limites en este campo,
en intima relacion con el contenido de los derechos individuales y sociales,
con la instauracion de las instituciones principales como la propiedad privada
en funcion social, la libertad econdémica, la propiedad intelectual, la proteccion
de los consumidores con el interés social, siendo los anteriores unos ejes que
nuestra Constitucion establece para el orden econdmico y su estrecha relacion

con el desarrollo social, tal cual lo plantea el marco juridico constitucional.

8 Comisidon de Cultura, Corte Suprema de Justicia. Jornada Conmemorativa del
cincuentenario de la Constitucién de 1950 Ob. Cit. 86.



De todo ello se comprende que al situarse en la cuspide normativa, las
Constituciones manifiestan una incidencia en todo el ordenamiento juridico,
como consecuencia del principio de supremacia constitucional. De esta forma
sera la Constitucion la que alberge una serie de principios basicos rectores de
la sociedad en el &mbito de las relaciones de toda naturaleza,® inclusive las
econdmicas, en el sentido de como deben de desarrollarse e imponiendo la
obligacion al mismo Estado de velar por su proteccion, mediante la normativa

adecuada.

Siendo ese fendmeno de suma importancia para el desarrollo de la sociedad
salvadorefia, y ante esa importancia, es justo y necesario, su proteccion de
cualquier tipo de lesibn o amenaza, implementando para ello diferentes tipos
penales, que procuren ese resguardo desde diferentes areas, asi, el orden
econdmico, por su vital importancia, pasa a considerarse como un bien juridico
de especial envergadura, porgue requiere que ese orden por el cual se
desarrolla la economia del pais, se vea incolume, porque solo asi, se lograra

mantener una existencia de lo mas digna de que se aspira como salvadorefio.

1.2 Evolucion historica penal de las insolvencias punibles en El

Salvador

La construccion de un sistema dogmaético del derecho positivo vigente, ha de
basarse en un irrestricto desarrollo de las normas constitucionales,
trascendiendo de esa manera del mero formalismo interpretativo a una tarea
continuadora de la proteccion de los derechos fundamentales,'° a la proteccion

de un sistema adoptado en la misma, en nuestro caso un sistema econémico.

% Roberto Enrique Rodriguez Meléndez, “Derechos fundamentales entre particulares: Una
introduccion a su problematica proteccién constitucional e internacional” Revista de Derecho
Constitucional, N° 25, Tomo |, Octubre-Diciembre (2000): 3.

10 José Ramdn Serrano Piedecasas Fernandez, Manuel de teoria juridica del delito 12
edicién, (El Salvador: impresos multiples, 2003), 23.



Se tiene que el derecho penal es tan antiguo como la humanidad misma, ya
que son los hombres, los Unicos protagonistas de esta disciplina, de tal manera
gue las ideas penales han evolucionado a la par de la sociedad, por cuanto el
derecho penal es un fendbmeno social, es una regulacion de la colectividad, y
su surgimiento obedece a la necesidad de regular el comportamiento del ser
humano en sociedad, a fin de controlar sus acciones y proteger al grupo social.

El crimen nace con el ser humano, es decir, practicamente al mismo tiempo;
cuando aun no existia un orden juridico, ni una sociedad organizada, el delito
ya se manifestaba en su forma mas rudimentaria. El ser humano todavia no
articulaba palabras, pero ya desarrollaba conductas que afectaban a otros; por
ejemplo, el apoderamiento ilegitimo del animal cazado por otro, la violencia
fisica ejercida sobre una mujer, entre otras. De ahi la necesidad de regular no
solamente ese tipo de conductas sino también las demas que rodean la
actividad del hombre, debiéndose de sefialar castigos para lograr un orden y
una convivencia pacifica,!* en el a&mbito social, politico, econémico, entre

otros.

Y para lograr ese orden y desarrollo adecuado, es necesario que exista una
comprension del ordenamiento penal, que se logra Unicamente, si este, es
pensado en funcion de un contexto mayor, como lo son las pautas politico-
criminales que lo han generado.'? Por lo anterior se tiene que un cédigo penal
es producto de una decision politica, y como tal, se convierte en una expresion
del poder que la ha tomado, influyendo a su vez las Escuelas del derecho penal
gue constituyen un conjunto de doctrinas y principios que metodolégicamente,

tienen por objeto investigar la filosofia del derecho penal, la legitimidad del ius

11 Griselda Amuchategui Requena. Derecho penal. 42 edicion. Oxford. (México. 2012), 2.

12 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicién, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 207.



puniendi, la naturaleza del delito, la responsabilidad penal del delincuente y

los fines de la pena.

En consecuencia el proceso de la codificacién constituye una de las
concreciones culturales y politicas mas importantes del pensamiento de la
modernidad; siendo la codificacion el momento principal y final del iluminismo

en su aspecto juridico.

Es asi como el inicio de la codificacibn en América, se sitla en el primer
codigo penal de El Salvador, que inicio a regir el 26 de abril de 1826, pero fue
dictado el 13 de abril de 1826; en el cual se reconoce como fuente principal el
cbdigo penal espafiol de 1822, cuya vigencia fue corta, por haberse derogado
el afio siguiente a su vigencia,'® siendo asi como la escuela clasica inicio en
nuestro sistema penal, ante tal suceso de suma importancia en la vida juridica
del pais, por ser el primer esfuerzo de los legisladores para conformar nuestro

propio derecho.

La elaboracién de este codigo fue posible, gracias a la ayuda del ciudadano
José Mateo Ibarra, quien a su regreso de Madrid, trajo un ejemplar del codigo
penal espafiol de 1822, tornandose como base para redactar nuestro primer
cuerpo de leyes penales, para la aprobacion del mismo, cooperd en notable
forma don José Mariano Méndez, diputado por el departamento de

Sonsonate'# de aquella época.

La aplicacibn del derecho en la época colonial presentaba enormes
dificultades; ya que coexistian las reglas legales propias y las antiguas leyes

espafolas, a tal grado que la Recopilacion de Indias de 1680 determinaba el

13 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen |, Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 207

1 José Enrique Silva. “Introduccion al estudio del derecho penal salvadorefio” La
Universidad, Nam. 4 Afio 96 Julio-Agosto, publicado: 2018-07-05 (1971): 6.
https://revistas.ues.edu.sv/index.php/launiversidad/article/view/1058/984
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orden de prelacion que debia darse a las leyes en todas las colonias del nuevo
mundo.® La influencia de los cddigos penales esparfioles, en la legislacion de
nuestro pais, no es extrafia, dado a la coyuntura de esos afios, es decir, la
conquista espafiola y la independencia del Reino de Espafa, y por ello eran
sus normas juridicas las que regian nuestra region; por cuanto se heredé el

sistema que imperaba en Espafa.

En ese sentido, nuestro primer cdédigo penal de 1826, inicia con una
declaracién de principios que limitan el poder penal del Estado, tal como
sugeria el filésofo, literato, economista y jurista Cesare Bonesana marques de
Beccaria, en su Dei delitti e della pena, principios todavia vigentes en nuestro
codigo actual.'® Aunque este cddigo, contrario a lo que actual y generalmente
estamos acostumbrados, carece de una exposicion de motivos que justifique
su origen historico. Solamente en una nota al pie de la Recopilaciéon de Leyes
Patrias del padre Isidro Menéndez, expresa que es una adopcion al Cédigo de

las Cortes Espafiolas de 9 de julio 1822.

Este cddigo constaba de 840 articulos que contenian un catdlogo completo de
delitos, de circunstancias modificativas y excluyentes de responsabilidad
penal, de penas y de reglas para su aplicaciéon.'” Y estructuralmente, presenta
un titulo preliminar, que corresponderia a la parte general; y dos partes
dedicadas a los delitos en particular: la primera sobre los delitos contra la
sociedad, y la segunda sobre los delitos contra los particulares. Contiene un
amplisimo catédlogo de penas, dividiéndolas en corporales, no corporales y

15 José Enrique Silva. “El sesquicentenario del primer Codigo penal salvadorefio” Anuario de
derecho penal y ciencias penales, Tomo 30, Fasc/Mes 2, (1977): 441.
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=2789428

16 Oswaldo Feusier. “Las escuelas y principales corrientes del derecho penal en la
legislacion salvadoreia” Realidad: revista de Ciencias Sociales y Humanidades, N° 151
(Enero-Junio 2018): 121.

17 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 221.
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pecuniarias y mantiene el famoso ritual de la pena de muerte consagrado en
el cédigo penal espafiol de 1822, que se mantendria en los sucesivos cédigos

penales salvadorefios hasta el cédigo penal de 1973.18

Teniendo dentro de ese catalogo de acciones delictivas, el titulo Ill, rubricado
como de los delitos contra la propiedad de los particulares, y en su capitulo 1V,
denominado como de las quiebras, articulo 734, del mencionado cédigo, aqui
Unicamente se configuraba el delito de la quiebra fraudulenta y culpable,
siempre y cuando aquella haya sido declarada conforme a las leyes relativas
al comercio, la cual conjuga una pena principal de presidio y ademas una
accesoria de la privacion de los derechos civiles, incluso castigaba la

complicidad de la quiebra, segun las normas del comercio.

Ademas existia una presuncion legal, que prescribia que toda quiebra era
presuntamente fraudulenta o culposa, mientras no se demuestre lo contrario,
y mientras eso no suceda, el procesado estaria sujeto a lo que actualmente
conocemos como la medida cautelar de la detencidn provisional; ademas de
establecer el castigo al complice de la quiebra fraudulenta, con la misma
severidad de la sancion impuesta al propio quebrado, es decir, nada influia el

ser complice al final.

El tipo penal descrito en ese cuerpo normativo, enfoca el castigo a un acto
ejecutado por el deudor, que con astucia haga auto colocarse en un escenario,
en la falta de bienes para enfrentar sus obligaciones, pero para ello era
necesario previamente la declaratoria judicial de quiebra fraudulenta, por lo
que se desataca que siempre se protegia el derecho que al acreedor le asiste
sobre el cobro de lo que se le adeuda, siendo ese derecho el que se pretendia

18 Emilia Ifiesta Pastor. “La proyeccién hispanoamericana del Codigo Penal Espaiiol de
1848” En XIlII Congreso del Instituto Internacional de Historia del derecho Indiano Actas y
Estudios, San Juan, 21 al 25 de mayo de 2000. Coord. Luis E. Gonzalez Vale, San Juan,
Puerto Rico, Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano; Oficina del Historiador
Nacional de Puerto Rico. Vol. 2 (2003): 497. http://hdl.handle.net/10045/24376
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proteger y se le cualificaba como el bien juridico tutelado por la norma. Se
advierte que en el mismo no se configuraba el delito de alzamiento de bienes

y mucho menos el de libramiento de cheque sin provision de fondos.

Este codigo penal, aparece en la Recopilacion de Leyes del presbitero y doctor
Isidro Menéndez, publicada en 1845, en la que se consigna como Ley I, del

Titulo 16, del Tomo Primero.1°

Y por ultimo se destaca que en materia de reformas, fueron dos, las que se
consideran de mayor trascendencia, la primera, del 10 de julio de 1840, que
cred el delito de adulteracion del afil (Arts. 422 y 423), ya que este producto
era la principal fuente econémica salvadorefa; y, la segunda, de 24 de febrero
de 1852, por la cual se estableci6 la eximente iuris et de iure de los menores
de 8 afos y la eximente condicionada de los mayores de ocho y menores de
catorce (Art. 26), sustituyéndose de esa forma los articulos que requerian 17
afios cumplidos para que se impusiera la pena ordinaria,?° siendo el delito de
la quiebra que se mantuvo en su descripcién tipica tal y como desde un inicio

se consigo en el menciono cédigo, hasta la derogacion de este ultimo.

Y asi fue que comenzé la historica gesta de nuestro primer cédigo penal y del
fendmeno codificador, que nos catapulto a ser el primer pais en América, en
realizar esta técnica, de nuestra normativa juridica, siendo ese reconocimiento
péstumo un verdadero homenaje que los juristas de esa época lo conformaron,
reconociendo las limitantes y verdaderos esfuerzos de dar inicio al llamado

derecho patrio, que sirvio para nuestra independencia juridica. Y por ello no

19 José Enrique Silva. “El sesquicentenario del primer Codigo penal salvadorefio” Anuario de
derecho penal y ciencias penales. Tomo 30, Fasc/Mes 2, (1977): 442.
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=2789428

20 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 224.
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hay duda que nuestro primer cddigo penal es de integra recepcion hispanica
y se sujeta en todo su contenido a la Escuela Clasica.?!

Asi, en nuestro desenvolvimiento legislativo, el 20 de septiembre de 1859,2°
entra en vigencia nuestro segundo cdédigo penal, el cual tenia pocas
variantes al antecesor, pero inspirado en el codigo penal espafiol de 1848, el
que a su vez tomo parte de las bases del primer codigo penal de Brasil de
1930.

Este codigo fue elaborado con una tendencia mas humanitaria, verbigracia, la
supresion de la pena de argolla y las penas infamantes. La elaboracién del
mismo es atribuida a la comisién integrada por los licenciados José Maria Silva
y Angel Quir6z; fue objeto de estudio por parte de una comision "revisora",
formada por los licenciados Tomas Ayon, Eustaquio Cuéllar y Anselmo Paiz,
éste ultimo como Presidente de la Corte Suprema de Justicia, y obtuvo
categoria de ley, el 20 de septiembre de 1859, siendo Presidente de la

Republica, el capitan general Gerardo Barrios.??

La estructura del cédigo no sufri6 cambios de relevancia, aunque
sistematicamente denoto una innovacion, y con una influencia del cédigo penal

espafol de 1848; tal como hoy se estructuran los codigos, pues estaba

2! José Enrique Silva. “Introduccion al estudio del derecho penal salvadorefio” La
Universidad, Nim. 4 Afio 96 Julio-Agosto, publicado: 2018-07-05 (1971): 9.
https://revistas.ues.edu.sv/index.php/launiversidad/article/view/1058/984

22 En esta época apenas terminada, la codificacion de la Recopilacion de Leyes Patrias de El
Salvador por el Presbitero y Doctor Isidro Menéndez, quien a su vez iniciaba y terminaba su
proyecto de Cédigo de Procedimientos Judiciales de la Republica, el cual se promulgé en
1858. Posterior a nuestro segundo cédigo penal y en 1860 es terminada la obra de
codificacion nacional con la promulgacion del Cédigo Civil que aln se encuentra en vigor.

2 José Enrique Silva. “Introduccion al estudio del derecho penal salvadorefio” La
Universidad, Nam. 4 Afio 96 Julio-Agosto, publicado: 2018-07-05 (1971): 7.
https://revistas.ues.edu.sv/index.php/launiversidad/article/view/1058/984
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compuesta por tres libros,?* el libro I, con disposiciones generales, el libro I,
referente a los delitos, mientras que el libro lll, se referia a las faltas.

En lo que a nuestro tema respecta si existieron cambios significativos,
especificamente en el libro I, titulo XIlI, delitos contra la propiedad, capitulo 4,
rubricado como defraudaciones, seccion primera, con epigrafe de alzamiento,
quiebra e insolvencia punibles. Pudiéndose consignar que el articulo 432, se
referia al alzamiento, considerandose como una primera diferencia tajante, por
ser una nueva conducta delictiva castigada por el derecho penal, contando
como conducta tipica y penalmente relevante, quien ocultare sus bienes con

el Unico objetivo de perjudicar a sus acreedores.

Mientras que el articulo 433, se referia a la quiebra y el articulo 437, trataba
peculiarmente de la insolvencia, como una conducta autbnoma a las demas,
al referirse al sujeto que no era comerciante; no obstante que los articulos 433
y 434, conjugaban los vocablos de la quiebra con el de insolvencia, al
establecer que la declaratoria de insolvencia fraudulenta como la culpable
conforme a las normas del codigo de comercio, se consideraria como una

quiebra fraudulenta o culpable.

Pero ademas establece como requisito para la imposicion de la pena, que ante
la declaratoria de insolvencia fraudulenta o culpable, se debe de considerar
gue si la perdida que le produjere a los acreedores no llegase al 10% del
respectivo crédito, la pena, se ve automaticamente disminuida a la pena menor
en grado inmediata del sistema de penalidad sumamente complejo que regulo,
ademas de advertir que las penas de privacion de libertad tenian numerosos
grados y nombres.

24 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 225.
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Pero lo contrario sucedia, si lo perjudicado por la insolvencia, equivalia al 40%
0 mas, situacion ante la cual, la pena a imponer era en su maximo grado. Lo
qgue implica que si lo perjudicado equivalia a un 15, 20 o 35 %, el juzgador
tenia libertad de graduar la pena a imponer segun las circunstancias dadas por
el mismo escenario. Otro factor importante en destacar es que existia una
sancion tanto para el comerciante habitual como para la persona no

comerciante.

Se denota que siempre estdn encaminadas a la proteccion del derecho del
acreedor en recupera lo que en un momento historico determinado presto, y
gue el deudor evade su obligacion de pago para con él. Es de acotar que este
codigo seria objeto de enmiendas en 1876 que no modificarian en nada su
contenido esencial.

El surgimiento del tercer cédigo penal salvadorefio tiene la peculiaridad de
haber sido decretado por el Poder Ejecutivo, ahora Organo Ejecutivo, por
haberlo autorizado la Asamblea Constituyente de 1880 para que aquél,
promoviera la reforma de los codigos existentes; y, por consiguiente,
procediera al nombramiento de una comision para que preparara los

correspondientes proyectos de ley.

La comision en el campo penal fue integrada por José Trigueros, Jacinto
Castellanos y Antonio Ruiz, quienes elaboraron el proyecto de cédigo penal
que se aprobd y promulgé el 19 de mayo de 1881, convirtiéndose asi en el

tercer cédigo penal salvadorefio®® que constaba con 541 articulos, siendo

25 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 226.
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Presidente de la Republica, don Rafael Zaldivar. Dentro del &rea de su
influencia se encuentra el cédigo penal espafiol de 1848.%6

Este cddigo tenia la definicion del delito en su primer articulo;?” suprimio la
definicion de culpa, para aceptar la abstencién del procedimiento cuando el
hecho no es penado por la ley, y las circunstancias estaban distribuidas en 14
eximentes, 10 atenuantes y 21 agravantes. Su articulo 21, contemplaba la
escala general de penas, entre ellas las aflictivas, las correccionales, las leves

y las accesorias, entre estas ultimas, la interdiccién civil.

El libro segundo, se referia a los delitos y sus penas, contaba con 14 titulos,
siendo el primero sobre "delitos de lesa nacion y alta traiciéon" y el Gltimo sobre
“"imprudencia temeraria". El libro tercero contemplaba las faltas.?® Y dentro del
libro segundo, en su titulo 13, denominado delitos contra la propiedad, capitulo
4, designado como defraudaciones, seccion 12, rubricada como alzamiento,

quiebra e insolvencia punibles, articulo 479.

Aqui el alzamiento aparece solo con un cambio, en razon de la forma en la
cual estaba prescrito en el cédigo anterior, en el sentido que solamente se
establece la calidad de comerciante o no, dejando de lado la frase de que si la
persona ejerciera el comercio de forma habitual, tal como lo hacia el cédigo
anterior derogado por este, aunque la sigue sosteniendo en un par de articulos

mas adelante, al momento de establecer las penas con las cuales seran

26 Emilia Ifiesta Pastor. “La proyeccion hispanoamericana del Codigo Penal Espariol de
1848” En: XIIl Congreso del Instituto Internacional de Historia del derecho Indiano Actas y
Estudios: San Juan, 21 al 25 de mayo de 2000. Coord. Luis E. Gonzéalez Vale, San Juan,
Puerto Rico: Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Oficina del Historiador
Nacional de Puerto Rico. Vol. 2 (2003): 514. http://hdl.handle.net/10045/24376

27 Es delito o falta toda accién u omisién voluntaria penada por la ley. Codigo penal.
(Republica del Salvador: Organo Ejecutivo de la Republica del Salvador, 1881), articulo 1.
28 José Enrique Silva. “Introduccion al estudio del derecho penal salvadorefio” La
Universidad, Nam. 4 Afio 96 Julio-Agosto, publicado: 2018-07-05 (1971): 7.
https://revistas.ues.edu.sv/index.php/launiversidad/article/view/1058/984
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castigados, los declarados en insolvencia, siguiendo la regla de los
porcentajes en concepto de perjuicio.

Notese, que al momento de regular la quiebra, lo hace refiriéndose a la
insolvencia, pero ademas establecia un tratamiento diferente si el sujeto activo
del delito era 0 no comerciante, siendo mas severo si aguel era comerciante.
Incluso para castigar la insolvencia culposa, establece un listado de
circunstancias que se deben de considerar para cuando el concursado no

fuera comerciante.

En ese sentido resulta valido pronunciarse sobre la primera circunstancia que
regulaba el articulo 484, en el sentido que mas bien pareciera una réplica con
palabras diferentes de lo que era el delito de alzamiento de bienes; lo anterior,
en razén que establecia la ocultacion maliciosa o enajenacion simulada de sus
bienes, mientras que el articulo 479 que se referia al alzamiento, y el cual
prescribia que quien se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores,
entendiendo que la frase alzarse, se referia precisamente a ese ocultamiento
malicioso de los bienes, esa enajenacion maliciosa realizada por el titular, en
perjuicio de su acreedor. Por lo que volvia dificil identificar en qué momento se
estaba frente a un alzamiento de bienes propiamente dicho o frente a una

insolvencia culpable de un concursado no comerciante.

Las principales reformas de ese codigo fueron la supresion de la atenuante de
embriaguez y la incorporacion como eximente de responsabilidad penal de la
presuncion de legitima defensa o legitima defensa putativa a favor del que

rechaza el escalamiento o fractura en casa o lugar cerrado durante la noche.?®

2 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 227.
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Pero ninguna fue encaminada a reformar los articulos referidos al alzamiento,

quiebra e insolvencia punible.

El cuarto codigo penal de El Salvador, fue elaborado por los licenciados
Teodosio Carranza, Manuel Delgado y Salvador Gallegos, quienes para el
desempefio de su importante obra, contaron con la cooperacion del doctor
Tomas G. Palomo. Fue declarada ley el 8 de octubre de 1904, siendo

Presidente de la Republica, don José Escalon.

En 1897 y 1901 se dieron dos hechos que influyeron decisivamente en la
historia de la legislacion penal. El primero, fue el "Tratado Sobre Derecho
Penal y Extradicién 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". Tratado cuyo objetivo era unificar las leyes penales de la

region.3°

El otro hito que marcé su influencia en este codigo, fue el Tratado sobre
Derecho Penal aprobado por el Segundo Congreso Juridico Centroamericano,
celebrado en San Salvador, en enero y febrero de 1901, interviniendo como
delegados salvadorefios los doctores Manuel Delgado y Francisco Martinez
Suarez, procediendo la Asamblea Legislativa de El Salvador, a su aprobacion
el 11 de mayo de 1901 dicho tratado, cuyo objetivo, segun la Comisién de
Legislacion de ese entonces, era "uniformar la legislacién penal, cambiando el
antiguo sistema de escalas graduales y de penas compuestas de tres grados,
por el de penas fijas que se agravaran o atenuaran segun las circunstancias,

aumentandolas o disminuyéndolas con partes alicuotas de las mismas".3!

30 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general, Ob. Cit.
31 José Enrique Silva. “Introduccion al estudio del derecho penal salvadorefio” La
Universidad, Nam. 4 Afio 96 Julio-Agosto, publicado: 2018-07-05 (1971): 7.
https://revistas.ues.edu.sv/index.php/launiversidad/article/view/1058/984
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Es de acotar que ambos tratados, poseian disposiciones que contradecian al
codigo penal salvadorefio de 1881 (nuestro tercer codigo) de ahi nace la
necesidad de acoplar la referida legislacion a la normativa de los tratados
apenas suscritos por El Salvador; para ello se nombré la comision a la que ya
se hizo referencia, quienes, ademas, se orientaron también sobre la base del

codigo penal espafiol de 1870.

El proyecto fue aprobado por la Asamblea Legislativa en 1904 y el 14 de
octubre de ese mismo afio fue promulgado como ley de la Republica,
surgiendo asi nuestro cuarto cédigo penal salvadorefio. Caracterizandose por
contener principios fundamentales basados en las doctrinas de la Escuela

Penal Clasica.32

En este codigo el titulo XIll, se referia a los delitos contra la propiedad, capitulo
IV, sobre las defraudaciones, seccion 12, alzamientos, quiebra e insolvencia
punibles, articulo 477, en esta ocasion, el cambio sustancial en la figura
delictiva del alzamiento de bienes, es que ya se establecia, la cantidad de afios
a los cuales seria castigado en caso de alzarse con perjuicio de sus
acreedores, solo distinguiendo la calidad o no de comerciante, en lo demas la
tipologia se mantenia integra al codigo penal anterior.

Misma suerte corrio la tipologia del delito de la insolvencia fraudulenta, asi
como la insolvencia culpable, es decir, se establecia especificamente los afios
en concreto que podria ser castigado, omitiendo en la regulacién de la
insolvencia culpable, la cualidad que antes se prescribia, es decir, si fuera o

no comerciante, aunque un par de articulos mas adelantes vuelve a retomar

%2 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 228.
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esa cualificacion que era necesaria para determinar la pena a aplicar al sujeto

activo.

La nueva prescripcibn que se incorpora, estaba encaminada a castigar el
actuar del marido o mujer del fallido, inclusive sus ascendientes y
descendientes, que dispusieran de los bienes después de haberse decretado
la suspension de pagos, quienes no eran taxativamente considerados como
complices de la quiebra fraudulenta, sino que responderia por una conducta
propia e independiente de aquella, como lo era el delito de hurto.

Este codigo retoma en el rubro de la insolvencia, sin distinguir si aquella fuera
culpable o fraudulenta, una serie de circunstancias bajo las cuales el
concursado que no fuera comerciante, hubiera sido declarado en insolvencia
en razdn de esas circunstancias, y de las cuales dependerian la pena a
imponer. Cabe aclarar que estas circunstancias eran las que regulaba el
anterior codigo penal en el articulo 484, el cual practicamente fue copiado,
pero con la supresion de su primera circunstancias, que generaba una total
confusion con el delito de alzamiento, segun el cédigo anterior, pero anexo

otras, con un grado mayor de penalizacion.

Es de acotar que hasta este codigo penal, y todos los anteriores, se rigieron
por las definiciones legales dadas por el codigo de comercio de 1923, el cual
regia en esa época, y en su articulo 791 y siguientes definia sustancialmente
lo que debia de ser comprendido por quiebra fortuita, culposa y fraudulenta,

hasta su derogacion el 1 de abril del afio 1971.

Este codigo penal por su larga vigencia fue objeto de multiples reformas en su
existencia, a traves de diversos decretos legislativos, y fue hasta en 1947, afio
en el cual se integra una Comision Revisora del Cédigo Penal, tomandose la
decision de elaborar un proyecto para un nuevo codigo penal, decidiéndose

gue se conservarian las instituciones que resultarian eficaces y se modificarian
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aquellas que en la practica ya no fueran viables, teniéndose como base la
realidad social de nuestro pais, en esa época.

El 13 de febrero de 1973, se promulgé nuestro quinto cédigo penal, el cual
entro en vigencia el 15 de junio de 1974. El mismo fue elaborado teniendo en
consideracion los principios, como el de legalidad, y deméas postulados
constitucionales. Con este cédigo se pretendid contar con una legislacion
penal, sin influencia espafiola, pero teniendo presente las corrientes filoséficas
modernas del derecho penal, que pudieran acoplarse a la realidad social de
nuestro pais. Por la referida razén, constituyé la ruptura de la influencia

espafiola y le precedié una amplia documentacién en su elaboracion.2?

En verdad, los antecedentes mas proximos del cédigo penal de 1974, pese a
los que en la exposicion de motivos se mencionan, son dos: el proyecto de
codigo penal de 1959 elaborado por el Ministerio de Justicia y el Cédigo Penal
Tipo para Latinoamérica.3*

Al inicio de la década de los setentas, surgen los llamados codigos penales
modernos como producto del trabajo para la elaboracion de un Cédigo Penal
Tipo para Latinoamérica, cuyo origen se ubica en la iniciativa del Presidente
del Instituto de Ciencias Penales de Chile, el profesor Eduardo Novoa Monreal;
el primer intento de integracion de juristas latinoamericanos, se realiz6 en
Santiago de Chile, en el mes de noviembre de 1963, en la que se establecio

una estrategia de trabajo y no fue sino hasta en su sexta reunion, celebrada

33 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicién, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 229.

34 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general. Ob. Cit.
231.
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en Sao Paulo, Brasil, en 1971, que la parte general del Cédigo Penal Tipo para

Latinoamérica, quedo oficialmente finalizada.3®

Mientras que el proyecto de cédigo penal del Ministerio de Justicia de 1959, la
genuina fuente de nuestro quinto cddigo penal de 1974, sin omitir la influencia
de los trabajos citados, se encuentra en el proyecto que tuvo iniciativa en el
Ministerio de Justicia cuando se designo a una comision integrada por Enrique
Cérdova, Manuel Castro Ramirez hijo y Julio Fausto Fernandez. La comision
presentd la exposicion de motivos y el proyecto de codigo penal el 7 de
diciembre de 1959,%¢ pero el mismo jamas fue discutido en la Asamblea

Legislativa de esa época.

Este cbédigo se presentdé como un codigo renovado, alejado de lo que
tradicionalmente estdbamos acostumbrados, a tal grado que se buscoé la
adecuada distribucion de las conductas penalmente relevantes, segin su
naturaleza, es decir, en todos los anteriores codigos penales salvadorefios, en
el caso de los delitos de las insolvencias, siempre habian sido colocados como
delitos relativos a los delitos contra la propiedad, dandole una naturaleza
patrimonialista; asi por primera vez los delito de insolvencia, fueron colocados
en otro ambito, siendo esta el orden econdmico, enfocados a la dinamica

econdmica de un pais.

Asi tenemos el titulo Ill, con delitos contra el orden econdémico, capitulo I,
delitos contra la industria y el comercio, seccién segunda, rubricado como
quiebra y libramiento de cheques sin fondos, articulo 368 y siguientes. Acotese

gue en esta oportunidad se configuran varias conductas penales, tendientes a

35 Miguel Alberto Trejo Escobar, Manual de derecho penal, parte general 12 edicion, 42
reimpresion (El Salvador: Ministerio de Seguridad Publica y Justicia, 2001), 37.

36 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general.
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 231.
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resguardar el orden econdémico, pretendiendo salvaguardar lo dinamico de la
econdmica del pais.

Es asi que por primera ocasion aparece regulado en nuestro ordenamiento
legal el delito de quiebra dolosa como tal, condicionando su configuracion,
aunque vuelve a retomar la condicionante de que el comerciante quebrado, se
haya alzado en todo o parte de sus bienes, mientras que mas adelante, en el
articulo 371, regula el delito de insolvencia fraudulenta, cuya descripcion del
tipo penal es el hecho de alzar los bienes, con una peculiar diferencia, que
este ultimo articulo, habla de un deudor civil, mientras que el primero se refiere

a un comerciante.

Pero continuado con el delito de quiebra dolosa, sigue manteniendo la
condicion de procesabilidad como lo es la declaratoria de quiebra, sea por el
motivo que sea, como presupuesto previo en materia mercantil, por el juez
competente, para poder incoar la accion penal respectiva, del mismo modo lo
exige para el delito de quiebra culposa, el cual es creado en este codigo
siempre bajo circunstancias establecidas. Aclarando que en ningun caso,
entiéndase ni a instancia de parte, ni de oficio, se procederia por los delitos de
quiebra dolosa o culposa, sin que el juez de comercio no haya realizado
primeramente la declaratoria y calificacion de la misma, no obstante, la

calificacion podria llegar a variar segun las pruebas en la sede penal.3’

Este codigo incluso prescribia una disposicidon legal rubricada como quiebra
de sociedades, en la cual responsabilizaba de la misma a los administradores
de aquella, por cuanto el referido cédigo penal, pretendia regular tanto al

comerciante individual como al social.

37 Codigo penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, 1973),
articulo 369.
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También regulo la conducta denominada insolvencia fraudulenta, la que
consistia mas bien en el alzamiento de los bienes del deudor civil en perjuicio
de sus acreedores, denominandolo asi, para diferenciarlo del deudor
comerciante, pero la presente accion penal, estaba supeditada, siempre a una
accion del derecho privado como lo era la sustanciacion de la ejecucion

infructuosa previamente realizada en el area civil.

Por otra parte, se instauro la conducta del libramiento del cheque sin provision
de fondos, documento mercantil que fue regulado por primera vez en el codigo
de comercio de 1904, y en razon de su facilidad cambiaria y que agilizaba al
comercio, se protegio contra personas que burlan la buena fe de su acreedor,
y por eso es tan facil de realizar, se consigno que si su libramiento se realizaria
bajo la configuracién de alguno de los presupuestos de la estafa, se aplicaria
esta ultima y también se consigo una clausula absolutoria, si el sujeto activo

pagaba, lo que debia de pagar y no lo hizo por medio del cheque.

Mientras que actualmente, alin nos regimos por nuestro sexto codigo penal,
el cual se encuentra vigente desde el 20 de abril de 1998, cuya génesis se
remonta al Programa Nacional de Reforma Legal del Ministerio de Justicia,
publicado en 1993, contiene, entre otros, un componente sobre las reformas

penales.

En esta materia el programa toma en cuenta dos exigencias de nuestra propia
realidad, por un lado, generar un sistema de investigaciones criminales
eficiente y respetuoso de la ley, para que la justicia penal funcione
correctamente; y por otro, adecuar la legislacion penal, procesal penal y
penitenciaria al sistema de derechos y garantias previstos tanto en la
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Constitucion de la Republica como en los tratados internacionales aprobados
y suscritos por El Salvador.®®

Para la elaboracion del anteproyecto del actual codigo penal, quedo a cargo
de una comision, la cual se integré oficialmente el 8 de octubre de 1993,
mediante Acuerdo No. 423 del Organo Ejecutivo. El anteproyecto fue
terminado en enero de 1994 y presentado en el mes de junio del mismo afio,
para consulta nacional. Esta comision trabajé, bajo directrices politico-
criminales dadas por el Ministerio de Justicia, en cinco angulos, asi, la
intervencion minima del derecho penal; la exclusiva proteccion de bienes
juridicos; la unidad de la legislacion penal; justificar la necesidad de la pena, y
el respeto de la dignidad humana. Esto permiti6 que la Comisién en la
redaccion del anteproyecto del cédigo penal, tomara en cuenta no solo los

avances doctrinales y de la legislacion comparada, sino la realidad social.

Las fuentes principales del actual codigo penal fueron, su antecesor inmediato,
como lo fue el codigo penal de 1974, asi también, el cddigo penal tipo para
Latinoamérica, el proyecto del cédigo penal espafiol de 1992 y también el
anteproyecto de cédigo penal de Guatemala de 1991. En lo que a su estructura
respecta, el actual cddigo se configura mediante tres libros, el Libro Primero,
referido a la parte general, dedicado a los principios y garantias que orientan
la politica criminal y disposiciones generales sobre los delitos, mientras que en
el Libro Segundo, orientado a la parte especial y cuyo contenido se refiere a
los delitos propiamente dichos, mientras que Libro Tercero, como parte

especial, dedicado a las faltas.

Es de acotar que la adopcién de la politica-criminal, para la elaboracién del

codigo se debio a que a la fecha se han suscitado cambios en el fenémeno

38 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de derecho penal salvadorefio, parte general,
Volumen I, Nociones Fundamentales, 12 edicion, (El Salvador: Servicios editoriales triple D,
2002), 240.
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criminolégico, tanto en El Salvador como en la region, lo que ha conllevado
avances doctrinales, e imperiosamente en el &ambito legislativo y
jurisprudencial; y ese fendmeno vuelve necesario el contar con una normativa
moderna, apegada a esa nueva corriente doctrinaria, al considerar al derecho

penal, como el dltimo recurso, para resolver los conflictos sociales.

Considerando a su vez que la proteccion de bienes juridicos no se realiza solo
mediante el derecho penal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de
todo el ordenamiento juridico. El derecho penal sélo es la Gltima, de entre todas
las medidas protectoras que hay que considerar, es decir, que solo se le puede

hacer intervenir cuando fallen otros medios de solucién social del problema.®

Constituyendo nuestro actual codigo penal, y asi lo establece el romano
segundo y tercero de sus considerandos, al proyectarse como un ualtimo
recurso para resolver los conflictos sociales y el instrumento mas efectivo para
lograr la paz y seguridad juridica de los pueblos, mediante la alta efectividad
para restringir la violencia social y con una amplia proyeccion de funcién
punitiva no selectivita, lo que lo convierte en un nuevo codigo penal, que sin
apartarse de nuestros patrones culturales, se constituya en un instrumento

moderno, dindmico y eficaz para combatir la delincuencia.*®

Es asi que la adopcion del trabajo, permiti6 cambios semanticos atinados,
como por ejemplo, pasamos de delitos contra el orden econémico a poseer el
titulo 1X, rubricado como delitos relativos al orden socioecondmico, lo que
implicaba un reconocimiento del tipo de sistema que se establecio en nuestro
pais para el manejo y adecuado control y desarrollo de la economia
salvadorefia, siendo ese orden lo que el derecho penal protege.

% Claus Roxin, Derecho penal parte general, Tomo I, fundamentos. La estructura de la teoria
del delito 12 ed. (Espafia. Civitas. 1997), 65.
40 Codigo penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, 1997)

27



Los delitos relativos a la insolvencia, pasan a estar descritos en la parte
dindmica de la economia dentro del cédigo penal y no en la parte patrimonial
del mismo como se acostumbraba hasta antes del codigo de 1974, lo que va
mejorando la identificacion de los tipos penales consignados, asi como la clara
manifestacion de la conducta reprochable y el bien juridico que se pretende

proteger con las mismas.

Ademas en lo que respecta a los tipos penales, los mismos se presenta con
una notable mejora de la técnica legislativa en su elaboracion, ya que por una
lado se configura el tipo penal de alzamiento de bienes, sin inmiscuirse en
ninguna otra disposicion legal, la frase de alzarse, para considerase como otra
conducta penalmente relevante, supeditandolo que aquella insolvencia debia

de ser resultante de la accion infructifera de la ejecucion forzosa.

En lo que respecta a la quiebra dolosa, lo amplié a las figuras del concurso y
a la de suspensién de pagos, pero para que esta accion penal proceda, se
debe de acreditar que aquella condicion de quiebra, concurso o suspension de
pagos, se haya generado o se haya agravado la existente, de forma
intencional, pero debe de contar con la declaraciébn previa por el juez
competente. Lo basico en los dos delitos anteriormente referidos, es la
situacion de insolvencia en la que se encuentran el sujeto activo del mismo y
aparte de ello, todas las figuras delictivas relativas a la insolvencias punibles,
comparten que la accion, versa sobre el patrimonio propio, aunque el resultado
lesivo se proyecte, en ultimo término, sobre intereses econdémicos extrafios, a

veces en dimensiones de generalidad y mero riesgo.*!

Por dltimo, se brinda nueva redaccion del delito de cheque sin provision de

fondos, eliminado la excusa absolutoria, que el anterior codigo poseia; pero

41 Bernardo Del Rosal Blasco, “Las insolvencias punibles, a través del analisis del delito de
alzamiento de bienes, en el Cédigo penal” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 47 (1994): 6. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46460
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consignandole dos condiciones objetivas de perseguibilidad, una como un
verdadero obstaculo al ejercicio de la accion penal, es decir el transcurso de

tres dias y la otra el acto del protesto del cheque.

Se debe de agregar y destacar que todos los codigos penales salvadorefios
se han contemplado disposiciones comerciales que se complementan con
normas penales, como consecuencia clara de la herencia del sistema que
imperaba en Espafia. Pero también es de advertir que no se ve extrafia, dado
que el desenvolvimiento del comercio va unido a todo desarrollo politico,
econdémico y social de aquella época, para el surgimiento de los grandes
imperios coloniales, caminando hacia la aparicion de la burguesia

reordenando la estructura social de ese periodo historico.

Siendo que el comercio esta ligado a un grupo social creciente, como lo son
los comerciantes, sector en el cual descansaba el capital de esa época, sobre
la base de la creacion de grandes monopolios. Por cuanto, el comercio y el
comerciante en si como un sujeto de derechos y obligaciones, juegan un rol
importante en el nacimiento del Estado moderno y en la concepcion de la
economia. Es esta experiencia social la que recogen las leyes de esa época,
incluso las primeras codificaciones de la primera mitad del siglo XIX.42

En ese sentido, importante resulta retomar el surgimiento de las normas
bésicas que regian el comercio en el territorio nacional, y es asi que en El
Salvador, como Estado soberano e independiente, nacié el cédigo de
comercio, como una normativa, cuyo objeto es regular el comercio en nuestro
pais, tanto en personas naturales individuales como en sociedades

mercantiles. En nuestro pais han existido cuatro codigos de comercio, el

42 Juan José Bustos Ramirez, “Politica criminal y bien juridico en el delito de quiebra”
Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 43, Num. 1 (1990): 30.
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=46366
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primer codigo de comercio salvadorefio, fue creado en el afio de 1856,

durante la presidencia de don Rafael Campo.

En este primer cddigo, se dedic6 todo el libro cuarto, denominado de las
quiebras, a la regulacion de esta figura juridica, conformado por doce titulos,
desde el articulo 936 y siguientes, en el cual se tenian regulados el estado de
la quiebra y sus diferentes especies, entre las cuales encontramos la
suspension de pagos, insolvencia fortuita, insolvencia culpable, insolvencia
fraudulenta y alzamiento, procediendo a definir las condiciones en las cuales
el comerciante podria incurrir y segun éstas, asi sera considerada la especie
de la quiebra, estas condiciones son la bases de las cuales en su momento

también estaban descritas en los diferentes cédigos penales.

El segundo cddigo de comercio, fue promulgado en el afio de 1882, durante
la presidencia del Dr. Rafael Zaldivar. Mientras que el tercer cédigo de
comercio, es de 1904, siendo Presidente de la Republica don Pedro José
Escalon, cuyo proyecto fue elaborado por los jurisconsultos Manuel Delgado,
Teodosio Carranza y Francisco Martinez Suéarez, cuya vigencia duré 66 afios
y siempre regulo en su libro cuarto, rubricado como de las quiebras, de las
prescripciones y de la jurisdicciébn mercantil, desde el articulo 770 y siguientes.

En este cddigo se definia a la quiebra como el estado del comerciante que
cesa en el pago corriente de sus obligaciones, estado que debe de ser
declarado por el juez de comercio, ademas se establece solamente tres
distintas clases de quiebra, como lo son fortuita, culpable y fraudulenta,
estableciendo una serie de situaciones bajo las cuales se debe de calificar el
tipo de quiebra a la que el comerciante puede estar sujeto; dejando a salvo las
acciones penales de cualquier otro acto que sea constitutivo de otro delito
diferente a la quiebra, no siendo necesario en ese caso, esperar la declaratoria

de quebrado, ya que este es exclusiva para el delito de esta naturaleza.
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Mientras que el actual constituye el cuarto codigo de comercio, promulgado
el 26 de mayo de 1970 durante la presidencia del general Fidel Sanchez
Hernandez, pero con vigencia a partir del dia 1 de abril de 1971, siendo
Ministro de Justicia el doctor Rafael Ignhacio Funes. Posteriormente se

promulgd la Ley de Registro de Comercio.*?

En este codigo la regulacion de la quiebra la tenemos en el titulo V, como
quiebra y suspension de pagos, articulo 498 y siguientes, manejandola como
una presuncion, la cual puede revertirse una vez el comerciante, acredite que
puede hacer frente a sus deudas. Regula ademas solo tres clases, como la
quiebra fortuita, culpable o fraudulenta; generaliza que la quiebra de una
sociedad, provoca la de los socios con responsabilidad ilimitada de estos, es
decir, deja abierta la posibilidad que cualquier sociedad sea la naturaleza que

sea, la que puede estar en estado de impago.

En ese sentido, por regla general, segun nos indica la historia, que el legislador
le dedica todo un libro dentro del cdédigo de comercio, para la regulacion de
condiciones sustantivas de la quiebra; mientras que el codigo penal, sefalaba
las sanciones de las conductas que de una u otra forma también sefalaba el
codigo de comercio, pero elevandolas y perfeccionandolas a materia penal por
medio del tipo penal. Confirmando con ello, que en ningun otro sector, como
del derecho penal econémico (delitos econémicos) se ven con tanta claridad
la relacién existente entre la economia y derecho y el condicionamiento

economico a la regulacion juridica de ese fenébmeno.

43 Francisco Rafael Guerrero. “El registro de comercio en El Salvador” Ley, derecho,
jurisprudencia. Universidad Tecnolégica de El Salvador. Afio 6, Nim. 9 (2014): 62.
http://hdl.handle.net/11298/1020
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CAPITULO 2

EL ORDEN ECONOMICO CONSTITUCIONAL

Sumario: 2.1 La Constitucion econdmica y el bien juridico orden econémico.
2.2 Proteccion penal del orden econdmico: su legitimacion. 2.3 Politica criminal

y politica econdmica.

Resumen: En nuestro pais, luego de tener una cantidad limitada de normas
dispersas, y escuetas dentro de la normativa constitucional, sobre la
economia, y que por diferentes eventos se logra aspirar a un desarrollo mas
sostenible, se logra consolidar un titulo completo y exclusivo a la economia de
todo un pais, el cual se logré construir sobre la base de un debate juridico
interno, ligado a coyunturas politico sociales, lo cierto es que aquellas escasas
disposiciones, son ahora una parte importante de la vida econdémica
salvadorefia. EI mismo ha dado pauta para que en los ultimos tiempos se
genere un debate juridico, mas profundo y extenso, dentro del ambito
economico, y consecuentemente enriquecedor, por el desarrollo politico
constitucional y econémico que nuestro pais ha sufrido en los Ultimos afios,

generado por la misma globalizacion de la cual no podemos escapar.

En un principio se trata sobre el orden econémico segun las reglas propias de
la misma Constitucion, de ahi que surge lo que se ha conocido como el
derecho constitucional econémico, la constitucion econémica u orden publico
economico, pero la conjugacion de los anteriores vocablos se refieren a las

disposiciones que de rango constitucional, tratan sobre la vida econémica de
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un Estado, como marco general, y de las dos garantias de este orden, como

lo es la justicia social y libertad econémica.

Nuestra estructura econdémica, resulta ser tan permisible en la implementacion
de modelos y politicas econdmicas, de diversa naturaleza, desde una politica
o modelo mas socializantes, o bien inclinarse por uno liberal, en ambos casos
sin sobrepasar los limites que el mismo marco regulatorio establece, lo
importante es qué aquella regulacion permite el desarrollo del modelo mucho
mas adecuado segun la coyuntura de la sociedad salvadorefia, si siempre se

busca el pleno desarrollo.

Por cuanto, el andlisis deductivo desarrollado en este capitulo es vital, porque
gira sobre parametros generalizados hacia puntos especificos, esbozando
normas juridicas de suma importancia, como lo es el derecho constitucional,
sin perder de vista cualquier otro articulado que se ve directamente vinculado
al mismo. Una vez comprendida la regulacion constitucional de las reglas
principales del juego econdmico, y como ese interés vital que nace de las
relaciones del hombre y que dada su transcendencia debe de ser protegida

por el derecho en general pero mas fielmente, por el derecho penal econémico.

De ahi se obtuvo que la formulacion del derecho penal el cual debe de
sujetarse al margen de lo que es aceptado como ese bien vital para la
subsistencia del hombre en sociedad, a tal grado que hasta el marco
constitucional debe de girar alrededor del orden econémico como un bien
juridico susceptible de proteger de manera especial, razon por la cual los
medios de proteccién deben de ser pensados en ambitos de politica criminal
y vinculados también a politicas de origen econémico, planteando reglas del
juego dindmico de la economia, para lograr mantener su estable y ordenado

desarrollo.

2.1 La constitucién econémicay el bien juridico orden econémico
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En este tema se entra a una relacion de dos ramas importantes del mundo
juridico, como lo es el derecho penal y el derecho constitucional, cuyas raices
las encontramos en el periodo de la ilustracion, y esto es asi, ya que el
derecho constitucional como el derecho penal, siempre han tratado, por un
lado, los limites a los que debe de someterse el Estado que ejerce el poder
punitivo, en interés de la proteccion de los derechos humanos de todos los
intervinientes en un conflicto penal; y un postulado fundamental de Beccaria,
se encuentra en el articulo 8 de la Declaracion de Derechos Humanos,
francesa, del 26 de agosto de 1789; al consignar que la ley no debe establecer

mas penas que las estricta y manifiestamente necesarias.**

Hoy en dia, esa correlacion se presenta con nuevos términos, se genera un
escenario referente a la legitimidad y limites del ius puniendi. En nuestro pais
se han trazado mediante criterios judiciales, que de la norma fundamental se
derivan principios y reglas minimas de caracter esencial, que deben ser
imperiosamente respetadas en los procesos penales, en la imputacion de un
comportamiento o en la asignacién de la responsabilidad penal, incluso en la

finalidad de la pena impuesta o por imponer.

Y primeramente es de establecer la posicion del Derecho Constitucional,
dentro de nuestro derecho positivo nacional, y para ello se retomara la
metéafora que la ciencia juridica es comparable a un arbol frondoso, que debe
su esplendor y que se mantiene erguido, por sus profundas raices que
penetran en la tierra. Asi, la parte superior de este arbol se divide en tres
grandes ramas, cada cual con sus propias sub ramificaciones. Todas ellas se
articulan a un tronco comun, cada rama representa especificamente al

Derecho Publico, Privado y Social, con sus respectivas ciencias particulares.

4 Mercedes Alonso Alamo, “Bien juridico penal: mas alla del constitucionalismo de los
derechos” Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXIX (2009): 62.
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El tallo simboliza al Derecho Constitucional y, las raices, a los Derechos

Humanos.

Siempre en metafora diremos que el color verde de las hojas alude a la
esperanza de justicia y equidad. Las flores son los dictAmenes que anticipan
las sentencias favorables, y estas, a su vez, representan los ansiados frutos
que constituyen la cosecha. Algunos de estos frutos se convierten en semillas,
que en nuestro arbol juridico serian las ejecutorias supremas que sientan

jurisprudencia.

En conjunto, el arbol expresa vida, alegria, salud, flagrancia, trinos de aves,
cantos de animales, en gratitud por la seguridad de un presente fecundo y, en
plegaria unanime, por un futuro sin explotacion del hombre por el hombre, sin
discriminacion racial, sin opresion nacional, sin guerras de rapifia imperialista

y sin hambre que destruye letalmente las entrafias de los pobres.*®

De manera que el derecho constitucional, en una primera aproximacion, es la
ciencia juridica que estudia la regulacion normativa de las instituciones
politicas. Y este inicia cuando las aspiraciones de un pueblo, comienzan a
convertirse en normas positivas de caracter superior; concluyendo, cuando
estas leyes, se trasforman en leyes comunes o0 en sentencias jurisdiccionales,
protectoras de derechos fundamentales, que se consagran en aquella norma

superior y eso sucede precisamente en el ambito econdmico de una sociedad.

En un sentido amplio el derecho constitucional, es un conjunto de normas
juridicas, positivas y habilitantes de derecho publico interno, elaboradas por el
constituyente que: 1.- Regulan y limitan el poder del Estado. 2.- Determinan su

forma de Gobierno, creando los poderes que la conforman. 3.- Fijan las

45 Patrocinio Ladislao Correa Noriega. Derecho constitucional general: Teoria de la
constitucién politica. (Peru: Universidad Catdlica Los Angeles de Chimbote, 2015), 30.
http://repositorio.uladech.edu.pe/handle/lULADECH_CATOLICA/77
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relaciones de estos Poderes entre si. 4.- Establecen las reglas fundamentales
entre el Estado y los individuos,*® en todos los aspectos, llAmese politicos,

sociales, econdmicos.

En consecuencia, el derecho constitucional, se ubica en los parajes de las
ciencias politicas, y de las ciencias juridicas; por lo que dificil resulta
determinar con claridad el momento en el cual, el derecho constitucional es
ciencia politica y en cual es ciencia juridica. Hans Kelsen, establece que a la
ciencia juridica le importa Unicamente el contenido de normas,
descontaminadas de factores sociales, politicos, econdmicos, religiosos,
artisticos, culturales entre otros.*’ Por lo que el derecho constitucional, es una

pura construccion légica normativa.

Sin embargo, existe una tercera tesis que establece la dualidad del derecho
constitucional, por tratarse de un ambito politico y juridico al mismo tiempo. Y
se dice estar en el ambito politico, por estudiar las causas, efectos y
consecuencias del ejercicio del poder estatal, en el contexto social comunitario
gue relaciona a los gobernantes con los gobernados y viceversa. Mientras que
lo juridico, esta enfocado en el estudio del conjunto de normas juridicas
supremas Yy principios generales, que rigen la actividad legislativa,
administrativa y judicial del Estado juridicamente organizado,*® en busca de un

desenvolvimiento de los individuos que lo conforman.

Esta ultima tesis, es la que en lo particular, resultar ser mucho mas sensata
para el estudio del derecho constitucional, ya que desligarlo de lo politico,

dejaria de ser constitucional, o al menos seria otra rama del derecho con

46 |_uis Guillermo Rojas Garcia. Introduccién al derecho constitucional. (Perd: Universidad
Peruana Union, 2012), 17.

47 Hans Kelsen. Teoria pura del derecho. (México: Andrémeda, 1982), 83.

48 patrocinio Ladislao Correa Noriega. Derecho constitucional general: Teoria de la
constitucion politica. (Perd: Universidad Catdlica Los Angeles de Chimbote, 2015), 26.
http://repositorio.uladech.edu.pe/handle/ULADECH CATOLICA/77
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diferente denominaciéon la que se encargaria del estudio de la actividad
organizativa de la sociedad, en el &mbito politico y juridico del mismo, y

posiblemente estariamos con la misma interrogante.

Lo que si puede afirmarse, con certeza, es que el derecho constitucional, nos
ayuda a convertir en normas de rango supremo, las aspiraciones del politico
y, de otro lado, a transformar en resoluciones oficiales (administrativas,
legislativas y jurisdiccionales) los anhelos del jurista.*® Se establece que el
derecho constitucional, pertenece al derecho positivo, ubicAndose a la cabeza
de las ramas correspondientes al derecho publico interno; lo que le permite
extender su labor a todas la demas areas del conocimiento juridico,
colocandose como la fuente formal y principal del ordenamiento juridico

nacional.

Por lo que es apropiado en este momento detenernos en establecer, que es la
Constitucion, ya que esta, no solo es una norma que distribuye competencias,
sino que es una expresion y un compromiso de las ciudades para convivir
politicamente, un instrumento de control social en el proceso de
consociacion.®® Por otro lado, también es valido traer a colacién la tesis de
Hans Kelsen,>! quien denomina a la Constitucion, en un sentido material, es
decir, con esa palabra se designa la norma o normas positivas que regulan la

produccion de las normas juridicas generales.

Y en un sentido formal, expresa que esto es, el documento denominado
"Constitucién” que, como constitucion escrita, no solo contiene normas que

regulan la legislacién, esto es, la produccién de normas juridicas generales,

49 patrocinio Ladislao Correa Noriega. Derecho constitucional general: Teoria de la
constitucion politica. (Perd: Universidad Catolica Los Angeles de Chimbote, 2015), 29.
http://repositorio.uladech.edu.pe/handle/ULADECH CATOLICA/77

50 Mario Antonio Solano Ramirez. ¢ Qué es una constitucion? 12 edicion, (El Salvador:
Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 2000), 25.

1 Hans Kelsen. Teoria pura del derecho. (México: Andrémeda, 1982), 232.
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sino también normas que se refieren a otros objetos politicamente importantes,
verbigracia, las disposiciones, segun las cuales las normas contenidas en ese
documento, norma constitucional, no pueden ser derogadas o modificadas
como simples leyes, sino so6lo bajo condiciones mas dificiles mediante un
procedimiento especial y por supuesto las que rigen el juego econémico del
pais.

Es valido en este momento no obviar que la Constitucién, también puede ser
considerada como aquella norma de caracter fundamental de todo el
ordenamiento juridico que existe en un Estado democratico, la cual funge
como aquella norma juridica inspiradora de los maximos valores, para tratar la
organizacién juridica y politica del Estado, asi como las directrices
indispensables para el desarrollo de la sociedad, protegiendo a la vez los

derechos de sus integrantes.

Tan especial es la Constitucidn, que dentro de todo el sistema ella goza de
una posicion privilegiada en comparacion a las demas normas, en referencia
a su ambito formal, en el sentido que es la Gnica norma que requiere de un
procedimiento ad hoc para su derogacién, mientras que en su plano material,
su contenido es, por asi decirlo, creador de las demas normas que integran el

espectro juridico.®?

La Constituciéon puede haber sido producida por via de la costumbre, o por un
acto a ello dirigido de uno o varios individuos, es decir, mediante un acto
legislativo. En lo particular, podemos decir, que Constitucion, es aquella

estructura fundamental que una sociedad adopta como forma de organizacion

52 Baldo Kresalja Rossell6 y César Ochoa Cardich. Derecho constitucional econémico. [S.L.]:
El Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, Pert, 2020.
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=e000xww&AN=2492598&lang=es&
site=ehost-live
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de su convivencia, de los elementos que en su totalidad conforman al Estado

como sus instituciones, las cuales estan definidas en el mismo texto legal.

Asi, la Constitucion, deja de ser un mero documento politico, un conjunto de
directrices programaticas dirigidas al legislador; sino por el contrario,
trasciende, constituyéndose en una auténtica norma juridica con eficacia
directa en el ordenamiento juridico; ademas, es procedente de un poder con
legitimidad cualificada (el poder constituyente), es la norma mas alta, por lo
que también la ley queda sometida a la Constitucion, que se convierte asi en

un parametro de validez.>®

Adicionalmente surge un nuevo concepto, el Estado Constitucional, siendo
aquellos sistemas donde, junto a la ley, existe una Constitucion democratica
que establece auténticos limites juridicos al poder para garantia de las
libertades y derechos de los individuos y que tienen, por ello, caracter
normativo. Una caracteristica del Estado Constitucional, y que en nuestro pais
esta normativizada, es que el juez esta vinculado a la ley pero también a la
Constitucion; esa doble vinculacion del juez, implica que éste solo esta
obligado a aplicar leyes constitucionales, de manera que debe realizar un
previo juicio de constitucionalidad y de convencionalidad de la ley a aplicar en

cada caso en particular.

Mientras que otro rasgo caracteristico, es la orientacion del Estado a la
proteccion de los derechos en general y en nuestro caso, los econémicos, lo
cual se realiza, no en razon de la eficacia de los derechos en la medida y en
los términos marcados en la ley, sino ademas, la eficacia de los derechos en

la medida y en los términos establecidos en la Constitucion.>*

53 Marina Gascén Abellan. La interpretacion constitucional. 12 edicion, (El Salvador: Concejo
Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2004), 1.
>4 Marina Gascon Abellan. La interpretacion constitucional. Ob. Cit. 2.
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Lo cierto es que dentro del texto de la Constitucion, existe un apartado con
exclusiva regulacion y de suma importancia como lo es la actividad econdmica
del Estado, la cual ha recibido varias denominaciones, por una parte, se
refieren a ella, como orden publico econdmico o bien, como la constitucion
economica incluso como el derecho constitucional econémico, pero en todos
esos casos se refieren a los preceptos destinados a proporcionar un marco
juridico para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica del
Estado, resultando asi, el derecho econdémico en términos generales, el cual

proporciona el orden que la economia requiere.

El sistema econdmico, adoptado requiere que las reglas establecidas para la
intervencién del Estado en la economia, estén prescritas previamente, y que
las mismas no sean modificadas sin ningun tipo de justificacion técnica y
juridica, por ello que las mismas deben de consignarse en la Constitucién por
Su propia supremacia, ya que eso implica una seguridad en las mismas reglas,
y que estas de ser modificadas los seran bajo un estudio técnico y juridico y

no al arbitrio del Gobierno en turno.

Nuestra Constitucion regula en el titulo V,% lo relativo al orden econémico, en
el que se regulan las instituciones juridicas vinculadas con la economia,
mismas que responden a principios de justicia social que aseguren una
dignificante existencia del ser humano, obligando al mismo Estado que sea el
responsable de la orientacién a que debe de responder el orden econdémico,
como lo es la justicia social y la funcion social; por cuanto aquel serd quien
promovera el desarrollo econémico y social mediante el incremento de la
produccion y racional utilizaciébn de los recurso, mediante una adecuada

distribucion. Las restricciones a la propiedad, son propias de un Estado, con

%5 Constitucion de la Republica de El Salvador. (El Salvador: Asamblea Constituyente de la
Republica de El Salvador, 1983), articulo 101.
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régimen o sistema politico social de derecho, lo que implica que el interés
publico, priva sobre el privado o particular.

Lo cierto es que el Estado, recurre al derecho para controlar ciertas conductas,
en un primer término, en definir la organizacion de la sociedad y del mismo
Estado; ademas de reglamentar las relaciones econdémicas entre los hombres
que conforma la sociedad; y crea mecanismo capaces de resolver los
conflictos que en aquellas relaciones podrian surgir en un determinado

momento, como instrumento de cohesioén social.

Por otra parte, por todos es entendido que todo sistema, requiere, de un orden,
y en particular nuestro sistema econdémico, cuya base se mantienen en
principios de justicia social que procuran asegurar un desarrollo sostenible en
la vida de la persona humana, asi, ese orden que requiere el sistema
econdmico, solamente se lo puede dar, el derecho como tal, plantando las
directrices necesarias segun la naturaleza del sistema a ordenar, en este caso
el econdmico, asi los postulados del derecho deben de ser dirigidos al ambito

econémico.

Al respecto conviene decir, que el derecho y la economia se conjugan y
procede el surgimiento del derecho econdmico, con el objetivo de dar ese
orden en el contexto de las relaciones econdémicas que se suscitan entre los
particulares entre si, y de ellos, con personas juridicas, valido resulta acotar,
que juridicamente hablando es en la Constitucién de Weimar, Alemania, en el
afio de 1919, que se le proporciona rango juridico legal a la economia en un
pais, dedicando toda una seccion a ese rubro (Seccion V. Art. 151-165)

denominado “La Vida Econdmica”. En general, la Constitucion de Weimar,

%6 La Constitucién de Weimar, fue sancionada el 14 de agosto de 1919, en Alemania, la cual
convirtié a Alemania en una republica federal, con 18 estados, con eleccion popular del
Presidente, quien estaba facultado para elegir a su Canciller para la conformacion de un
gobierno.
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contenia un amplio abanico de principios para el desarrollo de la politica

social.®’

De la referida seccion se desprenden principios genéricos, que dejaban claro
que la funcion del Estado es reconducir la vida econémica de ese pais,
marcando la pauta de la existencia de un puente entre el mundo econémico y
las relaciones entre el Estado y el ambito econdémico.%® Incluso en nuestra
Constitucion figura un parametro utilizado por ella, al prescribir una basqueda
excepcional al bien comuan, lo que denota que hoy en dia, aun existen ciertos

conceptos por aquella tomados.

Ahora bien, con lo anterior, no solamente surge el derecho econémico, en
general, sino también la Constitucion econémica, que para efectos didacticos,
se establece que la misma se constituye con las disposiciones por medio de
las cuales se establecen los principios bésicos que regulan el régimen
economico y en especial, aquellos que establecen los pardmetros de
intervencion del Estado en el mercado, es decir, en todo lo relativo a los
principios genéricos del sistema econdmico adoptado, a la regulacion de la
propiedad privada, la expropiacion, la libre competencia, la libertad
empresarial y de mercado, la distribucion de la rigueza y aprovechamiento de
los recurso, la tributaciéon por parte del ciudadano,®® las dispersas potestades
legislativas y ejecutivas en el ambito econdmico, inclusive los derechos

fundamentales de contenido econémico.

57 Peter Haberle. “La Constitucién de Weimar en su texto y su contexto. Una mirada cultural
en retrospectiva y perspectiva” Historia constitucional: Revista Electronica de Historia
Constitucional, N° 20 (2019): 302. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7095660
%8 | a esperanza del pueblo germanico, durante la segunda mitad del siglo XIX, se opacé por
la crisis econdémica y social que vivid, posterior al final de la Primera Guerra Mundial, los
alemanes, evidenciaron el precio de la derrota en la guerra, a la luz de nuevos sistemas
politicos.

%9 Claudia Storini y Rafael Lara Gonzéalez. Constitucion econémica en Latinoamérica: breves
ensayos sobre el derecho a la propiedad y la iniciativa privada. (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2016), 137.
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Mientras que para el maestro Hugo Sinzheimer, la nocion de la Constitucion,
deberia de ser completada con una constitucion social, cuyos actores
principales fueran las fuerzas sociales autbnomas, no como una institucion
estatal, sino, entendida en sentido restringido, como una constitucion
economica, que se configuraba en razén de los concejos de los trabajadores
y los econdmicos, de ahi que las fuerzas autbnomas reguladas por el Estado,
constituirian el engranaje central de la constitucion econdémica, proponiendo

directivas y limites a la economia privada.

Por ello y para Sinzheimer, la constitucion econémica es necesaria para
acabar con la subordinacion del trabajo al capital.®® En general, la constitucion

economica, social y del trabajo recibe en Weimar una gran atencion.

En razon de todo lo anterior se establece que el sistema econdmico de un pais,
requiere para su adecuado desenvolvimiento, un orden juridico, que lo
encauce y dirija hacia el cumplimiento de los objetivos trazados, por ello las
transformaciones econémicas de una sociedad contemporanea, son el motivo
de la transformacion del derecho en general, pero también cimentando las
directrices de tipo econdmico, en el cual el derecho también debe de
acoplarse, y asi se enriquece esta rama del derecho, con una funcion publica,

siendo esta el desarrollo social y econdmico de una sociedad.

Y debe de ser dinamico, en razén de las diversas transformaciones que surge
en la sociedad, ya que el mundo econdémico jamas sera estéatico; con una Unica
funcién, como lo es alcanzar el beneficio colectivo en pro de los grupos mas

vulnerables del conglomerado social.®!

80 |_eticia Vita. “Constitucionalismo social como democracia econdémica. Una relectura de la
Constitucion de Weimar a la luz del aporte de Hugo Sinzheimer” Historia constitucional:
Revista Electronica de Historia Constitucional. N° 19 (2018): 582.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6536549

61 Emma Mendoza Bremauntz. Derecho econémico. (México, D. F.: IURE Editores. 2017), 2.
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/40225
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Asi, la economia constituye una ciencia que permite estudiar la actividad
humana, pero en su ambito de ser una actividad productora, consumidora y
distribuidora de bienes y servicios.®? Por ello que la economia de un pais, es
el conjunto de fendmenos complejos que no puede regirse por una sola rama
del derecho, sino por toda aquella que pretenda dinamizar su curso y
potencializar su mismo desenvolvimiento, por ello, el derecho econémico,
contiene en si, un nuevo enfoque del derecho, dirigido a la libertad, a la justicia

para los mas desprotegidos.

El estudio de la economia, es sumamente amplio, no solo se enfoca a las cifras
y estadisticas, la economia es una ciencia de racionalidad, donde los recursos
son limitados en comparacién a las necesidades del hombre, por ello la
economia como ciencia, también explora las consecuencias del hombre, como
ser racional y capaz de realizar sus fines en la vida y de sus propios

intereses.%3

Por ello el derecho ha de ser modificable, de acuerdo a las necesidades del
hombre individual y socialmente hablando, de ahi que el derecho sirva para
promover la transformacion y el cambio considerandosele, mas que como un
conjunto racional y estatico de normas, como un producto social sujeto a
permanente modificacion. Por ello el derecho econémico es el instrumento del
que el legislador se auxilia, para materializar y regularizar los hechos la politica
estatal de intervencion en lo econémico; es esa expresion juridica de aquella

politica, es la consecuencia del planeamiento econémico.%*

Mientras que segun el maestro aleman Klaus Tiedemann, el derecho

econdémico no constituye por si mismo una nueva categoria en el mundo del

52 Araceli Hernandez Pérez y Hernandez Pérez, Araceli. Economia. (México D. F.: Editorial
Digital UNID. 2014), 3. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/41178

63 Araceli Hernandez Pérez y Hernandez Pérez, Araceli. Economia. Ob. Cit. 50.

64 Enrique R. Aftalion. Derecho penal econémico. (Buenos Aires, Argentina: Abeledo-Perrot.
1959), 19.
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derecho, sino por el contrario, agrega al derecho ya existente un valor
agregado especial, es decir, agrega un valor econémico al derecho y retine a
todas la leyes o0 normas que existen y que fueron creadas bajo esta oOptica; y
en un sentido restrictivo lo comprende como el derecho que da la direccion
Estatal de la economia.®® En resumen es el derecho de la economia
organizada. Klaus Tiedemann determina ademas que el derecho econémico,
es el que esta conformado por el conjunto de aquellas normas de caracter
juridico que fueron promulgadas para la regulacion de la produccion,

fabricacion y reparto de bienes econémicos.%¢

Lo anteriormente prescrito, indica que el derecho econdmico no es una rama
autbnoma de la enciclopedia juridica, y esto es asi en razon de sus
heterogenias instituciones, las cuales encuentran su génesis en antiguas
ramas del derecho, verbigracia, el derecho civil, el comercial, el administrativo,

entre otros.%’

La definicibn de derecho econdmico no ha sido facil ya que justificar o
encontrar la naturaleza del mismo ha sido el mayor problema para hacerlo, por
quienes se inclinan que es una rama auténoma o por el contrario, no lo es, asi

tenemos las tres corrientes que a continuacion se pronuncian:

a) La tesis que niega la existencia del derecho econémico como una

nueva y autbnoma rama del derecho.

Esta teoria, hace referencia al contenido econémico que esta presente en

todas las disciplinas del derecho; circunscribiendo su contenido al estudio de

8 Klaus Tiedemann. “El concepto de derecho econémico, de derecho penal econémico y de
delito econdmico” Revista chilena de derecho, Vol. 10, N° 1 (1983): 67.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649428

56 Klaus Tiedemann. “El concepto de derecho econdmico, de derecho penal econémico y de
delito econdmico” Ob. Cit.

57 Ventura Gonzalez. Nociones generales sobre derecho penal econémico. (Argentina:
Ediciones Juridicas Cuyo. 1998), 17.
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las normas que hacen referencia a la empresa y a determinadas areas del
derecho como lo es el mercantil, administrativo, incluso al civil. En este
contexto Gerard Farjat, lo comprende como el derecho de la concentracion y
de la colectivizacién de los bienes de producciéon y de la organizaciéon de la
economia por los poderes publicos o privados, clasificandolo como un derecho
exclusivo de las sociedades industriales.

b) La tesis que lo identifica como una rama del derecho publico.

Lo que implica que el derecho econdmico, tiene por objeto de analisis la
intervencion del Estado en la econdmica, catalogadndolo como un derecho
intervencionista, que permite al Estado, actuar directamente en la economia
del pais, y que en razdén de esa intervencion, debe de ser considerado como
perteneciente al derecho publico, porque el Estado siempre buscara
equilibrarla y regularla. Por lo que derecho econdémico, serd toda norma que

busque la intervencion directa del Estado en la economia.
c) Latesis en que el derecho econdmico, es una nueva vision o método.

Esta implica que el derecho econdémico, conlleva un nuevo enfoque, un
dualismo, un método interdisciplinario, como una nueva forma del
pensamiento juridico; Gustav Radbruch, lo entiende como un derecho nuevo,
que pretende dominar las leyes sociolégicas en su movimiento mediante
normas juridicas producto del legislador que los considera, desde el aspecto
econdémico general y de la productividad de la economia; mientras que para
Claude Champaud, lo comprende como un derecho que pertenece a una
civilizacion en aras de formacion, respondiendo al fendmeno de concentracion

y colectivizacion de los medios de produccion y distribucién.®®

% Emma Mendoza Bremauntz. Derecho econémico. (México, D. F.: IURE Editores. 2017), 6
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/40225
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Con todo lo anterior, el derecho econémico, en lo particular considero, tal cual
se expone por otros juristas, que no es una disciplina juridica nueva o
autonoma, al contrario, es un nuevo enfoque que al derecho se le da, segun
la exigencia de la realidad social, es un derecho destinado a resolver las
tensiones econdmicas entre el Estado, el trabajador, el empresario, velando
por aspectos como el consumo, incluso el medio ambiente, todo por la

influencia de la economia en la conducta del hombre.

La finalidad del derecho econdmico, es proporcionar un conocimiento
interdisciplinario, capaz de respaldar cambios en el sistema juridico, aportando
una vision realista del problema junto a las limitantes de ese mismo problema,
de ahi que sera el derecho econémico un marco de referencia® dentro de los
sistemas econdémicos nacidos en el siglo XX, como verdaderos modos de
organizacién econdémica, que surgen en un pais, en referencia a las distintas

tomas de decisiones econdémicas.

En definitiva las caracteristicas especificas del derecho econdémico,
encontramos en principio que es un derecho totalmente dinamico, esto es asi,
en razon de las nuevas realidades econdmicas que se suscitan en la sociedad;
luego, es un derecho instrumental, ya que es el medio o instrumento utilizado
por la autoridad econdémica para la toma de decisiones sobre la politica
econdmica; en tercer lugar, es un derecho configurado por una variedad
jerarquica normativa, esto es asi porque la mayoria de paises consagran a
nivel constitucional los principios econémicos fundamentales como un orden

publico econémico.”®

69 Emma Mendoza Bremauntz. Derecho econémico. Ob. Cit. 9.

0 Arturo Yrarrazabal. Manual de derecho econémico. Segunda edicion actualizada. (Chile:
[S.L]: Ediciones UC. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2019), 17.
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=e000xww&AN=2629730&lang=es&
site=ehost-live
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Por ello sera un conjunto de normas juridicas que regulan el ejercicio de la
actividad econdémica entre el Estado y los particulares, orientado a un bienestar
social, mientras que el analisis econdmico del derecho, es la visibn econémica
del derecho, especialmente de ciertas instituciones juridicas, como son los

dafios, el sistema judicial y el derecho de propiedad.”

En epilogo, el derecho econémico, no constituye por si mismo una categoria
nueva, como ya se apunto, este asume ademas, los problemas de como por
ejemplo quienes seran empresarios, las condiciones para ser considerado
como tales, y también regula las relaciones de las empresas entre si y sobre
todo el comportamiento de las mismas en materia de competencia.’? Lo que
no implica que esto sea derecho mercantil, ya que no lo es, se refiere a esa
relacion en su funcidén econdmica, la empresa nace en aras de hacer crecer el
patrimonio de los socios, mediante la explotacion licita del giro propio de la

misma, apegado al marco juridico vigente.

En otro orden de ideas, la incorporacion de las frases funcion y justica social,
como principios rectores de nuestro orden economico, fue con aras de
concebir a un Estado de bienestar social y por ello el desarrollo econémico y
social de nuestro pais, se rige sobre la base del incremento de la produccion
y racional utilizacion de los recursos naturales, simultaneamente, existen otras
disposiciones normativas, que se inclinan hacia la liberacion de la economia y
apertura a la inversion extranjera, como resultado de la suscripcion de tratados
de libre comercio. Todo eso parece confirmar que cuando se refiere a una

justicia social, un interés social, bienestar social, e interés general dentro de

% Arturo Yrarrazabal. Manual de derecho econémico. Segunda edicion actualizada. (Chile:
[S.1.]: Ediciones UC. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2019), 18.
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=e000xww&AN=2629730&lang=es&
site=ehost-live

2 Klaus Tiedemann. “El concepto de derecho econdémico, de derecho penal econémico y de
delito econdmico” Revista chilena de derecho. Vol. 10, N° 1 (1983): 65.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649428
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un régimen econdmico, en la practica se reduce al dicho de las mayorias,

sobre satisfacer necesidades materiales basicas.”?

Por lo que para contribuir al mantenimiento de ese adecuado desenvolvimiento
de la economia, se requiere de la existencia de preceptos legales de
naturaleza penal que legitimamente estén dirigidos a la tutela del orden
econdémico considerado como un bien juridico, lo que implica, que la
determinacion de cuando un interés, es esencial, debe hacerse atendiendo a
la importancia del mismo, en el contexto de convivencia, de sociedad, que
consagra la Constitucion. Por lo que no so6lo es necesaria la relevancia
constitucional del bien, sino ademas, ser necesario para el mantenimiento de
un determinado sistema social,’* la existencia de que las reglas del juego

econdmico estén claramente definidas.

En ese sentido, el orden econémico como bien juridico, es protegido por medio
de las figuras delictivas rubricadas como insolvencias punibles, ya que detras
de esta, se encuentran conductas que afectan directamente la agilidad del
comercio, y la facilidad que se pretende dentro del desarrollo econdémico, y son
situaciones en las que una persona puede presentar ante sus obligaciones de
pago; siendo esa insolvencia, como figura juridica, que se vuelve en un
fundamento de la estabilidad del orden econémico, desde el punto de vista de
Su proteccion; ya que se busca una existencia digna la que a su vez constituye
un fin del Estado; pero no como un ente organizado para beneficiar intereses
individuales, sino por el contrario, satisfacer intereses de las personas como

miembros de una sociedad.

3 Sala de lo Constitucional, sentencia de inconstitucionalidad, referencia 8-87 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 1989).

74 Luis Alberto Arroyo Zapatero, “Derecho penal econémico y Constitucion” Revista Penal. N°
1 (1998): 1. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=196209
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Es de acotar que el constitucionalismo moderno o neoconstitucionalismo,
conlleva una teoria del derecho normativo adherida a los valores
constitucionales y significativamente a una concepcion que pone el acento en
el derecho como argumentacién,’ lo que significa, que en la Constitucion,
existe un sistema de valores compuestos por los derechos fundamentales, los
derechos de los ciudadanos, los valores que de ellos emanan, los que son
necesarios y convenientes para hacer efectivos los fundamentales y los que

simplemente se desprenden como desarrollo de aquellos.”®

Esto es asi porgue en las Constituciones modernas, establecen un marco
referencial muy preciso, el principio de Estado de Derecho y los derechos
fundamentales, que se proyecta sobre la ley penal, el delito y sus
consecuencias.”” Como producto de esa evoluciéon del constitucionalismo
moderno, encontramos que, hoy en dia, todo el poder del Estado, se halla
sujeto a los derechos fundamentales de cada uno de los conciudadanos que

lo conforman.

Lo que implica que la supremacia constitucional, las garantias jurisdiccionales,
la division de poderes, el principio de igualdad, legalidad, el orden econémico
y sin perder de vista en ningiin momento la dignidad del hombre; no deben de
ser un mero reconocimiento formal, sino que, necesariamente, deben de ser
materializadas y a su vez deben de ser protegidos, mediante la diversa gama
de normas, principalmente penales. Atribuyendo a la norma penal una funcién
protectora, encargada del mantenimiento y conservacion de un estado de

convivencia armdnica.

5 Mercedes Alonso Alamo, “Bien juridico penal: mas alla del constitucionalismo de los
derechos” Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXIX (2009): 65.

6 Mercedes Alonso Alamo, “Bien juridico penal: mas alla del constitucionalismo de los
derechos” Ob. Cit. 71.

7 Mercedes Alonso Alamo, “Bien juridico penal: mas alla del constitucionalismo de los
derechos” Ob. Cit. 62.
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Ahora, se establecen los principios constitucionales aplicables al derecho
penal, desde la perspectiva de los derechos fundamentales, se presentan
como el fundamento y limite de la intervencién del ius puniendi’® del Estado,
con el Unico objetivo de proteger los derechos fundamentales de la persona

humana, como adquirir bienes y servicios.

La importancia radica en el caracter normativo y supletorio, ya que los
encontramos en las normas penales, las cuales también se originan como
producto de la aplicacion de los mismos principios; porque el bien juridico, que
se pretende proteger, supone una limitacién a la hora de la estructuracion del

tipo penal, partiendo del marco de la Constitucion.

El orden penal de bienes juridicos esta sefialado en la Constitucién a grandes
rasgos, pero no esta fijado en particular. El orden penal de bienes juridicos es
un orden tutelar independiente que, no obstante debe mantenerse en el marco
de la Constitucion; hasta tal punto que cabe considerar el orden penal de
bienes juridicos como una continuacion y concrecion del orden de valores
juridico-constitucionales’ constituyendo lo anterior en grandes rasgo, el

principio de interpretacion conforme.

El plantear que los objetos protegidos penalmente, estan alineados a la
Constitucion deriva del contenido del articulo 1, el que prescribe que toda la
actividad del Estado debe de estar orientada para la consecucion de la justicia,
seguridad juridica y bien comun de la persona humana, por ser esta el origen

y fin de la existencia del Estado; en ese sentido la sancién penal se adopta

8 El ius puniendi, no es otra cosa que el poder de imponer penas ante la comision de
hechos punibles, misma, que no es absoluta, ya que tiene sus propios limites, y estos limites
son los principios que se derivan directamente de la misma Constitucion que le da vida.

7 Francisco Javier Alvarez Garcia “Bien juridico y constituciéon” Cuadernos de politica
criminal, N° 43 (1991): 20.
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para castigar toda violacion de cualquier bien juridico, la cual debe de

conservar igual grado de valor o relevancia constitucional.

2.2 Proteccion penal del orden econdmico: su legitimacion

La relacion entre la Constitucion y el Derecho Penal, es de gran importancia,
y esto es asi porgue el derecho penal, es la rama del ordenamiento juridico,
ligada de manera tan intima o estrecha con la Constitucion, por la misma
funcién de aquel, que consiste precisamente en la proteccion de los valores e

intereses vitales con relevancia constitucional.

Cuando los intereses vitales fueron protegidos por el derecho, se elevaron a
la categoria de bienes juridicos, siendo estos de suprema importancia para
indicar la configuracién, no de un solo determinado precepto legal de
naturaleza penal, sino de todo el ordenamiento juridico; es decir, el bien
juridico ha de ser tenido en cuenta en la interpretacion de todo un marco
juridico. Los derechos fundamentales también funcionan como principios

informadores o normas estructurales del ordenamiento juridico.°

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que
los derechos fundamentales, son como las facultades o poderes de actuacion
reconocidos a la persona humana como consecuencia de exigencias ético-
juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su igualdad inherentes, que
han sido positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de dicha
positivacion, desarrollan una funcién de fundamentacion material de todo el
ordenamiento juridico, gozando de la supremacia y la proteccién reforzada de

las que goza la Constitucion.®!

80 Sala de lo Constitucional, sentencia de inconstitucionalidad, referencia 31-2004 (EI
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2008).

81 Sala de lo Constitucional, sentencia de inconstitucionalidad, referencia 8-97 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2001).
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Asi los bienes juridicos protegibles en el derecho penal estdn antepuestos
dentro del texto de la Constitucién y se forman discursivamente dentro del
marco referencial de los derechos humanos; por lo que la referencia a la
Constitucion es indiscutible al momento de delimitar al orden econémico como
susceptible de proteccién penal, en el cual se presentan las bases indiscutibles
de este orden y son sobre las cuales se perfilan las acciones de proteccion.

Es de advertir, que tampoco, todo lo que se pretenda considerar como bien
juridico y consecuentemente proteger, se encuentra consignado en nuestra
Constitucion de manera taxativa, en unas ocasiones, proyecta las bases de
una adecuada convivencia en sociedad; es decir, plasma principios de los que
se derivan diversos escenarios. Con ello no se esta diciendo que dentro de la
Constitucion de la Republica, no existan derechos taxativamente reconocidos,
sino que en ella se encuentra lo basico, lo primordial y luego debe de ser
desarrollado por el legislador protegiendo ese elemento basico inculcado por

la Constitucion misma, que sirven para que el hombre viva con dignidad.

La Constitucion, en el ambito economico, contiene un sistema de valores
compuesto por los derechos fundamentales, los derechos de los ciudadanos,
los valores que de ellos emanan, aquellos que son necesarios y convenientes
para hacer efectivos los fundamentales y lo que simplemente se desprenden
como desarrollo de aquellos.?? En ese sentido no es un sistema cerrado de
bienes juridicos, integrado por el elenco de derechos por ella garantizados, al
contrario constituye un referente, unos principios o unas directrices normativas
para el derecho penal y lograr mayor efectividad protectora de los principios

econdmicos preestablecidos.

82 Mercedes Alonso Alamo, “Bien juridico penal: mas alla del constitucionalismo de los
derechos” Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXIX (2009): 71.
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También dentro del abordaje de la creacion, interpretacién y aplicacion de las
normas penales con contenido econdémico y en general, no se puede dejar de
lado el derecho internacional, y la recién figura juridica que se esta forjando,
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como lo es el
control de convencionalidad. Consistente, segun la misma Corte
Interamericana de Derechos Humanos en que, el Organo Judicial debe ejercer
una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, como cuerpo normativo. Para esta tarea, el Organo
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete

Gltima de la Convencion Americana.83

Implica entonces que se realice un examen sobre la compatibilidad de la
norma penal y que esta no contravenga lo prescrito en la Constitucion, ni en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y si lo fuese, se debe de
expulsar del ordenamiento, siempre y cuando proceda hacerlo. Lo anterior
tiene injerencia, porque cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional, como la Convencién Americana, sus jueces también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencién, no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes

contrarias a sus disposiciones, objeto y fin.8*

En otras palabras, los integrantes del érgano judicial deben ejercer, de oficio,
no soélo un control de constitucionalidad, sino también, de convencionalidad,

entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el

83 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N° 7: control de convencionalidad” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2019): 7.

84 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N° 7: control de convencionalidad” Ob. Cit. 11.
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marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes;® actividad que debe de ser desarrollada, segln sus propias
competencias, por el legislador, fiscal, defensor y jueces, y a cualquier otra

autoridad publica.

Implica que cuando, nuestro legislador pretenda crear normas penales,
encaminadas a la proteccion del orden econdmico, las mismas deben respetar
lo consignado en nuestra Constitucion, en la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos, y la interpretaciéon que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, haga de esta dltima, al momento de pretender proteger,

aquel postulado, como un bien juridico.

En lo concerniente al area del derecho, estos principios son el eje central de
toda la produccion normativa, y su adopcion, no es una derivacion de las
reflexiones tedrico académicas, sino que por el contrario, ha significado una
reaccion del orden social en la época liberal, frente a las arbitrariedades del
poder, que fueron acumulandose durante el régimen antiguo;2® y que ahora

han venido evolucionando.

Se debe de agregar que con este tipo de normas, el Estado, puede y debe
intervenir en la solucion de las controversias producidas por las desigualdades
que se generan de modo inevitable dentro del libre juego de fuerzas en el
ambito econdmico, en el mercado, en las que por regla general, son los
consumidores los principales afectados. Asi, se consolidan las condiciones o
reglas del juego necesarias, para que los agentes econémicos, sean estos
publicos o privados, involucrados en una relacion comercial, puedan

desarrollase de forma armoénica.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N° 7: control de convencionalidad” Ob. Cit.

8 Carlos Sanchez Escobar, Limites constitucionales al derecho penal, (El Salvador, Concejo
Nacional de la Judicatura, 2004), 2.
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En esta parte es importante destacar una interrogante como la siguiente
¢como es que el legislador decide qué proteger mediante las normas
penales?, y esto es que, el fin de la norma penal, es proteger bienes juridicos,
y como antes se apuntd, estos, no son mas gque aquellos presupuestos que la
persona necesita para su autorrealizacion en la vida social,” son esos
presupuestos capaces de potencializar la vida en general y especialmente
econdémica del mismo ser humano y mantener una convivencia social

equilibrada.

En consonancia con lo anterior, el legislador debe de considerar los anteriores
aspectos técnicos y juridicos, para la elaboraciéon de los tipos penales
destinados a la proteccion del orden econdmico salvadorefio, en si, la historia
ha demarcado que segun las exigencias de la coyuntura social, han necesitado
la regulacion de ciertas conductas, asi como mejorar la redaccién del tipo
penal existente, incluso, se ha necesitado, en aquel momento histérico
determinado, en el rubro de las insolvencias punibles, incluyendo en su
momento nuevos tipos penales, segun la época, lo cierto es que esta
regulacion, ha de ser conforme lo prescrito en la Constitucion vigente al

momento de la elaboracion del tipo penal.

Ahora bien, al hablar de Constitucién, le encontraremos sentido cuando se le
concibe como un instrumento de limitacion y control del poder, pues solo si
existe un verdadero control de la actividad estatal, puede la Constitucion
misma, desplegar su fuerza normativa y solo si el mencionado control forma
parte del concepto puede ser comprendida como una norma juridica suprema

de aplicacion y eficacia inmediata.8

87 Miguel Alberto Trejo Escobar et al., Manual de derecho penal, parte general, 42 re. (San
Salvador, Talleres Graficos UCA, 2001), 73.

8 Corte Suprema de Justicia. Lineas y criterios jurisprudenciales de la Sala de lo
Constitucional. 12 edicién. (El Salvador: Centro de jurisprudencia, 2000), 41.

56



Con lo anterior es necesario advertir que nuestra Constitucién, desde su inicio,
establece, una serie de derechos, consagrados a favor de la persona, en otras
palabras, reconoce un catdlogo de derechos, abierto y no cerrado, como
fundamentales para la existencia humana e integrantes de la esfera juridica
de las personas, pero no implica que sean los Unicos. En virtud de ello, nuestro
constituyente dejé plasmado en el articulo 2 inciso 1° de la Constitucion, el
derecho a la proteccion jurisdiccional de las categorias juridicas subjetivas
instauradas en favor de toda persona, en términos globales, un derecho de
proteccion en la conservacion y defensa del catalogo de derechos establecidos

en la Constitucion,® entre ellos de caracter econémico.

En lo que a la funcién jurisdiccional respecta, a finales del siglo Xlll y principios
del siglo XIX, se tenia una fe inquebrantable, sobre la claridad con la que
contaban las normas juridicas, en su facil aplicacién a un caso en concreto de
la vida; se decia que el juez ha de ser, Unicamente, la boca que pronunciaria
las palabras de la ley, el simple conducto por medio del cual se aplica la ley a
un supuesto factico que esta claramente prefigurado en la norma escrita. Asi,

se creia que el juez podia resolver con facilidad el conflicto planteado.®®

Con el pasar del tiempo se corrobor6 que el juez mera boca de la ley, era una
utopia racionalista de imposible aplicacién en la practica. Ya que la ley nunca
era, ni podia ser, tan clara ni bien sistematizada, que no necesitara de la
interpretacién del juez, maxime en un ambito tan dindmico como lo es la

economia.

En la actualidad, la funcion jurisdiccional, no es simplemente declarativa de un

derecho que esta claro en la ley, y no necesita de interpretacion, sino que se

89 Corte Suprema de Justicia. Lineas y criterios jurisprudenciales de la Sala de lo
Constitucional. 12 edicién. (El Salvador: Centro de jurisprudencia, 2000), 18.

% Encarna Bodelon et al., Derecho penal, constitucion y derechos. (Espafia: Bosch editor,
2013), 72.
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trata de una funcién eminentemente constitutiva del derecho. Esto se refleja
en las sentencias, las cuales crean derecho nuevo frente a nuevos supuestos,
pero sin salirse del margen de la seguridad juridica de las partes y de los
ciudadanos en general. En ese sentido, el ahora denominado Organo Judicial,
pese a ser un 6rgano reglado, tiene un amplio margen de discrecionalidad, y
que esta, ha de quedar dentro de unos limites determinados y razonables, por

ello un conjunto de garantias.®!

Y en nuestro caso en concreto, el intérprete de la maxima norma juridica
salvadorefia, se ha dado a la tarea, como debe de ser, que a través de la
jurisprudencia constitucional, la cual ha sido de suma importancia a la
comunidad juridica, ha venido brindando, en razén de la adecuada
interpretacién que se debe de realizar de los diferentes preceptos legales
contenidos en la Constitucién referente a lo que al derecho penal respecta
dentro de la misma Constitucion frente a la obligacion de preservar el correcto

orden econdmico.

Accion que se ha encaminado a través de la identificacion de diferentes
principios constitucionales, que debe de considerarse al momento de que el
legislador ejerza su funcidén legislativa en materia de coercion penal
econdmica. Pero esa funcion normativa, debe de ser enfocada a la proteccién
de los derechos de los ciudadanos a través del poder punitivo del Estado, es
decir, proteger los bienes juridicos tanto de caracter individual como de
naturaleza colectiva, pero a la vez, deben de estar enfocados a la necesaria
limitacion de ese mismo poder estatal de coercion, es decir, que no sea una

coercion desmedida.

%1 Encarna Bodelon et al., Derecho penal, constitucion y derechos. (Espafia: Bosch editor,
2013), 74.
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Cabe sefialar que el consumo de bienes o la adquisicion de servicios, por parte
de consumidores, implica una relacion de intereses econémicos, propios del
juego de la oferta y de la demanda, en la cual el interés de aquel consumidor,
reside en obtener el bien o servicio por un precio justo, razonable y bajo
premisas ofrecidas y pactadas previamente, mientras que quien, los
proporciona, encausa aquel interés, en una forma justa y creible de pago, so
pena de realizar acciones en contra de aquella parte que burle el enfoque del

interés del otro, que dentro de la relacion pueda surgir.

Asi, la distorsion de las leyes del mercado por especulacion, acuerdos
oligopolicos o por la existencia de monopolios, aunado a la publicidad
engafiosa, por proporcionar una falsa imagen de solvencia, el inadecuado
manejo de documentos mercantiles, en definitiva, afectan el interés econémico
de los consumidores y motiva la tutela juridica mediante los tipos penales

creadas para ello.

Y es ahi donde juegan un papel muy importante los diferentes principios
regulados por nuestra Constitucion, ya que los mismos son habilitantes para
el poder penal del Estado, como también lo son las limitantes para ese poder
estatal, en cuanto a derecho penal se trata. Y por esa proteccion y limitacion
esta conformado el denominado programa penal de la Constitucion, el cual
configura principios, como por ejemplo lo de intervencidén minima, el de

lesividad, culpabilidad y proporcionalidad de la pena.

Afadase aqui, que la misma Sala de lo Constitucional, se ha dado a la tarea,
al momento de examinar la Constitucién en su conjunto, y extraer de ella lo
que se ha denominado el programa penal de la Constitucion, y lo define como
el conjunto de postulados politico-juridicos y politico-criminales que constituye

el marco normativo en el seno del cual el legislador penal puede y debe tomar
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sus decisiones y en el que el juez ha de inspirarse para interpretar las leyes

que le corresponda aplicar.

Con todo y lo anterior, agrega que los distintos principios que componen el
modelo salvadorefio de derecho penal, los cuales han sido formulados como
proposiciones de implicacién o condicién, en realidad estan ligados entre si;
resulta posible pues, formalizarlos y sistematizarlos a partir de su inclusion
constitucional. De este modo, los principios constitucionales del derecho penal
definen el modelo constitucional de la responsabilidad penal, esto es, las
reglas del juego fundamentales tanto para la estructuracién normativa de los

delitos y las penas en sede legislativa, como en la aplicacién judicial.®?

O bien, como lo cita el maestro Martin Alexander Martinez Osorio, quien lo ha
definido como un modelo de identificacion de la desviacion punible, basado en
hechos refutables, informado principalmente por los principios de lesividad,
culpabilidad, estricta legalidad e igualdad. Es ademés, un modelo estructural
de derecho penal caracterizado por algunos requisitos sustanciales y
procedimentales como la derivacion de la pena respecto del delito, la
exterioridad de la accién criminal y la lesividad de sus efectos, la culpabilidad
o la responsabilidad personal, la imparcialidad del juez y su separacion de la

acusacion, la carga acusatoria de la prueba y el derecho de defensa.%

Lo cierto es que la Constitucion, contiene principios generales que sujetan al
legislador y al juzgador, en la configuracion del sistema penal, y este conjunto
de postulados politico criminales del que se puede afirmar que constituye el

marco normativo en el seno del cual el legislador puede y debe tomar sus

92 Sala de lo Constitucional, sentencia de inconstitucionalidad, referencia 52-2003/56-
2003/57-2003 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2004).

9 Martin Alexander Martinez Osorio, “Principios para la formulacion de una politica criminal
de acuerdo a la jurisprudencia constitucional: el programa penal de la Constitucion” Revista
de Derecho Constitucional, Corte Suprema de Justicia, N° 56, San Salvador, (2007).
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decisiones, y en que el juez ha de inspirarse para interpretar las leyes que le
corresponda aplicar.®*

Y lo anterior resulta aplicable bajo las perspectivas siguientes, que a su vez
legitiman la existencia de ese programa penal por estar contenido en la misma
Constitucion, sin que un articulo sea mas que otro dentro de la misma, y siendo
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, su interprete
ualtimo, y sus resoluciones resultan ser de obligatorio acatamiento, en materia
de procesos de inconstitucionalidad, mientras que en materia de amparos y
habeas corpus, si bien no son con efectos erga omnes, las mismas resultan

ser acatadas, ya que tratan materia en pro de derechos fundamentales.

Y esa jurisdiccion constituye una instancia de control de la actividad normativa
o material de los Organos estatales y, una nota esencial en la caracterizacion
de los Estados Democraticos de Derecho.®® Pero, nace la pregunta, ¢Por qué
se ha de sujetar a ese programa penal de la Constitucion, a la jurisdiccion
ordinaria o0 comun en materia de orden econdmico? La respuesta a esta

pregunta se da desde dos puntos importantes.

El primero en razon del valor o importancia que acarrea una decision de la
Sala de lo Constitucional, en cualquiera de sus tres procesos que se
sustancian ante ella, y este mismo tribunal constitucional, ha sido enfatico que
sus decisiones, son vinculantes para cualquier operador de justicia, por lo
manifestado en los parrafos anteriores, es decir, por el efecto erga omnes y

por qué interpreta los derechos fundamentales.

9 Antonio Camacho Vizcaino, et al. Tratado de derecho penal econémico 12 edicion.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 66. http://www.tirantonline.com

9 Martin Alexander Martinez Osorio, “Principios para la formulacion de una politica criminal
de acuerdo a la jurisprudencia constitucional: el programa penal de la Constitucién” Revista
de Derecho Constitucional, Corte Suprema de Justicia, N° 56, San Salvador, (2007).
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Y la segunda razon, se da por tratar, sobre derechos fundamentales, se vincula
aqui a los derechos humanos, y dado que el derecho penal, es el derecho
castigador, capaz de vulnerar derechos fundamentales, importante resulta,
incluso la vinculacion de los tratados internacionales referentes a derechos
humanos, los cuales también deben de ser considerados, por parte del Organo
creador de la norma, al momento justo de su elaboracion, incluso debe de
estar presente al momento en el cual el juzgador, ejecuta su funciébn como

tal.?6

Lo cierto es que estamos frente a una serie de postulados de rango
constitucional que incitan y limitan la facultad de legislar en materia de derecho
penal econdmico, lo que implica, que el legislador debe de tener claro la
politica criminal a implementar en la sociedad, junto a las politicas econdmicas
Y no por eso significa politizar al derecho penal, sino que el programa penal de
la Constitucion, se vuelve el camino mas objetivo para legislar en el sistema
democratico actual, maxime cuando se pretende la conservacion del orden
economico. De ahi que el delito sélo puede, por tanto, considerarse como
lesion de un bien juridico, en la medida en que el legislador se mueva dentro
del margen de libertad que le concede la Constitucién a la hora de elegir la

forma y extension de la técnica protectora.®’

2.3 Politica criminal y politica econémica

%Y justo ahi es cuando los tribunales no solo deben de limitarse a realizar un examen de
constitucionalidad de sus resoluciones, sino también de convencionalidad, es decir, el
control entre las normas juridicas internas aplicadas al caso en concreto y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia existente de esta Ultima. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N° 7: control de convencionalidad” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2019): 7.

97 Winfried Hassemer; Francisco Mufioz Conde. Introduccion a la criminologia y al derecho
penal. (Valencia: Tirant lo Blanch, 1989), 104.
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Como antes se anoto, el derecho penal cuenta con una intima relacién con el
derecho constitucional, ahora bien, el derecho penal, también cuenta con una
relacion estrecha con la politica criminal, con el derecho penal econémico y
con la policita econémica. Pero esa relacion no puede ser cualquier relacion,
sino por el contrario debe de ser una estrecha y arménica correlacion, que
debe de versar sobre el respeto de la libertad individual y la seguridad juridica
de cada ser humano, por lo que la elaboracion de esa férmula juridica, debe
de ser compaginable y util, a los postulados de un Estado de Derecho, y

porque no decirlo, apegado al programa penal de la Constitucion.

La politica en términos generales, hace referencia a la forma de gobierno del
Estado, por estar relacionada con la gestién del mismo articulando sus ejes de
accion en los diferentes dmbitos en los cuales tiene competencia, es decir,
como la politica publica de salud, de educacién, econdmica, entre otras; pero
una exteriorizacion, en el ambito juridico, de esa gestion también lo es la
politica criminal, para enfrentar al fenomeno de la criminalidad. En ese sentido,
€s preciso iniciar con establecer que la politica criminal hace referencia al
conjunto de actividades del Estado, encaminadas a reducir, no a eliminar, la

criminalidad.

En sentido amplio se comparte que la politica criminal, la constituye el conjunto
de decisiones, estrategia y métodos que adoptan las instituciones del Estado
para orientar el uso del poder coercitivo a fin de responder al problema de la
criminalidad y a la estructuraciéon y funcionamiento del sistema penal.%
Mientras en un aspecto no tan amplio, la politica criminal se refiere a una

disciplina, o una rama del saber, a un sector del conocimiento, que estudia la

% Jaime Emmanuel Valle Torres, et al. Homenaje a los diez afios de vigencia de la ley penal
juvenil. 12 edicién. (San Salvador: Comision del Sector de Justicia. 2005), 2.
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orientacion y los valores que sigue o protege, o que deberia seguir o proteger,
la legislacion penal entendida de forma amplia.

Concretamente se establece que la finalidad de la politica criminal es la
realizaciéon de los derechos fundamentales de las personas, en general, sean
estas las victimas, los autores o presuntos responsables del delito y la
sociedad en general, por medio de los planes mas eficaces incluyendo como
parte de su competencia los pardmetros de la prevencion, el tratamiento del

delito y sus consecuencias.®®

El derecho penal es el instrumento mas importante que el Estado utiliza para
combatir la delincuencia, exigiendo a la politica criminal que se encargue de la
basqueda de los planes mas adecuados para lograr la mayor eficacia, sin dejar
de lado cualquier otro recurso sea de naturaleza juridica, social o politica, que
contribuya a tal finalidad.'°° Por lo que su funcién no radica solo en el analisis
de los resultados de su implementacion, sino en el desarrollo de las medidas
dirigidas a detectar y combatir las causas individuales y sociales de la

delincuencia en general y de la econémica.

La dogmatica penal y la politica criminal, eran consideradas, como dos
sectores del conocimiento humano en relacion con el delito y sus
consecuencias, con ambitos de actuacién y fines autbnomos, separados y
limitados entre si. El derecho penal era concebido como una ciencia
estructurada en torno a unos principios de garantia de las libertades del
ciudadano (legalidad, -culpabilidad, intervencibn minima, entre otros),
sistematizada con una firmeza légica inquebrantable y cuya finalidad estaba
mas préxima a limitar al poder punitivo que a tutelar a la sociedad. La politica

% Jaime Emmanuel Valle Torres, et al. Homenaje a los diez afios de vigencia de la ley penal
juvenil. Ob. Cit.

100 Rjcardo Rodolfo Gil Lavedra. “Lineamientos para una politica criminal en materia de
seguridad ciudadana” Revista del centro de estudios constitucionales, N° 5 Enero-marzo
(1990): 73. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1049152
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criminal, por el contrario, se contemplaba como un conjunto de estrategias

destinadas por los poderes publicos a frenar altas tasas de criminalidad.%*

En la actualidad, la policia criminal como disciplina, se establece como aquel
sector del conocimiento que tiene como objeto de estudio del conjunto de
medidas, criterios y argumentos que emplean los poderes publicos para
prevenir y reaccionar frente al fenémeno criminal, fundados en la investigacion
cientifica del delito y de la eficacia de la pena, por medio de los cuales se lucha
contra el crimen, necesita, no sélo de los medios penales, sino también de los
de caracter asegurativo.1% Cuyo objeto de estudio, se integra, no solo por la
legislacion penal, sino por otro tipo de instituciones que tengan como fin
inmediato, desde el &mbito politico, la prevencion o la reaccion frente al hecho
delictivo. Siendo su objetivo la disminucion de las cifras de criminalidad hasta

un nivel razonable.103

La politica criminal como disciplina, intenta mejorar la legislacion de naturaleza
penal junto a la utilizacion de otros instrumentos para enfrentar
comportamientos indeseables por la sociedad, y aunque forma una parte del
cocimiento, este no puede ser considerado como cientifico, en sentido pristino,

por no caracterizarse como tal por su impregnado contenido politico.

Inicialmente se concebia que los poderes publicos intentarian a través de una
determinada politica criminal auspiciar al maximo la seguridad ciudadana, y el
derecho penal pretenderia limitar esa actividad del Estado para respetar los

derechos de los individuos sospechosos, acusados o condenados en relacion

101 Emiliano Borja Jiménez. “Sobre el concepto de politica criminal. Una aproximacion a su
significado desde la obra de Claus Roxin” Anuario de derecho penal y ciencias penales, Vol.
56. (2003): 114. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1217111

102 | uis Jiménez De Asua. Principios de derecho penal la ley y el delito. (Argentina: Abeledo-
Perrot Editorial Sudamericana, 1958), 62.

103 Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal. 22 edicion (Valencia: Tirant lo Blanch,
2011), 21.
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con la perpetracion de un delito. Asi fueron concebidas las relaciones entre
derecho penal y politica criminal desde los tiempos de Franz Ritter Von Liszt,
cuando afirmaba que el derecho penal constituia la barrera infranqueable de
la politica criminal, aseguraba que el derecho penal era la carta magna del
delincuente,'%* esto era asi ya que se establece que el sujeto activo acusado
de un delito, cumplia con lo que el precepto penal describia, cumplia la ley

penal a la letra.

Proyectando en su momento una problemética de las relaciones de la
aplicacion del derecho penal vigente con los postulados politico-criminales;
porque la politica criminal se debia apoyar necesariamente, en las ciencias del
ser, es decir, de la realidad; mientras que, la ciencia del derecho penal se debia
ocupar de cuestiones del deber-ser; si la diferencia basica de ambas formas
de pensamiento hace aparecer "al ser y al deber-ser como dos mundos
separados”, una introduccion de la politica criminal en la ciencia del derecho
penal era totalmente impropia. Por lo que para Franz Ritter Von Liszt, la politica
criminal era la idea fundamental de los principios sobre la lucha contra el delito
en la persona del delincuente, llevada a cabo mediante la pena y medidas

analogas.1%

Con lo pregonado en los textos, del maestro Franz Ritter Von Liszt, se puede
establecer el inicio de la politica criminal moderna, mientras que la misma llega
a su madurez en la concepcién del derecho penal y politica criminal, bajo la
direccion del maestro Claus Roxin. Y para que el Estado cumpla uno de sus
objetivos, como lo es la convivencia libre y pacifica de entre sus miembros,

para que su existencia sea mucho mas digna, dependera de los instrumentos

104 Emiliano Borja Jiménez. “Sobre el concepto de politica criminal. Una aproximacién a su
significado desde la obra de Claus Roxin” Anuario de derecho penal y ciencias penales, Vol.
56. (2003): 114. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1217111

105 Enrique Bacigalupo. Derecho penal parte general. 22 edicion. (Buenos Aires, Argentina:
Hammurabi SRL, 1999), 76.
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juridicos que adopte para configurar su politica criminal, para enfrentar el
fendmeno de la delincuencia, por lo que dependiendo de ello el resultado ser&
un acto manifiesto de la capacidad de reducirla o bien el favorecimiento para

su proliferacion, evolucionando en sus diferentes formas y expresiones.

Por otra lado, no es de olvidar que todo lo anterior esta sujeto a una condicién
basica y propia de la sociedad, como lo es, su dinamismo social, que le implica,
por su misma naturaleza, perseguir ese mejoramiento en sus diferentes
ambitos, en pro de sus integrantes, tanto en el ambito educativo, politico,
criminal, incluso en lo econdomico, y retomando este Ultimo aspecto
mencionado, simultAneamente también cambian las perspectivas del
delincuente dentro de la evolucion social sobre su crecimiento econémico, a
tal grado que la globalizacion econdomica, dejando de lado los juicios
valorativos de los cuales puede ser acreedora, se tiene como una realidad
innegable, que trasciende y evoluciona a la par, incluso genera nuevas formas

de criminalidad.

Y a su vez, cuando las condiciones por medio de las cuales se produce esa
evolucion de la actividad econdémica, también genera nuevas formas de
delincuencia, que debe de poseer una respuesta por parte de las instituciones
del Estado. En ese sentido la politica criminal debe de ser una estrategia
pensada, no para contener soluciones magicas, ni respuestas parcializadas,
que siempre estaran destinadas al fracaso, ni tampoco de creer, sobre la base
de la contradiccion, que la seguridad de los miembros de la sociedad,
dependerd de una estructuracibn de un sistema basado Unica vy
exclusivamente en el aumento de la pena, ya que de ser asi, ocasionaria una
sensacion de terror nacional y de centros penitenciarios colapsados en lo que

a su capacidad se refiere.
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No se considera necesario, discutir sobre la premisa que para consolidar los
cimientos de una politica criminal efectiva, frente al delincuente econémico, es
indispensable, pensarla desde adentro del marco econdmico del pais, para
gue aquella nazca con serios y solidos principios, que le permitan caracteres

propios de su contenido econémico.

La injerencia que en nuestro derecho penal realiza la globalizacion econdmica,
se refleja hasta en el tercer considerando de nuestro cédigo penal, a
establecer que se requiere de una legislacion de alta efectividad para la
restriccion de la violencia en general en nuestro pais, por lo que el derecho
penal debe de desarrollarse para servir eficazmente para el desarrollo de la
sociedad, por lo que la politica criminal debe necesariamente reflejar las
formas de lucha contra los delitos y delincuencia en general, segun la
coyuntura social y econ6mica de nuestro pais, para perseguir aquella
ambicion.

Advirtiendo que el Estado no puede sentarse y esperar que el derecho penal,
cambie la realidad social por aumento de penas. Simplemente se debe de
disefiar una politica criminal a partir de la incorporacién de una forma racional
de la misma en la politica general del Estado, como un ente organizado,
dirigida a dos campos especificos, por un lado, instaurar medidas eficaces
para la prevencion del delito, producto de un diagrama de las politicas globales
de control social. Mientras que el otro objetivo, constituye, el lograr una
eficiencia en la investigacion y persecucion de los hechos punibles,%

principalmente de naturaleza econémica.

Esa displicencia puede generar una especie de crisis en el derecho penal,

maxime en el ambito econémico y empresarial, pero la verdad es que para

106 Ricardo Rodolfo Gil Lavedra. “Lineamientos para una politica criminal en materia de
seguridad ciudadana” Revista del centro de estudios constitucionales, N° 5 Enero-marzo
(1990): 73. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1049152
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combatir ese paradigma, es necesario, aclarar que cuando se pretende
introducir al derecho penal en un area nueva, siempre existird un choque
connatural, porque se pondra en contexto, dentro de aquella area nueva a
introducir bajo la tutela penal, y se sopesaran, libertad y seguridad, entre
prevencion y garantias, entre legalidad, politica criminal y principios
economicos, cosa que seran superadas una vez se haya amalgamado
aquellas dos fuerzas nuevas gque se mezclan, porque seran fuerzas llamadas

a convivir en un ambito de implementacion social para su desarrollo.

Para que el derecho penal, sea eficaz y legitimo, ha de ser conformado por
todos los aspectos de una politica social de amplio espectro dirigido a la
proteccion de los derechos, intereses vitales o principios propios del modelo
economico adoptado, por ser el derecho penal, al que se le ha confiado la
tutela de bienes juridicos relevantes (principio de lesividad) frente a los
atagues mas insoportables (principio de fragmentariedad), ante los que esas
otras ramas del ordenamiento han mostrado su impotencia (principio de
subsidiariedad).1%”

En ese sentido para Santiago Mir Puig, un bien juridico en sentido politico
criminal, para que pueda considerarse ademas de un bien juridico penal, debe
de exigirse de él, dos condiciones, la primera, la suficiente importancia social
del bien juridico penal, la cual debe de estar en consonancia con la gravedad
de la consecuencia propia del derecho penal, y la segunda, una necesidad de

proteccion por el derecho penal; la cual radica, en que no son suficientes los

107 Juan Maria Terradillos Basoco. “Derecho penal econémico. Lineamientos de politica
penal” Revista del instituto de ciencias juridicas de Puebla, México, N° 35 (Enero-Junio,
2015): 16. https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
21472015000100007
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otros medios juridicos de defensa menos lesivos y si solo en caso de estos

fallan, sera necesaria la proteccion penal.%®

La politica criminal plantea limites al ius puniendi con principios programaticos
tales como la necesidad y utilidad de la pena, la dignidad de la persona y la
exclusiva proteccion de bienes juridicos.'®® Claro es que segun la
conformaciéon del Estado,''° asi sera también el fenémeno criminal y por
supuesto la politica criminal a implementar, por ejemplo, en un Estado
Totalitario, el delito es concebido como un acto subversivo, un acto expresivo
de desobediencia a los lineamientos o directrices incuestionables del Estado;
el hecho punible, es lo mas peyorativo que atenta a la unidad y estabilidad del
Estado, asi organizado, por lo que ese hecho aberrante debe de ser

exterminado.

Consecuentemente, la politica criminal en este tipo de Estado, su objetivo esta
claro, es erradicar a cualquier costo, la ultima sefial del crimen, no importando
derechos, libertades ni garantias individuales, ya que de respetarlo, seria una
barrera de freno para la erradicacion del crimen, las garantias procesales son

un obstéaculo, lo cual no es concebible en un Estado Totalitario.

Mientras que en un Estado Democratico, en el que la soberania radica en el
pueblo, se rige por el pluralismo politico, vigencia y pretendida efectividad de
los derechos fundamentales y las libertades individuales; entendiendo que el
crimen no puede ser totalmente erradicado de la sociedad. Y es que el hecho
delictivo aparece como un mal incurable, cuya funcion radica en la medida de

demostrar la violacién y efectividad de la norma, a pesar que el Estado

108 Santiago Mir Puig. “Bien juridico y bien juridico-penal como limite del ius puniendi”
Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XIV (1991): 209. http://hdl.handle.net/10347/4205
109 Hernan Hormazabal Malareé. Bien juridico y estado social y democratico de derecho. 22
edicién. (Santiago de Chile. Editorial Juridica ConoSur. 1992), 92.

110 Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal. 22 edicion (Valencia: Tirant lo Blanch,
2011), 22.
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Democrético, cuente con las mejores condiciones politicas, sociales y

economicas, el delito es inevitable.

Por ello la politica criminal, estd encaminada a disminuir a niveles tolerables,
a mantener bajo control la criminalidad econémica, mas no la erradicacion del
delito; esto es asi ya que el Estado Democratico, busca al satisfaccion de las
necesidades materiales de sus conciudadanos, por lo que la lucha contra el
crimen, no puede realizarse a costa del sacrificio de los derechos
fundamentales de los buenos ciudadanos, inclusive los del mismo delincuente,
de ahi su dificil aplicacion; y por ello la inclinacion de generar politicas sociales
de caracter preventivo, siendo cautelosas para limitar garantias

constitucionales de los conciudadanos.

Tradicionalmente, la politica criminal se ha relacionado al Organo Legislativo,
en razén de facultad con la que cuenta para la eleccion de las conductas que
seran elegidas para la asignacion de una sancién. En ese ambito, el legislador,
realiza un juicio de costo, entre la gravedad del injusto que se tipifica y la
consecuente privacion de algun bien juridico, que conlleva la imposicion de

una pena sobre la persona responsable por el hecho ejecutado por esta.

Ahora bien, las previsiones legislativas no siempre resultaran ser suficientes
para hacer frente a las diversas modalidades de criminalidad en general, pero
se comprueba de un modo mucho mas significativo en materia de delincuencia
econdmica, donde aparece ademas necesario y en primer plano la necesidad
de contar con un sistema judicial efectivo, por la razén del contraste entre los
casos de la realidad y los casos en que se logra responsabilizar a una persona;
dentro de la criminalidad econdmica, se aprecia con facilidad que los hechos
merecedores de una pena, son mayores en comparaciéon con los que
efectivamente se logra declarar responsable penalmente por un delito de esa

naturaleza.
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Sobre la aplicacion concreta del derecho penal, sobre la actividad econdmica,
por parte de los Organos del Estado, presenta un déficit alto, lo cual no es
exclusivo de nuestro sistema penal.’! Ese modo de regular un
comportamiento econdmico de los ciudadanos, es una tendencia de nivel

mundial, lo mismo que ese déficit de sancion efectiva en ese tipo de delitos.

Por cuanto, es necesario que la politica criminal contemple, el reconocimiento
del derecho de las personas en vivir en condiciones familiares y ambientales
que garanticen el desarrollo integral del ser humano, una existencia digna;
mediante la proteccion de la salud fisica, mental, moral y procurando el
desarrollo econdémico; acoplando a la existencia de un régimen juridico capaz

de regular eficazmente la conducta antisocial del delincuente.

Por lo que las politicas gubernamentales deben estar orientadas, en parte, al
fortalecimiento de areas especificas, como lo es la salud, cultura, educacién
entre otras, pero principalmente al orden econémico, y por otro lado, a la
creacion del marco juridico que permita el adecuado desarrollo de esas areas

gue se pretenden fortalecer.

Como producto final la politica criminal y el sistema penal, forma parte integral
del Estado, que inevitablemente debe de estar organizado para responder a
los problemas que en la actualidad enfrenta la sociedad, de una manera
integral, que permita un acoplamiento entre las instituciones involucradas y el
sistema legal tanto nacional como con los instrumentos internaciones, con la

finalidad de disminuir la delincuencia.

Una politica criminal que verdaderamente incida positivamente en la actividad

del Estado, debe estar intimamente ligada con el area juridica, social, cultural,

111 Juan Maria Rodriguez Estévez. “Sistema judicial y delitos socioeconémicos: entre
eficiencia y garantia.” Revista de ciencias penales: Revista de la Asociacion Espafiola de
Ciencias Penales, N° 3, Vol. 3, n°® 1 y 2 (2000): 200.
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religiosa. Y para ello, al momento de la construccién de una politica criminal
efectiva, debe de partir de una fase empirica, en la cual se establezca un
analisis de la criminalidad, es decir, tener presente los indices de delincuencia,
la funcionalidad de la legislacion penal, la efectividad de las instituciones parte
del sistema Estatal, en el &rea de la prevencion y sancion del delito y por
supuesto las reglas del juego en el &mbito econémico.

Una vez consolidado el andlisis anterior, se pasa a la fase decisoria, es
menester, trazar objetivos y los medios de su consecucion, para fortalecer las
areas estratégicas, y potencializar las mismas. Mientras que en una Ultima fase
técnica, en la que implica, el alcance de los objetivos trazados, procurando la
realizacion de los derechos fundamentales de las personas'? para lograr su
digno desarrollo, a través de la produccién, de la productividad y el adecuado

uso de los recursos.

De ahi que la politica criminal ante la delincuencia econémica, se configura en
las decisiones, en el sentido de como las instituciones del Estado reaccionan
al fendmeno de la delincuencia, su estructuracion y funcionamiento del sistema
penal;*'3 por lo que el respeto de los derechos fundamentales de las personas,
incluso los econémicos, se establecen como una piedra angular de la politica
criminal, ya que la misma debe de ser enfocada siempre a la protecciéon de
esos bienes vitales del ser humano para su pleno desarrollo para la obtencién
de una vida mucho mas plena, en ese sentido no puede desarrollarse mas alla
del marco planteado por la Constitucion, incluso en la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos.

112 Jaime Emmanuel Valle Torres, et al. Homenaje a los diez afios de vigencia de la ley penal
juvenil. 12 edicion. (San Salvador: Comision del Sector de Justicia. 2005), 3.

113 Elena Larrauri Pijoan. Fundamentos de politica criminal. Ciencias Penales, monografias.
(San Salvador: Escuela de Capacitacion Judicial, Concejo Nacional de la Judicatura. 2001),
20.
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En consecuencia, los proceso de criminalizacion no se convalida, solamente
por adecuarse al proceso de formacién del ley constitucionalmente
configurado, sino también se legitima, por la conservacion de los principios
validos en un Estado Constitucional Democratico; por lo que la formulacion de
la norma penal, debe de ser realizada apegada a los principios
constitucionales, debiendo de hacer a un lado el contexto electoral o el
oportunismo politico como propulsores de aligeradas reformas de caracter
penal, que lo Unico que hacen es agravar el fenbmeno delincuencial,
deslegitimando paulatinamente a la politica de implementacion del mismo

derecho penal.

Y aquel solo resultard justificado en un Estado Constitucional de Derecho,
cuando esa persecucion del fendmeno criminal econdmico, se realice
respetando todos los derechos y garantias propias del Estado liberal que ve
en la persona humana el centro de toda su actividad. En ese sentido, un
sistema penal debe de ser orientado para la exclusiva proteccion de bienes
juridicos, ya que lleva consigo, el reconocimiento basico en toda sociedad,

como lo es, la posicion desigual del ciudadano frente al poder.*4

Se puede asumir que la importancia del tema radica en el estrecho contacto
de la determinacién de la misién del derecho penal econémico, con el criterio
de la justicia, que utiliza la politica criminal, a la hora de determinar qué es lo
gue merece una pena, pues vincula dicha misién a una cualidad visible del
comportamiento merecedor de pena. Esta cualidad, no es otra cosa que la

lesidon o puesta en peligro de un bien juridico de naturaleza econémica.'®

114 Hernan Hormazabal Malareé. Bien juridico y estado social y democratico de derecho. 22
edicién. (Santiago de Chile. Editorial Juridica ConoSur. 1992), 139.

115 Winfried Hassemer; Francisco Mufioz Conde. Introduccion a la criminologia y al derecho
penal. (Valencia: Tirant lo Blanch, 1989), 103.
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Por lo que se concluye que el conjunto de conocimientos, de argumentos y de
experiencias que se relacionan con el derecho penal, se realiza desde una
doble vertiente; por un lado, estudia las orientaciones politicas, socioldgicas,
éticas o de cualquier otra indole que se encuentran en cada institucion del
vigente derecho penal. Y, por otro, aporta criterios teoricos, de justicia, de
eficacia o de utilidad dirigidos al legislador para que al momento de realizar las
correspondientes reformas de las leyes penales, las realice de forma racional,
satisfaciendo los objetivos de hacer frente al fenémeno criminal econémico

salvaguardando al maximo las libertades y garantias de los ciudadanos.!®

Y siendo el orden econdmico objeto de proteccion del derecho penal
economico, implica la intervencion del Estado en esa area, tanto en la
econodmica como en el derecho y conjugados estos dos, ya que nadie cree en
la regulacién espontanea del mercado por el equilibrio natural de las fuerza
gue en el interactian, asi nuestra Constitucion cuenta con las disposiciones
necesarias, que reglan el ambito econdmico de nuestro pais, asi como también
se establece la regulacion de la propiedad, garantizando la libertad econdémica,
entre otros; se debe agregar que asi, es como se fija constitucionalmente los
parametros de una politica criminal dirigida al ambito de la actividad

econdmica, en aras de la proteccion de los bienes juridicos de esa naturaleza.

Permitiendo la libertad econdmica, reconociendo, protegiendo vy
potencializando la propiedad privada, bajo los estandares de la justica y
funcion social, que serian los moéviles para lograr la existencia digna del ser

humano.

116 Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal. 22 edicion (Valencia: Tirant lo Blanch,
2011), 20.
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CAPITULO 3

EL ORDEN ECONOMICO Y LA INSOLVENCIA PUNIBLE EN EL
DERECHO PENAL ECONOMICO

Sumario: 3.1 Derecho penal econdmico. 3.2 Insolvencias punibles y delito
econdémico. 3.3 Delincuente economico. 3.4 Bien juridico tutelado en el
derecho penal econdémico. 3.5 Principios rectores del bien juridico de caracter
econdmico. 3.6 Bien juridico, sus clases. 3.7 Caracteristicas del derecho penal

economico y diferencias con el derecho penal comun.

Resumen: En este capitulo se deduce la composicion del derecho econémico
y del penal econémico, asi como sus diferencias con el derecho penal comun,
ilustrando la conformacién del delito econémico, la delincuencia econémica y
el bien juridico tutelado; retomando para ello la disciplina que forja al derecho
penal, como lo es la dogmatica juridica penal, cuyo surgimiento obedece a la
necesidad de estudiar y regular el comportamiento del hombre en su entorno
social, con el claro y firme objetivo de controlar las acciones del mismo en pro

del grupo social, con la capacidad de castigarlas.

Por lo que el camino seguido para el estudio del fendmeno aqui presentado se
realiz6 de forma deductiva partiendo de lo genérico del derecho como un
conjunto de normas coactivas que el Estado impone a la sociedad, el cual
constituye un fenomeno de constante cambio y evolucion, siendo estos ultimos
parametros que obligan al Estado auxiliarse de lo juridico para la regulacion

de las relaciones econdémicas, para definir la estructura y organizacion del
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Estado mismo, y para la elaboracibn de mecanismos de resolucion de

conflictos.

Hasta llegar a lo realmente importate en toda la presentacion de esta tesis,
como lo es el derecho en el &rea econdémica, destacando sus caracteristicas,
incluso tratando de establecer un perfil criminolégico del sujeto activo del
delito, dentro de ese fenbmeno dafioso a toda sociedad, como lo es la
delincuencia o criminalidad econdmica, la cual contrario a la delincuencia
tradicional, habitual u ocasional, con escasa preparacion y aun menos
organizacién, se ve facilmente delegada, por el constante dinamismo de la

economia.

Dentro del presente capitulo se procura una aproximacion a estas areas del
derecho, iniciando por descifrar los conceptos de derecho econdmico y
derecho penal econémico, partiendo de la expresion externa y paulatinamente
conocer ciertos perfiles sistematicos que permitan arribar a un concepto
acabado del derecho econdmico y de penal econdémico, finalmente el texto se
centra en un punto de conexion privilegiado entre el derecho penal econémico

y el derecho penal tradicional o coman.

3.1 Derecho penal econdmico

Etimolégicamente hablando, el vocablo derecho proviene del latin directum,
gue implica directo, derecho, es decir, que sea recto, seguido, sin torcerias ni
a un lado ni a otro,'*’ también implica dirigir, encaminar, orientar, incluso
educar al hombre en su entorno social y el estudio de su conducta, por lo que
el derecho tiende a ser el conjunto de normas juridicas que regulan la conducta

del hombre dentro de un conglomerado social.1*® Y bajo esa premisa se puede

117 Manuel Ossorio. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. 302 edicion.
(Argentina: Heliasta, 2004), 294.

118 | ibia Reyes Mendoza. Introduccion al estudio del derecho. (México: Red Tercer Milenio,
2012), 10.
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establecer que efectivamente el derecho, es ese conjunto concatenado de

normas juridicas, que condicionan la conducta humana dentro de la sociedad.

Mientras que para Francisco Mufioz Conde, la proposicion juridica norma, en
un sentido general, es entendida como toda regulacién de la conducta humana
en relacién con la convivencia, su base descansa precisamente sobre la
conducta humana que constituye su objeto, anclada a la mision de mejorar esa
convivencia en un conglomerado social.'*® De tal manera que la convivencia
social debe, necesariamente, estar regulada, mediante la norma juridica o el
derecho, con caracter vinculante, para asegurar el arménico y adecuado
desarrollo del hombre tanto en lo individual, como en lo colectivo; se afirma
con ello que toda conducta humana debe ser regida por diferentes tipos de

reglas de comportamiento, a las que se les llama norma.

En ese mismo contexto, se destaca que la importancia del derecho, del porqué
de las normas, de la lectura de los preambulos y de la exposicion de motivos
de aquellas, es comparable a la cuestién que el matematico, filosofo y escritor
britanico Bertrand Arthur William Russell, formula sobre el campo de las
matematicas, al preguntarse, ¢qué es un numero?; ambos puntos son
enigmaticos y en comun comparte que en la mayoria de los casos practicos

no ha necesidad practica alguna de contestarlas.

No obstante lo anterior, existen diferentes acepciones de lo que es derecho,
asi una de las mas comunes es el derecho objetivo y el derecho subjetivo, el
primero, se constituye por preceptos imperativos-atributivos, que permiten
facultades e imponen deberes. Mientras que el derecho subjetivo, es aquel
permiso derivado de la norma; el derecho subjetivo no se concibe, fuera del

objetivo. Esto es porgue el subjetivo es la posibilidad de hacer o dejar de hacer

119 Francisco Mufioz Conde. Introduccion al derecho penal. Coleccion: Maestros del Derecho
Penal, N° 3. 22 edicién. (Argentina: B de F, 2001), 39.
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algo licitamente permitido, por lo que siempre existe, previamente una norma,

de caracter objetiva, que imprime la licitud de aquella.1?°

Se tiene que el derecho es un producto social, en razdn que es la convivencia
humana quien produce la conciencia de lo juridico, pero es necesario observar
al ser humano, observarlo como se comporta en sociedad y conocer a la
sociedad misma en la cual se integra, y en la que la leyes estan vigentes, de
ahi que el derecho solo tiene sentido, para el hombre en sociedad.'?! Y es
concebido asi porque normalmente la vida del hombre, se desarrolla en
sociedad, por asi establecerlo la naturaleza del mismo, es decir, no se

desarrolla de forma aislada, excluido, sin relaciones sociales.

Por ello se tiene que el conjunto de normas que regula la actividad humana,
constituye derecho, y este a su vez es un factor importante de la coordinaciéon
de la correlacion de la actividad del hombre por el hombre en la sociedad, que
al final incluso, constituye el medio de resolucién de los conflictos que también
son producto de la actividad del hombre en sociedad. A tal grado que la
peculiaridad de obligatoriedad del derecho, consiste en que su infraccion, trae
consigo una sancién para el infractor, que la impone el Estado juridicamente
organizado. Bajo la anterior premisa y siguiendo a Trinidad Garcia, el derecho

contempla los elementos esenciales siguientes:

a) El derecho como un conjunto de normas que gobiernan la conducta
externa del hombre en sociedad.
b) EIl derecho constituye un producto social, a tal grado que el derecho

fuera de la colectividad humana, no tendria objeto.

120 Fduardo Garcia Maynez. Introduccion al estudio del derecho. 532 edicién, reimpresion.
(México D.F. México: Editorial Porrta, 2002), 36.

121 | ucerito Ludmila Flores Salgado. Introduccién al estudio de derecho. (México: Grupo
editorial Patria, 2014), 1.
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c) El derecho se impone a los hombres por la fuerza de la misma
sociedad organizada en poder y aplica una sancion al que viola la

norma juridica.??

El anterior planteamiento, implica que para regular la conducta del hombre
dentro de la comunidad, las normas deben de ser vinculantes para cada uno
que forma parte de ese conglomerado social, indistintamente que el integrante,
actle de forma individual o en subgrupos conformados dentro de la sociedad,
y esto es asi, porque la convivencia o interaccion social, genera relaciones,
entre otras, econdémicas, que a la vez, como en toda sociedad, también genera
conflictos, y esa correlacion social, es la que legitima la idea, que el derecho,
es producto social. A tal grado que el derecho debe tener un enfoque

interdisciplinario e ir de la mano con los adelantos técnicos y cientificos.

Por lo anterior se puede establecer que derecho, es un conjunto de normas,
principios y definiciones creado y tutelado por el poder publico para regular la
convivencia entre los hombres; en otras palabras, es el conjunto de normas
juridicas, creadas por el Organo Legislativo, para regular la conducta externa
de los hombres en sociedad y en caso de incumplimiento, esta provisto de una

sancion judicial.*?®

Indiscutiblemente, derecho, es norma juridica en su conjunto, cuya base es lo
social y su finalidad, la arménica correlacion del hombre en la sociedad. La
anterior premisa radica sobre que el derecho siempre esta presente en la vida
del hombre, el mismo siempre habla y actia conforme a él, pero su maxima

expresion se da siempre en el ambito social y cuando se manifiesta

122 Trinidad Garcia. Apuntes de introduccién al estudio del derecho. 312 edicion. (México:
Editorial Porrta, 2001), 11.

123 | ucerito Ludmila Flores Salgado. Introduccién al estudio del derecho. (México D.F.: Grupo
Editorial Patria, 2015), 2.
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eficazmente, el derecho se vuelve el mas importante instrumento que una

sociedad pueda poseer.

Tanto asi que si el derecho se perfila de forma diferente a la de controlar las
relaciones sociales y dar solucion a los conflictos que en ella se suscitan, se
vuelve en un instrumento sumamente peligroso, porque en su justificacion de
existencia, se encuentran las caracteristicas, virtudes y desatinos de la
sociedad a la que pertenece, como lo es la corrupcién, el tipo de régimen
politico que impera, el grado de desarrollo econémico, y social.?*

Entendiendo al derecho como un conjunto de normas validamente emitidas,
con el objeto de regular las relaciones entre los miembros de la sociedad
especifica, con el objetivo de facilitar y encauzar la convivencia entre los
miembros que la conforman de un modo justo,?® este se presenta como un
importante instrumento de pacificacion social, porque en €l se configuran
mecanismos de solucion de conflictos presentes y trata de prevenir los futuros,
con su caracter preventivo, en aras de corregir la desigualdad del hombre en

sociedad.

Ahora bien, para el adecuado desarrollo de la sociedad, esta requiere que el
hombre, como su componente central, lo haga en un entorno seguro para que
las relaciones sociales permitan organizar ain mas a la misma sociedad, y eso
es lo que permite al Estado nacer dentro de ella, con facultades y poderes
necesarios y suficientes para el desarrollo de aquellos aspectos que generen
paz social y seguridad, esa es la justificacion de la existencia del derecho como
tal, y como parte integrante de aquel, surge el derecho penal, naciendo asi
como una necesidad de la sociedad, para impedir que el hombre abuce de sus

124 Mario 1. Alvarez Ledesma. Conceptos juridicos fundamentales. (México: McGraw-Hill,
2008), 3.

125 Oscar Buenaga Ceballos. Introduccién al derecho y a las ciencias juridicas. (Madrid:
Dykinson, 2017), 17.
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libertades y derechos, por eso es el arma del Estado, con la cual ofrece a los
conciudadanos un estatus de paz y orden social.

Pero la relacion entre la economia y el derecho, son cada vez mayores y vistas
de manera normal, que se correlacionen entre si, y se pude decir, que
actualmente es inconcebible ver como se desarrolla la economia sin que
requiera del orden que el derecho le confiere a ese fenbmeno, ya que el
derecho econémico se encarga del analisis de la conjugacion de ambas
ciencias y poder establecer un sistema econdmico adecuado para cada

sociedad, segun sus propias exigencias.

Existen otras ramas del derecho que ayudan al estudio de ciertos aspectos en
especificos, vinculados a la economia y al derecho, entre ellos encontramos
al derecho tributario, al derecho comercial o mercantil, incluso al derecho del
trabajo, medioambiental; mientras que el derecho constitucional e incluso el
administrativo, dan el marco referencial de la interaccion del derecho
econdémico; es una realidad que todo Estado soberano, juridicamente
organizado, posee un orden y principalmente un orden econémico, siendo el
derecho el que da ese caracter de orden, pero también se debe de estar atento
a las conductas que puedan dafiar ese orden, siendo el derecho penal
econdmico, el encargado de cumplir esa funcién de incriminar esas conductas
lesivas al orden econémico, de acuerdo a la politica criminal implementada por

el mismo Estado.

Edmundo Mezger, en su obra Tratado de Derecho Penal, establece
brevemente una resefia evolutiva de la frase derecho penal, que considero
atinada traer a colacion, en ese sentido establece el mencionado maestro, que
antes de implementar la frase derecho penal, se hablaba de ius criminales o

en su defecto ius poenale, (Ley criminal o ley penal), en Alemania se establecia
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el vocablo kriminalrecht o peinliche recht, que traducido equivaldria a derecho

penal o derecho o ley vergonzosa.

Se establece que la frase derecho penal, al parecer fue utilizada por un
discipulo del filésofo Christian Wolff, quien era consejero de guerra de Hesse,
Regnerus Engelhard, quien utilizo la frase strafrecht, que equivale a derecho
penal, y quien establece que peinliche recht, también puede denominarse
como strafende oder strafrecht que equivaldria derecho penal o punitivo. Y no
es desde aproximadamente que a partir del afio 1800, el término derecho

penal se utiliza con mucha mas frecuencia y normalidad.

El referido maestro continda y establece una primera aproximacion sobre qué
es lo que se debe de entender por derecho penal como aquel conjunto de
normas juridicas que regulan el ejercicio del poder punitivo del Estado,
asociando al delito como presupuesto y la pena como consecuencia juridica.
Pero también expresa que ha de considerarse como derecho penal aquel
conjunto de normas de cardacter juridico que en conexion con el propio derecho
penal, también asocian al delito como presupuesto, pero establecen otras
consecuencias juridicas diferentes a la pena, como lo son las medidas cuyo
proposito es la prevencién de delitos, lo que hoy en dia serian las medidas de

seguridad.1?6

Cierto es que al derecho penal lo configura todo aquel conjunto de normas
juridicas que asocian los efectos juridicos exclusivos del derecho penal a un
determinado comportamiento humano, entiéndase, el delito. El principal de
estos efectos, lo constituye la pena, que es impuesta al autor culpable del
delito. Ademas de la pena, implementa también las medidas preventivas, cuya

126 Edmundo Mezger. Tratado de derecho penal. Tomo I. (Madrid: Editorial Revista de
derecho privado, 1946), 3.
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razén de imponerlas no radica en la culpabilidad del autor, sino por la
peligrosidad que representa el sujeto activo del delito frente a la sociedad.?’

No cabe duda, que el derecho penal es una parte trascendental del
ordenamiento juridico, que regula dos instituciones, por una parte el delito,
producto de la conducta humana, y por otra, la consecuencia juridica, es decir,
la pena. Constituyéndose sus dos aspectos nucleares, como lo es el delito y
la pena.'?® El maestro Enrique Bacigalupo puntualiza en sentido pristino
juridico, que el derecho penal se caracteriza por ser un conjunto de normas y
de reglas para la aplicaciéon de las consecuencias juridicas que amenazan la

infraccién de aquellas.t?®

Aqui vale la pena decir, que el maestro Franz Ritter Von Liszt, establecié una
definicion de derecho penal, que hasta en la actualidad, sirve de cimiento para
las definiciones formuladas posteriormente, por otros grandes juristas, al
manifestar que derecho penal, es el conjunto de las reglas juridicas
establecidas por el Estado, que asocian el crimen, como hecho, a la pena,
como legitima consecuencia.'®® Definicion que no estd demas decir, se
comparte en su totalidad, ya que contiene todos los elementos de los que
significa el derecho penal, hoy en dia, no obstante, lo Unico que hace falta, es
la referencia hacia las medidas de seguridad, pero es un elemento, que en lo

particular, considero que no empafa la grandeza de la definicion.

A tal grado que la anterior definicién, de forma diversa ha sido calificada como

de imprecisa, ya que existe discusion si ese espacio del ordenamiento juridico

127 Reinhart Maurach. Tratado de derecho penal. (Barcelona: Ediciones Ariel, 1962), 3.

128 José Joaquin Urbano Martinez, et al. Lecciones de derecho penal. 22 edicion. (Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2011), 9.

129 Enrique Bacigalupo. Manual de derecho penal. Parte general. 3° reimpresion. (Santa Fe
de Bogota, Colombia: Temis, 1996), 3.

130 Franz Ritter Von Liszt. Tratado de derecho penal. Tomo Il. (Madrid, Espaia: Valletta
Ediciones SRL, 2020), 5.
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ha de llamarse derecho penal, derecho criminal, derecho sancionador, o por
otros calificativos dados, lo cierto es que en parte de Europa y América, se
decanta por denominarlo como derecho penal, al mismo tiempo, se considera
insuficiente por no comprender la medida de seguridad, a la que se somete el

inimputable, que ha sido declarado responsable penalmente de un delito.

Al respecto conviene decir, que a las definiciones actuales de derecho penal,
solo se le adiciona, la frase de la medidas de seguridad, a la definicion dada
por el maestro Von Liszt, y por ello parafraseando al maestro Santiago Mir
Puig, establece que el derecho penal es el conjunto de normas juridicas, que
ve al delito, como su presupuesto, y al cual le asocian penas y/o medidas de
seguridad, como su propia consecuencia juridica.3! Con lo anterior no se dice
que se resuelva el problema, pero en lo particular considero que es una
definicion saloménica, y a la vez no pierde la esencia dada por maestro Von

Liszt.

Hans Welzel, en su obra derecho penal, establece ya en aras de superar el
impase que nacié por la misma evolucion del derecho y mas que todo sobre
las condiciones del sujeto activo del delito, expresa en una primera
aproximacién, que derecho penal es la parte del ordenamiento juridico que
determina las acciones de naturaleza criminal y las vincula con una pena o

medida de seguridad.'%?

Corrientes mucho mas recientes, hablan incluso de un derecho penal del
Estado de derecho, el cual debera de ser entendido como aquél derecho que

trata de lograr la mayor seguridad en la aplicacién del derecho, excluyendo,

131 Santiago Mir Puig. Introduccién a las bases del derecho penal. 22 edicién. (Argentina: B
de F, 2003), 8.

132 Hans Weizel, Derecho penal. Parte general. (Buenos Aires: Roque Depalma Editor,
1956), 22.
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por ende, en la medida de lo posible, la arbitrariedad en su aplicaciéon.® Lo
cierto es que de una manera mas simple se puede establecer que el derecho
penal, se compone de la suma de todos los preceptos que regulan los
presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una pena o

con una medida de seguridad y su correccion.

En ese sentido valido resulta establecer que la tesis que entiende que el
derecho penal posee la mision de proteger bienes juridicos de un modo
subsidiario y fragmentario, como una finalidad atil para el hombre y
potencializar su libre desarrollo dentro del marco de un sistema global, implica
que la punibilidad del mismo queda sujeta Unica y exclusivamente a supuestos

de lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos que pretende proteger.34

Al mismo tiempo, establecer el concepto del derecho penal econémico, no es
una tarea facil, ya que debe de recurrirse a diversas areas del saber, asi la
legislacion, la doctrina y los principios del derecho penal, deben de auxiliarse
de la criminologia, la sociologia y como es de esperar, de la misma ciencia
econdmica. Dado que la economia aporta una teoria cientifica idonea para
predecir las resultas de las sanciones impuestas al comportamiento. En otras
palabras, para los economistas, las sanciones se equiparan a los precios, y
los sujetos responden a esas sanciones de manera similar, frente a los precios
establecidos; los consumidores adquieren menos los bienes con mayor precio,
asi se entienden que las sanciones legales severas, haran el mismo efecto, es

decir, existirA menos actividad delictiva.13®

133 Eugenio Raul Zaffaroni. Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo Il (Argentina:
Ediar, 1987), 367.

134 José Leandro Reario Pesciuera. Derecho penal bursatil. (Pera: Grafica Horizonte, 2002),
43.

135 Thomas Ulen y Robert Cooter. Derecho y economia. (México D.F.: FCE - Fondo de
Cultura Econémica, 1998), 16. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/111077
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Para definir al derecho penal econémico, se debe de acudir a la legislacion y
doctrina no solamente penal, ni solo de la criminologia, ni de la sociologia
criminal, sino también, es necesario considerar los aportes de las ciencias
econdmicas. Para Enrigue Bacigalupo, citado por Ventura Gonzalez,
establece que dentro del derecho penal econémico cae toda la legislacion que
en sentido amplio, protege, mediante el uso de medios penales, la intervencién

del Estado en la economia.136

A lo que actualmente se le ha denominado la globalizacién del derecho penal,
y al evolucionar este, también lo hace, el poder punitivo del Estado, y este
contiene en si otro elemento significante, como lo es, el establecer qué tipo de
conductas son merecedoras de ser reguladas por el derecho penal ante la
flagrante evolucion del actuar del hombre en sociedad.

El derecho penal econémico, es un acto manifiesto de esa evolucion del
derecho penal, dentro del cual se ha pretendido tener certeza de que tipo de
bienes fundamentales, de caracter social e individual, se pretenden proteger
con esta area del derecho. De ahi que es menester, clarificar los parametros
bajo los cuales pueda existir una adecuada prescripcion de conductas lesivas
a esos intereses particulares o sociales indispensables para el desarrollo del

hombre.

Eso es asi, porque el desarrollo de la actividad econdmica de un pais, es
determinante para sus ansias de desarrollo, por lo que la sociedad no escapa
de estar sumergida en una sociedad tecnificada, en una sociedad de consumo,
siendo esos los factores que justifican la trascendencia del derecho econémico
en la sociedad y por supuesto alin mas, la del derecho penal econémico. Claro

es que mientras ha existido la humanidad, no ha existido una época en la cual

136 entura Gonzalez. Nociones generales sobre derecho penal econémico. (Argentina:
Ediciones Juridicas Cuyo, 1998), 18.
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la criminalidad no haya estado presente, ni mucho menos en el ambito

econdémico.

Por ello, el derecho penal econdémico, nace como un sistema mas 0 menos
completo para reprimir los tipos penales orientados a la lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos dentro del curso de la actividad econémica del
Estado juridicamente organizado, tomando como medio alguna politica
criminal encausada a cuestionar seriamente la legitimidad de los muchos o
pocos y dispersos tipos penales de esta naturaleza en diversa legislacion de
caracter penal, siendo un objetivo, el consolidar esa dispersa y diversidad de
tipos penales, en un derecho penal econ6mico, para su mayor y mejor
identificacién dentro del orden juridico; con lo anterior no significa que estamos
frente a un derecho penal moderno o nuevo, ya que como antes se anoto, es
solamente un enfoque del derecho penal existente, en razon de la evolucion

de las relaciones comerciales de los hombres en sociedad.

La formula de derecho penal econdmico, es la consecuencia del derecho
econdmico, ultima frase desconocida sino hasta posterior a la dos batallas
bélicas mundiales, que surgié como necesidad de analizar mas detenidamente
y desde la Optica juridica la problematica econdmica, quiérase o no dejada por
las guerras mundiales; razon por la cual el Estado se involucra y toma las
riendas de la planificacion de ese sistema, naciendo en una época de suma

importancia del intervencionismo Estatal en la economia.

La intervencién Estatal, responde a las importantes trasformaciones, al cambio
de una economia de mercado clasica o liberal a una economia social de
mercado, y que conlleva a una transformacion también juridica para regular
esa intervencion; el nuevo giro, exige al Estado mas que una simple garantia
de seguridad en las transacciones, como la defensa del bien de la comunidad,

la proteccion del débil, el restablecimiento del equilibrio alterado por presiones

88



economicas intolerables y la intervencién en esas zonas abandonadas, a la
libre iniciativa de los involucrados en aquella economia, es lo que se conocid

como derecho econémico.

Y como un acto manifiesto de la méas alta intensidad de esa intervencion del
Estado en la economia, es el derecho penal econémico, para cumplir con las
exigencias de justicia en el orden de esas relaciones sociales y econdmicas
dentro de la sociedad, siendo el objeto de proteccién del derecho penal
econdémico, ese orden econdémico o socioecondémico, comprendido como el
interés del Estado, en la conservacion de su capacidad productora para el
cumplimiento de su tarea y en la conservacion del orden legal de la economia
tanto en su conjunto como en su ordenacion parcial, y entendido como el
interés del individuo en participar en los bienes de consumo y en el desarrollo
de su actividad adecuada a su voluntad profesional de actuacion y de lucro,
en suma, el derecho penal econémico es el conjunto de normas penales que

garantizan el orden econémico.*¥’

Lo cierto es que el derecho penal econdmico, es el que se encarga de estudiar
de manera concreta, las infracciones contra el orden econdmico o
socioecondémico.*®® Y por ser ese su objeto de desarrollo, es decir, las
infracciones, dicho derecho penal cuenta con principios en comun con el
derecho penal tradicional, clasico u ortodoxo, siendo ello perfectamente
admisible.'*°® Lo que significa que el derecho penal econémico, primero ha
sido, derecho penal.

137 Miguel Bajo Fernandez. “El derecho penal econémico: un estudio de derecho positivo
espafiol.” Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 26, Fasc/Mes 1, (1973): 96.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2786010

138 Adan Nieto Martin. Estudios de derecho penal econdémico. (Ibagué: Universidad de
Ibagué, 2012), 32. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/70129

139 German Aller “Derecho penal econémico y delitos del poder.” Anuario de derecho penal
econémico y de la empresa 2. (2012): 9.
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Puede anotarse que el legislador sélo puede acudir o auxiliarse del derecho
penal en general y del econémico en especifico, cuando y solo cuando, la
proteccion juridica mediante la pena, como la mas grave forma de reaccién
que el Estado posee para asegurar la convivencia humana en la sociedad,
resulte imprescindible,*° por ello la existencia del derecho penal econdémico
es justa y necesaria, al situarla a su justa medida, es decir, teniendo claro que
el vocablo econdémico, no altera por ningun motivo el génesis de las categorias
juridicas del inicio de la llamada parte general del derecho penal, esto ha de
tornarse como una especializacion, encaminada a la profesionalizacion del

operador penal, incluso del mismo jurista.

Dogmaticamente, puede existir una disciplina o campo del saber especifico
sobre un é&rea delicadamente definida, que cuente con una construccion
técnica propia, por ello, un derecho dirigido al mundo de los negocios, de la
economia incluso al patrimonio, puede desarrollarse adecuadamente, sin
ningun inconveniente, como otra categoria dogmatica dentro del saber del
derecho penal, sin perder su origen, como lo es la Constitucion aplicada a un
area especifica; ya que de suceder lo contrario, es decir, que esa categoria se
aparte de la Constitucion, dejaria de ser legitimo, por apartarse de lo que es

adecuado, de lo correcto de lo recto.

Al lado de ello, la dogmatica juridica penal, es de suma importancia, ya que es
la disciplina que estudia la interpretacion, sistematizacion y desarrollo de los
preceptos legales por medio de la teoria de la pena, la cual esta encaminada
a la proporcionalidad de la sancién; ademas de auxiliarse de la teoria de la ley
penal, por medio de la cual se establece, la tipicidad de la conducta y mientras
que de la teoria juridica del delito, retoma los elementos esenciales de la

determinacion de delito, como tal; en otras palabras constituye el andlisis

140 Hans Heinrich Jescheck. Tratado de derecho penal Parte general. Volumen 1. (Espafia:
Bosch, 1978), 70.
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sistematico y cientifico del derecho penal.!*! Por cuanto, edificar una
especializacién para el plus o ese nuevo enfoque, que el derecho penal
econdmico, aporta al derecho penal en general y dentro de la ya existente

dogmatica penal, no conlleva ningun problema.

Otro rasgo del derecho penal es que este pertenece a los mecanismos de
caracter social con los que cuenta el Estado, cuya finalidad es la de obtener
cierto comportamiento del hombre en la vida en sociedad, materializando sus
objetivos, mediante la declaracion de ciertos comportamientos como los mas
indeseables y conminando su ejecucién con las sanciones mas estrictas.4?
Asi también el derecho penal econdmico resulta ser una herramienta de
control social, enfocado al &mbito econdémico de la sociedad; que funciona al
costado de otros mecanismos de control social con los que también cuenta el
Estado, diferencidndose de esos otros mecanismos, por su sancion, ya que

esta se define en razén de un método sistemético para su aplicacién y alcance.

Puede agregarse que, nadie niega ni duda, sobre la poca eficacia o utilidad
que el derecho penal atribuye a la tutela del orden econémico, lo que vuelve
indudable la existencia y necesario desarrollo del derecho penal econémico,

sin modificaciones esenciales en el método de estudio.1*3

3.2 Insolvencias punibles y el delito econémico

El derecho penal es una rama o parte del ordenamiento juridico,
esencialmente compuesto por nomas juridicas que prohiben determinados

comportamientos dentro de la sociedad, los cuales son conminados, en su

141 Maria Laura Manrique, Pablo E. Navarro y José M. Peralta. “La ley penal y la autoridad de
la dogmética” Revus N° 31 (2017). https://doi.org/10.4000/revus.3760

142 Enrique Bacigalupo. Manual de derecho penal. Parte general. 3° reimpresion. (Santa Fe
de Bogota, Colombia: Temis, 1996), 1.

143 Gonzalo Quinteros Olivares. Los delitos econdémicos. (Barcelona: Editorial UOC, 2016),
23. https://elibro.net/es/Ic/biblioues/titulos/57739
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realizacion con una sancién. Asi a esos comportamientos, que el derecho
penal prohibe y hace referencia, son los denominados delitos y de las
consecuencias a las que se refiere por su realizacion, es la pena o la medida
de seguridad, que se proveen en el mismo tipo penal formulado, los cuales

deben de estar prescritos en la norma que se vuelve parte del codigo penal.

En nuestro caso el cédigo penal, se divide en tres libros, el primero de ellos,
es denominado como parte general y hace exclusiva referencia a los principios
y demés criterios que rigen la atribucion de la responsabilidad penal y los
criterios para determinar en el ambito judicial los limites de la pena a imponer
o demas condiciones de la medida de seguridad, llamese tiempo de duracién

y lugar de cumplimiento.

Mientras que el libro segundo, es la denominada parte especial, cuya
regulacion estriba tnicamente a los delitos y sus penas, es decir, en esta parte
del cédigo encontramos aquellas descripciones de conductas que constituyen
el supuesto de hecho y su sancion a imponer por su comision y es aqui donde
se encuentra el delito de la quiebra dolosa, alzamiento de bienes y el
libramiento de cheque sin provision de fondos. Por ultimo, el libro tercero, se
refiere a las faltas y sus penas, las cuales son infracciones penales que
comparadas con los delitos son mas leves, pero que siempre son conductas
prohibitivas y que trascienden a la esfera del derecho penal, ya que con su
comisién se expone un peligro de manera mas leve al bien juridico que se
pretende proteger, y que en el caso de insolvencias punibles no existen a este

nivel.

Ahora bien, el tema a desarrollar, requiere retomar las ciencias penales,
entendida la ciencia como el conocimiento cierto de las cosas por sus
principios y causas, de ahi que las ciencias penales, la configuren la

dogmaética penal, siendo esta una disciplina de caracter juridico, cuyo objeto
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obedece al estudio exclusivo del derecho penal positivo. Para Luis
Jiménez de AsuUa, citado por Raul Plascencia Villanueva, en Teoria del
Delito,** afirma que, la dogmatica juridica penal, consiste en la reconstruccion

del derecho vigente con base cientifica.

Mientras que la politica criminal, como parte de aquella ciencia penal, se
ocupa de valorar la legislacion penal, desde el punto de vista de los fines
que con ella se procura sean obtenidos. Por dltimo la criminologia, encargada
del estudio del delito como un hecho de la vida social o bien, de la vida

individual.14°

Al lado de ello se aborda especificamente la figura del delito como tal, el que
de forma genérica, es entendido como una conducta lesiva de bienes
juridicos#¢ y esto es entendible en razéon que los delitos observados como
actos u omisiones, se tienen como ilicitos penales, por cuanto contrarian las
exigencias impuestas por el Estado para la creacion y conservacion del orden

social'*’ y el adecuado comportamiento del hombre en sociedad.

Afddase a lo anterior que toda esta dinamica es gracias a la teoria juridica del
delito, la cual deriva de la dogmatica penal, siendo la primera, una especie de
procedimiento a través del cual se analizan las diferentes caracteristicas
comunes o diferenciadoras de todos los delitos en términos genéricos, cuya
finalidad es, establecer la existencia y determinacién de la pena a imponer, en

su caso.'*® Lo cierto es que la teoria juridica del delito, contribuye muy

144 Raul Plascencia Villanueva. Teoria del delito. 22 reimpresion. (México: Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2000), 23.

145 José Ramon Serrano Piedecasas Fernandez. Manual de teoria juridica del delito. 12
edicion. (El Salvador: Impresos multiples. Concejo Nacional de la Judicatura, El Salvador,
2003), 10.

146 José Joaquin Urbano Martinez, et al. Lecciones de derecho penal. 22 edicion. (Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2011), 9.

147 Humberto Sol Juarez. Derecho fiscal. (México: Red tercer milenio, 2012), 198.

148 José Gustavo Giron Palles. Teoria del delito. 2° edicion. (Guatemala: Instituto de la
Defensa Publica Penal Programa de Formacion del Defensor Publico, 2013), 3.
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fundamentalmente, en la verificacién de la existencia o no de los presupuestos
necesarios para que pueda requerirse por parte del ente respectivo y facultado
para ello, y a una instancia judicial, la habilitacién de la aplicacion del poder

punitivo estatal.14®

Al llegar a este punto, se deslumbra que la teoria juridica del delito o general
del delito como la designa el maestro Francisco Mufioz Conde, le interesa y
asi lo hace, el estudio de esos elementos o caracteres comunes o bien
diferenciadores que debe de poseer cualquier hecho para ser considerado
como delito, sea cual sea el delito tipo en estudio. Al respecto conviene decir,
gue el analisis de esas usuales propiedades corresponde a la teoria del delito,
en la parte general del derecho penal; mientras que el analisis de figuras
delictivas en especifico, como por decir, la quiebra dolosa, el alzamiento de
bienes, y el libramiento de cheque sin provisién de fondos, corresponde a la

parte especial del derecho penal.*°

No cabe duda, que el objeto de la teoria juridica del delito, es el estudio
sistematizado de los elementos indispensables que deben de existir en una
conducta humana, para que esta sea calificada como delito, en un sentido
mucho mas técnico ese analisis, recae sobre los presupuestos de naturaleza
juridica de la punibilidad de una accién, por cuanto no solo abarca a los delitos
si no por el contrario esboza toda accién punible, por ello se confirma que el
estudio recae en esos presupuestos que en cada delito, sin importar su
naturaleza, son comunes, y que a su vez se convierten en componentes del

concepto de delito.

149 Eugenio Raul Zaffaroni; Alejandro Alagia y Alejandro Slokar. Manual de derecho penal.
Parte general. 2° edicién. 1° reimpresién. (Buenos Aires: Ediar, 2007), 288.

150 Francisco Mufioz Conde. Teoria general del delito. Reimpresion de la segunda edicion.
(Santa Fe de Bogota: Editorial TEMIS S. A., 1999), 1.
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Siendo estas categorias, lo que le interesa a esta teoria, como lo son la
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.!®! Es de acotar, que estas categorias en
la doctrina se han subdividido en numerosos subconceptos, como elementos
objetivos y subjetivos del tipo, de las casusas de justificacion, como elementos
positivos y negativos de la culpabilidad; acotando que no seran tratados en
esta oportunidad.

Lo mas importante de la teoria juridica del delito, es su primera y principal
tarea, la cual consiste en conceptualizar la figura de delito, para que contenga
todas la categorias juridicas comunes que debe de poseer un hecho, para ser
considerado como tal y merecedor de una pena, por lo que para una mejor
comprension, podemos iniciar diciendo que, delito, en una primera
aproximacioén, es toda aquella conducta que el legislador sanciona con una
pena. La anterior definicién es valida, pero es un concepto puramente formal,
gque en esta oportunidad, nada dice de los elementos que deben de

considerase en la conducta para ser castigada por la ley.*%?

Algo mas que afadir, es que el esquema general de estudio por parte de la
teoria del delito, es realizado de lo general, como lo es la conducta, accion o
acto hacia los caracteres especificos como la tipicidad, antijuricidad y la
culpabilidad, con esa prelacion l6gica y sentido practico. Al llegar a este punto,
el estudio que la teoria del delito realiza sobre ese fen6meno, precisamente
es, sobre aquello que al delito le es comun a todos en general; partiendo de
ahi, el delito habia sido considerado como una valoracion de la conducta
humana, regido por el criterio ético y moral de la sociedad segun su época, lo

qgue ha permitido que el concepto de delito evolucione, porque en el campo

151 Hans Heinrich Jescheck. Tratado de derecho penal Parte general. Volumen 1. (Espafia:
Bosch, 1978), 263.

152 Francisco Mufioz Conde. Teoria general del delito. Reimpresion de la segunda edicion.
(Santa fe de Bogota: Editorial TEMIS S. A., 1999), 1.
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juridico, no podria existir una definicién con grado de discrecionalidad, como

el que se procurar con esos parémetros.

En términos generales se establece que delito es todo aquel comportamiento
humano que el ordenamiento juridico, previamente haya prescrito castigarlo
con una pena;®3 esa definicion no es de todo completa, ya que no establece

el momento o motivo del porque un hecho es merecedor de un castigo.

Es de acotar que a pesar de encontrarnos en el area econOmica, Yy
especificamente en las insolvencias punibles, la definicion de delito, continua
siendo la misma, es decir, no tiene porque, en su génesis, cambiar en lo
absoluto, dado que como ya se apunté la funcién de la teoria del delito es la
conformacion de un concepto general de delito, indistintamente si la naturaleza
del delito es econdmica, tributaria, aduanero, sexual, o incluso patrimonial;
porque lo que importa a la teoria son esos elementos generales basicos y
comunes que en todo comportamiento han de configurarse para transformarse

en un comportamiento penalmente relevante, es decir, en un delito.

Para comenzar la teoria del delito, recurre a la dogmatica penal, como antes
se anoto, y esta Ultima no es mas que el estudio e interpretacién del dogma, y
en derecho penal, ese dogma es la ley penal, siendo esa la fuente del derecho
penal. Y bajo esa sistematica interpretacion, se puede sefialar como sus

caracteres los siguientes puntos:>*

a) Se menciona que es un sistema, ya que representa un conjunto de
conocimientos debidamente ordenados, para su desarrollo.
b) Sus postulados son configurados bajo una hipotesis, ya que pueden

probarse o confirmarse indirectamente, a través de sus consecuencias.

153 Hans Heinrich Jescheck. Tratado de derecho penal Parte general. Volumen 1. (Espafia:
Bosch, 1978), 70.

154 Oscar Pefia Gonzales. Teoria del delito Manual practico para su aplicacion en la teoria
del caso. (Per(: Asociacién Peruana de Ciencias y Conciliacién — APECC, 2010), 19.
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c) Alseruna ciencia social, posee un dogma, y no obstante ello, no existe
uniformidad sobre el cdmo debe de abordarse el fenomeno del delito,
por lo que ha dado pauta a que existan varios sistemas que pretenden
explicarlo.

d) La consecuencia siempre sera juridica penal, porque su objeto de
estudio lo constituye todo aquello que permite la aplicacion de una pena

0 medida de seguridad.

Lo dicho hasta aqui, supone que la teoria juridica del delito, es un sistema de
hipotesis, que expone a partir de una determinada tendencia dogmatica, capaz
de permitir la identificacion de los elementos que hacen posible la aplicacion
de una consecuencia juridica penal a un comportamiento humano.*® Por otra
parte, el maestro Edmundo Mezger, enuncia que delito es aquella accién u
omision, tipica, antijuridica y culpable, a tal grado que esta resulta ser
merecedora de una pena. Puede entonces y en términos generales, de
acuerdo a la concepcion juridica, manifestar que el delito es todo acto humano

voluntario que se adecua al presupuesto juridico contenido en una ley penal.

Dicho de otro modo, la teoria juridica del delito, contempla los elementos
esenciales para su conformacion como lo es el comportamiento humano, la
tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad y la punibilidad.’®® Por lo que se
procede de manera sucinta a explorar cada elemento, en el orden antes

mencionado, con el fin de cumplir una funcién metddica.

Un primer aspecto lo configura el comportamiento humano, el acto humano
penalmente relevante, refiere un cierto problema al momento de su definicion

como el comportamiento desplegado por una persona que pueda tener

155 Oscar Pefia Gonzales. Teoria del delito Manual practico para su aplicacion en la teoria
del caso. (Per(: Asociacién Peruana de Ciencias y Conciliacién — APECC, 2010), 22.

156 Raul Plascencia Villanueva. Teoria del delito. 22 reimpresién. (México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2000), 26.
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consecuencias juridicas penales, lo cierto es que el tipo penal esta
estructurado en dos partes, en primer término, encontramos el supuesto de
hecho, es decir, la conducta esperada y luego tenemos la consecuencia
juridica, y como es de esperar, al derecho penal le interesa esa conducta, ese
comportamiento humano configurado por la accién u omision, constituyen el

primer supuesto del tipo penal, es decir, el supuesto de hecho descrito. >’

Como se dijo al principio, existe una problematica sobre como definirlo y por
ello algunos autores, se inclinan por el vocablo conducta, ya que segun la
misma, esta engloba tanto la accién como la omisién. La norma penal, regula
conducta humana, siendo su base la misma conducta que pretende regular,
es decir la descrita por ella, y esa descripcion parte de la misma realidad. Y de
todas esas manifestaciones de la conducta humana suscitadas en la realidad,
la norma selecciona tan solo una parte y que la valora negativamente, a tal
grado que la conmina con una sancion o pena; es ahi donde la conducta
humana se vuelve el punto de partida de la relacion juridico penal y a la vez
su objeto, al que no resta mas que agregar la tipicidad, antijuricidad y

culpabilidad para transformala en una conducta penalmente relevante.%8

Ahora bien, ese juicio de valorar negativamente la conducta o de desvalor de
la conducta o del hecho, es el denominado injusto o antijuricidad, porque es la
desaprobacion del acto, del hecho por parte del legislador a través de la norma
penal; mientras que ese mismo juicio de desvalor, solamente que realizado
sobre el autor, eso es la culpabilidad, ese reproche que se realiza en contra

del responsable de ese hecho o bien en contra del denominado autor.*>°

157 José Gustavo Giron Palles. Teoria del delito. 22 edicién. (Guatemala: Instituto de la
Defensa Publica Penal Programa de Formacion del Defensor Publico, 2013), 9.

158 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho penal, parte general. 82
edicién, (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 213.

159 Francisco Mufioz Conde. Introduccion al derecho penal. Coleccion: Maestros del Derecho
Penal, N° 3. 22 edicién, (Argentina: B de F., 2001), 64.
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Se debe agregar que estamos frente a lo que se denomina derecho penal de
acto y no de autor, y esto es asi porque solo y solamente la conducta humana,
realizandole el juicio de desvalor negativo, puede ser calificada de delito e
incitar una reaccion penal, como lo es la sancién; por lo que el pensamiento ni
la ideas son punibles, mientras no se traduzcan en actos precisos percibidos
por los sentidos capaces de modificar el mundo exterior; ya que solamente asi,
mediante actos externos, puede ser controlado incluso limitado,

democraticamente.160

Por otra parte, el derecho penal de autor, se justifica en determinadas
cualidades de la persona, de las cuales muchas veces no somos conscientes
de su realizacion y que por ser volatiles no permiten identificarlas con precisiéon
y total nitidez dentro de la norma penal. Siendo un verdadero problema
mantener un control sobre el mismo, ya que no lo permite, favoreciendo en su

lugar a una concepcion totalitaria del mismo.

Se afirma que la conducta humana es el génesis de la relacién juridico penal,
una vez aquella haya sido materializada en el mundo exterior en actos
positivos incluso en omisiones, y ambas manifestacion de ese
comportamiento, es decir, accion y omision, importan al derecho penal; y sobre
ambas realidades, es que da inicio la construccion del concepto de delito,

adicionando los demas elementos fundamentales.

En lo que toca a la accion, y para el maestro Francisco Mufioz Conde, citado
por José Gustavo Giron Palles, sostiene que la accién es todo aquel
comportamiento dependiente de la voluntad humana, ya que solo ese acto

voluntario, puede ser penalmente relevante, ya que la voluntad, implica una

160 Francisco Mufioz Conde. Teoria general del delito. Reimpresion de la segunda edicion.
(Santa Fe de Bogota: Editorial TEMIS S. A., 1999), 7.
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finalidad de direccidn de ese acto; entiéndase, yo hago o realizo tal acto para

conseguir un tal resultado.16?

En otro sentido la omision, es la abstencién de una actuacién que constituye
un deber legalmente establecido, es un comportamiento también voluntario de
no realizar o no hacer algo que el orden juridico, esperaba que el sujeto
realizare en ese momento en razén de su posicion frente a la exigencia,'? esto
es asi porque el derecho penal no solamente contiene normas prohibitivas,
dado que también existen normas imperativas, es decir, ordenan ciertas
acciones, que de no realizarse, producen efectos lesivos a la sociedad; por lo

que el legislador castiga en estos casos, es la no realizacién de una conducta.

Esta omisidn posee ciertas caracteristicas, que deben de estar presentes para
calificarla como una omision, en primer lugar debe de manifestarse una
actividad o abstencion de voluntad, esto se da en los delitos de mera actividad;
en seguida, esa ausencia de accion debe de arrojar un resultado antijuridico,
entiéndase, debe de producir necesariamente un resultado perjudicial y que
para evitarlo el sujeto tuvo que haber actuado, mas sin embargo, no lo hizo; y
por ultimo, el resultado antijuridico debe de ser consecuencia directa del
comportamiento omisivo del sujeto, debe de existir una relacion de causalidad

entre aquel y este.163

De todo lo anterior resulta que delito, es principalmente una conducta humana,
gue puede surgir como consecuencia de un comportamiento exterior evitable,
o bien no hacer una accién que el sujeto debia y podia realizar, mas no lo hizo.

La conducta humana, como un reflejo de la voluntad del hombre dirigia hacia

161 José Gustavo Giron Palles. Teoria del delito. 22 edicién. (Guatemala: Instituto de la
Defensa Publica Penal Programa de Formacion del Defensor Publico, 2013), 9.

162 Oscar Pefia Gonzales. Teoria del delito Manual practico para su aplicacion en la teoria
del caso. (Perl: Asociacién Peruana de Ciencias y Conciliacién — APECC, 2010), 115.

163 Oscar Pefia Gonzales. Teoria del delito Manual practico para su aplicacion en la teoria
del caso. Ob. Cit. 115
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un objetivo, se ejerce en dos formas que son penalmente relevantes, estas
son la accién y la omision, y esa conducta humana es la que sirve de base
para la norma penal, y en razén de esa dualidad, le derecho penal contiene
normas prohibitivas, que describen conductas reprochables que consisten en

no respetar la prohibicion de hacer algo.

Pero también contiene, normas imperativas, que describen esa conducta
disvaliosa como la no realizacién de la forma de comportamiento ordenado por
la ley y asi evitar un resultado lesivo a la sociedad, es decir, ordenan acciones
qgue de no realizarse, perjudica a la sociedad, tal cual lo hace la violacién de
una norma prohibitiva, por lo que esas normas imperativas es la esencia de

los delitos de omision.164

Una vez establecidas las dos formas por medio de la cuales el hombre puede
transcender a la esfera del derecho penal mediante su comportamiento,
necesario resulta ahora, verificar las otras categorias para que ese
comportamiento sea relevante en materia penal, como lo es la tipicidad,
antijuricidad, la culpabilidad y la punibilidad. En ese sentido y de un modo
general, delito seria toda aquella accién u omision, capaz de infringir el orden
juridico (antijuricidad), en la forma prescrita por el tipo penal (tipicidad), capaz
de ser atribuida a su autor (culpabilidad), siempre que no existan obstaculos

legales que impida su penalidad.'%°

Ahora bien, esa parte que el legislador ha descrito como una conducta
negativa para la sociedad, es lo que se denomina el tipo, esa descripcion que
de la conducta se realiza, con la funcion de individualizar la conducta

penalmente relevante. Y retomando que la conducta es toda actuacion

164 Manuel Alberto Trejo Escobar, et al. Manual de derecho penal parte general. 42
reimpresion. (El Salvador: Talleres Gréaficos UCA, 2001), 531.

165 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho penal, parte general. 82
edicién, (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 251.
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controlada y dirigida por la voluntad del sujeto para modificar el mundo
exterior.1% Por cuanto, esa descripcion objetiva y material que de la conducta

prohibida se realiza, es lo que constituye el tipo penal.1¢’

Con todo y lo anterior, encontramos el segundo elemento trascendental en la
teoria juridica del delito, como lo es la tipicidad, y esto implica que aquella
conducta, debe incluir elementos que fundamentan lo injusto de una figura
delictiva. Esta constituye una cualidad de la conducta que debe encuadrar,
debe ser subsumida a la descripcion total de un tipo penal, y ese procedimiento

de adecuar la conducta a la descripcion del tipo penal es la tipicidad.

Este elemento implica, fundamentalmente, que todos y cada uno de los
caracteres esenciales de la conducta, juntamente con la forma, contenido y
alcance de la infraccion penal, estan consignados de manera expresa e
inequivoca en la ley penal, por cuanto deben de ser analizados por el juzgador,
con la finalidad de realizar un adecuado encuadramiento, de tal suerte que no
pueda existir ningln margen para la arbitrariedad, y esto implica ser un acto

manifiesto del principio de exacta aplicacion de la ley. 8

Asi el tipo penal, es un instrumento legal, légicamente necesario y de
naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene como funcion la
individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes por
penalmente prohibida.'®® Es de aclarar que tipo penal es diferente a la
tipicidad, ya que esta ultima es propia del comportamiento humano, en razén

de estar adecuada a un tipo penal.

166 Oscar Pefia Gonzales. Teoria del delito Manual practico para su aplicacion en la teoria
del caso. (Peru: Asociacion Peruana de Ciencias y Conciliacion — APECC, 2010), 123.

167 Manuel Alberto Trejo Escobar, et al. Manual de derecho penal parte general. 42
reimpresion. (El Salvador: Talleres Graficos UCA, 2001), 224.

168 Sala de lo Penal, sentencia definitiva, referencia 437-CAS-2004. 2007 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2007).

169 Fygenio Raul Zaffaroni. Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo lIl. (Argentina:
Ediar, 1981), 167.
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Es importante dejar claro que juicio de tipicidad, es la funciéon por medio de la
cual se establece la tipicidad; y como antes se anot6 la tipicidad de una
conducta, es el resultado de aquel juicio de tipicidad, asi como, una
caracteristica de la conducta y del delito mismo. En definitiva, la tipicidad deriva
del tipo mediante un juicio por el medio del cual se establece si una accion u

omision es o no tipicamente relevante.’?

En epilogo, el tipo, se refiere a esa figura imaginaria que el legislador ha
descrito en la parte del supuesto de hecho de la norma penal, mientras que el
juicio de tipicidad, constituye en la averiguacion que sobre la conducta
presentada se realiza, a efecto de determinar si estan presentes, los demas
caracteres imaginados por el legislador, y por ultimo la tipicidad, es el resultado

afirmativo de ese juicio.

Algo también de suma importancia es que ningin comportamiento, por muy
antijuridico que sea, si no puede encuadrase, no puede encajar en la
descripcion de un tipo penal, no puede ser relevante penalmente, por no
cumplirse con el elemento de la tipicidad, como resultado del juicio de tipicidad,
el cual consiste en ese ejercicio mental que le juzgador, realiza sobre la
adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace

en la ley penal, justamente en la parte del supuesto de hecho de la norma.

El siguiente elemento del delito lo constituye la antijuricidad, en una primera
aproximacion, se establece que lo constituye ese analisis de contradiccion con
el ordenamiento juridico, a efecto de detectar si concurre, alguna causa de

exclusion de la antijuricidad o no.t"*

170 Fygenio Raul Zaffaroni. Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo lIl. (Argentina:
Ediar, 1981), 171.

171 Sala de lo Penal, sentencia definitiva, referencia 437-CAS-2004. 2007 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2007.)
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Vale decir que una conducta tipica, es antijuridica, siempre y cuando no exista
en ella, una causa de justificacion de haberse realizado, verbigracia, la legitima
defensa, estado de necesidad o ejercicio legitimo de un derecho, que sea
capaz de excluir a la antijuricidad de esa conducta.'’? Asi, una conducta tipica
sera antijuridica cuando no este amparada por una causa de justificacion, por
cuanto una conducta es antijuridica, cuando no tiene justificacién de haberse
realizado. Vale aclarar que en un primer estadio, toda conducta contraria a
derecho es antijuridica, sin importar a que area del derecho aquella pueda
encajarse, por referirse a todo el ordenamiento juridico; pero en esta

oportunidad nos interesa las conductas tipicamente relevantes y no otras.

La antijuricidad, es un juicio de valor objetivo que también es realizado sobre
la conducta del sujeto, indicando que ese comportamiento es contrario a las
exigencias del ordenamiento juridico; otro punto es que para que existe la
relacion juridico penal es necesario que la conducta sea antijuridica y ademas
tipica. Se dice que la tipicidad es el fundamento real y de validez de la
antijuricidad y el delito como un acto tipicamente antijuridico.

Para el maestro Lépez Barja de Quiroga, citado por Oscar Pefia Gonzaéles, la
antijuridicidad es el acto voluntario tipico que contraviene el presupuesto de la
norma penal, lesionando o poniendo en peligro bienes e intereses tutelados
por el derecho. Es un juicio impersonal objetivo sobre la contradiccion
existente entre el hecho y el orden juridico. Por lo que siendo el tipo penal un
elemento descriptivo del delito, la antijuridicidad, es el elemento valorativo.’3

Como se dijo al inicio el vocablo antijuridicidad o antijuricidad, manifiesta la

contradiccion entre la accion realizada y las exigencias del ordenamiento

172 Claus Roxin. Derecho penal parte general. Tomo | fundamentos. La estructura de la
teoria del delito. 22 edicion. (Espafia: Civitas, 1997), 557.

173 Oscar Pefia Gonzales. Teoria del delito Manual practico para su aplicacion en la teoria
del caso. (Perl: Asociacién Peruana de Ciencias y Conciliacién — APECC, 2010), 175.
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juridico, siendo que la misma no es un concepto especifico del derecho penal
sino un concepto unitario, valido para todo el ordenamiento juridico, aunque
tenga consecuencias distintas en cada rama del mismo. Asi el siguiente paso
es determinarla, y tenemos que la simple contradiccion entre la accion y el
orden juridico, es denominada antijuridicidad formal, la misma no se agota en
esta relacion de oposicién entre accion y norma, sino que también posee un
contenido material reflejado en la ofensa al bien juridico que la norma

pretendié proteger, en este caso estamos frente a la antijuridicidad material. 1’

Otro rasgo es que la esencia de la antijuridicidad es la ofensa a un bien juridico
protegido por la norma penal que se infringe con la materializacion de la
accion, por cuanto, en la medida en que no se configure esa ofensa, no podria
hablarse de antijuridicidad, por mas que aparente o formalmente exista una
contradiccion entre la norma y la conducta, ya que la ofensa al bien juridico
constituye la esencia del juicio de antijuridicidad, y bien puede ser una lesion

0 una puesta en peligro.1”

Afadase a todo lo anterior que la accion es formalmente antijuridica en cuanto
que contraviene una prohibicion o mandato legal, existe una coherencia formal
de la accién con la descripcion legislativa, y lo sera materialmente, en la
medida en gue en ella se plasme una lesion de bienes juridicos, es decir que
aquel comportamiento, haya lesionado o al menos puesto en peligro un bien

juridico.7®

174 Camara de lo Penal de la Primera Seccién de Occidente, sentencia definitiva,
confirmando sentencia definitiva de caracter absolutoria, referencia 37-2017. 2018. (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).

175 Camara de lo Penal de la Primera Seccién de Occidente, sentencia definitiva,
confirmando sentencia definitiva de caracter absolutoria, referencia 37-2017. 2018. Ob. Cit.
176 Claus Roxin. Derecho penal parte general. Tomo | fundamentos. La estructura de la
teoria del delito. 22 edicion. (Espafia: Civitas, 1997), 558.
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Para la imposicién de una sancion, se requiere que la comision de un delito
haya sido tipica y antijuridica, pero ademas culpable, y es este ultimo elemento
gue se estudiara en esta oportunidad, en ese sentido la culpabilidad como
elemento del delito, siendo esta ese reproche que del hecho tipico y

antijuridico se le hace al autor del mismo.

La responsabilidad designa, tras la antijuridicidad, una valoracion ulterior y que
por regla general da lugar a la punibilidad, en el marco de la estructura del
delito. Asi las cosas, y mientras que en la antijuridicidad se enjuicia el hecho
gue es contrario a derecho, la responsabilidad implica una valoracién desde el
punto de vista de hacer responsable penalmente al sujeto, quien al cumplir los
requisitos que lo hacen responsable de una accién tipica y antijuridica es
acreedor desde el ambito penal, de una pena.l’””

Por lo que para la averiguacion de la existencia de un injusto, no hace mas
que habilitar el camino para el juicio de culpabilidad, en el cual junto a la
justificacion de la pena a imponer, el juez, debe necesariamente, establecer el
reproche de ese injusto.’® Esta categoria, tiene como funcién, acoger aquellos
elementos referidos al autor del delito que, no pertenecen al tipo, ni a la

antijuridicidad, pero que son necesarios para la imposicion de una pena.

Hay que mencionar que la diferencia entre la antijuridicidad y la culpabilidad,
y por consiguiente, entre causa de justificacién y causa de exclusion de la
culpabilidad, es un hallazgo técnico juridico de suma importancia en la ciencia
penal. Ahora bien, actia antijuridicamente quien, sin estar autorizado, realiza
un tipo penal, y consecuentemente con ello dafia un bien juridico, y actua

culpablemente quien comente un acto antijuridico, tipificado como delito por la

177 Claus Roxin. Derecho penal parte general. Tomo | fundamentos. La estructura de la
teoria del delito. 22 edicion. (Espafia: Civitas, 1997), 791.

178 Sala de lo Penal, sentencia definitiva, referencia 437-CAS-2004. 2007 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2007).
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ley penal, pudiendo haber actuado de una forma distinta a la que lo hizo, es

decir, conforme a derecho.1”®

Aqui vale la pena establecer que la culpabilidad estd conformada por tres
elementos, como lo son, la imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad y
la exigibilidad de la conducta. El primer elemento, la imputabilidad o capacidad
de culpabilidad, comprende la madurez psiquica del sujeto como su capacidad
de motivacion; es necesario ademas que el sujeto posea facultades fisicas
para ser motivado en su comportamiento por las normas penales, de tal
manera que la capacidad de culpabilidad no existe, si el sujeto autor del hecho,

no ha comprendido la criminalidad de su acto.*

Respecto a la conciencia de la antijuridicidad del hecho cometido, lo que
implica que aunque una norma penal exista, pero si el sujeto ignora que
determinado comportamiento es prohibido, carece de motivacibn en su
conducta, asi como también no existe razon para que se abstenga a realizarlo;
pero se sostiene que no es necesario que el sujeto conozca textualmente la
norma prohibitiva, basta con que tenga conocimiento genérico sobre que su

comportamiento esta prohibido.

Como antes se establecio, la antijuridicidad, es una relacion estrecha entre
accion y orden juridico, la concrecién de la voluntad no es como el derecho lo
espera objetivamente de acciones cumplidas en el campo social. Mientras que
la culpabilidad, hace al autor un reproche por no haber omitido la accion
antijuridica, pese a la posibilidad real de haber actuado de forma diferente.
Mientras que la culpabilidad, contiene una doble relacién, por un lado la accién
de voluntad del autor no es como lo requiere el derecho, pese a que el sujeto

179 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho penal, parte general. 82
edicién, (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 350.

180 Manuel Alberto Trejo Escobar, et al. Manual de derecho penal parte general. 42
reimpresion. (El Salvador: Talleres Gréaficos UCA, 2001), 343.
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hubiera podido realizar su actuar conforme a la norma. En esta doble relacion
del no deber ser antijuridico, frente al poder ser adecuado al derecho, radica

el caracter especifico de la culpabilidad.8?

La culpabilidad no se agota en la relacion de disconformidad entre la accién y
el orden juridico, al contrario, ademas fundamenta el reproche al sujeto, en el
sentido que no omitié la accion antijuridica aun cuando podia omitirla. Y es en
ese poder del autor, respecto de la configuracion de su voluntad antijuridica,
en que reside la esencia de la culpabilidad; alli esta fundamentado el reproche
personal que se le formula en el juicio de culpabilidad al autor por su conducta

antijuridica.®?

Hay otros elementos que no se ubican exactamente en la tipicidad, ni en la
antijuricidad, ni en la culpabilidad por no ser elementos comunes a todos los
delitos, y es por ello que se tratan aparte en la punibilidad o penalidad, por
lo que de manera somera y en razon de lo antes dicho solo se establecera que
este elemento constituye un presupuesto que el legislador, por razones
utilitarias, y que son diferentes en cada caso, incluso ajenas a los fines del
derecho penal, puede exigir para fundamentar o excluir la imposicion de una
pena, teniendo en comun aquellas razones que no pertenecen al ambito de la
tipicidad, ni de la antijuridicidad, ni culpabilidad, ya que solamente se exige en
algunos delito concretos, como lo es, las condiciones objetivas de penalidad o
bien las causas de exclusion o anulacién de la penalidad o también llamadas

excusas absolutorias.183

181 Hans Weizel. Derecho penal. Parte general. Roque (Buenos Aires: Depalma Editor,
1956), 147.

182 Oscar Pefia Gonzales. Teoria del delito Manual practico para su aplicacion en la teoria
del caso. (Perl: Asociacién Peruana de Ciencias y Conciliacién — APECC, 2010), 202.

183 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho penal, parte general. 82
edicién, (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 400.
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En sintesis puede decirse que a nivel jurisdiccional el juzgador debe
imperativamente, de realizar una motivacion juridica, mediante la cual, el
sentenciador exponga de manera somera los diferentes componentes de la
teoria del delito aplicable a la hipotesis comprobada, entiéndase tipicidad,
antijuricidad, culpabilidad y la punibilidad, adecuando o no el presupuesto de
hecho al presupuesto normativo,8* y logrando asi certeza de la existencia del

delito y participacién del sujeto activo en el mismo.

Con todo y lo anterior, Edmundo Mezger, sefialé que cuando se infringe el
supuesto hipotético contenido en la norma juridica penal, esa infraccién o acto
debe encajar dentro de lo descrito por la ley como delito, es decir, la infraccidon
debe encuadrarse al tipo penal y fue a lo que denominé como la teoria del tipo,
y defini6 al delito como la accién tipica, antijuridica y culpable;® bajo el
presupuesto que una conducta, indistintamente sea una accién u omision, el
ser antijuridica, implica ser contraria a derecho, culpable, implicaba por lo
menos la existencia de un autor. Y por consiguiente, ante la ausencia de uno

de esos elementos, no puede hablarse de delito.

Y con los elementos que antes se mencionaron, es que se forja la concepcion
de delito, mediante un desarrollo doctrinario correspondiente a determinar
cuando es que se configura cada elemento y qué consecuencias juridico-
penales se suscitan ante la ausencia de alguno de ellos. Pero definitivamente,
la conducta, la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, son los cinco
elementos que en ese orden, confeccionan el concepto dogmatico y analitico
de delito.

184 Sala de lo Penal, sentencia definitiva, referencia 384-CAS-2005. (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2006).

185 Emilio Ramos Rodriguez. “En torno a la teoria del delito segin Edmundo Mezger” Revista
de la Universidad de Oviedo 11l (1942): 100.
https://digibuo.uniovi.es/dspace/handle/10651/5150
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Ahora bien, en el campo econdémico, y especificamente en las insolvencias
punibles, el concepto de delito no cambia su génesis, ya que sus elementos
solamente responden a aspectos comunes que han de transcurrir en cualquier
conducta humana penalmente relevante, es asi que Luis Arroyo Zapatero y
Adan Nieto Martin, establecen que tanto Bajo, Bacigalupo y Suarez Gonzalez
definen el delito econémico en sentido amplio, como aquella infracciéon que,
afectando a un bien juridico patrimonial individual, lesiona o pone en peligro,
en segundo término, la regulacion juridica de la produccién, distribucion y

consumo de bienes y servicios.86

Como se puede apreciar, el delito econdmico, en nada altera el génesis de la
concepcion del delito mismo, por lo que proseguir en buscar una adecuada
definicion del delito econémico, al respecto se tiene, que es aquél acto que
pretende, desde su origen, una finalidad delictiva de contenido econémico y
de restringir, de otro lado, los delitos econdmicos a aquellos actos que se

comenten en o con las empresas.*®’

De acuerdo con el maestro Klaus Tiedemann el delito econémico comprende:
a) las trasgresiones dentro del campo del derecho penal administrativo
economico, en otras palabras, la defensa penal de la actividad interventora y
reguladora del Estado en la economia del pais; b) las trasgresiones a los
bienes juridicos supra individuales de la vida econdmica; c) los clasicos delitos
patrimoniales, cuando se dirigen a un objeto factico supra individual, cometidos
contra el Fisco, bancos, compafiias aseguradoras, sociedades comerciales,

incluso cuando afectan bienes juridicos de la generalidad o de ciertos sectores

186 |_uis Arroyo Zapatero y Adan Nieto Martin. El derecho penal econémico en la era
compliance. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 32.

187 Klaus Tiedemann. “El concepto de derecho econémico, de derecho penal econémico y de
delito econdmico” Revista chilena de derecho, Vol. 10, N° 1 (1983): 60.
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=2649428
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de la econdémica, como pueden ser las estafas contra pluralidad de

particulares.18

La definicién de delito econdmico puede girar en razén del sujeto activo del
delito, y establecerse que es el perpetrado por el delincuente de cuello blanco,
de considerable y elevado estatus social y profesional, y en razéon de lo que
también puede definirse como abuso de confianza social en el trafico
economico. En definitiva, el delito econémico, es una acto tipico, antijuridico,
imputable, culpable y punible, tal y cual, lo es en el derecho comdn por asi
llamarlo, con dos peculiaridades, una sobre el bien juridico tutelado, del cual
es necesario destacar que se trata de bienes juridicos individuales, dentro del
orden publico econémico; mientras que la segunda, radica sobre el sujeto
pasivo, caracterizado por ser personalmente indeterminado, o Si es

determinable, la conducta afecta a un grupo considerable de personas.®®

Lo cierto es que el delito econémico, se caracteriza por generar un dafio social,
de considerable dimensidn a pesar que se trate de ocultar la accion, este delito
no solo afecta a las instituciones democraticas directamente, también
perjudica el financiamiento estatal producto de la reduccion de recursos
disponibles para la implementacion de las politicas publicas.

En conclusion, podemos sintetizar que el delito econémico desde la Optica
criminoldgica, y bajo el criterio de Herrero Herrero, se considera toda agresion,
prohibida o no por el orden juridico, que ponga en grave peligro los esquemas
principales de produccion, distribucion y consumo de los bienes y servicios de
la comunidad como tal o bien, de un nimero nada despreciable de sus
miembros, o que afecte, de igual manera, sus sistemas de financiacion y de

cambio. Por consiguiente, todo ello provoca el surgimiento de un dafio directo

188 vVentura Gonzéalez. Nociones generales sobre derecho penal econémico. (Argentina:
Ediciones Juridicas Cuyo, 1998), 24.
189 ventura Gonzéalez. Nociones generales sobre derecho penal econémico. Ob. Cit. 25.
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y real, debiendo de acudir a métodos y formas atentatorias al equilibrio y
fiabilidad de aquello o a través de la comision de otros delitos, ejecutados por

puro interés de enriquecerse ilicitamente. 1%

3.3 Delincuente econémico

La evolucion de la sociedad, es un fendmeno que toda sociedad busca, en
razon de superar obstaculos e incluso para superarse a ella misma, pero no
se pude dejar de lado de ante esa evolucién e innovacion, también existen
elementos buenos y otros no tan buenos, que se acarrean en busca de esa
sed evolutiva, asi como la conducta de comercializar bienes y servicios
evoluciona y se globaliza, también las formas de como evadir los controles, en
aras de obtener muchas més ganancias, también evolucionan, y se generan

nuevas conductas antijuridicas.

Conductas nuevas que afectan a los demas competidores en el area
especificamente econdémica, a tal grado que ese tipo de delincuencia adquiere
su propio nombre por su peculiar especie, asi la denominada criminalidad en
la economia, en sentido estricto, es aquella que hace peligrar los elementos
estructurales esenciales o las especificas condiciones de funcionamiento del
sistema econdmico mermando la optimizacibn de su capacidad de
rendimiento, es la denomina también como la criminalidad contra la

economia.19t

La criminalidad econdmica, se refiere, en sentido amplio, al conjunto de
comportamientos socialmente lesivos y practicados en el desarrollo de la

actividad econdmica, indistintamente si estan o no formalmente prescritos

190 Jorge Luis Barroso Gonzalez. “Los delitos economicos desde una perspectiva
criminoldgica.” Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. México. Vol. 9. N° 35
(Enero-Junio 2015): 100. https://www.revistaius.com/index.php/ius/article/view/113

191 Adan Nieto Martin. Estudios de derecho penal econémico. (Ibagué: Universidad de
Ibagué, 2012), 33. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/70129
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como delitos o infracciones administrativas. Por su parte la actividad
economica, comprende, en sentido amplio, aguel conjunto de actos y procesos
encaminados a la produccion y distribucion de bienes y servicios. Por cuanto,
los tipos penales rubricados como insolvencias punibles, figuran en la
legislacion vigente, como el objeto del derecho penal econémico, conductas
que desde la antigiiedad han sido incluidas en el marco juridico en aras de

proteger ese sistema econémico.!%?

Teniendo en cuenta unas aristas sobre lo que es el derecho penal, oportuna
resulta ahora la tematica del derecho penal econdémico, asi la criminalidad
econdémica no es un fenbmeno nuevo ni tampoco es exclusivo de ciertas
sociedades que adoptan un modelo econémico y no otro; y desde ahi se difiere
en los diversos tipos penales que disponga cada ordenamiento juridico para
penalizar hechos lesivos segun la adopcion del sistema econémico elegido y

asi estaran los concretos bienes juridicos de ese mismo sistema.

De tal manera que la criminalidad avanzaba segun lo hacia la globalizacion,
dando un paso mas, cada vez, a tal grado que la criminalidad econdmica ha
logrado adquirir y desarrollar una importante dimensién transnacional lo que le
ha permitir alcanzar los mares de la politica, de la sociedad y por supuesto, del
econdémico de los Estados, por lo que se ha presentado como una actual
amenaza. No obstante que la criminalidad econdmica no es facil de definir, el
mismo es un concepto discutido en la politica criminal de los Estados. Lo cierto
es que la criminalidad econdmica, es un punto de discordia en el &mbito penal

como politico criminal.

La misma esta estructurada con los principios de un espiral de crimenes que

nada tienen que ver con algun aspecto econdmico, pero la criminalidad

192 | uis Gracia Martin. “Concepto categorial teleoldgico y sistema dogmatico del moderno
derecho penal econémico y empresarial de los poderosos” Indret: Revista para el Analisis
del Derecho, N° 3 (2016): 4. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5635426
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econdmica se estigma como un tipo ejemplar de criminalidad estructurada; por
este tipo de peculiaridades la criminalidad econdémica siempre, cuenta con
aspectos interesantes, tal es asi que al hablar de ella es necesario hacer una
referencia mas que obligada a la figura de Edwin Sutherland, uno de los
crimin6logos mas importantes de todos los tiempos, quien en 1939 acufio el
concepto de “delito de cuello blanco” para referirse a conductas desviadas
realizadas por una persona respetable y de elevado nivel social, en el ejercicio

de su profesion y abusando de la confianza.

Mas fructifera, y prometedora, es la aproximacion a la delincuencia econémica
gue se conoce como delito corporativo, que sitla el foco de la investigacion en
el hecho de que el delito se comete en el interior de una empresa - de un
colectivo- y se realiza a su favor.'®®> No hay que perder de vista que los
comportamientos penalmente relevantes, en el marco econdémico, son
rapidamente vinculados a formas de corrupcion, no obstante los primeros son
estructurados con un contenido patrimonial y afectan la dinamica econémica,
mientras que los relativos a la corrupcion se desarrollan en el ambito de la
funcién publica y su principal afectacion se da en el funcionamiento de la

administracion publica.1%

La criminalidad contemporanea dio un paso mas aprovechandose del fomento
planteado por la globalizacién, fenbmeno que ha dotado de superiores
aparatos a la llamada criminalidad de cuello blanco, apartdndose de esta forma
de los postulados propuestos por Lombroso, siendo este otro tipo de delitos

realizados por personas gque suscitan una postura privilegiada, acunados en

193 Norberto J. De La Mata Barranco et al. Derecho penal econémico y de la empresa.
(Madrid: Dykinson, 2018), 41.

194 Juan Maria Terradillos Basoco. “Derecho penal econémico. Lineamientos de politica
penal” Revista del instituto de ciencias juridicas de Puebla, México, N° 35 (Enero-Junio,
2015): 10. https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
21472015000100007
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una esfera de poder econdémico y social; esta clase de delincuentes ademas
de aprovecharse de su status social y econémico, tienen propiedades de

sabiduria y tecnicidad criminal.

Aunadas a cada una de las propiedades antes referidas, el criminal de cuello
blanco aprovecha la escasa reprochabilidad que la sociedad le achaca para
cometer cualquier proporcion de ilicitos mayormente de tipo econémico, otros
de tipo ambiental y otros inclusive contra el trabajo; esta clase de delitos
mayormente no son observados muchas veces en los medios de
comunicacién masivos, ni son inclusive, tan mal observados por la sociedad,
debido a que piensan mas reprochables otros tipos de ilicitos, como por
ejemplo homicidios o robos, por su caracter impactante que llaman
habitualmente mas la atencion que los delitos realizados por las esferas altas
de poder.

Asi, el delincuente econémico se ha caracterizado por a) poseer alto nivel
social y econémico, generandole un estatus, con un grado elevado de cultura,
generalmente con amplios conocimientos técnicos y titulos universitarios en
derecho o economia; y b) por ser capaz de realizar maniobras preparatorias y
comisivas del delito recubiertas con apariencias de legalidad, circunstancias

que dificultan su indagacion.%

Y bajo esa premisa es que incluso surge una definicién del delito econémico,
en razon del sujeto como antes ya se anotd, como aquel delito que es cometido
por una persona de considerable y elevado estatus social en el marco de su

profesion o en su defecto el delito de cuello blanco como violacion de la ley

195 ventura Gonzalez. Nociones generales sobre derecho penal econémico. (Argentina:
Ediciones Juridicas Cuyo, 1998), 26.
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por parte de hombres de negocios, productores libres, funcionarios y

empleados de firmas comerciales.%

El perfil criminoldgico del sujeto activo del delito econdmico tiende hacer aquel
gue abusa de la confianza social que en el trafico econdmico se le ha conferido
en razén de su estatus, en razén de su rango dentro de la facilidad de hacer
negocios, el abuso de confianza socialmente exigible en la vida econémica
constituye el delito econémico. Se configuran aquellos estilos de conducta que
contradicen el comportamiento acorde con la imagen de un correcto
comerciante y que por la ejecuciéon y efectos del hecho pueden poner en
peligro, ademas de lesionar interés individual, la vida econdmica o el orden

correspondiente de esta.®’

Ahora bien y respecto a los caracteres de la personalidad del autor, su rol
dentro de este fendmeno delincuencial, es simplemente innegable, bajo los

factores personales siguientes:1%

1) Esencialmente este tipo de delincuencia pertenece a las mas altas esferas
sociales, lo que no solamente es un elemento definidor de este tipo de
delincuencia, ademas es un importante factor criminégeno; el autor goza
siempre de su posicion social, de una imagen que provoca un estima social,
contrario a la imagen del delincuente comun; de tal manera que pudiere
considerarse socialmente adaptado, en razon de esa imagen de honorabilidad
e integridad lo que a su vez facilita la relacion con otros grupos de poder,

adquiriendo poder e influencia que seré utilizada a su beneficio personal.

196 Klaus Tiedemann. “El concepto de derecho economico, de derecho penal econémico y de
delito econdmico” Revista chilena de derecho, Vol. 10, N° 1 (1983): 60.
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=2649428

197 Klaus Tiedemann. “El concepto de derecho econémico, de derecho penal econémico y de
delito econémico” Ob. Cit.

198 Jorge Luis Barroso Gonzalez. “Los delitos econdmicos desde una perspectiva
criminoldgica.” Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. México. Vol. 9. N° 35
(Enero-Junio 2015): 108. https://www.revistaius.com/index.php/ius/article/view/113
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2) La astucia, la inteligencia, el hecho de ser estratégico, se atribuye a
este tipo de delincuentes, y se prueba en la facilidad con la que cuentan para
no ser descubiertos, incluso se puede presentar el hecho que al ser
descubierto, como consecuencia del azar, sea un caso fortuito, un caso

conspirado por un tercero aprovechandose de su posicion.

3) El especial grado de peligrosidad del sujeto, deriva no solo de la enorme
lesividad social que su actuar genera, sino también de caracteres personales,
como su firme conviccién que eludira la prision no obstante conocer de su
actuar delictivo. Ademas del hecho que por regla general el delincuente
econdmico no cuenta con un pasado en condenas, lo que no significa que no
lo haya realizado, sino la pobre investigacibn que se desarroll6 en su
oportunidad.

4) No obstante conocer la ilicitud de sus actos, no lo consideran que actuan
contrario a derecho, sino por el contrario, que en razon del alto grado de
responsabilidad que conlleva estar en el puesto del cual se aprovechan de la
confianza, es que se tratan de justificar; se creen con derecho para incumplir
con la ley; porque consideran que ese tipo de norma no deberia de existir por
irracional; o bien por la habitualidad con que otros también cometen delitos al
mismo nivel social y se normaliza esa actuacion dentro del grupo al que
pertenece; incluso porque creen que por Su imagen no encajan en la

persecucién penal de esos delitos.

5) Otro factor que no puede dejarse de lado es su propio estatus econémico
individual, la delincuencia econémica, requiere de suficiente financiamiento
para poder lograr la comision de pequefios y grandes delitos contra el
patrimonio, orden econdémico, medio ambiente entre otros, aunque no por ello,
significa que cuando no existe ese financiamiento por el propio sujeto, este no

va delinquir, al contrario le genera un objetivo personal, como cuando ocurren
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las quiebras, los fraudes con cheques, que se explican, por la falta de liquidez

que lo genera.

Lo cierto es que no obstante lo establecido como un perfil del delincuente
econdmico, en lo que a las insolvencias punibles respecta, es de advertir, que
los tipos penales, rubricados bajo esa sombra, son tipos penales donde el
sujeto activo, no requiere de algun tipo de cualidad especial, mas que se
aproveche de la buen fe que sus acreedores poseen sobre él, en el sentido
que la conducta tipica, recae sobre alguna accion que sobre su propio
patrimonio ejecuta en perjudico de otro, basta con el animo de eludir el pago

de la deuda.

3.4 Bien juridico tutelado en el derecho penal econdmico

La evolucion del derecho a realizado verdaderas trasformaciones, esto a raiz
de la diversidad de actividades que el hombre tanto en su forma individual
como colectiva, ha desarrollado para lograr sus ideales, entre ellas los fines
econdémicos del hombre. En ese sentido, como propio de las relaciones
comerciales, surge una especie de un nuevo derecho penal, el econémico, que
a diferencia del anterior al que se puede denominar como derecho penal
comun o tradicional, y en el cual el bien juridico tutelado es la vida, la integridad
fisica de las personas, la propiedad, el honor, entre otros, diferente resulta ser
en el derecho penal econdmico, en el cual no ha resultado tan facil ubicar, con

absoluta precision, la naturaleza y extension del bien juridico garantizado.

Pero no por eso, se le tendra que restar importancia, ya que si no hay un
consenso doctrinario 0 al menos un asentimiento de tratadistas especializados
en estos estudios, a este respecto, mal puede justificarse la base de
sustentacion de esta disciplina que emerge con un sentido expansivo y

singular. Cuya finalidad muy particular y diferente a lo tradicional, ya que aqui
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su principal fuente de proteccion es el orden econdmico, como Su propia

denominacion lo expone.

Esto se deduce del objeto del mismo derecho penal econémico, y por ello
necesario se vuelve destacar que en el mismo, el bien juridico tutelado, por
esa conducta que se denomina como delito econémico, aquel alude a un fin
esencial del Estado Moderno. Mientras que el derecho penal de un Estado
Social, que ha de justificarse como sistema de proteccion de la sociedad
misma y esos intereses sociales que por su importancia pueden merecer la

proteccion del derecho, y a eso se le denominan bienes juridicos.*®°

El bien juridico, es el concepto mas dificil de definir en el ambito de la ciencia
penal, sin embargo, facil resulta comprender que el orden econémico y las
insolvencias punibles, son bienes tutelados por el derecho penal econémico.
A pesar de las evoluciones que en esta misma area, la cuestion teorica del
concepto material de delito sigue sin estar clara, pues hasta ahora no se ha
logrado precisar el concepto de bien juridico de modo que pudiera ofrecer una
delimitacion juridicamente fundada y satisfactoria por su contenido;?°° podria
decirse que la doctrina ha esbozado tantas definiciones como autores han
tratado el tema.

La determinacion de ese interés socialmente protegido en la norma penal en
general, continda siendo una vasta discusion en la doctrina contemporénea, a
pesar de la progresiva normativizacion de las categorias de la teoria del delito,
por lo que establecer ese estado valioso que el derecho penal debe de
proteger, es necesaria e importante en atencién a una correcta interpretacion

de los tipos penales. Para proceder con este tema, es menester aclarar que

199 Santiago Mir Puig. Derecho penal parte general. 102 edicion, (Barcelona: Editorial
Reppertor, 2016), 130.

200 Claus Roxin. Derecho penal parte general. Tomo I. 22 edicion, (Esparfia: Civitas, 1997),
54,
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retomaremos la tesis que el surgimiento del concepto de bien juridico, es
situado por la doctrina en los trabajos de Johan Michael Franz Birnbaum, en

el propio seno del Estado Liberal, de mediado del siglo XIX.

Los estudios de Birnbaum, estaban orientados a romper con la idea propia de
la ilustracién y del racionalismo, de que el delito constituia un ataque a un
derecho subjetivo, fueran estos de caracter natural y anteriores al contrato
social o derechos individuales basados en dicho contrato.?°® En términos
generales, la consideracion material del delito como una lesién de un derecho,

no es mas que la expresion de la teoria del contrato social en el derecho penal.

En ese sentido, la importancia para establecer qué es o definir al bien juridico,
en esencia, permite delimitar que entra en el campo de aplicacion del poder
punitivo del Estado y que no; por consiguiente es necesario aclarar y entender,

previamente, que se comprendia por delito.

Asi, Birnbaum, establecia que si se queria tratar al delito como lesion, lo
esencial era relacionar ese concepto con arreglo a su naturaleza y puesto que
lo que se ve lesionado por el delito no son los derechos subjetivos, ya que
estos quedan incolumes, sino un bien concreto, sobre él debia basarse el

concepto de delito.?%?

Lo que nacié en contraposicion a la idea de que delito se comprende como
lesibn de alguno de los derechos anteriores al Estado que se encuentra
protegido por una ley penal, es decir, delito como lesién de derechos,?° tomo
otro rumbo con la ideologia de la ilustracion, el método racional abstracto, la

aceptacion de la existencia de un derecho natural absoluto e inmutable, fueron

201 Manuel Arauz Ulloa, “EL bien juridico protegido” Revista de derecho, N° 6 (2003): 106.
https://dialnet.unirioja.es

202 Manuel Arauz Ulloa, “EL bien juridico protegido” Ob. Cit.

203 Federico Ledn Szczaranski Vargas, “Sobre la evolucion del bien juridico penal: un intento
de saltar mas alla de la propia sombra” Politica criminal, Vol. 7, N° 14 (Diciembre 2012): 383.
http://www.politicacriminal.cl/Vol_07/n_14/Vol7N14A5.pdf
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formulas que marcaron un hito en la historia, habian tenido por objeto la
implantacion de un nuevo marco de relaciones sociales; estableciendo un

nuevo orden, que buscaba reconciliarse con la historia.

Y dado los nuevos vientos politicos de la época, direccionaban una nueva
orientacion metodolégica de la ciencia del derecho, lo que implicaba, una dificil
sostenibilidad de los planteamientos de Paul Johann Anselm Ritter von
Feuerbach, quien destaco la teoria de la existencia de la lesién de un derecho
como necesario elemento del delito, la cual era valida, pero solo en algunos

casos, por lo que no podia pertenecer al concepto de delito.?%4

Lo anterior en razén que Birnbaum, también comparte la idea que el objeto de
toda ciencia penal es la preservacion de aquellos grandes beneficios a que se
refiere el fin de toda asociacion politica, a saber, la vida, el honor, la libertad
personal y la propiedad.?®> Con su teoria se supera el obstaculo que suponia
la doctrina de Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, para la incriminacion

de conductas en contra de la religion y de la moral.

De esta manera, la determinacion de la naturaleza del concepto de delito,
guedaba definido, como la puesta en peligro o lesion de un bien, sea de
caracter personal o de la colectividad, garantizado en forma igualitaria por el

poder estatal; acufidndose de esta manera el concepto de bien juridico.?°

La obra de Birnbaum, constituye una tesis de un contenido liberal, y por ello
toma como fundamento la preponderancia de los intereses del individuo en el

seno de un Estado Liberal y pretendia explicar la legitimacion del contenido

204 Hernan Hormazabal Malareé. Bien juridico y estado social y democratico de derecho. 22
edicién. (Santiago de Chile. Editorial Juridica ConoSur. 1992), 24.

205 |_uis Varela Ventura “Birnbaum, Johan Michael Franz, Sobre la necesidad de una lesion
de derechos para el concepto de delito” Politica criminal, Vol. 6, n°® 11 (Julio, 2011): 211.
http://www.politicacriminal.cl/Vol _06/n_11/Vol6N11R1.pdf

206 Manuel Arauz Ulloa, “EL bien juridico protegido” Revista de derecho, N° 6 (2003): 106.
https://dialnet.unirioja.es
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del derecho penal, sobre la necesidad de sustituir el derecho subjetivo como
elemento nuclear del delito por un concepto mucho méas amplio, capaz de
englobar la totalidad de las relaciones del individuo dentro de la sociedad que
por su importancia, merecen ser protegidos por el derecho penal, y aqui
aparecia que deberia de funcionar como un limite de la actividad legisladora,
lo que a su vez seria un elemento orientador del mismo Estado Liberal, para

la época.

Por su parte, Karl Ludwig Lorenz Binding, establecia que delito era una
infraccion culpable de una norma amenazada con una pena; por lo que recurre
al derecho positivo y extrae los bienes del ordenamiento, determinando su
extension en base a los objetos que para el legislador son importantes,
transforméandose asi que el bien juridico es aquello que el legislador considera
valioso,?’ lo que la norma penal protege; en otras palabras, el delito atenta
contra las normas que en definitiva son ordenes que exigen la obediencia del

pueblo frente al Estado.

Para Claus Roxin, la cuestion de si el concepto de bien juridico, cuyo creador
considera a Birnbaum, tenia ya en la época en que surgio en el siglo XIX un
contenido liberal y limitador de la punibilidad, es tan discutida como la conexién
gue frecuentemente se afirma que existe entre la teoria del bien juridico y el
derecho penal de la ilustracion, que se habia esforzado por restringir la
punibilidad a los "dafios sociales", derivando también de la exigencia de

impunidad de las meras infracciones contra la moral.?%8

En ese sentido, entendia que ni la postura de Birnbaum ni la de Binding,

pretendian atribuirle, al concepto de bien juridico, una funcién limitadora para

207 Federico Leon Szczaranski Vargas, “Sobre la evolucion del bien juridico penal: un intento
de saltar mas alla de la propia sombra” Politica criminal, Vol. 7, N° 14 (Diciembre 2012): 385.
http://www.politicacriminal.cl/Vol 07/n_14/Vol7N14A5.pdf
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55.

122


http://www.politicacriminal.cl/Vol_07/n_14/Vol7N14A5.pdf

el legislador. Lo cierto es que el derecho penal, no puede intervenir ante
cualquier perturbacién de la vida comunitaria, sino que debe limitarse a la

proteccion de los valores fundamentales del orden social.

En lo particular es de tener presente que para Franz Ritter Von Liszt, quien se
inclind por la tesis de Birnbaum, el bien juridico corresponde a una realidad
previa al derecho que recibe de este un reconocimiento que lo eleva desde la
categoria de interés a la de bien juridico;?® ya que los bienes juridicos, no
tienen su origen en el ordenamiento legal, sino que en la vida, dependiendo
siempre de las necesidades de los seres humanos. Por ello se dice que el bien

juridico, con esta tesis, era apto para establecer limites al legislador.

Han existido varias formas de la conceptualizacion del bien juridico, y a pesar
de su denominador comun, como lo es considerarlo como elemento importante
de la convivencia social, siempre conservan sus diferencias y similitudes. Eso
es asi ya que el Estado Moderno es inminentemente intervencionista y lo es
por el orden, la paz y la satisfaccion de las necesidades de los seres humanos
que integran su principal elemento social. El disefio politico del antiguo Estado
Liberal ha cedido su puesto a un Estado cuya proyeccién y estructura son de
una intensa tonica social, el Estado Moderno.

Asi por ejemplo, para Hans Heinrich Jescheck, bienes juridicos, son aquellos
intereses de la vida de la comunidad a los que presta protecciéon el derecho
penal, prohibiendo bajo amenaza de pena, aquellas acciones que resultan
apropiadas para menoscabar de forma especialmente peligrosa los intereses
de la vida o de la colectividad; en ese sentido el bien juridico equivale a un
valor ideal del orden social juridicamente protegido, sobre el que descansa la

209 Federico Ledn Szczaranski Vargas, “Sobre la evolucion del bien juridico penal: un intento
de saltar mas alla de la propia sombra” Politica criminal. Vol. 7, N° 14 (Diciembre 2012): 387.
http://www.politicacriminal.cl/Vol_07/n_14/Vol7N14A5.pdf
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seguridad, el bienestar y la dignidad de la existencia de la colectividad.?1° Para
este autor el bien juridico, es un interés de la vida en comunidad, no un interés

individual, capaz de desarrollar al hombre en conglomerado.

A contrario sensu, Francisco Mufioz Conde, prefiere centrar su atencion en la
persona concreta, en su calidad de destinataria de la proteccion penal, ya que
para él, la convivencia social es importante, por el desarrollo que genera el
conglomerado, en cada persona y asi la autorrealizacion humana, necesita de
unos presupuestos existenciales que, en tanto son de utilidad para el hombre,
y estos son denominados "bienes" y, concretamente, en tanto son objeto de
proteccion por el derecho, seran "bienes juridicos". Asi, resulta que bienes
juridicos son aquellos presupuestos que la persona necesita para la

autorrealizacion en la vida social.?11

Afade que la formacion del concepto de bien juridico no debe basarse en una
concepcidon monista del mismo, a traves de la cual se reconduce la funcion de
derecho penal a la proteccion del sistema social en su conjunto y, solo dentro
de él, en segundo plano, al individuo, sino que, por el contrario debe
destacarse una funcién critica de los bienes juridicos, a través de una
concepcion personalista de los mismos en la medida en que los bienes
juridicos colectivos o universales, solo son legitimos en tanto sirvan al

desarrollo personal del individuo.

Mientras que para Santiago Mir Puig, arguye que el derecho penal de un
Estado Social ha de justificarse como sistema de proteccion de la sociedad. Y

los intereses sociales que por su importancia merecen la proteccién del

210 Manuel Arauz Ulloa, “EL bien juridico protegido” Revista de derecho, N° 6 (2003): 109.
https://dialnet.unirioja.es

211 Francisco Muiioz Conde. Derecho Penal Parte General 82 edicion, (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010), 59.
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derecho, se denominan bienes juridicos.?*? Consecuentemente reconoce la
importante utilidad que concede un concepto de bien juridico, que delimite la
frontera de lo que puede ser objeto de proteccion por el derecho penal,
considerando que su mayor importancia radica sobre el aspecto social como

una exigencia propia de un Estado Social y Democratico de Derecho.

Como es de esperar, al estar frente a la pretension de formular el concepto de
bien juridico, el cual como antes se apuntd, resulta alin hoy en dia, un
problema serio, en establecer la limitante y el sentido pristino del mismo, y
pareciera que lo mas ideal y valido es no dejar de lado, al momento de
pretender configurarlo, a las normas constitucionales. En ese sentido, el
derecho penal, debe de cumplir una funcién de tutela y desarrollador de
valores preestablecidos en la Constitucién, al grado de poder afirmar que
detrds de cada precepto penal, existe un valor, un ideal con relevancia

constitucional.

En suma, Claus Roxin, establece que el punto de partida correcto consiste en
reconocer que la Unica restriccion, previamente dada para el legislador, se
encuentra en los principios de la Constitucion. Por tanto, un concepto de bien
juridico vinculante politico criminalmente so6lo se puede derivar de los
cometidos, plasmados en la misma Constitucion, de nuestro Estado de
Derecho, basado en la libertad del individuo, a través de los cuales se le

marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado.

Y puntualiza, que los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades

que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema

212 santiago Mir Puig. Derecho penal parte general. 102 edicién, (Barcelona: Editorial
Reppertor, 2016), 130.
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social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para

el funcionamiento del propio sistema.?*?

Ahora bien, el derecho penal moderno, se ha desarrollado desde la idea de
proteccion de bienes juridicos y siguiendo esta tesis, el legislador amenaza
con una pena las acciones que vulneran o ponen en riesgo o peligro a
determinados intereses de una sociedad. Y esos intereses o finalidades de la
sociedad que el legislador quiere proteger amenazando a quienes los ataquen
con la aplicacion de una pena; es que aquellos se convierten, a través de su
reconocimiento en el orden juridico positivo, en bienes juridicos.?** Ademas,
que el derecho penal, no crea bienes juridicos, ni condiciona su esencia tutelar,
al contrario, el derecho penal, los recibe ya categorizados de esa manera por
el orden juridico, porque el derecho penal, tiene naturaleza sancionatoria y no

constitutiva.

De las diferentes definiciones proporcionadas por los autores referidos, se
puede establecer, de una forma simple, que el bien juridico, es ese bien
tutelado por el derecho mediante la amenaza penal. Por consiguiente, el objeto
juridico del delito o el bien juridicamente protegido, por este, es el bien o interés
que esta protegido por el Derecho, “lo que” la norma, mediante la amenaza de

la pena, pretende tutelar o cuidar, de posibles agresiones.

Finalmente, para el presente tema, se comparte, la tesis de Franz Ritter Von
Liszt,?'> al sostener que bien juridico es el interés juridicamente protegido.

Todos los bienes juridicos, son intereses vitales del individuo o de la

213 Claus Roxin. Derecho penal parte general. Tomo I. 22 edicion, (Espafia: Civitas, 1997),
55.

214 Enrique Bacigalupo. Derecho penal Parte general. 22 edicion. (Buenos Aires, Argentina:
Hammurabi SRL, 1999), 43.

215 Franz Ritter Von Liszt. Tratado de derecho penal. Tomo Il. (Madrid, Espafia: Valletta
Ediciones SRL, 2020), 6.
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comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la

proteccion del derecho, eleva el interés vital a bien juridico.

En ese sentido, la necesidad, crea la defensa y con el cambio de los intereses,
varia el numero y la especie de los bienes juridicos. Pero los intereses vitales
resultan de las relaciones de la vida entre los mismos individuos o entre los
particulares y la sociedad organizada en Estado y viceversa. De estas
relaciones de la vida surge el interés que tiene para la actividad de un individuo

las acciones y omisiones de otro.

Por ultimo y bajo las premisas anteriores, se puede establecer que el bien
juridico es un interés vital para el desarrollo de los individuos de una sociedad

determinada, que adquiere reconocimiento juridico.

De la anterior definicion, tenemos, que el bien juridico es a) Un interés vital
gue preexiste al ordenamiento normativo, pues tales intereses no son creados
por el derecho sino que éste los reconoce, y, mediante ese reconocimiento, es
que esos intereses vitales son bienes juridicos. b) La frase de una sociedad
determinada, nos sefiala que ese interés que es fundamental en un
determinado grupo social y en un determinado contexto historico, puede no
serlo en otro, por esa razon es discutible la idea de que existan intereses

universales y eternos.

Y por ultimo, c) La idea de que el bien es un interés reconocido por el
ordenamiento juridico, genera la pregunta de ¢ Cuél rama del ordenamiento
juridico es la que “crea” los bienes juridicos?, en otras palabras, ¢Cual es la
rama del derecho que reconoce intereses fundamentales?, Ya que partimos
gue, como antes se anoto, el derecho penal no crea bienes juridicos, sino que
se limita a sancionar con una pena a ciertas conductas que lesionan ciertos

bienes de cierta forma.
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Y de la separacion de los intereses autorizados, de los no autorizados, se
encarga el orden juridico, ya que este delimita las esferas de accion de cada
uno; determina hasta donde puede obrar liboremente la voluntad y, en
particular, hasta donde puede inmiscuirse, exigiendo o negando, en las esferas
de acciodn, de los otros sujetos del derecho; eleva las relaciones de la vida a
relaciones juridicas, los intereses de la vida a bienes juridicos, hace de la
situacion de la vida, una situacion de derecho, refiriendo los derechos y

deberes a supuestos determinados.

Las normas de orden juridico, mandando y prohibiendo, presentando una
determinada accién bajo supuestos determinados, son la muralla de defensa
de los bienes juridicos. La proteccion juridica que presta el orden del derecho,

a los intereses de la vida, es la proteccién por las normas.?1®

No obstante lo anterior, para Eugenio Raul Zaffaroni, la legislacion penal no
crea bienes juridicos, a lo cual estamos totalmente de acuerdo, pero continua;
sino que éstos son creados por la Constitucion, el derecho internacional y el
resto de la legislacion.?'” A lo que con respeto adecuo que los bienes juridicos,
o mejor dicho, que ese interés vital, es reconocido por el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional, y que partiendo desde ahi, inicia el
desglose de una articulada proteccion por el Derecho en general, para ese

interés en particular.

Ahora bien, una vez superado, la definicion de bien juridico, para efecto de
este tema, importante resulta también, redirigir el topico de bien juridico hacia
el ambito del derecho penal econémico, y asi también concluir cual es el bien
juridico lacerado por el delito econémico.

216 Franz Ritter Von Liszt. Tratado de derecho penal. Tomo II. (Madrid, Espafia: Valletta
Ediciones SRL, 2020), 7.

217 Eugenio Raul Zaffaroni. Alejandro Alagia. Alejandro Slokar. Derecho Penal. Parte
General. 22 edicidn, (Buenos Aires, Argentina: Ediar, 2002), 486.
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En ese sentido, el derecho penal econémico, surge como la capa protectora
del Estado Moderno en el campo econdmico-financiero, para que el
intervencionismo estatal en la economia se cumpla de acuerdo a los fines y
programas previstos. El desarrollo de la sociedad, es el que ha provisto de
progreso al Estado Moderno, por la formacion de mecanismos de presion,
como lo es la empresa mercantil, la regulacion de monopolios de produccion,
gue en ocasiones han vuelto nugatorios los fines propuestos en los programas
estatales de corto y mediano plazo de las instituciones publicas; y esto era asi
porque la preocupacion central ya no era el fortalecimiento del Estado, sino la

riqueza de las naciones.

El intervencionismo estatal en la econ6mica, opera como fiel de balanza
impidiendo que los platillos de la organizacion social pesen desigualmente;
ahora bien, el Estado no se ha encontrado siempre provisto de los
instrumentos idéneos encargados de hacer efectivo ese intervencionismo
regulador de los sectores, clases y fuerzas sociales que pugnan en su seno

por una defensa exclusiva de sus intereses.

Y ante conflictos en esa area, el Estado, acude al derecho penal econémico,
para configurar un cuerpo normativo cuya finalidad es determinar la licitud o
no, de las diferentes actividades realizadas en el ambito econdmico de la
sociedad; y asi ejercer eficazmente una intervencion en el campo econémico-
financiero del conglomerado social y asi cumplir los fines planteados. Lo
anterior permite dar vida al delito econdmico, el cual existe cuando el acto
viola el interés del Estado en la integridad y conservacién de su sistema
econdémico. Los denominados delitos econémicos son aquellos actos ilicitos

que afectan la estructura econémica del pais.?*®

218 yVentura Gonzalez. Nociones generales sobre derecho penal econémico. (Argentina:
Ediciones Juridicas Cuyo, 1998), 22.
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Contando con ideas generales sobre lo anterior, conviene establecer el bien
juridico lesionado por el delito econémico, en una primera aproximacion el
derecho penal econdmico, tutela un valor como lo es la seguridad econémica
individual y colectiva. En ese sentido el bien juridico, alude a un fin esencial
del Estado Moderno, con aquella necesidad de sefialar, contener y sancionar
el desbordamiento de ciertos mecanismos econémicos de presion, como punto

previo a la definicion de ese bien juridico.

Dejando sentada esta base, si es posible plantear ahora la necesidad de toda
una estructura preventiva y represiva que permita al Estado mantenerse a
salvo frente a las transgresiones econdmicas a que esta expuesto
frecuentemente, por las entidades y personas que gravitan en su seno a

extramuros de la ley.

Claro es que el derecho penal protege bienes juridicos, el cual, como antes se
anotd, es una condicion imprescindible, y este es un bien vital para que las
personas puedan desarrollarse libremente en plenitud y en sociedad, y aun
mismo tiempo es valioso y por ello requiere de la mas estricta proteccion
juridica.

Pero el derecho penal no solamente protege aquellos bienes juridicos que
representan las libertades individuales, como lo es la vida, la integridad fisica,
el patrimonio, el honor, la salud, la libertad sexual, entre otras; el derecho penal
también protege aquellos otros bienes juridicos, por medio de los cuales las
personas podemos hacer valer nuestros derechos colectivos, verbigracia, el
medio ambiente, la administracion de justicia, la seguridad interna del Estado
mismo y por supuesto el orden socioecondmico, la anterior premisa permite

distinguir entre bienes juridicos individuales y los colectivos.

Ahora bien, el derecho penal econémico, es un plus del derecho penal comun,

también su proteccién conlleva esa peculiaridad, es decir, en sentido pristino
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es derecho penal que protege un bien juridico, porque no puede ser de otra
manera, pero especificamente se inclina a proteger un peculiar bien juridico,
esto es asi, porgue le delito econdmico afecta intereses de los particulares y
fundamentalmente afecta la politica intervencionista que el Estado realiza en
lo econdémico y social, ya que se ha visto obligado a adoptar medidas en menor
0 mayor grado, por la vulnerabilidad e inseguridad que el trafico econémico

expone.

Como en apartados anteriores se establecio, que el derecho econémico es el
derecho de la economia, de la economia organizada, y esa organizacion se
realiza con énfasis al orden publico econémico, para el correcto desarrollo del
trafico econémico y es ese orden econémico lo que configura el bien juridico
protegido por el derecho penal econémico, el orden socioeconémico.?*® En
epilogo se concretiza, que el bien juridico protegido por el derecho penal

econdmico esta integrado por ese orden econémico de naturaleza social.

3.5 Principios rectores del bien juridico de caracter econémico

La historia de la ciencia penal esta configurada por la creacion y perfeccion de
los principios que limitan y rigen todo el poder punitivo del Estado. Esos
principios son el eje central de toda la producciéon normativa, en un estado de
derecho; por cuanto los principios en el ambito penal, no son simples
derivaciones tedrico académicas, sino que por el contrario, han significado una
reaccion del orden social en la época liberal, frente a las arbitrariedades del

poder, que fueron acumulandose durante el régimen antiguo.??°

Y sin dejar de lado la Optica constitucional para tratar este tema, e
independientemente de que se acepte o no, que el bien juridico debe de

219 ventura Gonzéalez. Nociones generales sobre derecho penal econémico. Ob. Cit. 29.
220 Carlos Sanchez Escobar. Limites constitucionales al derecho penal. (El Salvador:
Concejo Nacional de la Judicatura, 2004), 2.
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revestirse de trascendencia constitucional, la Constitucion da la pauta que
incide de forma tajante al momento de configurar cada tipo penal, es decir, el
programa penal de la Constitucion. En las Constituciones modernas, se
inclinan a especificar no solo los procedimientos formales del ejercicio del
poder, como estructura politica del Estado, sino también los objetivos que se

persiguen con ella.

Lo que ha conllevado a que las normas fundamentales, estén dotadas de un
pequeiio grupo de principios o valores superiores que deben inspirar en todo
momento la actuacion de los poderes publicos.??! Partiendo que los principios
son mandatos de optimizacién, que estan caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no so6lo depende de las posibilidades reales sino también de las

juridicas.???

Al lado de lo anterior, necesario resulta destacar tres grandes bloques de
principios sobre los cuales interactla el derecho penal garantista en un Estado
social de derecho, en primer lugar encontramos el bloque de los principios de
la proteccion, cuyo objetivo se traza para regir la delimitacion de los
contenidos a proteger por el derecho penal; a continuacion ubicamos el bloque
gue hace referencia a los principios de la responsabilidad, quienes se
ocupan de los requisitos que deben concurrir en un determinado
comportamiento para que se pueda exigir responsabilidad criminal por él; y en
ultimo término esta bloque que nos remite a los principios de la sancién, a
los fundamentos en virtud de los cuales se puede reaccionar con sanciones

frente a una conducta responsable criminalmente.

221 José Luis Diez Ripollés. Politica criminal y derecho penal. Estudios. (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2003), 14 http://www.tirantonline.com

222 Miguel Carbonell; Pedro P. Grandez Castro. El principio de proporcionalidad en el
derecho contemporaneo. (Lima, Peru: Palestra Editores. 2010), 299.
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Sobre el presente tema a desarrollar, encontramos a uno de los principios que
juegan un papel de suma importancia al momento de la configuracion del tipo
penal, ademas de lo anterior es de advertir que la legitimacion del derecho
penal econdémico, junto al bien juridico, se apoya igualmente en el principio
de proporcionalidad, el cual nos conduce en el sentido que solo se debe de
recurrir al derecho penal, para proteger bienes juridicos; siendo este ultimo, la
razon de ser de la norma penal.??® En gran medida, implica que la prevision,
la determinacion, incluso la imposicién y ejecucion de la medida, debe de ser
realizada en funcion de mediar, el grado de peligrosidad del sujeto activo, con

el dafio causado al bien juridico.

Este principio, exige la idoneidad de la norma para proteger el bien juridico que
venga en consideracion, pues sélo entonces estaria justificada la restriccién
de otro derecho fundamental. Requiere que cualquier intervencion del
legislador sobre los derechos fundamentales, ha de tener como finalidad
aumentar el bienestar comun;??* en sintesis, opera como un criterio estructural
de caracter escalonado que es utilizado, para determinar si una medida de
intervencion a derechos fundamentales, es justificada o no por la misma

Constitucion.22®

En la actualidad el principio de proporcionalidad se divide en tres sub
principios, a primera vista tenemos la idoneidad, esta implica que la
tipificacion de una conducta, resulta inadecuada, cuando de ella no se va a

obtener proteccion alguna del bien juridico o mas aun, cuando su tipificacion

223 Mercedes Alonso Alamo. “Bien juridico penal: méas alla del constitucionalismo de los
derechos” Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXIX (2009): 86.

224 |uis Alberto Arroyo Zapatero. “Derecho penal econémico y Constitucion” Revista Penal.
N° 1 (1998): 4. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=196209

225 Sala de lo Constitucional, sentencia de inconstitucionalidad, referencia 165-2016. 2022.
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2022).
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ocasiona mas dafio que beneficio, lo que se traduce, a su capacidad de
proteccion penal, a su eficacia.

Al lado de ello, una de las criticas frecuentes contra diversas figuras del
derecho penal econémico, es por su falta de eficacia; y esto ha dado lugar a
dos posiciones, por un lado, ese déficit, se debe a que las leyes de esta
naturaleza, se aplican tibiamente o existe algun defecto en la represion, que
dificulta la aplicacion de esa norma; y por otra parte, esta la postura que el
déficit, es el resultado de problemas estructurales que no solo se solucionan
con un empleo mas enérgico de los instrumentos juridicos penales, sino que

se agudizan.

A continuacion el sub principio de la necesidad, implica que el legislador, se
ve obligado a elegir de entre las diversas medidas que tiene a su alcance para
lograr un determinado fin, la menos gravosa para el ciudadano, lo que implica
que el derecho penal ha de ser la uUltima ratio. El Estado, justificAndose en el
objetivo de prevenir delitos, podria arbitrar medidas casi ilimitadas, que desde
el punto de vista del que va a ser castigado, podrian ser consideradas como

menos gravosas.

Al llegar a este punto y comprobar si una incriminacion es conforme al principio
de ultima ratio, como también es denominado el sub principio de necesidad,
debe de considerarse, en que si la sola amenaza de la pena a imponer,
consigue evitar conductas dafiosas a los bienes juridicos, incluso, verificar si
se hace a un costo menor, que lo que se invertiria en la creacion de otros
medios preventivos y alternos al derecho penal. Vale la pena aclarar que el
sub principio de necesidad o de dltima ratio, tiene sentido dentro del
ordenamiento juridico, solamente cuando la sancion penal es efectivamente la

mas gravosa dentro de todas las demas sanciones existentes.
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Este principio esta presente en el derecho penal econdémico, y la intervencion
de este ultimo solo esta legitimada, cuando no exista otro medio menos
gravoso que permita proteger el bien juridico dafiado; y bajo dos premisas,
debe de ser eficaz y no provocar un coste que, en una ponderacion, resulte

superior a aquel que ocasiona la intervencion penal.?26

Finalmente, el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto, requiere
que los medios empelados guarden relacion con el fin perseguido; este sub
principio, constituye un momento independiente dentro del principio general de
la proporcionalidad, mientras que los sub principios de necesidad e idoneidad,
tienden a estar encaminadas a la sancion, en el sentido de utilizar los medios
adecuados y mas econdémicos; mientras que la proporcionalidad en sentido
estricto se concentra en la idea de justicia desde la cual se debe ponderar si

el beneficio que se busca alcanzar con la sancién, justifica su costo.??’

Esta expresion del principio de proporcionalidad, es la que hace referencia al
caracter fragmentario del derecho penal, segun el cual no ha de sancionarse
todas las conductas lesivas de los bienes juridicos que se protegen, sino solo
aquellas acciones que representan un ataque mucho mas peligroso y
reprochable para ellos. EI mal que se causa por medio de la imposicion de una
pena, resulta conforme al principio de proporcionalidad, Unicamente cuando,
con ello se protege un interés esencial para el individuo o el desarrollo de la

vida en comunidad.

Este principio en un inicio esta dirigido al legislador, justo para la formulacion
descriptiva del tipo penal, y luego se dirige, al juzgador, quien bajo su manto
puede, desligarse de una interpretacion formal del tipo penal, a tal grado de

226 Antonio Camacho Vizcaino, et al. Tratado de derecho penal econémico 12 edicion.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 65. http://www.tirantonline.com

227 Luis Alberto Arroyo Zapatero. “Derecho penal econémico y Constitucién” Revista Penal.
N° 1 (1998): 6. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=196209
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considerar atipicas, ciertas conductas que solo lesionan de un modo
insignificante al bien juridico. Por lo que el legislador, para seleccionar las
conductas mas graves, debe de analizarlo desde dos 6pticas, por un lado,
desde el punto de vista de la desvaloracion de la accion, y por otro, desde el

desvalor del resultado.

Asi las cosas, y en razén de la primera optica, el legislador debe de considerar
la exigencia de mas elementos subjetivos del tipo penal, verbigracia,
implementar en delitos economicos, ademéas del dolo, la exigencia de
realizarse con animo de lucro, o bien en delito relativos a la propiedad
intelectual, que se ejecuten con animo de obtener una ventaja comercial. Aqui
también sobre el desvalor de la accion el legislador, puede enfocarse en la
creacion de delitos especiales, como lo podria ser el castigo de la
manipulacion abusiva de la informacioén privilegiada en el mercado de valores,
gue dicho sea de paso, no existe tipificacion alguna sobre este tema en la

actualidad, en nuestro derecho penal salvadorefio.

Finalmente, sobre el desvalor del resultado, en este punto, el legislador retoma
la discusion sobre los delitos de peligro, teniendo presente la perspectiva del
peligro, refiérase este, al objeto que es puesto en ese estado, el propio bien
juridico protegido. Y se distinguen dos tipos de delitos de peligro, aguellos que
estan orientados a la proteccion de bienes juridicos de caracter individual y los

que estan orientados a bienes supraindividuales o de interés difuso.

El dafio causado por la comision de los delitos econémicos, resulta ser
cuantiosa respecto al sistema econdémico, incluso el dafio puede ser material
e inmaterial, dentro de los primeros, los efectos del dafio econémico, supera a
la delincuencia tradicional, cualitativamente hablando, su costo es mas
elevado; y frente a los dafios inmateriales, descansa la pérdida de confianza

en el trafico mercantil, la lesién a la economia, al orden socioecondmico, la
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eliminacion de la competencia, los cuales también son graves.??® Por lo que
con ello se tiene por justificado el merecimiento de una pena, y se pasa a la
siguiente etapa como lo es la aplicacién del derecho penal solo cuando no se
dispone de medios menos gravosos, para la restauracion de la paz social. Esto
es la ultima ratio, el derecho penal, debe ceder cuando otra rama del
ordenamiento juridico, soluciona de manera suficiente el conflicto merecedor

de una pena.

Por consiguiente, la proporcionalidad es un principio regulador de todo el
ejercicio de la funcidn punitiva, con consecuencias en el ambito penal, procesal
penal, incluso en el penitenciario. Se manifiesta no solo en la individualizacion
de la pena, sino también en la conminacion abstracta y en la jerarquizacion de

los bienes juridicos,??° propios de la parte especial del cédigo penal.

Todo lo planteado hasta ahora, indica la exigencia de que la gravedad de la
sancion debe resultar proporcionada a la del hecho cometido, proporcionalidad
entre delito y pena, porgue sirve de base a las penalidades y establece que la

pena no ha de sobrepasar el limite, la correspondiente, a la culpabilidad.

De ahi que se derivan dos exigencias, en primer lugar, la necesidad de que la
pena sea en produccion al delito, la proporcionalidad se establece en razén de
la importancia social del hecho, segun su nocividad. Y en segundo lugar,
requiere que un comportamiento es merecedor de una pena, solo cuando el
empleo del medio juridico penal, sea adecuado, necesario y proporcional,?3°

como antes se apuntc').

228 Antonio Camacho Vizcaino, et al. Tratado de derecho penal econémico 12 edicion.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 64. http://www.tirantonline.com

229 Manuel Alberto Trejo, et al. Manual de derecho penal parte general. 42 reimpresion. (El
Salvador: Talleres Graficos UCA, 2001), 78.

230 Gjanni Egidio Piva Torres. Dogmatica del bien juridico tutelado por el Derecho Penal.
(Quito, Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2020), 73.
https://elibro.net/es/Ic/bibliouesl/titulos/130127
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El presente principio ha marcado el paso de una antijuricidad meramente
formal a otra material, es el principio de lesividad, en razon del cual la
punicion de un hecho como delito solo se justifica si es realmente idénea para
prevenir dafios a derechos o bienes fundamentales;?3! si es lesivo a bienes

juridicos; implica asi otra limitacion a la potestad del ius puniendi estatal.

Este principio plantea dos exigencias frente a la incriminacion de una
conducta, por un lado, debe tratarse de un comportamiento que afecte a las
necesidades del sistema social en su conjunto, superando por tanto el mero
conflicto entre autor y victima, y por otra parte, implica que sus consecuencias
deben ser constatadas en la realidad social; por medio de este principio es que

se logra la distincion entre derecho penal y la moral.?%?

La proteccidon de bienes juridicos como tarea del derecho penal fue el punto
de partida para el desarrollo del llamado principio de lesividad u ofensividad,;
el ejercicio del ius puniendi, por parte del Estado, solamente se veria
legitimado a través del objetivo de proteger bienes juridicos. Bajo el aforismo
“nullum crimen, nulla poena sine iniuria”?*® se llegd a entender que tal “iniuria”
consistiria en la vulneracién de “bienes juridicos”, concepto que expresaria los
“valores mas trascendentes para la coexistencia humana en sociedad”; luego,

Si No se reconocieran y protegieran estos bienes, el derecho penal careceria

231 Luigi Ferrajoli. Los derechos y sus garantias Conversacion con Mauro Barberis. (Italia:
Editorial Trotta, 2016), 24.

232 José Luis Diez Ripollés. Politica criminal y derecho penal. Estudios. (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2003), 20. http://www.tirantonline.com

233 Implica que no existe delito ni penas si no hay ilicito; constituye un principio liberal del
bien juridico, de la ofensividad, o de la tipicidad substancial o material, al mismo tiempo
significa que es funcion esencial del derecho penal la proteccién de bienes juridicos (no hay
delitos in ofensa, como lesiébn o como puesta en peligro, del bien juridicamente protegido).
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de una base sustancial, renunciaria a inspirarse en los principios de justicia y

no podria servir para regular la vida humana en sociedad.?3

La frase latina nullum crimen, nulla poena sine iniuria, concretiza un principio
fundamental del derecho penal, reafirmado por la jurisprudencia del derecho
contemporaneo y establecido desde la época del derecho romano, cuya
comprension radica en que ninguna persona puede ser castigada por un hecho
que no conlleve, significativamente, ser ofensivo de los bienes o valores
protegidos por la ley. En esta idea, la ofensividad, un delito solo puede
activarse, si por medio de la conducta descrita ha dafiado de forma efectiva,

los bienes juridicos que protege.

Al respecto conviene decir, que a partir de la anterior premisa latina, se
reconocen por lo menos, dos garantias fundamentales; el primer aspecto esta
sustentado en que la construccion de conductas delictivas, se legitima,
siempre y cuando, sean para la tutela de bienes juridicos relevantes al derecho
penal; lo que lo vuelve una interrelacion con el principio de fragmentariedad y

subsidiariedad del derecho penal, como una ultima forma de intervencion.?3®

Se debe agregar que la facultad normativa de las conductas merecedoras de
una sancion penal, no es una libertad absoluta del Organo Legislativo; lo que
significa que, para la determinacion de ese tipo de conductas, su creacion
debe de ajustarse a lineamientos preestablecidos por la Constitucién, como lo
es el principio de lesividad, segun el cual la tipificacion de una conducta como

delictiva debe obedecer a una prohibicion de realizar conductas que, segun

234 Manuel A. Abanto Vasquez, et al. “Acerca de la teoria de bienes juridicos.” Revista Penal
(2006): 4.
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/12232/Acerca.pdf?sequence=2

25 Carlos Sanchez Escobar. Limites constitucionales al derecho penal. (El Salvador:
Concejo Nacional de la Judicatura, 2004), 30.
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las consideraciones del legislador, sean dafiosas, es decir, que lesionen o
pongan en peligro bienes juridicos fundamentales.?3¢

En segunda instancia la otra garantia de caracter constitucional, es orientada
al ambito de la punicién de la conducta tipificada, lo que implica que la mera
infraccion normativa, no implica, per se, la imposicion de la sancién, cuando la
conducta no ha ni lesionado ni puesto en peligro el bien juridico, es por ello
que este principio se auxilia del desvalor de la accion y ademas del desvalor
del resultado de aquella accién. Es necesario recalcar que, el exigir la lesion o
puesta en peligro del bien juridico, es propio de la nocién de antijuridicidad
material, que implica que el hecho es antijuridico, no so6lo porque sea contrario
a un precepto penal, sino porque ademas, también lo pone en peligro; por el
contrario, que ni siquiera existe ese riesgo, no concurre un ilicito juridico

penal.?3’

Aqui vale la pena explicar que ahora no solamente se requiere la mera
conducta exteriorizada, sino que aquella, debe de ser adecuada para producir
un dafio o0 una puesta en peligro de un bien; por lo que no es posible sustentar
la creacién de un tipo penal que no estime un resultado dafioso; ademas que,

la lesion o el peligro, debe de ser acreditado dentro del proceso penal.

Se debe agregar que la jerarquia constitucional de este principio, la obtenemos
del contenido del articulo 2 de la Constitucion, con el cual se afirma, en termino
globales, un derecho de proteccion en la conservacion y defensa de los

derechos establecidos en la parte dogmatica de la misma Constitucion.?* Es

236 Sala de lo Constitucional, sentencia de inconstitucionalidad, referencia 52-2003/56-
2003/57-2003 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2004).

237 Carlos Sanchez Escobar. Limites constitucionales al derecho penal. (El Salvador:
Concejo Nacional de la Judicatura, 2004), 31.

238 Sobre el fundamento constitucional del principio de lesividad, véase sentencia del 25-V-
1999 de la Sala de lo Constitucional, proceso de amparo, referencia 167-97. Sentencia del
24-V-1999 de la Sala de lo Constitucional, proceso de amparo, referencia 40-98. Retomadas
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decir, la proteccion de la inviolabilidad de la libertad personal, la cual no es
absoluta, se encuentra limitado frente a la proteccion de otro interés vital para

el desarrollo de la persona.

Con todo y lo anterior puede agregarse que, para la configuracion de un delito,
no basta solamente la realizacion de la conducta descrita, sino que la
descripcion debe de contener un bien constitucionalmente configurado; por
otro lado, la sancién a imponer, a quien vulnere algun bien juridico, debe

contener un sentido reeducador, sobre el autor.

El siguiente punto trata sobre el principio de intervencion minima, este
principio ha constituido el medio por el cual se reconoce la necesidad de la
intervencion del derecho penal como instrumento coactivo, pero reducido a su
menor expresion en la cohesion o convivencia social. La vigencia de este
principio no resulta ser extrafia en un Estado democratico como el nuestro, en
el cual el poder ha de estar limitado. Y esto es asi porque el derecho penal es
considerado como un instrumento de defensa de los valores fundamentales
de la comunidad, que s6lo debe emplearse contra ataques muy graves a esos

valores y en una forma controlada y limitada por el imperio de la ley.?3°

Por lo que el presente principio esta dirigido al legiferante, en cuanto sea este
poder u 6rgano a quien corresponde la potestad de definir lo prohibido con
rango penal y de asociarle consecuencias juridicas a dichas prohibiciones; de
tal modo que ese poder de configurar toda la normativa penal, le concede al

legislador el dominio de incrementar o reducir los margenes de la

en sentencia del 26-1V-2000, proceso de inconstitucionalidad, referencia 24-97/21-98. (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2000).

239 Francisco Mufioz Conde. Introduccién al derecho penal. Coleccién: Maestros del Derecho
Penal, N° 3. 22 edicién (Argentina: B de F., 2001), 106.
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criminalizacion, lo cual genera consecuencias, tanto a nivel de aplicacién como

de interpretacion de la normativa penal.?4°

Sobre la temética de prevenir delitos y aplicar a sus autores ciertas
consecuencias juridicas; conviene decir, que se acepta, el castigo a imponer,
el cual es producto de aquella conminacién con la cual es creada la normal;
pero no se acepta cualquier castigo, este debe ser racional entre el hecho
descrito y su consecuencia, entre los cuales debe de existir sélo el vinculo
necesario para mantener unidos los intereses particulares, sin el cual se
reducirian al antiguo estado de insociabilidad; por lo que todas las penas que
sobrepasan la necesidad de conservar este vinculo son injustas por

naturaleza.?4!

El derecho penal, como ya se indicO, aparece como uno de los elementos de
que dispone el Estado para garantizar la continuidad y desarrollo del sistema
social, como ultima ratio. Esto es, como recurso al que sélo puede acudirse
ante la constatacion de la insuficiencia de los restantes medios de control,
pues no esta justificado aplicar un recurso mas grave cuando cabe esperar el
mismo resultado de uno mas leve. Esta no es una exigencia ética o un poder
discrecional del legislador, sino que es una exigencia impuesta a un
determinado modelo de Estado, que en nuestro caso, es un Estado
Constitucional de Derecho, cuya garantia reside en el valor de la Constitucion

como norma superior del ordenamiento.?4?

Ahora bien, la condicion para legitimar una infraccion penal, es que tutele un

bien juridico, que en palabras de Luis Arroyo Zapatero, puede provenir del

240 Carlos Sanchez Escobar. Limites constitucionales al derecho penal. (El Salvador:
Concejo Nacional de la Judicatura, 2004): 10.

241 Cesar Beccaria. De los delitos y de las penas. (México, D.F., México: FCE - Fondo de
Cultura Econdmica, 2009), 28. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/71904?page=1

242 Sala de lo Constitucional, sentencia de inconstitucionalidad, referencia 52-2003/56-
2003/57-2003 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2004).
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orden constitucional interno y del comunitario, internacional o supranacional,
ya que de este, se desprende, la obligacién de tutelar al individuo en sus
posiciones concretas en la vida social, en su faceta de trabajador, consumidor,
ahorrador, inversor o en su medio ambiente. E igualmente, la necesidad de
que el Estado actue como un poder financiero, de recaudacion y aplicacion de
recursos, y que intervenga regulando el marco juridico para la actuacién de los
poderes econémicos;?*® cabe aclara que el derecho penal econémico, no
solamente es determinado por el derecho nacional, sino también por el

internacional.

Indiscutiblemente en la Constitucion, existen varias normas destinadas a
proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento
de la actividad econdmica y a ese conjunto de directrices, se suele denominar
la constitucién econdmica o constitucién econdmica formal, por la existencia
de los principios basicos del orden econdmico que han de aplicarse
unitariamente.?** Y de todo lo anterior es que el legislador debe de seleccionar
las conductas merecedoras de pena, para proteger bienes juridicos de
caracter econémico, mas importantes. Partiendo que el orden econémico es
objeto de proteccion penal, lo que presupone la intervencién publica estatal en

la econdmica, solo en lo indispensabile.

En epilogo y conforme al principio de minima intervencion el derecho penal
solo podra ser aplicado contra las acciones que lesionen o pongan en peligro
bienes juridicos importantes, dejando a otras ramas del derecho los casos mas
leves de comportamiento que perturben y transgredan el orden juridico, ello
resalta el caracter subsidiario del derecho penal ante otras ramas del orden

juridico, lo que produce la coherencia que exige el mismo sistema penal. Lo

243 Luis Alberto Arroyo Zapatero. “Derecho penal economico y Constitucion” Revista Penal.
N° 1 (1998): 2. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=196209

244 Antonio Camacho Vizcaino, et al. Tratado de derecho penal econdémico 12 edicion.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 62. http://www.tirantonline.com
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que implica que, existen conductas que perturban bienes juridicos, que no son
penalizados o instituidos como delictivos sino que son objeto de solucion por

las otras ramas del derecho.

Y asi lo ha sostenido la Sala de lo Penal, al aceptar que el principio de minima
intervencion, presupone que el derecho penal no debe actuar cuando existe la
posibilidad de utilizar otros medios 0 instrumentos juridicos menos intensos
para restablecer el orden juridico. Y continua en ese sentido aduciendo, que
la intervencién penal es la dltima razén a la que debe de acudir el legislador
en su tarea de formulacién de los instrumentos punitivos, la cual debe ser
inspirada en el referido principio; el que a su vez, forma parte del principio de
proporcionalidad o de prohibiciébn en exceso, cuya exigencia descansa en el
doble caracter que incorpora el derecho penal.

Refiriéndose, por una parte, al caracter fragmentario, en cuanto no se protegen
todos los bienes juridicos, sino solo aquellos que son mas importantes para la
convivencia social, limitAndose, ademas, esta tutela a aquellas conductas que
atacan de manera mas intensa a aquellos bienes. Y por otra parte
encontramos el caracter subsidiario o ultima ratio, segun el cual, el derecho
penal, opera Unicamente cuando el orden juridico no puede ser preservado y
restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la

sancion punitiva.?4®

En dltimo término, de estos principios, es conveniente destacar que, aunque
se vea a cada uno en forma independiente, los tres tienen validez
paralelamente y en conjunto, pues se complementan uno y otro. Por lo que la
fundamentacién de los principios se realiza a partir de la necesidad de

preservar los bienes juridicos, ya que de no existir tal necesidad, los

245 Sala de lo Penal, sentencia definitiva, referencia 475-C-2016 (El Salvador: Corte Suprema
de Justicia, 2016).
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mencionados principios no tendrian sustentacion alguna, ni razon de ser para
aplicarlos. Partiendo que el Estado solo protege aquellos bienes vitales,
imprescindibles, para la conservacion de la convivencia social, los protege de
los ataques mas agresivos y cuando no lo pueden ser por otros mecanismos?246

menos lesivos que el propio derecho penal.

3.6 Bien juridico, sus clases

La proteccion de los bienes juridicos, indistintamente sea su clase, es una
funcion en la cual se justifica el derecho penal, y sobre la cual se ha construido
todo el derecho penal contemporaneo.?*’ El bien juridico es una condicion
imprescindible para que las personas puedan desarrollarse libremente en
sociedad, de ahi que son bienes valiosos y merecen proteccion juridica, ahora
bien, el derecho penal protege bienes juridicos, pero estos no solamente

representan las libertades individuales.

También implica que los bienes, representan condiciones necesarias para que
las personas puedan desarrollar derechos colectivos, como los relativos al
medio ambiente, adecuada administracion de justicia, y el mismo orden
socioeconémico; con lo anterior se permite distinguir entre bienes juridicos

individuales y bienes juridicos colectivos,?*® supra individuales o difusos.

Como es de esperar, la teoria del bien juridico distingue entre bienes juridicos
individuales y universales. Pero esta distincién es muy util para aclarar si la
persona, puede consentir validamente en la lesion de un bien juridico, o bien

si esta puede, defenderse contra una agresion a su bien juridico, lo que supone

245 Gianni Egidio Piva Torres. Dogmatica del bien juridico tutelado por el Derecho Penal.
(Quito, Ecuador: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2020), 76.
https://elibro.net/es/Ic/bibliouesi/titulos/130127

247 Gianni Egidio, Piva Torres. Dogmatica del bien juridico tutelado por el Derecho Penal. Ob.
Cit. 50.

248 lvan Meini. Lecciones de derecho penal. Parte general. Teoria juridica del delito. 12
reimpresion. (Perd: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdélica del Peru, 2015), 30.
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que aquel bien juridico pertenece al que consiente o al que actia en legitima
defensa, por ser un bien juridico individual; fuera de este caso, la distincién no
tiene mayor importancia. Desde luego no se puede discutir que los bienes
juridicos se distinguen, segun el titular y la capacidad dispositiva sobre los

mismos, en bienes juridicos individuales y bienes juridicos comunitarios.?4°

En cualquier caso, no se puede negar que el derecho penal no puede renunciar
a la proteccion de bienes juridicos dado que la complejidad de la organizacion
social requiere de la proteccion de una serie de instituciones que son decisivos
para la autorrealizacion del individuo.?*° Teniendo en cuenta ademas que la
sociedad frustra, pero satisface al mismo tiempo, las necesidades humanas
individuales, lo que presupone la proteccion de esa convivencia, pues sélo en
ella puede la persona individual auto-realizarse, siendo necesario para ello
unos presupuestos existenciales que, en tanto son de utilidad para el hombre,
se denominan bienes y en tanto son objeto de proteccién por el derecho, se

instituyen como bienes juridicos.?%!

Los presupuestos que son objeto de proteccién son los bienes juridicos, y
estos a su vez, pueden dividirse en dos rangos, teniendo como punto de
partida la titularidad del mismo, es decir, existen los bienes juridicos
individuales y los bienes juridicos colectivos, difusos, comunitarios o
supraindividuales. Es de considerar que los bienes juridicos son entendidos a
partir de la persona y los bienes juridicos universales como derivados de
aquéllos bienes que, en consecuencia, sblo se tienen por legitimos en la

medida que sirvan al desarrollo personal del individuo de forma monistico

249 Winfried Hassemer; Francisco Mufioz Conde. Introduccion a la criminologia y al derecho
penal. (Valencia: Tirant lo Blanch, 1989), 107.

250 uis Alberto Arroyo Zapatero. “Derecho penal econémico y Constitucion” Revista Penal.
N° 1 (1998): 2. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=196209

251 Francisco Mufioz Conde. Introduccién al derecho penal. Coleccién: Maestros del Derecho
Penal, N° 3. 22 edicién, (Argentina: B de F., 2001), 90.
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personal. La diferenciacion de bienes juridicos individuales y universales
conserva una importancia especifica para la jerarquizacion de los mismos
bienes juridicos?®? al momento de establecer un orden dentro de la elaboracion
de un cédigo penal, y justificar del porque uno esta en primer lugar y otro en

segundo y asi, sucesivamente.

Por lo que al referirse a los bienes juridicos individuales, los entenderemos en
razon que el portador es el individuo, como sujeto de derecho; dentro de este
grupo puede anotarse, la vida, el honor, integridad fisica, entre otros, es de
aclarar que este tipo de bienes constituyeron histéricamente el nucleo central
del derecho penal, cuyo origen se retoma desde la configuracion del derecho
penal propio del Estado Liberal Burgués, mientras que los bienes juridicos de
caracter colectivo, se desarrollan en concatenacion de los postulados
fundamentales del Estado Social, cuya cualidad es la intervencion proactiva,

en los multiples &mbitos del mundo social.?>?

Con respecto a los bienes juridicos colectivos su existencia no se entiende de
un modo auténomo, ya que detras de ellos, habra una serie de bienes juridicos
individuales, esto se puede notar en el bien juridico colectivo de la salud
publica. Con ese ejemplo se pretende decir, que la justificacion de la existencia
de un bien juridico individual detras de uno colectivo, radica en la proteccién
de las condiciones necesarias para el funcionamiento del Estado como
sistema, como en el caso del correcto funcionamiento de la recoleccion de

impuestos, o el buen funcionamiento de la administracién publica.

252 Bernd Miissig. “Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal: Sobre las
perspectivas y los fundamentos de una teoria del bien juridico critica hacia el sistema”
Revista de derecho penal y criminologia, 22 Epoca, N° 9 (2002): 200.
http://revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24812

253 Martin Alexander Martinez Osorio. “La proteccién de bienes juridicos en el derecho penal
(Fundamento y limites desde la norma constitucional)” Revista Actualidad, Afio 6, N° 2, mes
octubre, (2006): 14.
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Con todo y lo anterior, es de advertir que para la generacion del modelo de
proteccion de los bienes juridicos colectivos, se deben de tener presente las
diferentes politicas de Estado, verbigracia, el ambito social, educativo,
econdmico, cultural incluso verificar aspectos a nivel internacional; ademas es
de tener presente que en el ambito de la politica criminal, también se
consideran factores de la criminalidad que inciden de forma directa en
intereses propios de toda la comunidad; ya existen problemas que generan
ciertos hechos punibles y que implican a todos los ciudadanos, porque todos

somos, en alguna medida, victimas de ellos.?%

Tradicionalmente, las personas mejor posicionadas o poderosas en el ambito
social, econémico incluso politico, han ejecutado hechos con los cuales, han
beneficiado Gnicamente a su propio patrimonio, a costa de intereses generales
de forma muy grave, sin que las instituciones del Estado realizaren algo en su
contra, y esto es debido a la falta de voluntad de los mismos actores de la
politica, o la influencia del economicamente poderoso en la politica del pais, lo
anterior también se traduce en la falta de legislacion o en los mejores de los
casos, la legislaciéon existente, se caracteriza por ser muy benevolente, y esto
es entendible, ya que es él mismo legislador quien crea la ley, con la cual,
podria ser sancionado en un futuro. Siendo ese fenomeno el que
palatinamente debera de ir cambiando en parametros de los delitos relativos

al orden socioeconémico como un bien juridico difuso que es.

Aqui vale la pena mencionar que los bienes juridicos colectivos o
supraindividuales lo constituyen todos aquellos medios que permiten la

satisfaccion masificada de las necesidades existenciales de los miembros de

254 Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal. 22 Edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2011), 185.

148



la comunidad en general.?>® Indistintamente el bien juridico, sea de caracter
individual o colectivo, aparece colocado en el centro de la discusion juridico
penal, como elemento que le da caracter material del delito y que al mismo
tiempo, expresa su finalidad del orden juridico, como lo es, su proteccién, es
asi que el bien de los hombres constituye un reflejo de la realidad social en el

mundo de lo juridico.?%®

Ante este escenario, el derecho penal va mas alla de tutelar solamente bienes
personalisimos o individuales, ya que también protege bienes masivos o
difundidos en grandes sectores de la sociedad o en su totalidad, por lo que los
bienes juridicos individuales se complementan con otros, que pueden
representar intereses comunitarios, volviéndolos indisponibles

individualmente.

Al lado de ello surge el debate sobre la legitimidad de la pena para proteger
bienes juridicos colectivos, el cual debe de tratarse desde el &mbito politico
criminal, por ser las necesidades de las sociedades modernas, las que han
obligado a la teoria a enfrentarse a sus propias deficiencias e imprecisiones, y
los delitos econdmicos, se han visto situados en el centro de este debate
doctrinal.?” Definitivamente un bien juridico colectivo no puede ser destruido
con una acciéon aislada; en si, ningun bien juridico puede serlo, muchos
injustos relacionados a bienes colectivos, resisten sin mayores problemas la

lesividad de la conducta dafiosa,?*® pero eso no significa que no ha de

255 Martin Alexander Martinez Osorio. “La proteccién de bienes juridicos en el derecho penal
(Fundamento y limites desde la norma constitucional)” Revista Actualidad, Afio 6, N° 2, mes
octubre, (2006): 15.

256 Hernan Hormazabal Malareé. Bien juridico y estado social y democratico de derecho. 22
edicién. (Santiago de Chile: Editorial Juridica ConoSur, 1992), 51.

257 José Urquizo Olaechea; Manuel Abanto Vasquez; Nelson Salazar Sanchez. Dogmatica
penal de derecho penal econémico y politica criminal. Tomo Il, 22 edicion. (Lima, Peru:
Gaceta Juridica, 2015), 410.

258 José Urquizo Olaechea; Manuel Abanto Vasquez; Nelson Salazar Sanchez. Dogmatica
penal de derecho penal econémico y politica criminal. Ob. Cit. 411.
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castigarse esa accion, de ahi que detras del bien colectivo esta uno individual,
porque los primeros vienen motivados por la personalizacion de los segundos,
gue generan la necesidad de ser protegidos a mayor escala y no solo como

individuales.

Mas aun, los problemas dogmaticos que plantean los delitos que protegen
bienes juridicos colectivos, no se pueden intentar resolver a partir de una teoria
personal del bien juridico, sino a través de una teoria personal de la
imputacién; y esto es asi ya que dentro de la teoria del bien juridico se
encuentra implicita la idea de que una necesidad social se puede resolver

imputando conflictos sociales particulares a personas concretas. 2%

Ahora bien, los aspectos esenciales de una teoria del bien juridico centrada
en la persona y no en el funcionamiento del sistema; implica que el concepto
de bien juridico sera referido a la persona; partiendo de los intereses
individuales o las condiciones del desarrollo personal para construir el
concepto de bien juridico bajo esas premisas, en este punto, es posible
distinguir entre teorias que ofrecen un concepto unitario de bien juridico,
referido siempre a la persona e iniciando de ahi, se puede incluir bajo ese
manto, bienes de la comunidad, y otras en las cuales se propone una
estructura de bien juridico en la que, por un lado se consideran las
circunstancias relativas al desarrollo individual, y por otro se incluyen los

presupuestos de funcionamiento del sistema social.

Al llegar a este punto, importante resulta destacar que los bienes colectivos

con esencia personalista, se establece que los mismos son concatenados a

259 José Urquizo Olaechea; Manuel Abanto Vasquez; Nelson Salazar Sanchez. Dogmatica
penal de derecho penal econémico y politica criminal. Tomo Il, 22 edicidon. (Lima, Peru:
Gaceta Juridica, 2015), 412.
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los postulados constitucionales, y es en razon del cambio, como producto de
la dinAmica social, al cual debe de estar sujeto el derecho penal.?®°

En suma, en la parte especial de nuestro cédigo penal encontramos el
catalogo delictivo, pero esa exposicion de conductas penalmente relevantes,
estan ordenadas en razon del bien juridico que cada una pretende proteger y
el orden en que aparece el bien juridico, responde a una valoracion del
legislador, en el sentido que los bienes juridicos que aparecen al inicio, son los

de mayor trascendencia que el siguiente y asi sucesivamente.

Este método de enumeracién de los delitos, responde a la agrupacion dentro
de un mismo titulo a los delitos que dafian a un mismo bien juridico, aunque
también se establece el parametro de agruparlos teniendo en cuenta al titular
del bien juridico, como en el caso de los delitos contra la administracion
publica, por mencionar un ejemplo. Nuestro cédigo penal adopta el criterio de
agrupar los delitos en razon del género, asi encontramos los delitos contra la

vida, contra la integridad fisica, la libertad, entre otros.

Adicionalmente se tiene que el bien juridico es una relacion de disponibilidad
de una persona con un objeto juridico tutelado por el derecho; por definicién,
no hay bienes juridicos indisponibles, pues la disponibilidad es de la esencia
del bien juridico y en un Estado Social de Derecho, la disponibilidad, equivale
a la posibilidad de uso; la posibilidad de utilizar esos entes para la
autorrealizacion en coexistencia. Mientras que la posibilidad de destruccién es
s6lo un limite extremo, porque cancela toda posibilidad posterior de uso, que

en algunos casos esta limitado, en especial cuando se trata de bienes juridicos

260 Martin Alexander Martinez Osorio. “La proteccién de bienes juridicos en el derecho penal
(Fundamento y limites desde la horma constitucional)” Revista Actualidad, Afio 6, N° 2, mes
octubre, (2006): 16.
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que condicionan la existencia de todos los restantes, como la vida o el
Estado.?6!

En termino generales es aceptable definir al bien juridico penalmente tutelado,
como aquella relacion a la disponibilidad de una persona con un objeto,
protegida por el Estado, que revela su interés mediante normas que prohiben
determinadas conductas que las afectan, las que se expresan con la

tipificacion de esas conductas.?%?

3.7 Caracteristicas del derecho penal econdémico y diferencias con el

derecho penal comun

El derecho penal constituye esa parte del ordenamiento juridico de un Estado,
encargado de determinar las acciones de naturaleza criminal vy
necesariamente las vincula con una pena o mediad de seguridad, su misién
es amparar esos valores elementales de la vida en comunidad, es de
comprender que el bien juridico es un bien vital del grupo o del individuo que

en razén de esa significancia social, es amparado juridicamente.?%3

Es de advertir que el derecho penal econdémico, ha adquirido una
independencia académica, respecto al denominado derecho penal nuclear,
clasico u ortodoxo, y esto es en raiz de su origen y consolidacion, ademas de
sus caracteres y relaciones, sin perder de vista que también existen criticas al
mismo, pero que se superan con el analisis de la teoria de la ley penal, del

delito y de las consecuencias juridico penales, que este conlleva, en relaciéon

261 Eugenio Radl Zaffaroni. Estructura basica del derecho penal. 12 edicion, (Buenos Aires,
Argentina: Ediar, 2009), 101.

262 Fygenio Raul Zaffaroni. Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo IlI. (Argentina:
Ediar, 1981), 240.

263 Hans Weizel. Derecho penal. Parte general. (Buenos Aires: Roque Depalma Editor,
1956), 5.
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a los matices que adquiere dentro del sector del derecho penal, implica que es
un verdadero plus dentro del género.

El derecho penal econdmico y el delito econémico, segun la regién, obtiene
varias denominaciones, las cuales pretenden referirse a un mismo asunto,
como por ejemplo, en Espafa se refieren a ello como delitos econémicos,
mientras que la poblacion inglesa, se refiere como business crimes, que
equivale a delitos comerciales, en Francia, delits d’affaires, traducido también
como delitos comerciales, en Suecia, 6konomisk brotliget, como crimen

econdémico y en Alemania, wirtschaftsdelikte, como delitos econémicos

Lo cierto es que el derecho penal econdmico, lo han conceptualizado de forma
genérica, como el sector del derecho penal destinado a la proteccién del orden
econémico, en un sentido amplio, refiérase al conjunto de reglas juridicas
dotadas de consecuencias penales, cuya finalidad radica en la proteccion del
proceso de produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios. Por
altimo y en sentido estricto, el derecho penal econémico, lo constituye el
conjunto de reglas juridicas dotadas de sancion penal, con la finalidad de
proteger la actividad interventora del Estado en la economia por medio del

control y regulacion.

Y también el delito econdmico en sentido amplio, se indica que lo constituye
toda accién punible que se comete en el marco de la participacion en la vida

econdmica o en estrecha conexion con ella.

En epilogo, para efectos didacticos, diremos que el derecho penal econémico,
como ya anteriormente se manifestd, es aquel sistema mas o menos completo
para reprimir los tipos penales orientados a la lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos dentro del curso de la actividad econdémica del Estado

juridicamente organizado, es totalmente dinamico, variable y dependiente de
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la globalizacion misma, incluso de las politicas del pais, en el ambito

econdémico.

Ya que las normas que lo integran responden a necesidades econdémicas
segun la coyuntura del pais, y bien pueden mutar o simplemente desaparecer.
Maxime cuando las ciencias econdémicas por esencia, son fluctuantes, de ahi
la exigencias de contar con normas que puedan responder de forma inmediata
a esa dindmica y sancionar toda conducta dafiosa al correcto

desenvolvimiento de la economia.

Como si fuera poco, las disposiciones generales del cddigo penal, son
aplicables respecto a todos los delitos existentes en leyes penales especiales
o dentro del mismo cédigo penal, ya que se trata de un solo dogma dentro de
las ciencias penales. Claro estd que el derecho penal econémico se halla
regido por los mismos principios juridico-penales que el derecho penal comudn
u ordinario y encauzado a través de idénticas instituciones dogmaticas,?%* para
con la finalidad especifica de proteger bienes juridicos de naturaleza

econdmica.

Lo que significa que el génesis del mismo no cambia en lo absoluto, mas que
solo en el objeto exclusivo al cual se refiere, es decir al ambito econémico,
considerando de manera especial, las directrices de la economia; dado que
los principio del derecho penal clasico, han sido elaborados mediante un
método cientifico sometido en un largo proceso historico, cuyo sentido ha sido
la defensa de los derechos y garantias de la persona. Incluso en el &mbito de
la pena, el derecho penal se ocupa de la interpretacion de las leyes penales y
estas mismas leyes habilitan el poder punitivo, o sea, la imposicion de las

penas; por cuanto, la diferencia entre leyes penales y no penales, radica en

264 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), 65.
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que las primeras habilitan penas;?® y esto sucede exactamente igual en
derecho penal econémico, habilita penas.

265 7affaroni, Eugenio Radul; Alejandro Alagia y Alejandro Slokar. Manual de derecho penal.
Parte general. 2° edicién. 1° reimpresién. (Buenos Aires: Ediar, 2007), 33.
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CAPITULO 4

EL ORDEN SOCIOECONOMICO E INSOLVENCIAS PUNIBLES EN EL
SALVADOR

Sumario: 4.1 Del orden socioeconémico: su concepcion. 4.1.1 Bien juridico.
4.2 De las insolvencias punibles. 4.2.1 Concepcién de insolvencia punible.
4.2.2 Bien juridico. 4.3 Del alzamiento de bienes. 4.3.1 Concepcion de
alzamiento de bienes. 4.3.2 Bien juridico contenido en el tipo penal. 4.3.3
Conducta tipica. 4.3.4 Relacion juridica previa: presupuesto. 4.4 Quiebra
dolosa. 4.4.1 Concepcién de quiebra dolosa. 4.4.2 Bien juridico contenido en
el tipo penal. 4.4.3 Conducta tipica. 4.4.4 Tipos de quiebra. 4.4.4.1 Quiebra
fortuita. 4.4.4.2 Quiebra culpable. 4.4.4.3 Quiebra fraudulenta. 4.4.5 La quiebra
en tratados y convenios internacionales. 4.4.6 Declaracion judicial:
presupuesto. 4.5 Del cheque sin provision de fondos. 4.5.1 Concepcion de
cheque sin provision de fondos. 4.5.2 Bien juridico contenido en el tipo. 4.5.3
Conducta tipica, andlisis del tipo penal. 4.5.4 Problemas de tipicidad del delito

cheque sin provision de fondos. 4.5.5 Presupuesto.

Resumen: En el presente capitulo se desarrolla lo relativo al orden
socioecondmico y las insolvencias punibles como bienes juridicos, protegidos
por el derecho penal econémico, conociendo para ello la configuracién de los
delitos que en nuestro cdédigo penal se han configurado bajo epigrafe de
insolvencias punibles, como lo es el alzamiento de bienes, destacando la
conducta tipica, asi como de la quiebra dolosa, sus distintas formas y su
conducta tipica, ademas del liboramiento del cheque sin provision de fondos,

conociendo el bien juridico que cada tipo penal pretende proteger. Partiendo
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que el orden econdémico puede configurarse como aquel bien juridico comun a
los delitos econdmicos, cuya peculiaridad de este ultimo, es la de lesionar

bienes vitales de indole supra individual del orden econémico.

Para lo cual se sigui6 la guia de estudio deductiva para lograr establecer los
elementos que conforman al orden socioecondémico e insolvencias punibles,
como bienes juridicos y su proteccion que en nuestro pais reciben a traves de
los tipos penales, los cuales nacen al momento que los sujetos pretenden
eludir el pago de una deuda, partiendo de lo general hasta llegar a lo peculiar
de cada tema, entendiendo que se protege un derecho de crédito existente y
propio de las relaciones econémicas que surgen entre comerciantes y entre
no comerciantes, pero que siempre confian en las reglas del sistema
econdémico de nuestro pais, auxiliandose de los titulos valores que conforma

la agilidad en el trafico juridico comercial.

En el desarrollo del capitulo se realiza un desglose de los tipos penales
rubricados como insolvencias punibles, considerando que esta se produce
cuando el deudor ya no posee esa capacidad econdmica para hacer frente a
sus obligaciones, pero trasciende al derecho penal cuando esa incapacidad se
produce de forma consiente ya con una intencién clara e inequivoca de no
poder enfrentar el pago de las obligaciones, desde un inicio existe esa
intencion de no pago, por lo que justo resulta y necesario profundizar en la
tipicidad, en razon que se pretende conocer el tipo penal, y siendo ese
desequilibrio patrimonial que consiste en que la cantidad de las obligaciones y
créditos exigibles al deudor superan a sus bienes, derechos y patrimonio, por

lo que el acreedor no puede cobrar los créditos.

Por lo que interesante se vuelve destacar sus concepciones asi como sus

presupuestos para encontrarse en el area del derecho penal y destacando el
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bien juridico que tutela, concluyendo si aquel pertenece o no al &mbito del

derecho penal econdémico.

4.1 Del orden socioeconémico: su concepcion

Desde aproximadamente el siglo XX ha sido la época en la cual el poder del
Organo Ejecutivo ha predominado sobre los demas 6rganos publicos, por la
consolidacion y aumento de sus funciones dentro de la administracion de la
cosa publica, funciones que en muchas ocasiones han sido acrecentadas en
razén o en justificacion de las diferentes emergencias en las que se ha visto
involucrado el Estado mismo, en los diferentes campos de accion, pero sobre
todo en el area socioecondémica. Lo anterior obliga, revisar la situacion de
emergencia, como un acontecimiento anémalo que se produce en el terreno
de los hechos, y el remedio de esa emergencia, es decir, el instrumento juridico
destinado a curar a la primera?%® teniendo siempre un alto costo econémico

esa cura.

Y en ningun otro sector como lo es, en los delitos econdmicos, se ve reflejado
con tanta claridad la relacion existente entre el derecho y la economia, la
intervencién estatal en la economia, mediante la regulaciéon de esta, en un
marco juridico. En ese sentido, la Constitucién, no solo es un documento
juridico politico, sino que en si, contiene una constitucion econémica, en donde
se encuentra sumergido el ordenamiento socioecondémico del Estado. Asi, las
libertades econdmicas, las potestades impositivas del Estado y la ejecucion

presupuestaria, entre otros importantes topicos, integran esta nocién.2¢’

En nuestro pais el orden econdmico, se respalda en el sistema de libre
mercado, respetando principios de justicia social, priorizando la igualdad y

266 Walter Fabian Carnota y Patricio Alejandro Maraniello. Derecho Constitucional. 12 edicion,
(Buenos Aires: La Ley, 2008), 82.
267 Walter Fabian Carnota y Patricio Alejandro Maraniello. Derecho Constitucional. Ob. Cit.
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protegiendo al econémicamente mas débil, frente a los poderosos.?%® Los
aspectos principales que atafien al modelo econdmico, es la intervencion del
Estado en la economia, por medio de la regulacion del derecho de propiedad,
y por supuesto la planificacion en las finanzas publicas, incluyendo el
presupuesto publico, su planificacién, gasto y deuda publica, la politica fiscal,
sin dejar de lado que posee injerencia en la politica monetaria, crediticia,

cambiaria y financiera de todo el Estado.?®°

En cuanto al reiterado uso de excusarse en las emergencias para la
reorientacién de recursos econdmicos por parte del mismo Estado, es que se
han elaborado diversos aspectos que buscan limitar la referida practica como
condicionante del ejercicio de derechos individuales e incluso reformular
aspectos presupuestarios del Estado. Ahora bien para considerar la existencia
de una emergencia y justificar una actuacion estatal, que busque mitigar esa
emergencia, se debe de considerar, la sancion de una ley, que proteja
intereses generales de todos los ciudadanos y que en ella exista proporcion
del medio para alcanzar el fin, esto es, el principio de razonabilidad, y como la
emergencia no es permanente, sino por el contrario, temporal, las medidas

adoptadas deberian de considerarse de esa manera.

Cabe considerar que los principios de legalidad y de razonabilidad deben estar
presentes en toda regulacion de derechos subjetivos, ante una emergencia
por la cual se pretenda auto atribuir alguna funcién por parte del Estado. Ya
que por el contrario, el hecho de que la legislacién de emergencia se encamine

hacia el bienestar general, y que haya un limite de tiempo, son requisitos

268 Constitucion de la Republica de El Salvador. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983), articulo 101.

269 Efrain Pérez. Elementos de derecho publico econémico: la constitucién econémica:
empresas estatales y servicios publicos. (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2012), 5. https://elibro.net/es/Ic/biblioues/titulos/115011
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especificos que haran constitucionalmente viable o no, a la excepcionalidad

esgrimida, y con ello la reorientacién de recursos econdémicos.

Por otra parte, la aparicion de nuevas formas de comportamiento en la
sociedad moderna, que afectan a la vida econémica y que se considera
necesario sancionar penalmente, dada, posiblemente a la insuficiencia de los
tipos penales tradicionales para hacer frente a esa nueva criminalidad
economica, ha marcado la pauta del incremento considerable del llamado
derecho penal econdémico, el cual actualmente acoge gran parte de los delitos

de la parte especial del derecho penal.?’®

No obstante lo anterior, al referirse a la criminalidad econdmica,
necesariamente es de girar la vista al derecho penal, a la criminologia y a la
politica criminal de un Estado, y encontraremos al derecho penal econémico,
entendido como el conjunto de normas juridico penales que protegen el orden
economico, el cual a su vez, se comprende, como la regulacién juridica de la

produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios.?’*

Ademas, se encuentra el delito econdmico, que en términos generales, se
considera como aquella infraccion, que lesiona o pone en peligro, un bien
juridico patrimonial e individual, que en segundo plano, afecta la regulacion
juridica de la produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios?’? o
bien puede considerarse como aquel hecho perpetrado por el delincuente de

cuello blanco, que implica a una persona de consideracion y elevado estatus

270 Enrique Agudo Fernandez Manuel Jaén Vallejo Angel Luis Perrino Pérez. Derecho penal
aplicado: parte especial: delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico. 22
edicion. (Madrid: Dykinson, 2019), 171. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/128496

271 Patricia Faraldo Cabana. “Los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacion de
datos falsos ante el nuevo derecho concursal y la reforma penal”. Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. XXIV Cursos e Congresos N° 143, Servicio de Publicaciones de
Universidad de Santiago de Compostela. (2002-2003): 279. http://hdl.handle.net/10347/4085
272 Patricia Faraldo Cabana. “Los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacion de
datos falsos ante el nuevo derecho concursal y la reforma penal”. Ob. Cit. 280.
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social en el marco de su profesion. Y como peculiar forma de cometer el hecho
penal econdmico, esté el abuso de confianza social en el trafico econémico, lo
gue también implica que lo integran aquellas conductas que contradicen el

comportamiento acorde a la imagen de un buen comerciante.?”3

Otra definicién aceptada es que el delito econdmico es la conducta punible que
atenta contra la integridad de las relaciones econdmicas, publicas, privadas o
mixtas que ocasionan dafio al orden que exige la actividad econdmica o
provoca una situacién de la que puede surgir ese dafio.?’# Lo cierto es que el
objetivo del delito econdmico es la ruptura del equilibrio que debe de existir
para el normal desarrollo de las etapas del hecho econémico, porque atenta
contra la integridad de las relaciones econ6micas, sean estas de naturaleza

publica, privada o mixta.?’®

Por otra parte, nadie duda de la existencia del derecho penal econémico, que
nace de la necesidad de la poca contribucién que el derecho penal clasico,
aporta para tutelar el orden econémico, y esto es, porque la proteccion
requerida es ambiciosa, a tal grado que requiere cierta especialidad en el
tema.2’® A pesar de ello, la delincuencia econémica, no es nueva, siempre ha
existido a tal grado que, donde existi6 un sistema penal, hubo siempre un
derecho penal econémico, en consonancia a la estructura social de la época y

grado evolutivo de la misma economia.?’’

273 Klaus Tiedemann, “El concepto de derecho econdmico, de derecho penal econémico y de
delito econdmico” Revista chilena de derecho, Vol. 10, N° 1 (1983): 60.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649428

274 Ventura Gonzalez. Nociones Generales Sobre Derecho Penal Econémico. (Argentina:
Ediciones Juridicas Cuyo, 1998), 208.

275 Francisco Moreno Carrasco, et al. Codigo penal de El Salvador comentado. Tomo 2. (El
Salvador: Concejo Nacional de la Judicatura, 2002), 792.

276 Gonzalo Quinteros Olivares, Los delitos econémicos. (Barcelona: Editorial UOC, 2016),
23.

277 Antonio Camacho Vizcaino, et al. Tratado de derecho penal econémico, 12 edicion.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 53. http://latam.tirantonline.com/cloudLibrary-ebook-show-
9788413131542?showPage=9
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Teniendo en cuenta lo anterior, el derecho penal econémico, es el conjunto de
normas juridico penales, que tutelan el orden econdmico constitucionalmente
configurado, lo que implica la proteccion de los mecanismos estatales de
intervencion en el dmbito econdmico y tutela de instituciones basicas que
permiten la produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios.?’® Un
rasgo caracterizador del derecho penal econdémico, es que los delitos sobre
los cuales versa su sustancia, son figuras delictivas que tutelan un grupo de
bienes juridicos supraindividuales, que representan las principales
instituciones del modelo econdmico implementado constitucionalmente en
nuestro pais, y asi ser un verdadero mecanismo de la intervencion estatal en

la economia.?”®

Ahora bien, otro aspecto importante es el analisis econdémico del derecho, en
términos generales, constituye una corriente que ha sido ciertamente
considerada dentro de la teoria del derecho, siendo la encargada de la
aplicacion de los métodos propios de la economia, y en el razonamiento
juridico, manteniéndose el derecho siempre, para predisponer un orden dentro
de la sociedad. Cabe aclarar que este analisis, pretende dar una explicacién a
fendmenos juridicos bajo una orientacidén exclusivamente econémica, como lo
es la eficiencia econdmica. Segun esta concepcion, en cualquier area del
derecho, siempre se deberia de buscar la mayor eficiencia econdmica posible,
por medio de la creacién de normas juridicas, que posibiliten su desarrollo, ya
sea modificando o bien, eliminando normas juridicas ya existentes y que sean

consideradas contrarias a la eficacia.

El analisis econdmico del derecho, constituye una metodologia de andlisis,

cuyos inicios se remontan aproximadamente en los afios sesenta, en los

278 Antonio Camacho Vizcaino, et al. Tratado de derecho penal econémico. Ob. Cit. 59
279 Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econémico y de la empresa.
(Madrid: Dykinson, 2018), 47.
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Estados Unidos de América, y que lo Unico que persigue es aplicar los métodos
de la ciencia econdémica al derecho. El objetivo del andlisis econémico del
derecho, es predecir conductas de los seres humanos, partiendo de la base
que los seres humanos actuamos segun incentivos, y por ello siempre
buscamos lo que nos favorece y rechazamos lo que nos perjudica, tratando de
maximizar beneficios y minimizar costos. Con todo y lo anterior, el derecho es
un sistema de regulacion de conductas, y para regular una conducta, es
menester, predecirla, ya que ello sera de utilidad, conocer el impacto de una
ley, resolucion o un contrato sobre la conducta futura que permita colocar al

derecho en el contexto de la realidad.?28°

El siguiente punto a tratar, es definir el concepto mismo de eficiencia
economica y al respecto, el hombre en su interaccién social, se conducira
siempre de manera racional, reflexiva, buscando un beneficio econémico
maximo para si mismo; esto es lo que se conoce en latin como homo
oeconomicus, que traducido resulta ser hombre econdmico. En el derecho
penal, también funcionarian los mismos criterios. Y esto es asi, porque en el
analisis econémico del derecho, el delito, seria cometido por un sujeto que
siempre trataria de maximizar sus propios beneficios econémicos lo que

equivale al hombre econémico.

Lo dicho hasta aqui, supone que el delito constituiria una opcion entre varias,
y cuando el delito resulte econémicamente mas rentable, el delincuente se
decidiria por esta opcion, aunque para la sociedad ello desemboque en una
ineficiencia. Por lo que para contrarrestarlo, la pena tendria que jugar como un
elemento intimidador, que eleva el costo del delito, frente a los supuestos
beneficios que aquel pueda arrojar al sujeto activo del mismo. Al lado de ello,

el delincuente econdémico esta plenamente socializado en el sentido

280 Alfredo Bullard Gonzélez. Derecho y Economia El andlisis econémico de las instituciones
legales. 22 edicién. (Lima: Palestra Editores, 2006), 41.
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tradicional, actia reflexivamente, suele motivarse por regla general, por

consideraciones econémicas.281

En fin, la importancia de la economia, se ha visto reflejada no solo como teoria
cientifica, sino ademas como un conocimiento aplicado por particulares,
incluso los Estados, para organizar y mejorar los fenOmenos econémicos de
la produccion para satisfacer necesidades, para la distribucion y consumo,
desarrollando no solo la satisfaccion de necesidades, sino ademas, la

conservacion de las riquezas de los paises.

Y para lograrlo, es necesario organizar a la sociedad para producir y consumir
los bienes y servicios que necesitan o desean las personas que la integran, y
a esto es lo que se le llama orden socioeconémico.?®? Siendo ese orden al que
el delito econdmico ataca, el orden que rige la activad econdmica. En
consecuencia, no puede hablarse de orden socioecondmico, sino sélo en
relacion con una determinada estructura social que impondrd su propia
racionalidad y marco de legitimidad. De alli tampoco se pueda hablar de delito
econdmico si no se vinculara en relacién de una estructura social concreta que

lo define en un momento histérico determinado.

De acuerdo con los postulados constitucionales, el Illamado orden
socioeconémico es del interés y esta al servicio de todos los ciudadanos;
ademdas contamos con un sistema economico de mercado, cuya confianza
descansa en la estructura de los contratos, mismos que se encuentra reglados
por la norma juridica y consecuentemente, también el marco juridico regula y
respalda el derecho de propiedad que en ellos se ponen en juego y asi se

asegura una asignacion eficiente de los recursos; por lo que en la medida que

281 Manuel A. Abanto Vasquez, et al. “Acerca de la teoria de bienes juridicos.” Revista Penal
(2006): 31.
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/12232/Acerca.pdf?sequence=2

282 FESPAD, Constitucion explicada, 72 edicion. (San Salvador: FESPAD ediciones, 2005),
85.
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las partes contratantes, tengan derechos de propiedad sobre sus bienes,
aquellos podran disponer de ellos, transfiriéndolos a quienes estan dispuestos
a pagar un precio que sera mayor a la valoracion que la persona que transfiere

el bien le daba a la cosa.283

4.1.2 Bien juridico

En los cédigos penales, en razdn de la técnica legislativa, resulta facilmente
identificar los delitos que protegen bienes juridicos de caracter econémico,
dado que el bien juridico ha sido utilizado como parametro para el
agrupamiento de los mismos, y asi se procede a designarlos bajo un epigrafe
que trata de describir en primer momento el bien juridico que por ese grupo se
pretender proteger, por lo que antiguamente segun la evolucion, a los delitos
de naturaleza econdémica, eran rubricados como delitos contra la propiedad,
enseguida, como delitos contra las personas en su patrimonio, pero
actualmente se denominan como delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondémico,?®* en nuestro cédigo se optd solamente por la conjugacion

de delitos contra el orden socioeconémico.

Actualmente en nuestra sociedad, la economia, no puede concebirse sin ese
orden, que le impregna el derecho, ya que sin él, la economia no podria
desarrollarse, no podria prosperar, ni constituirse en un eficaz instrumento de
plena satisfaccion de las necesidades materiales del hombre; de ahi la
importancia que juega no solamente el derecho en la economia, sino
propiamente el derecho penal, el cual no protege a la econémica como ese

hecho o fenbmeno cultural y social, en si; este protege la integridad de ese

283 Omar Vasguez Duque. Una introduccion al analisis econémico del derecho. 12 edicion.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), 51. http://latam.tirantonline.com

284 Gregorio Romero Tequextle. Importancia del bien juridico penal en la construccion de
tipos penales. (México DF, México: Editorial Miguel Angel Porrta, 2012), 98.
https://elibro.net/es/Ic/biblioues/titulos/38525
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orden que le es necesario para su mismo desarrollo y cumplir los fines
propuesto;?® por lo que cualquier conducta cuyo objetivo, sea producir una

ruptura de ese orden, se hara merecedora de una sancion.

El delito y la criminalidad econémica no pueden ser considerados de forma
aislada en el contexto social, ya que los delitos, son productos de un statu quo,
y esto es asi, porque en cada sociedad, se genera su propia realidad, su propia
criminalidad, apegada a su estructura econémica, acotando por ello que el
orden socioeconomico es diferente a los demas paises, por lo que la forma en
la cual puede verse lacerado por el delito econémico es diferente de un pais a

otro.

Importante resulta retomar aqui que los bienes juridicos, orientados a la
conservacion de un sistema social previsto en la Constitucion y los cuales el
Estado se ve obligado a garantizar, porque sin ellos no podria existir, como lo
son la vida, la libertad, la salud individual, el patrimonio. Mientras que los
bienes juridicos correlacionados al funcionamiento del sistema, tiene por
objetivo asegurar ese adecuado funcionamiento y equilibrar los ajustes que
pudieran producirse al momento de los conflictos sociales, es importante dejar
claro que aqui ya no estamos frente a bienes juridicos que se encuentra en la
base de la existencia del sistema social, sino por el contrario, son bienes que
protegen esa correlacion de las relaciones sociales para que estas puedan

producirse.

En vista que el derecho penal, es el derecho coercitivo de ese sistema social,
que pretende proteger esas relaciones sociales, y en ese ambito corresponde
hablar de bienes juridicos supraindividuales los cuales estan al servicio de los

bienes juridicos individuales, verbigracia, ordenar la economia, y esa

285 Francisco Moreno Carrasco, et al. Cadigo penal de El Salvador comentado. Tomo 2. (El
Salvador: Concejo Nacional de la Judicatura, 2002), 792.
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disponibilidad produce la proteccién del derecho de propiedad, por lo que el
Estado, no interviene, castigando al sujeto que altere ilegitimamente ese orden
en la economia, las relaciones sociales a nivel individual, se veran seriamente

amenazadas, porgue obstaculizarian su desarrollo.

En un Estado de derecho, el sistema juridico, se orienta hacia la proteccion del
rol del Estado en la orientacion y direccion de la politica econdmica o mejor
aun el orden econdémico estatal, asi como la proteccién de bienes juridicos
individuales y colectivos de caracter patrimonial. Pero no todo el ordenamiento
juridico asume indiferenciadamente los mismos objetivos, el orden econémico
estatal viene tutelado, en general, por mecanismos extrapenales; los bienes
juridicos colectivos de contenido econdmico, cuando son objeto de ataques
intolerables, son protegidos por el derecho penal econémico.

Asi, el orden socioecondmico constituye el marco en el que se entrecruzan un
amplio conjunto de intereses, principios y valores, por lo que la afectacion
relevante a esos elementos esenciales del sistema, en cuanto estén
constituidos en bienes juridicos, brinda la base inicialmente legitimadora de la
punicién de los delitos socioeconémicos, por cuanto la lesividad del mismo,
para lo colectivo, se erige, en un criterio diferencial basico con respecto a los

delitos patrimoniales.?8¢

4.2 De las insolvencias punibles
4.2.1 Concepcidn de insolvencia punible

El vocablo insolvencias punibles, se origina en el cédigo penal espafol de

1848, ya que este fue el primer cddigo hispano que utilizé dicha conjugacion

286 Juan Maria Terradillos Basoco. “Derecho penal econdémico. Lineamientos de politica
penal” Revista del instituto de ciencias juridicas de Puebla, México, N° 35 (Enero-Junio,
2015): 15. https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
21472015000100007
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para conformar el titulo en aquella época de la seccion primera (arts. 432-437)
y que fue denominada “Alzamiento, quiebra e insolvencias punibles” del
capitulo IV, referida a las “Defraudaciones”, integrante del titulo XIV, que
prescribia los “delitos contra la propiedad”, del libro Il. Es el caso que mediante
el desarrollo legislativo espafiol, el término insolvencias punibles se arraigd
profundamente, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina y ha servido,
basicamente, para incluir bajo una genérica férmula dos figuras tipicas que
tradicionalmente se han entendido como indivisible, el alzamiento de bienes y

el concurso punible.?8”

Ahora bien, la insolvencia punible o también denominado como delitos de
concurso punible, conllevan una doble necesidad, por un lado, la de facilitar
una respuesta de cardcter penal, pero ademas adecuada, a las actuaciones
contrarias al deber de diligencia en la gestion de actos econdmicos, que se
suscitan en el marco de una crisis econdmica del sujeto o empresa, mismo
gue pone en peligro los intereses de sus propios acreedores y del mismo orden
socioeconémico, o se constituyen, directamente una causal de la situacién de
concurso. Y por otro lado, tenemos que debe de ofrecer suficiente certeza y
seguridad en la realizacion de conductas delictivas, entiéndase, la realizaciéon
de las conductas contrarias al deber de diligencia en la gestion de los actos

econdmicos.288

Por lo que la insolvencia puede establecerse que es un estado patrimonial
vicioso y complejo que se traduce en un desequilibrio entre su activo liquidable

y su pasivo exigible, de tal modo que coloca a su titular, en la flagrante

287 Martin Paul Wassmer. “Insolvencias punibles” Revista Penal Sistema penales
comparados. Editorial Universidad de Huelva, N° 19 (2007): 189.
http://hdl.handle.net/10272/12224

288 Enrique Agudo Fernandez, Manuel Jaén Vallejo, Angel Luis Perrino Pérez. Derecho penal
aplicado: parte especial: delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico. 22
edicion. (Madrid: Dykinson, 2019), 161.
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/128496?page=161
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incapacidad objetiva de cumplir, actual o potencialmente, los compromisos que

lo afectan.?8®

Al hablar de insolvencia nos ubicamos en el ambito de conductas
defraudadoras de las expectativas del derecho al cobro del acreedor que
recaen sobre el patrimonio del deudor, vinculadas a la insolvencia o
bancarrota. Por lo que al referirnos a la insolvencia, es dirigir la mirada a los
delitos cuya dinamica comisiva, a diferencia del resto de delitos con referente
patrimonial, consiste en llevar a cabo conductas sobre el patrimonio del propio
sujeto activo para perjudicar al sujeto pasivo;?® traduciéndose a ser un delito
cuando una persona realiza ciertos actos 0 movimientos en su patrimonio para

eludir el pago de una deuda.

La peculiaridad de las acciones delictivas rubricadas bajo la insolvencia
punible, es que, esa accidn se ejecuta, a diferencia del resto de delitos, sobre
bienes propios del sujeto activo, y no sobre patrimonio ajeno, a pesar que el
resultado lesivo, si se proyecta a intereses econdmicos extrafios o ajenos al
sujeto activo, e incluso con gran envergadura.?®* Por lo que ese estado de
insolvencia es buscado y se da cuando el deudor, intencionalmente provoca
un desajuste en su patrimonio, capaz de disminuirlo para no enfrentar el pago

de una deuda, viéndose burlado el derecho de crédito del acreedor.

En nuestro pais, la insolvencia punible, no constituye un delito autbnomo, sino

mas bien figura como la rubrica del bien juridico que hace referencia a la

289 Mayer Lux, Laura “El bien juridico protegido en los delitos concursales” Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. N° 49, 2° semestre. Valparaiso,
Chile. (Diciembre, 2017): 255. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512017000200255

2% José Ignacio Gallego Soler. Insolvencias punibles. Universidad de Barcelona, 3.
http://www.masterpenalbcn.info/wp-content/uploads/2018/03/MX-Programa-
Insolvenciasl.pdf

21 Bernardo Del Rosal Blasco. “Las insolvencias punibles, a través del andlisis del delito de
alzamiento de bienes, en el codigo penal” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 47 (1994): 6. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46460
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insolvencia del deudor no comerciante, quien mediante el engafo, quebranta
la buena fe y confianza que los acreedores depositaron en la capacidad de
pago de su deudor, es de acotar que el engafio, no es un elemento principal

de esta situacién, pero si esta vinculado al actuar.

En consecuencia la insolvencia, constituye una situacion de hecho, previo a
cualquier valoracion juridica, caracterizada por un desequilibrio patrimonial
entre los valores realizables y las prestaciones exigibles, lo cual significa que
en esa situacion, el total de las obligaciones exigibles al deudor, son superiores
a los bienes y derechos realizables de su propio patrimonio, imposibilitando

satisfacer el derecho de crédito con el patrimonio del deudor.2%?

Importante resulta diferenciar a la insolvencia, con la falta de liquidez, o
insuficiencia de pago, ya que esta implica una situacion, en la que no se
satisfacen las obligaciones, pero por causa de una imposibilidad de no haber
realizado en tiempo el activo patrimonial para su pago; ni tampoco con la
cesacion de pagos o incumplimiento de obligaciones pecuniarias. La principal
diferencia entre la insolvencia y la falta de liquidez, radica, en la capacidad de
la realizacion del derecho del crédito del acreedor; similar situacion es con la
insuficiencia de pago, porque existe la expectativa de bienes futuros, en renta

o intereses, para enfrentar las obligaciones.?%3

El deudor puede estar afectado, por dos tipos de insolvencia, ya que no paga,
porque no dispone o prevé no disponer de patrimonio suficiente para cubrir el
pago de las deudas o aun teniendo los fondos suficientes, carece de la
necesaria liquidez para atender los pagos. Asi la insolvencia absoluta o

definitiva, implica la existencia de un pasivo superior al activo. Mientras que la

292 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicidn. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 49.

293 Bernardo Del Rosal Blasco. “Las insolvencias punibles, a través del andlisis del delito de
alzamiento de bienes, en el codigo penal” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 47 (1994): 8. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46460
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insolvencia relativa o provisional, si bien es cierto que el activo supera al
pasivo, la iliquidez es un fendbmeno momentaneo que no le permite cumplir con

sus obligaciones de pago.?®*

Asi las cosas, es de acotar que al hablar de insolvencias, se trata de un grupo
de delitos cuya dinamica comisiva, a diferencia del resto de delitos con
referente patrimonial, consiste en llevar a cabo conductas sobre el patrimonio
del propio sujeto activo para perjudicar al sujeto pasivo,?®® esto configura una
predisposicion por parte del sujeto activo, lo que se traduce al elemento volitivo

del tipo.

Ahora bien, en lo que respecta a Norberto J. De La Mata, desprende una
primera apreciacion de lo que por insolvencia punible se puede comprender,
asi: esta en situacion de insolvencia tanto quien no puede hacerse cargo de
sus obligaciones, vencidas, como quien no va a poder cumplir con dichas

obligaciones, contraidas pero no vencidas.?%

En suma, la insolvencia, es un concepto eminentemente econémico, y se
refiere a la incapacidad del deudor de cumplir determinadas obligaciones que
ha contraido, por ser el monto de su pasivo superior al valor total de su activo.
Vale decir, sus bienes son insuficientes para hacer frente a deudas y
compromisos adquiridos. El deudor no puede, aun enajenando todos los

bienes de su activo, pagar integramente su pasivo.

294 Patricia Faraldo Cabana. “Los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacién de
datos falsos ante el nuevo derecho concursal y la reforma penal”. Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. XXIV Cursos e Congresos N° 143, Servicio de Publicaciones de
Universidad de Santiago de Compostela. (2002-2003): 285. http://hdl.handle.net/10347/4085
2% José Ignacio Gallego Soler. Insolvencias punibles. Universidad de Barcelona, 3.
http://www.masterpenalbcn.info/wp-content/uploads/2018/03/MX-Programa-
Insolvenciasl.pdf

2% Norberto J. De La Mata Barranco, Derecho penal econémico y de la empresa, (Madrid,
Dykinson, 2018), 288.
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4.2.2 Bien juridico

Como bien antes se apuntd, la insolvencia punible, en nuestro sistema penal
no es delito autbnomo, sino la rubrica de un agrupamiento de tres delitos que
cuenta con caracterizas comunes, en su ejecucion; por lo que como bien
juridico, este se decanta como una proteccion a la satisfaccién del derecho de
crédito del acreedor frente al patrimonio de su deudor.??” Este derecho es la
contracara de la responsabilidad del deudor de mantener su propio patrimonio
en condiciones éptimas para responder de las deudas que asumio, en razén
de su capacidad de pago, que la retoma de configurar la estimacion valuada
en dinero, de su mismo patrimonio, para obligarse. Pero valido resulta
establecer que la insolvencia punible, tutela el derecho de crédito, como
también para asegurar un grado de confianza en el comportamiento del
deudor, ordenamiento que a su vez es necesario para que el crédito como

institucion juridica exista.?%®

Al lado de ello, se encuentra la figura del crédito, y este es un préstamo en
dinero, por medio del cual una o varias personas, segun sea el caso, se
compromete a devolver la cantidad solicitada, en un determinado lapso de
tiempo y demas condiciones del préstamo, adicional a los intereses que la
cantidad prestada haya devengado, asi como seguros y costos si los hubiera.
El vocablo crédito proviene del latin creditum, el cual a su vez, es
sustantivacion del verbo credere, es decir, creer, lo que implica, cosa confiada;

por lo que etimolégicamente hablando crédito, se traduce a confiar.?%°

297 Codigo civil. (El Salvador: Organo Ejecutivo de El Salvador, 1859), articulo 2212.

2% Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econémico y de la empresa.
(Madrid: Dykinson, 2018), 47.

299 Morales Castro, Arturo y José Antonio Morales Castro. Crédito y cobranza. (México D.F.:
Grupo Editorial Patria, 2015), 23. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/39380
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Econdmica y financieramente, crédito, implica ser un contrato, por medio del
cual una persona ya sea esta fisica o juridica, obtiene, por un tiempo
determinado, una cantidad de dinero de otra persona, a cambio de que la
primera lo reembolse con una remuneracion adicional, bajo concepto de
intereses. Y en estas areas, se distingue del préstamo, en cuyo caso estamos,
frente a la disposicion de una cantidad fija, mientras que en el crédito, se
establece un maximo y se puede utilizar el porcentaje deseado. Mientras que
el financiamiento, consiste en ser la cantidad de dinero necesaria para la

realizacion de una actividad o proyecto de una persona.3®

En el @&mbito de proteccion del crédito, desde el area del derecho privado,
encontramos una serie de figuras juridicas de caracter personal, real, medidas
conservativas y ejecutivas,®?! todas capacees de brindar seguridad del crédito,
pero no obstante ello, el derecho penal, se encuentra al pendiente por las
transgresiones mas graves, para con el derecho de los acreedores para
recuperar sus créditos, reforzando el anterior sistema, implementando
mecanismos punitivos, cuando el sistema del derecho privado resulte

insuficiente.302

Con respecto a la insolvencia como bien juridico, existen dos postura, por una
lado, la mayoritaria y la que afirma que el bien juridico es de naturaleza
patrimonial, concretamente en el derecho que le asiste al acreedor a satisfacer
su crédito, con el patrimonio de su deudor, al momento en que este incumple

sus obligaciones; pero este derecho es frustrado, cuando el deudor, lleva a

300 Morales Castro, Arturo y José Antonio Morales Castro. Crédito y cobranza. Ob. Cit.

301 En las personales, estan la fianza de un tercero, el aval cambiario, clausula penal, dentro
de las reales, encontramos el depdsito, arras, prendas, hipotecas, derecho de retencion,
embargo y anotaciones preventivas, y en las conservativas la accion subrogatoria y la accion
revocatoria o pauliana.

302 Bernardo Del Rosal Blasco. “Las insolvencias punibles, a través del andlisis del delito de
alzamiento de bienes, en el codigo penal” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 47 (1994): 11. https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=46460
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cabo, acciones que impiden o dilatan la ejecucién de su bienes. Por el
contrario, el otro sector de la doctrina, y que es la minoria, se decanta que al
lado de un bien juridico de naturaleza patrimonial, existe uno supraindividual,

conformado por el correcto funcionamiento del sistema crediticio.3%3

En un sentido amplio, el adecuado funcionamiento del sistema crediticio, es
parte del orden socioeconomico, el cual es objeto de proteccion por el derecho
penal econdémico. Asi el orden socioeconémico, se presenta como un bien
juridico, pero que no es inmediatamente protegido de forma directa y concreta,
ya que en los diferentes tipos penales, no solamente los rubricados como
insolvencia punibles, no aparece como parte de los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal, lo cierto es que el orden socioeconémico entendido
en sentido amplio, dificilmente sera, un criterio rector en la interpretacion de
los concretos tipos penales. Y cuando el legislador, se refiere al orden
socioecondmico, describe un objetivo politico criminal, utilizado para el

agrupamiento de otras conductas con caracteristicas similares.3%

Por lo que sancionar las conductas que configuren algun delito de los
agrupados bajo el manto de las insolvencias punibles, se busca impedir la
obstaculizacion de las funciones del sistema crediticio en la economia social
de mercado. Lo cierto es que al establecer a la insolvencia punible como bien
juridico, estamos frente a una manera de proteger el adecuado desarrollo del
orden economico del Estado. Y los agrupados asi en nuestro codigo, se

confirma que son delitos patrimoniales, que en un sentido amplio, tutelan al

303 Patricia Faraldo Cabana. “Los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacion de
datos falsos ante el nuevo derecho concursal y la reforma penal”. Estudios Penales y
Criminologicos, N° 24, Servicio de Publicaciones de Universidad de Santiago de
Compostela. (2002-2003): 278.

https://www.academia.edu/30402230/Los_delitos _de_insolvencia_fraudulenta y presentaci
%C3%B3n_de datos falsos

304 Patricia Faraldo Cabana. “Los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacion de
datos falsos ante el nuevo derecho concursal y la reforma penal”. Ob. Cit. 282.
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orden socioecondémico, diferenciandose de los delitos puramente patrimonial,
en que através de la proteccion inmediata del patrimonio individual, se protege
de forma mediata el adecuado funcionamiento del sistema crediticio, el cual es

concrecién del orden socioeconémico en sentido amplio.

Advirtiendo que el bien juridico, es lo basico, lo nuclear del derecho penal
liberal, y constituye el epicentro de la teoria del delito y de la pena en un Estado

social y democratico de derecho cuyo valor central es la persona.3%®

4.3 Del alzamiento de bienes
4.3.1 Concepcioén de alzamiento de bienes

En toda relacion juridica obligacional existen dos partes distintas, a quienes
para nuestro interés denominaremos, acreedor y deudor, acotando que en
cada contrato celebrado ostenta un nombre técnico y diferente segun lo
convenido; y cada una de ellas puede estar ocupada por un solo sujeto o por
varios, incluso personas naturales o juridicas. Y en esa relacion juridica cada
parte tiene intereses diferentes; mientras que el deudor debe hacer frente a la
deuda con todos sus bienes presentes y futuros, a lo que se conoce como su
responsabilidad patrimonial universal, el acreedor puede dirigirse contra el

patrimonio del deudor para satisfacer su deuda en todas sus vertientes.

Aqui aparece la insolvencia como una especie de nucleo del tipo penal de
alzamiento, materializandose el engafio como elemento central, a pesar que
el tipo penal no lo exija y cuando el deudor realiza actos de disposicién,
gratuitos u onerosos, u oculta la titularidad de sus bienes, con el fin de no hacer
frente a sus deudas, en perjuicio de sus acreedores, el ordenamiento juridico

debe sancionarlo. Y asi es que toma forma la figura del alzamiento de bienes

305 Gjanni Egidio Piva Torres. Dogmatica del bien juridico tutelado por el Derecho Penal.
(Quito, Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2020), 15.
https://elibro.net/es/Ic/biblioues/titulos/130127
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como aquella conducta que realiza un deudor en virtud de la cual disminuye o
anula su patrimonio con el fin de frustrar las expectativas del derecho del

acreedor a cobrar su deuda.

Importante resulta aclarar que el injusto penal no se consume con el simple
hecho de incumplir con la obligacion asignada por el deudor, ya que ese
incumplimiento debe de estar emparejado con aquella intension de frustrar el
interés del acreedor en satisfacer su crédito.’%® Se puede decir que el
alzamiento equivale a la frustracion de la satisfaccion del derecho de crédito

del acreedor.

4.3.2 Bien juridico contenido en el tipo penal

Para concretizar el bien juridico que la figura del delito de alzamiento de bienes
protege de forma inmediata, es de caracter patrimonial, y asi se decanta la
doctrina mayoritaria, y que se concretiza en el derecho que ostenta el acreedor
a satisfacer sus créditos con el patrimonio del deudor, una vez se haya
producido el incumplimiento de la obligaciéon contraida,*®” y que se haya
realizado las gestiones necesarias para su satisfaccion, las cuales se frustran
por acciones materializadas por el deudor, tratando de burlar esa satisfaccion
de cobro.

Y asi lo entienden nuestros operadores de justica, al ser del criterio que en el
delito en estudio, y al momento de referirse al bien juridico que es protegido,
se concluye que es el derecho del acreedor a la satisfaccion de sus créditos,
adicionandose que este derecho que se configura como bien juridico, es la

contrapartida a la responsabilidad del deudor de mantener su patrimonio en

306 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 47.

307 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
Ob. Cit. 54.
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condiciones de responder sobre sus deudas.3® Siendo una derivacion ese

derecho de lo prescrito en la legislacion civil.

4.3.3 Conducta tipica

En el delito de alzamiento de bienes no se castiga el mero incumplimiento de
las obligaciones, sino aquellas conductas fraudulentas por las que el deudor
frustra el derecho que los acreedores tienen a satisfacerse en el patrimonio del
deudor. Los elementos normativos que describen el delito de alzamiento de
bienes entendido este como la huida del deudor con sus bienes o la
sustraccion de los bienes propios a la accion de los acreedores de modo que

se hace ineficaz el medio de ejercitar su derecho a la satisfaccion del crédito.

El delito de alzamiento de bienes es de simple actividad o riesgo, siendo el
momento consumativo cuando se lleva a cabo el acto de disposicion sobre el
propio patrimonio que coloca al deudor en situacion de no poder hacer frente
a sus obligaciones.

La fuga del culpable no es sino una de las posibles modalidades a través de
las cuales se puede llevar a cabo la conducta tipica del delito de alzamiento,
gue consiste en alzarse con los propios bienes en perjuicio de los acreedores
0, que es lo mismo, sustraerlos a las responsabilidades a que estos estan

sujetos.3%

Con todo y lo anterior es de tener presente y ademas claro, que la ocultacion
fraudulenta de los bienes, puede iniciarse a ejecutar, a partir del mismo
instante del nacimiento de la obligacién crediticia, es decir, sera incluso antes

gue el acreedor pueda maniobrar para hacer efectivo su derecho al crédito; y

308 Tribunal Segundo de Sentencia de San Miguel, sentencia definitiva de caracter
absolutoria, referencia P0302-20-2002. (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2002).

309 Bernardo Del Rosal Blasco. “Las insolvencias punibles, a través del andlisis del delito de
alzamiento de bienes, en el codigo penal” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 47 (1994): 15. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46460
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otro momento, totalmente diferente es, que el alzamiento se refute
consumado, en el momento en que tenga lugar dicha ocultacion, sin necesidad

que la obligaciéon hay vencido.310

Y Sobre esto es de advertir, que como es de esperar, toda la actividad de
ocultacion, debe de desarrollarse antes de la exigibilidad de la obligacion, pero
nuestro legislador, condicion6 esa actividad, a dos aspectos, uno, que exista
una relacion juridica previa, y por otra, que las acciones del deudor, frustren la
ejecucion en el ambito civil, lo que implica que no obstante el sujeto activo
inicie, la ocultacion, al mismo tiempo del nacimiento de la obligaciéon, en nada
interfiere porque, obliga al acreedor a agotar la via civil previamente y acreditar
en ese ambito la relacién causal de tipo contractual entre ambos, la cual podra

iniciar, una vez se hay incumplido las condiciones bajo las cuales se contrato.

No es de perder de vista que la conducta tipicamente relevante, recae sobre
el verbo rector alzar, cuyo vocablo con significado juridico equivale a defraudar
a un acreedor, especialmente ocultando fondos o ausentandose con ellos;
quebrar maliciosamente.3!! O bien desde la éptica comercial, alzar equivale al
que quiebra maliciosamente, ocultando los bienes para defraudar a sus
acreedores.®'? Asi, lo principal de la accién delictiva consiste en alzarse con
sus bienes, debe de ser comprendida como aquella accion defraudadora de
ocultamiento de los bienes por parte del deudor con el fin de eludir el pago de

una deuda.

Si bien es cierto el delito de alzamiento de bienes es un delito especial, porque

solo aquel, que ostente la calidad de deudor, puede ser el sujeto activo, pero

810 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 59.

311 Real Academia Espariola. Diccionario panhispanico del espafiol juridico.
https://www.rae.es/

312 Manuel Ossorio. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. 302 edicion.
(Argentina: Heliasta, 2004).
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ademas su estructura es abierta, respecto a las diferentes acciones que el
sujeto activo puede ejecutar, en ese sentido el comportamiento puede ir
encaminado al ocultamiento de un modo fisico, lo que significa que puede
esconderlo materialmente, o bien ausentandose el deudor juntamente con
ellos; adicionalmente a ello, puede celebrar negocios juridicos ficticios, que
hagan disminuir su activo patrimonial o en otros casos puede aumentar su

pasivo, mediante gravamenes.

Pero todo lo anterior versa sobre los elementos objetivos del tipo penal, por
otra parte y sobre le elemento subjetivo, este debe de ser el dolo, ya que al ser
el tipo penal de mera actividad o de riesgo, este queda consumado al momento
en que el sujeto activo realiza el acto por medio del cual dispone de sus
bienes,3'3 dandose con ello el estado de insolvencia, como consecuencia del
animo especifico para defraudar, que deriva en la expresion el que para

sustraerse al pago de sus obligaciones.

En epilogo, la conducta, descansa en alzarse con sus bienes, todo esto para
concretizar o realizar actos de disposicion patrimonial o generar obligaciones,
cuyo resultado sera la creacion del estado de insolvencia, o bien dilatar,
dificultar o impedir, en los mejores de los casos, la eficacia de un embargo o
el proceso de ejecucion forzosa, y esto solamente puede desarrollarse con

dolo directo pensando en eludir el pago de las obligaciones contraidas.

4.3.4 Relacioén juridica previa: presupuesto

Para que existe el delito de alzamiento de bienes, debe, imperativamente,
existir una relacion juridica que se respalde en el crédito entre esos dos
sujetos. Pero la naturaleza de esa obligacion, puede ser producto de una

relacion entre privados o bien entre privado y publico, aspecto que no interfiere

313 Francisco Moreno Carrasco, et al. Cadigo penal de El Salvador comentado. Tomo 2. (El
Salvador: Concejo Nacional de la Judicatura, 2002), 840.
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en su configuracion, pero su nacimiento, si debe de ser previo a la accion tipica
de la ocultacién de los bienes.?* La redaccién del tipo penal, en este caso, el
presupuesto del delito, lo constituye la existencia de la relacién obligacional

previa.

La preexistente obligacion tiene que estar validamente constituida conforme al
ordenamiento legal que la rija y haber nacido con anterioridad al momento de
la comision del hecho y se requiere que el acreedor haya ejercido y agotado
la via civil para recuperar su crédito, y no haber tenido éxito, como resultado
de la frustracion directa, idénea y oportuna por parte de su deudor. Cabe
aclarar que el termino la via civil, no esta restringido, a que si la obligacion es
de naturaleza mercantil, no aplica lo prescrito por el delito, ese vocablo ha de

entenderse como una materia genérica, y no exclusivamente al &rea civil.

Esta relacion juridica previa, aparece como un elemento normativo que se
vuelve requisito indispensable para la configuracién de la conducta tipica que
se presupone, pero esta relacion ha de ser una determinada relacion juridica
obligacional, entre el sujeto activo y el pasivo; relacion juridica que,
obviamente, ha de haber sido constituida validamente y haber surgido con
anterioridad a la comisién del hecho delictivo.3®

Los criterios judiciales de nuestro pais, se perfilan al momento de realizar un
analisis del tipo, establecen que el mismo es un delito de caracter especial, ya
gue Unica y exclusivamente, el sujeto activo, solo y asi debe de ser, puede
ostentar esa calidad, quien en razon de una relacion previa contractual, haya
adquirido la calidad de deudor, que no solo se restringen a los directamente
obligados por la prestacion, sino también a los que subsidiariamente, también

814 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicidn. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 59.

315 Bernardo Del Rosal Blasco. “Las insolvencias punibles, a través del andlisis del delito de
alzamiento de bienes, en el codigo penal” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 47 (1994): 18. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46460
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se perfilan bajo esa calidad, verbigracia, los avalistas, los fiadores, incluso los
codeudores. El tipo penal exige, por una parte, la existencia legal de una
relacion juridica crediticia, que haya conferido a la parte acreedora y deudora,
y que esa relacion previa haya sido agotada judicialmente, cuya satisfaccion
de esa pretension, no haya sido posible en razén de actos frustrantes del

deudor.316

La obligacion tiene que ser valida, como antes se anotd, debe de nacer a la
vida juridica apegada a los canones que rigen segun su naturaleza, y debe de

ser previa al alzamiento de los bienes.

Se debe de agregar, aunque sea de forma genérica, como puede crearse la
relacion juridica previa que el tipo penal exige, asi legalmente tenemos que
contrato es una convencion en virtud de la cual una 0 mas personas se obligan
para con otra u otras, o reciprocamente, a dar, hacer o no hacer alguna
cosa,3!’ y esto Ultimo es lo que equivale a la prestacién. Afiddase a lo anterior
la interrogante de ¢ cuales son los actos juridicos o negocios juridicos, que el
caodigo civil, como norma genérica, agrupa bajo el epigrafe de contratos, como
tales, estan sujetos a una regulacién? Y se dice que existe un contrato cuando
varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad

comun, destinada a reglar sus derechos.

Es necesario recalcar que existen dos corrientes doctrinarias, por una parte y
la mayoritaria, sostiene, que contratos son todos los actos juridicos bilaterales
de caracter patrimonial, cualquiera que sea el efecto que persigan, es decir,
ya sea crear, modificar, transferir o extinguir y cualquiera que sea la clase de

derechos patrimoniales sobre los que incidan, llAmese estos personales,

316 Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, San Salvador, sentencia
definitiva, revocando sobreseimiento provisional y decretando sobreseimiento definitivo,
referencia 41-11-8. (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).

317 Cédigo civil. (El Salvador: Organo Ejecutivo de El Salvador, 1859), articulo 1309.
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reales, o intelectuales. Mientras que la corriente minoritaria, limita el uso del
vocablo contrato, a los negocios bilaterales creadores de obligaciones, y todo
aquel acuerdo que no sea creador de obligaciones lo categoriza como
convencion.®*® En lo particular no le encuentro problema concluir que la
convencion es el género y el contrato la especie, ya que la primera es cualquier
declaracién de voluntad, pero cuando la declaracién bilateral de voluntad,

tenga por objetivo crear obligaciones, estaremos frente a un contrato.

Mientras que por obligacion es de tener presente que es el efecto principal de
un contrato, y que no es lo mismo que el deber juridico, y en efecto, este, tiene
una connotacién genérica, la cual supone un gravamen que se encuentra
radicado en la comunidad, en otras palabras, en personas indeterminadas, a
quienes se les impone la tarea de respetar el ejercicio de los derechos; asi
pues, se hace menester evitar cualquier tipo de molestia o perturbacion que

pueda alterar el ordinario ejercicio del derecho.

En esa misma linea la obligacibn se muestra como aquel vinculo juridico
establecido entre dos 0 mas personas, por virtud del cual una de ellas, llamese
deudor, debitor, sujeto pasivo, se encuentra en la necesidad de realizar en
provecho de la otra, denominada el acreedor, creditor o sujeto activo, una
prestacion; posee una magnitud especifica, un comportamiento que recae en
un dar, hacer o no hacer, frente a otros sujetos, también individualizados, en

razén de una relacion juridica concreta.3t®

4.4 Quiebra dolosa

318 Fernando J. Lopez de Zavalia. Teoria de los contratos. Tomo |, Parte General. 42 edicidn.
(Buenos Aires: Zavalia Editor, 1997), 9.

319 pablo Andrés Garcés Vasquez. Teoria de las obligaciones: relacion juridica de caracter
patrimonial. (Medellin: Ediciones UNAULA, 2018), 26.
https://elibro.net/es/Ic/bibliouesl/titulos/164602/
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4.4.1 Concepcion de quiebra dolosa

La modernizacion del ambito econémico exige que el derecho también se
modernice, planteando en el marco juridico norma claras, que promueva la
eficacia de la economia, y en el tema del crédito, deben de implementarse
mecanismos adecuados y confiables que procuren la recuperacion de la
deuda, ya que la no existencia de instrumentos juridicos acorde a la
modernidad del ambito econdmico, generaria la ruina del comerciante, y la

situacion del impago acrecentaria de forma descontrolada.

El comercio y el comerciante juegan un rol basico en el nacimiento del Estado
moderno y en la concepcion de la economia, y es esa evolucion en el @mbito
politico, econdmico y social en los siglos XVI, XVIl y XVIII, que da origen a una
concepcion juridica del comercio y el comerciante, en razén de su importancia,
provocan la emision de un marco regulatorio legal para el sector. En ese
sentido los cbédigos de comercio y leyes mercantiles, surge por esa base,
mientras que la figura legal de la quiebra y el delito de quiebra propiamente
dicho, son un subproducto de ese mismo estado de cosas y como la situacién
mas grave que se puede producir y enfrentar el comerciante dentro de esas
relaciones sociales, que son dindmicas, asi en mediado del siglo XIX vy
principios del XX, el comercio deja de ser la fuente principal de la riqueza, y le

da paso a la actividad industrial.32°

La redaccion del tipo penal en estudio, hace que dirijamos la mirada a tres
instituciones juridicas, con caracteristicas propias, asi se refiere a la quiebra,
al concurso y a la suspension de pagos; bajo esa premisa, se inicia con la
delimitacion del elemento fundamental para los tres casos, como lo es la

insolvencia, entendida como un estado en que se encuentra el deudor que no

820 Juan José Bustos Ramirez. “Politica criminal y bien juridico en el delito de quiebra”
Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 43, Num. 1 (1990): 31.
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=46366
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puede cumplir regularmente sus obligaciones de pagar por falta de recursos.
Y, a su vez, es insolvente aquel que no tiene medios econémicos con que

atender sus obligaciones.3?!

Y en relacién a la figura legal del concurso, se establece que, el elemento
subjetivo, que determinan a las personas o entidades, que pueden ser
declaradas en concurso, procede respecto de cualquier deudor, sea persona
natural o juridica, practicamente, todo el mundo puede ser declarado en
concurso, la condicién indispensable para tal declaracién, tanto en el necesario
como el voluntario, es la insolvencia, a tal grado que sin su presencia no puede

configurarse el concurso.3??

En materia civil esta es la figura legal y similar a la quiebra, siendo el concurso
un procedimiento judicial colectivo que tiene lugar cuando un deudor no
comerciante, se haya en estado de insolvencia.®?® Ahora bien para que una
persona sea declarada en concurso, es menester que ya haya sido
demandada ejecutivamente por dos obligaciones, sin que se hayan
encontrado bienes suficientes y libres de cualquier gravamen, con los cuales
pudiera hacer frente a sus obligaciones;®?* y justo aqui aparecen las
circunstancias que diferencian al concurso de la quiebra, siendo estos las

circunstancias para que el procedimiento pueda iniciarse.

321 Josep Farran Farriol. Los acreedores y el concurso: la responsabilidad de personas
ajenas al proceso. (Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2009), 23.
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/52298

822 Josep Farran Farriol. Los acreedores y el concurso: la responsabilidad de personas
ajenas al proceso. Ob. Cit.

323 Codigo de procedimientos civiles. (El Salvador: Organo Ejecutivo de El Salvador, 1881)
articulo 659. Aclarando que en la actualidad aun se encuentran vigentes las disposiciones
legales contenida en los titulos IV y V, del mencionado cddigo, relativos al modo de proceder
en el caso de los concurso de acreedores y de las quiebras de los comerciantes.

324 Mauricio Ernesto Velasco Zelaya. Apuntes sobre la ley de procedimientos mercantiles. 12
edicién. (El Salvador: Ministerio de Justicia, 1994), 194.
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Por un lado es indispensable, que la persona no comerciante y poderla
concursar, que haya existido un procedimiento ejecutivo, en el que se le
reclamen por lo menos dos obligaciones, sin que se hay podido hacer efectivas
por falta de bienes, mientas que para que se decrete la quiebra de un
comerciante, basta con que este hay cesado en el pago corriente de sus
obligaciones, lo que implica que basta la simple mora en dos de sus
obligaciones segun su vencimiento; ademas que el concurso es para personas

no comerciantes y la quiebra para quienes si lo son.3%°

Por otra parte, se encuentra la suspension de pagos, cuyo objetivo principal
es prevenir la quiebra del comerciante; en este caso el comerciante puede
abocarse a esta figura legal, y solicitar la suspensién de pagos, para todos sus
acreedores, ya que de hacerlo, para el procedimiento, todas las deudas del
comerciante, se consideraran vencidas, la finalidad es que se llegue a un
acuerdo, mucho més beneficios para todas las partes, en comparacion a los
que tuvieran si no existiese la declaratoria de suspension de pagos, ahora
bien, si durante la sustanciacion del proceso y su finalizacion y no se lograre
consenso entre acreedores y el deudor comerciante, a éste se le declarara

quebrado.326

Al respecto conviene decir que la bancarrota en nuestro pais, contiene una
doble connotacién, por un lado concretiza el estado juridico en que se
encuentra un comerciante, que haya sido declarado en quiebra por un juez, y
por otro parte, ese es el nombre que recibe el juicio 0 proceso judicial de
caracter especial que se inicia para la declaracion del mencionado estado
juridico. Al mismo tiempo, puede afirmarse, sin perjuicio de lo dicho en parrafos

anteriores que la quiebra, es aquel juicio que permite a los acreedores del

325 Roberto Lara Velado. Introduccion al estudio del derecho mercantil. 22 edicién. (San
Salvador, 1972), 125.
326 Roberto Lara Velado. Introduccion al estudio del derecho mercantil. Ob. Cit. 132.
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quebrado obtener la méaxima satisfaccion en la medida de lo posible, de sus
créditos, con respecto a los privilegios y preferencias establecidas en la ley por

medio de la liquidacién de la empresa del deudor.3?’

La instituciébn de la quiebra tiene por objetivo proteger a los clientes del
comerciante, frente a la insolvencia del mismo, en el ambito del derecho
mercantil, para que se configure, basta la simple cesacion de pagos, para que

se produzca el estado de quiebra.3?8

La quiebra es un estado legal en el cual puede verse inmiscuido un
comerciante, ya sea de forma temporal o definitiva, que se encuentre
imposibilitado del cumplimiento de las obligaciones contraidas y se dice ser
dolosa, cuando el estado previo a su declaratoria, es decir, el estado de
insolvencia, es generado intencionalmente por el mismo comerciante, en aras
de no hacer frente a sus obligaciones. Incluso ese &nimo defraudatorio, marca
la pauta diferenciadora entre las llamadas quiebra fraudulenta y quiebra

culpable.

La quiebra como tal, es regulada por el codigo de comercio, la parte aln
vigente del cédigo de procedimientos civiles, especificamente se encuentre
vigente solamente la parte de la regulacion del juico por quiebra y suspension
de pagos, mientras que el concurso es regulado por el cédigo civil; la quiebra
practicamente es un proceso judicial para la inmovilizacién de los bienes del
deudor, y estando bajo control poderlos distribuir de la mejor manera entre

todos los acreedores, quienes junto al juez procederan a nombrar a un Sindico

327 Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social FUSADES, “La quiebra en
El Salvador: situacién actual y perspectivas de reforma” Boletin de Estudios Legales, N° 68
(Agosto, 2006): 3.

328 Roberto Lara Velado. Introduccién al estudio del derecho mercantil. 22 edicién. (San
Salvador, 1972), 125.
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de la Quiebra, quien sera el responsable o encargado de administrar y liquidar
los bienes.

En relacion a la suspension de pagos, es el mecanismo por medio del cual se
busca no llegar a la declaratoria de quiebra, dado que esta ultima arroja un
grave perjuicio para el deudor, de ahi que se justifica que exista otro
mecanismo un poco menos dafiosos antes de llegar a la declaratoria de la

quiebra.3?°

Ambas figuras juridicas, pueden ser activadas a iniciativa del mismo deudor,
pero en la practica, para no caer en este tipo de procesos, que resultan ser un
poco mas formalistas que otros, la actividad econdmica y su dinamica, han
hecho que las empresas, bancos e incluso las mismas persona naturales
opten por documentar sus obligaciones y al momento en que el deudor se
encuentra en una mora temprana, inician gestiones de cobro personal o
administrativo, para no dejar pasar mucho tiempo y en su caso incoar el
proceso ejecutivo respectivo, y segun sea factible tener un interventor con
cargo a la caja; todo ello sin dejar de lado la prioridad de acreedores segun la
naturaleza de sus créditos, hipotecarios, a la produccion o a favor del sistema

financiero.330

Otro punto es, que segun la responsabilidad en que incurra el quebrado, ya
gue esta influye en los efectos generales de la quiebra, la misma puede

categorizarse como quiebra fortuita, culposa o bien, fraudulenta.33!

4.4.2 Bien juridico contenido en el tipo penal

329 Mauricio Ernesto Velasco Zelaya. Apuntes sobre la ley de procedimientos mercantiles. 12
edicién. (El Salvador: Ministerio de Justicia, 1994), 214.

330 cadigo civil. (El Salvador: Organo Ejecutivo de El Salvador, 1859), articulos 2219, 2221,
2224, 2228.

331 Codigo de comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970), articulo
504.
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Como vemos, en este tipo de delito, al mismo tiempo de lesionarse un bien
juridico individual refiriendose al patrimonio, también se est& lesionando uno
supraindividual como lo es el orden socioeconémico. Asi, por ejemplo,
sostiene que al castigarse penalmente las quiebras fraudulentas se esta
protegiendo al mismo tiempo los intereses puntuales de los acreedores y
deudores y el propio sistema crediticio como expresién del orden econémico.

En ese sentido resulta, que el bien juridico, esta compuesto por el derecho de
los acreedores a la satisfaccién de sus créditos, cosa que es diferente, al
mencionar que el derecho que poseen los acreedores, consistente en que los

deudores cumplan sus obligaciones.33?

4.4.3 Conductatipica

La conducta tipica del delito de quiebra, es ocasionar o gravar dolosamente,
la misma situacion de la quiebra, suspensién de pagos y concurso, siendo la
insolvencia ademas del resultado de la accién, el denominador comun.333

Consistente en la intencion de defraudar a los acreedores.334

Establecer que cuando falte el &nimo de defraudar, no hay dolo, no es una
verdad absoluta; pero mas adecuado es hablar que cuando falta el &nimo de
defraudar, no hay tipo de injusto que perseguir, ya que desaparece el objeto
sobre el que recaen los juicios de antijuricidad y culpabilidad. De ahi que
resulte también rechazable la pretension de castigar por imprudencia un delito
cuyo tipo de injusto, es portador de elementos subjetivos. Se puede confirmar

gue la adecuacion de la conducta al tipo depende del cumplimiento de una

332 Moreno Carrasco, Francisco et al. Codigo penal de El Salvador comentado. Tomo 2. (El
Salvador: Concejo Nacional de la Judicatura, 2002), 842.

333 Moreno Carrasco, Francisco et al. Codigo penal de El Salvador comentado. Tomo 2. Ob.
Cit.

334 Miguel Bajo Fernandez. “El contenido de injusto en el delito de quiebra. Observaciones
sobre una reciente corriente jurisprudencial” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 26 (1973): 534. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codiqo=2787876
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especial intencion del agente, cuando esta falta desaparece aquella
adecuacion. La ley hace depender el castigo del elemento subjetivo, con lo
gue se excluye que el hecho pueda ser castigado cuando no se comete

dolosamente.33%

Es de acotar que en la parte final del tipo penal, establece una figura peculiar,
referente a lo que conocemos como culpa con representacion, al establecer
que también se castigara la quiebra dolosa incluso aquella que se produjere

“por persona que actuare en su nombre, 336

A propésito de la conducta tipica del delito de quiebra, necesario resulta
acotar, que la simple omisién de llevar los libros de comercio, por parte del
comerciante, si bien es cierto, que en la jurisdiccion mercantil esa omision,
podria resultar un dato suficiente para que el tribunal respectivo especialista
en civil y mercantil, lo declare responsable de la quiebra fraudulenta, pero no
por eso aquella calificacion debe ipso facto, dar el salto de calidad al area
penal, en otras palabras, esa calificacion, no puede, simple y llanamente,

extenderse para efectos de la calificacion penal como quiebra dolosa.

Porque la omision de los referidos libros, para trascender al derecho penal y
poder ser calificado como el delito de quiebra, requiere que se acredite o de
manera indiciaria que se deduzca, que aquella es un resultado del propdsito
del comerciante de defraudar a su masa de acreedores, advirtiendo que no
basta que el guebrado, voluntariamente omitiese o haya prescindido de
cumplir la obligacidon de poseer los libros respectivos, ni que por ello y a pesar

de haberse producido perjuicios a los acreedores, esto es asi, porque el dolo

335 Miguel Bajo Fernandez. “El contenido de injusto en el delito de quiebra. Observaciones
sobre una reciente corriente jurisprudencial” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 26 (1973): 536. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2787876

336 Cadigo penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), articulo 242.
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requerido es un dolo especifico propio de este delito, es decir, es el &nimo
inexcusable de defraudar a los acreedores.33’

4.4.4 Tipos de quiebra
4.4.4.1 Quiebra fortuita

La quiebra fortuita, es considerada como el resultado de malos tratos o malos
negocios que han disminuido el capital del comerciante afectado, en tal
medida, que esta a la puerta de quebrar, sin que esos malos negocios puedan

ser imputados a su mala administracion.338

4.4.4.2 Quiebra culpable

La quiebra culposa, es el resultado 6ptimo de una administracion negligente y
descuidada, por ejemplo, cuando el comerciante ha sufrido grandes pérdidas
a la que conscientemente se ha expuesto, percatandose de ella al momento
de revisar sus balances, en que adeuda cantidades mayores, en comparacion
al monto de su negocio.33 En este tipo de quiebra, el comerciante deudor, no
idealiza aprovecharse de forma intencional de sus acreedores, sino que,
simplemente actta con negligencia o desidia para el control de sus gastos e

ingresos.
4.4.4.3 Quiebra fraudulenta
La quiebra fraudulenta se constituye cuando el comerciante realiza maniobras,

totalmente intencionales, para poder aprovecharse de sus acreedores o bien

esa maniobra, es realizada Unica y exclusivamente para beneficiar a un

337 Miguel Bajo Fernandez. “El contenido de injusto en el delito de quiebra. Observaciones
sobre una reciente corriente jurisprudencial” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 26 (1973): 534. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2787876

338 Roberto Lara Velado. Introduccion al estudio del derecho mercantil. 22 edicién. (San
Salvador, 1972), 126.

339 Roberto Lara Velado. Introduccién al estudio del derecho mercantil. Ob. Cit.
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acreedor, pero siempre en perjuicio del resto de acreedores, y una de esas
maniobra puede ser el traspaso de sus bienes a una persona totalmente ajena

a la relacion contractual.34°

Es oportuno y sin el animo de ser repetitivos, acotar que la simple omision de
no contar con los libros de comercio exigidos por la legislacién, puede ser un
dato suficiente para que los tribunales civiles o mercantiles, califiquen la
quiebra como fraudulenta, pero tal calificacion, no puede extenderse para los
efectos penales.

Esto es asi, porque la omision de los libros, para que merezca ser calificado
como delito de quiebra fraudulenta, requiere que conste o que al menos se
deduzca, el propésito del comerciante de defraudar a la masa de acreedores,
sin que baste que el quebrado, voluntariamente, prescindiese del cumplimiento
de la obligacién de contar con los libros respectivos, ni que se hayan originado
perjuicios a los acreedores, porque el dolo especifico de este delito es el animo
de defraudarlos, siendo este en definitiva un elemento subjetivo del tipo penal,

esa intencion de defraudar a los acreedores.

4.4.5 La quiebra en tratados y convenios internacionales

En efecto la globalizacion, juntamente con la actividad supranacional de las
empresas y grupos econdémicos multinacionales importa que la insolvencia de
una sucursal o filial se extienda a multiples paises que conforman hoy la aldea
comercial global. Se puede apreciar que el marco legislativo, en la materia en
estudio, aluden al termino quiebra, el cual no esta mal, pero segun la
globalizacion y el emprendimiento de las personas, prefieren el termino
insolvencia, como un término moderno por asi decirlo, ya que la insolvencia es

una situacion real, el deudor no se encuentra en condiciones de pagar sus

340 Roberto Lara Velado. Introduccién al estudio del derecho mercantil. 22 edicién. (San
Salvador, 1972), 126.
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deudas y sus bienes no son suficientes para solventar su pasivo. En cambio
la quiebra, constituye un término juridico, que depende de cada régimen legal,

determinar su alcance, a quienes abarcara y cudl seré su presupuesto objetivo.

Por cuanto el termino insolvencia, pretende englobar y comprender todas las
situaciones de incapacidad, de impotencia patrimonial de una persona fisica o
de existencia ideal como el deudor, para hacer frente con modos y medios
ordinarios a las propias obligaciones, situacién que se pone de manifiesto por
incumplimiento u otros hechos externos. Asi este término amplisimo, acoge
los procedimientos contra todo tipo de deudores, entiéndase que no solamente
los procedimientos para liquidar los bienes del deudor, sino también para
reorganizar el mismo patrimonio, por lo que se incluyen los procedimientos

como la quiebra y el concurso preventivo, segun la legislacion.34

La regulacion sobre la insolvencia y su aplicaciébn por autoridades
competentes, para el adecuado funcionamiento del mercado internacional, es
un fendmeno de suma importancia, pero delicado a su vez, por la crisis
econdmica de las empresas que operan en diferentes paises y que poseen
activos y acreedores en diferentes lugares fuera de las fronteras salvadorefias,
el problema radica en que la mayoria de los paises en la regiébn centro
americana no cuentan con una legislacion moderna y no otorgan un adecuado
tratamiento a la insolvencia especificamente en el rubro de la quiebra, siendo

un reto bastante ambicioso para la region.

Importante resulta que en el caso cuando una persona pretende desarrollar su
empresa mas alla de las fronteras de nuestro pais, para invertir en otro Estado,

debe de conocer y contar con reglas claras en materia de insolvencia, como

341 | uciana Beatriz Scotti. “La insolvencia internacional a la luz del derecho internacional
privado argentino de fuente interna.” Revista Electrénica Instituto de Investigaciones
Juridicas y Sociales Al Gioja, N° 1 (2007): 160. http://www.derecho.uba.ar/revistas-
digitales/index.php/revista-electronica-gioja/article/view/127
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las consecuencias de la declaratoria de quiebra y obtener tutela efectiva sobre

los créditos involucrados en un proceso concursal.

En esencia la quiebra, es un procedimiento de ejecucion universal que recae
sobre el patrimonio del deudor en estado de insolvencia, cuyo efecto
trasciende a los derechos de los interesados, especificamente sobre los
derechos materiales de los involucrados llamese deudor comun y acreedores
y por supuesto sobre el patrimonio objeto de quiebra, en el sentido de no
impetrar otra accion diferente a la ya incoada de forma grupal, y para ya no

continuar aumentando su pasivo con nuevas deudas ni disminuir el activo.

El derecho internacional implica, indudablemente que las relaciones
internacionales deben de seguir siendo fortalecidas entre los diferentes
pueblos, con el objetivo de erradicar por completo, con el aislamiento
caracteristico de los pueblos antiguos, y formar ain mas las actuales ideas de
las sociedades modernas.

Por otra parte las cuestiones internacionales suscitadas por la quiebra no han
preocupado por mucho la atencion de los legisladores dentro de la esfera
interna de cada Estado, pero no significa que ha sido completamente olvidado

en los tratados internacionales.

Ahora bien, el estado de quiebra afecta al orden publico; a tal grado que si los
comerciantes no cumplen con sus obligaciones que su estado les impone,
cometen un delito, por consecuencia, la legislacion sobre quiebras presenta
los caracteres de una ley de policia, ya que obliga a todos los que habitan un
determinado territorio; para mantener el orden en las relaciones comerciales

de los ciudadanos, favoreciendo el desarrollo del comercio.342

342 Jeslis Sanchez y Sanchez. La quiebra mercantil ante el derecho internacional. 22 edicion.
(Madrid: Zamora. Estudios de Derecho Internacional Privado, 1899), 19.
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Incluso es valido retomar que la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, formulé una ley modelo sobre la Insolvencia
Transfronteriza, en el afio 1997, la cual tiene por objeto ayudar a los Estados
a dotar en sus respectivos regimenes juridicos, especificamente en el ambito
de insolvencias, un marco viable para resolver con eficacia los casos de las
insolvencias transfronterizas, y a los efectos de esta ley modelo, la insolvencia
transfronteriza es aquella en la que el deudor tiene bienes en mas de un
Estado o en la que alguno de los acreedores del deudor no son del Estado

donde se esta tramitando el procedimiento de insolvencia.3*3

A nivel de derecho internacional se inclina por el vocablo insolvencia
transnacional, es por ser el mas adecuado para referirse al estado de iliquidez
en la que el deudor se encuentra, y que detras de esa esta un motivo lldmese

quiebra, suspensién de pagos, quita o espera.

Pero es el caso que en nuestro pais, no ha hecho eco aquel proyecto, ya que
la regulacion existente en tratados internacionales no son normas de
desarrollo de la figura juridica de la quiebra o alguna otra, si no por el contrario
solo hacen referencias a la misma pero como situaciones juridicas de una de

las personas.

En ese sentido lo que le da a la quiebra el reconocimiento internacional no es
el hecho de estar regulada dentro de una normativa internacional; sino mas
bien, la ratificacién y suscripcidon de los referidos tratados internacionales por
parte de El Salvador, esto es lo que constituyen la verdadera importancia, en
cuanto a la aplicabilidad de esta institucion juridica frente a contrariedades con
personas de un pais diferente al nuestro, es por ello, que en cuanto a la

normativa internacional especificamente los Convenios y Tratados

343 Naciones Unidas. Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza.
“Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional” (1997).
https://uncitral.un.org/es/texts/insolvency/modellaw/cross-border_insolvency
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Internacionales que regulan la quiebra ha de limitarse Unicamente al estudio
de aquellos que a la fecha se encuentren suscritos y ratificados, por El

Salvador, siendo estos:

a) Codigo de Derecho Internacional Privado (Cédigo de Bustamante)

Convencién de Derecho Internacional Privado.

La ratificacion de este convenio surge con el fin de que los ciudadanos de los
paises suscritores, gocen por principio de reciprocidad, con los mismos

derechos civiles que se conceden a los nacionales de cada Estado.

Dentro de esta convencion es la Unica en la cual se establecieron reglas de
desarrollo de la quiebra, reglas de la competencia, pero nuestro pais, hizo uso
del derecho de reserva sobre los articulos 328 y 329 del mencionado cuerpo
legal. Mas sin embargo el titulo noveno, se rubrica como de la quiebra o
concurso; iniciando con determinar la cantidad de juicios que ha de impetrarse
contra el deudor sea persona natural o juridica; siendo el Unico referente para
establecer tal circunstancia la ubicacion de los establecimientos mercantiles,
es decir si estos se encuentran ubicados Unicamente en un pais de los
suscriptores solo sera necesaria la ejecucion de un juicio, por otra parte de
existir establecimientos dispersos por mas de un pais de los que suscribieron

esta Convencidn, es necesaria la ejecucion de méas de un juicio.

Importante resulta acotar que la declaratoria de incapacidad del quebrado,
posee efectos extraterritoriales, por cuanto no importa el pais suscritor en el
cual se haya decretado la incapacidad del quebrado, ya que la misma surte
efectos en los demas paises, |0 que implica que ese titulo puede ejecutarse
sin mayor problema; siendo esa la esencia de la uniformidad respecto a los

efectos de la quiebra en todos los paises suscriptores.
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b) Acuerdo entre el gobierno de la Republica de El Salvador y el gobierno de
la Republica del Pert para la promocion y proteccion reciproca de las

inversiones.

Este instrumento juridico, se respalda en el principio de proteccion de las
inversiones que cada pais realice dentro del territorio del otro pais. Por lo que
el tema de la quiebra, no es ignorado y es retomado en el contenido del articulo
8 del mismo, respecto a las trasferencia de inversiones que han de realizarse
en uno u otro pais, las cuales se realizarian libremente, excepto en lo
contemplado en el numeral tercero del mismo articulo, ya que la inversion se
limita en el caso de las transferencias de inversiones en el caso de quiebra,

suspension de pagos o concursos de acreedores.

Aunque nada dice como ha de haber surgido a la vida juridica el proceso de
quiebra o sus analogos, lo que implica que el inversionista por sus propios
medios debe de aplicar debida diligencia y cerciorarse que no exista un estado

de insolvencia ante quien realizaria la inversion.

c) Convenio internacional sobre responsabilidad civil por dafios causados por

la contaminacion de las aguas del mar por hidrocarburos.

El referido convenio, regula una limitante al ejercicio del derecho de quiebra, y
los instituye el articulo V, parrafo 1, del mismo, y establece que el duefio de un
barco transportista de hidrocarburos, le asiste el derecho para determinar su
responsabilidad hasta por la cantidad de 2,000 francos por tonelada de arqueo

del barco y esa cuantia no excedera de 210 millones de francos.

Mientras que el articulo VII, parrafo 8, de dicho Convenio, mediante el cual se
menciona que puede interponerse cualquier tipo de accién para el
resarcimiento de dafios por contaminacién, ya sea contra la empresa
aseguradora, 0 en su caso la persona financieramente responsable de cumplir

con la garantia de indemnizacién por los dafios y en tal caso, tanto la
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aseguradora como la persona encargada de pago de la indemnizacion puede
ampararse en los limites de responsabilidad mencionados en el pérrafo
anterior y que ademas puede valerse de los medios de defensa que pudiera
invocar el mismo propietario, excepto que no sea la declaracién de quiebra o
la liquidacion de bienes del propietario, quedando en evidencia que en estos
dos casos no puede evadirse el pago por indemnizacién de dafios por

contaminacion.

Es de acotar, que aqui la quiebra no es desarrollada como un instituto juridico,

sino mas bien como especie de excepcion para con el propietario del barco.

d) Tratado de libre comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Republica

Dominicana.

En este instrumento juridico, la quiebra se menciona con un aspecto
importante, que encaja en la mayoria de relaciones econdémicas que se derivan
entre los comerciantes, consistente en la limitacion que posee el comerciante,
sea individual o social, para el ejercicio del comercio. La limitacién, contenida
en el articulo 14 del referido tratado, al referirse sobre la calificacion de los
proveedores para realizar una eventual contratacion y que al mismo tiempo

todo lo relacionado al nuevo proveedor, este en regla.

Este articulo verifica la capacidad economica, personal, fisica, contable y
demas, para poder cumplir el contrato que podria adjudicar, incluso su
capacidad juridica para constatar, principalmente que el comerciante no se
encuentre embargado, quebrado o en proceso de liquidacion, ni suspensiéon

de pagos, 0 que se encuentre intervenido judicialmente.

Se pretende destacar que el comerciante sea solvente y que posea liquidez,
aspectos que se vinculan con el tema de la quiebra, ya que aquellos afectan

negativamente las relaciones comerciales. E aqui que la mencionada figura es
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utilizada como una advertencia o cualidad que no debe de existir, pero nada

dice sobre la formulacién o tratamiento de la misma.

e) Convenio entre el Gobierno de la Republica de El Salvador y el Gobierno
de la Republica de Paraguay sobre promocion y proteccion reciproca de

inversiones.

En este convenio se adopta el tema de la proteccion de las inversiones que se
realicen reciprocamente entre los Estados partes, el articulo V, parrafo 1,
establece la libertad de realizar las inversiones. Libertad que cuenta con la
limitante, establecida en el parrafo 3 del mismo articulo, siendo la quiebra una
limitante expresa para la realizacion de la transferencia y evitar detrimento de

derechos de los acreedores.

Definitivamente no se cuenta con una estructura en el anterior instrumento
juridico de caracter internacional, a excepcion del primero mencionado, que
designe de forma precisa la figura juridica de la quiebra internacional, no
obstante esta es una consecuencia de la actividad mercantil en un mundo
globalizado, y de suma importancia para que en el caso que una empresa se
encuentre en insolvencia para extender los efectos a los demas paises en los
cuales también la misma entidad posea bienes dispersos y dar un tratamiento

uniforme al problema.

En definitiva, es necesario una regulacion internacional entre los paises para
fortalecer, dar seguridad juridica y contar con un instrumento juridico capaz de
responder a situaciones de la insolvencia de los comerciantes que expanden
SuUs negocios para otros paises, y poder realizar una aplicacion conjunta de la
misma norma. No obstante los tratados existentes, los mismos no son
desarrolladores del tema tratado en esta oportunidad, y entra el conflicto de la

norma a aplicar en cada caso.

4.4.6 Declaracion judicial: presupuesto
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La quiebra debe imperativamente nacer por medio de una solicitud realizada

al juzgado competente, en la cual se acrediten las condiciones establecidas

por el cédigo de comercio, como lo son

1)
2)
3)

4)

5)
6)

7
8)

9)

El incumplimiento de obligaciones vencidas.

La insuficiencia de bienes que puedan ser objeto de embargo.

La ausencia u ocultamiento por mas de quince dias por parte del
comerciante, no dejando algun responsable al frente de sus negocios.
El cierre de los locales, por mas de quince dias, no obstante la
existencia de obligaciones por cumplir.

La cesion de sus bienes, en perjuicio de sus acreedores.

Que haya acudido a expedientes ruinosos, fraudulentos o ficticios, para
dejar de atender sus obligaciones.

Incluso que haya pedido su propia declaracion en quiebra.

Solicitar la suspension de pagos cuando ésta no proceda, o cuando
concedida no se concluya con un convenio con los acreedores.

El incumplimiento de las obligaciones contraidas en el convenio hecho

en virtud de la suspensién de pagos.

10)Y cualquier otra condicién de naturaleza analoga a las anteriores. 34

Las condiciones enumeradas pretenden dar una proteccion eficaz al puablico

ante una situacion econémica peligrosa para los acreedores del comerciante

y es

por ello que se han establecido estas presunciones legales de

procedencia de la quiebra, que por supuesto admiten prueba en contrario.

Para el ejercicio de la accién penal, debe necesariamente estar sujeta a la

existencia de una sentencia definitiva, con caracter de cosa juzgada, ya que

es el unico medio por el cual se tiene la declaracion de quebrado, que es la

344 Codigo de comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970), articulo

498.

199



condicién impuesta por el supuesto de hecho en el tipo penal, por lo que se
debe de esperar la culminacién de aquel proceso judicial mediante el cual

nazca esa declaracion, de lo contrario la accion penal no puede ser incoada.

Lo cierto es que en un mundo globalizado como el nuestro, las relaciones
transfronterizas son mucho mas comunes de lo que imaginamos, y debe de
ser atendida en las agendas de los paises en general pero principalmente en

los signatarios de conveninos relativos a relaciones comerciales.

La quiebra transnacional, debe de jugar un papel mucho mas protagonico y no
solo ser un estandarte referencial, ya que si el patrimonio del insolvente, se
encuentra en distintos y distantes paises, vuelve imperioso la relacion de
reciprocidad jurisdiccional en este tema, ya que de continuar sin ningn marco
legal claro y concreto, los efectos legales sobre los bienes del insolvente en

razon dela quiebre o régimen concursal se volverian nugatorios.

Lo anterior sin olvidar que quiebra trasnacional, es aquella situacion o
procedimiento de insolvencia abierta en una determinada jurisdiccion, y en la
cual el patrimonio del insolvente, se encuentran ubicados en varis
jurisdicciones; de ahi la necesidad de armonizar cuerpos normativos para

evitar que ciertos bienes queden fuera del alcance del procedimiento.

4.5 Del cheque sin provision de fondos
4.5.1 Concepcion de cheque sin provision de fondos

Inicialmente los titulos valores nacen a la vida juridica, por una clara necesidad
comercial, su origen se ubica en la baja edad media, en los siglos XIl y XIlII, en
la etapa del renacimiento comercial, que permitié superar la estructura agraria

y feudal en la Europa occidental,3#° y el tecnicismo titulos valores, es traducido

345 Enrigue Gadea Soler. Los titulos-valor: letra de cambio, cheque, y pagaré, 22 edicion.
(Madrid: Dykinson, 2007), 17.
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de la jerga alemana, pero en ltalia, para referirse a los mismos, lo hacen como

titulos de crédito.

En sentido amplio y siguiendo la corriente alemana en su configuracion,
establece que el titulo valor, es aquel tipo de documento sin cuya exhibicién,
no puede ser exigido el cumplimiento de la prestacion al obligado, por el
mismo, y en razon de ello, constituye un documento relativo a un derecho
privado, para cuyo ejercicio es menester la tenencia del referido documento. Y
en sentido estricto, segun la doctrina italiana, la cual establece que el origen
de los mismos, es en razon de la proteccion de la circulacion de los bienes de
comercio, y con ello, en la proteccion de la posicion del adquirente poseedor
de buena fe; siendo en si, aquel documento que incorpora un derecho literal y

autonomo destinado a la circulacion.346

Esta ultima concepcion de titulo de crédito, impulsada por la doctrina italiana,
es criticada, por supuesto, por las corrientes alemanas, en el sentido de
establecer, que la connotacidén gramatical no concuerda con la connotacién
juridica, ya que no en todos los titulos predomina como elemento principal o

fundamental, el derecho de crédito.34’

Importante resulta establecer que una definicion de los titulos valores, mucho
mas ecuanime que las anteriores, referentes a tendencias doctrinarias, es que
son aquellos documentos mercantiles de naturaleza especial, cuya regulacion
obedece a la necesidad de facilitar y garantizar su propia circulacion, es decir,

gue su traspasado de mano a mano, sea sin complicaciones, pero permitiendo

346 Enrigue Gadea Soler. Los titulos-valor: letra de cambio, cheque, y pagaré, Ob. Cit.

347 Luis Vasquez Lépez. Todo sobre titulos valores. Recopilacion de separatas para los
alumnos de la materia derecho mercantil I, (El Salvador: Universidad de El Salvador, 1990),
5.
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al adquirente del mismo, certeza en la adquisicion de los derechos que se

derivan del referido documento que se adquiere.348

Nuestra legislacion, se refiere a los titulos valores como cosas mercantiles,
pero sigue la corriente italiana, al regularlos como aquellos documentos
necesarios para hacer valer el derecho literal y autbnomo que en ellos se
consigna.®*? Y con ello se derivan sus principales caracteristicas, como lo son
la incorporacion, la legitimacion o legitimacion por la posesion, literalidad del
derecho incorporado y la autonomia.

Con la expresion titulo valor, se designa una especial categoria de
documentos, cuya principal caracteristica, es la de formar parte de un derecho,
con semejante intensidad, que aquel derecho, se hace accesorio del titulo,
tanto asi que su transferencia se ejercita por medio de la exhibicion y entrega
del documento. Un titulo valor es un documento, para activar la circulacion de
un derecho incorporado en él y que generalmente es de crédito. El derecho
incorporado en el titulo valor, posee otras caracteristicas especiales, como su

literalidad y autonomia.3>°

Sobre la primera caracteristica, el titulo valor contiene incorporado un derecho
unido al mismo, a tal grado que para ejercer ese derecho, es menester la
exhibicién del titulo, siendo asi que quien posee el titulo, poseera el derecho,
el derecho ni existe, ni puede ejercitarse, si no es en funcion del documento y
condicionado por el mismo; mientras tanto la legitimacion o la legitimacién por
la posesion, como acto consecuente de la misma incorporacion, ya que se

legitima, por medio de la posesion, tenencia del titulo materialmente hablando,

348 Roberto Lara Velado, Introduccion al estudio del derecho mercantil, 22 edicion. (San
Salvador, 1972), 155.

349 Cédigo de comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970), articulo
623.

350 José Vicente Andrade Otaiza. Teoria de los titulos valores. (Colombia: Universidad
Catélica de Colombia. Colombia, 2018), 56. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/197076
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ya que es necesario para exigir el cumplimiento de la prestacién ahi

documentada.

En tercer término, tenemos la literalidad del derecho incorporado, lo que
implica que la extension, limites y contenido del derecho incorporado, sera
determinado por el tenor literal de lo que en el documento se ha plasmado. Por
altimo, la autonomia, indica la posicion juridica de los terceros futuros
adquirentes del titulo, la autonomia se refiere a que cada titular sucesivo, su
derecho, es un derecho autbnomo a su antecesor, por lo que se traduce que
el emisor del mismo no puede oponer al segundo y posteriores poseedores de
buena fe excepciones personales que podrian oponer al poseedor

originario.3>!

Lo cierto es que para que un documento origine efectos de titulo valor, debe
de contener los requisitos prescritos por ley, acotando que existen requisitos
generales a todos los titulos valores y a su vez, especificos, segun el tipo de
titulo valor. Valido resulta tener presente que el valor del documento radica en
el derecho que este incorpora; y esa incorporacion es lo que coloca en otro
nivel al titulo valor, frente a otros documentos cuya funcién es declarar o probar
ciertos hechos o manifestacion de voluntad, sin que ello signifique dar vida a

un nuevo derecho.

En ese sentido la mencion del derecho que incorpora constituye el requisito
mas importante del titulo valor, incluso por encima de la firma de quien lo crea.
La justificacion es porgue esa incorporada en el documento, hace nacer a un
instrumento en el tréfico juridico mercantil, capaz de sustituir al dinero,
mientras que la firma es una condicion normal, una manifestacion

materializada del consentimiento de quién lo suscribe, en aras de dotarlo de

351 Enrigue Gadea Soler, Los titulos-valor: letra de cambio, cheque, y pagaré, 22 edicion.
(Madrid: Dykinson, 2007), 20.
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valor probatorio y efectos juridicos.®>? Otro requisito genérico es la claridad de
la prestacion a que tiene derecho el tenedor legitimo del titulo, incluso su valor

a pagar y la fecha de su creacion.

El siguiente aspecto a tratar es sobre uno de los diferente puntos de la
clasificacion de los titulos valores, en esta oportunidad solamente
responderemos a una, por ser la mas acoplada a esta investigacion, asi las
cosas, la clasificacion a la que se hace referencia es atendiendo al criterio de
la ley que los rige en su circulacion, y esta, no es mas que la manera como se
transfieren los titulos valores, la que obedece a reglas especiales y por tanto
distintas a las que tienen aplicacion en la enajenacién de bienes muebles, en
la transferencia de contratos o en la negociacion de derechos de crédito.3%3 Y
asi pueden ser, titulos nominados, a la orden, y al portador.

Asi, los titulos nominativos, son aquellos en el cual se designa como titular del
mismo a una persona determinada, y estan reglamentados en forma expresa
en la normativa legal, su circulacion es restringida, ya que se desigha a una
persona en especifico como titular, y para ser transmitidos, necesitan el
endoso del titular y la cooperacion del obligado en el titulo, quien debera de
llevar un registro de los titulos emitidos, y quien lo emite, reconocera como
titular a quien aparezca como tal, en el titulo mismo y en el registro que el

emisor lleve al efecto.3>*

Mientras que los titulos a la orden, son los que se giran en favor de una

determinada personay se transfieren mediante el endoso e inmediata entrega

352 |isandro Pena Nossa, De los titulos valores, 102 edicion (Bogota: Ecoe Ediciones, 2016),
93. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/1143267?page=93

353 Lisandro Pena Nossa, De los titulos valores, Ob. Cit. 108.

354 Luis Vasquez Lépez. Todo sobre titulos valores. Recopilacion de separatas para los
alumnos de la materia derecho mercantil Il, (El Salvador: Universidad de El Salvador, 1990),
5. Véase ademas, Cédigo de comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1970), articulo 654.
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material del mismo, pero no es necesario el registro del endoso, surtiendo
todos sus efectos a partir del mismo endoso y entregado al endosatario.3% Y
para la legitimacion de titulos a la orden, no basta la simple posesién del titulo,
sino que el primer tomador debe acreditar su identidad y ademas aparecer en
la cadena ininterrumpida de endosos. Por excelencia, el prototipo es la letra
de cambio, pero igualmente el cheque, el pagare, y conocimiento de

embarque, entran en esta categoria.3%¢

Por cuanto, para que el tenedor de un titulo a la orden, este legitimado, es
menester, que se configuren tres cualidades, en primer lugar debe de haberse
recibido el documento en virtud de un endoso, en seguida, debe seguir la
entrega material del mismo y por dltimo la cadena de endoso, no debe de verse

interrumpida.

Por dltimo tenemos, los titulos valores al portador, siendo estos, los
documentos en los cuales no se designa como titular del mismo a una persona
determinada, y se caracterizan precisamente porque no se expiden a favor de
una persona determinada, igual no es necesario incluir la clausula al
portador.35” Por lo que su transmisién cambiaria se da, por la sola tradicién y
la simple tenencia produce el efecto de legitimar al poseedor,%8 vy
consecuentemente como acreedor, es decir, como titular del derecho en el

incorporado.

355 Roberto Lara Velado, Introduccién al estudio del derecho mercantil, 22 edicién. (San
Salvador, 1972), 164.

356 Enrigue Gadea Soler, Los titulos-valor: letra de cambio, cheque, y pagaré, 22 edicion.
(Madrid: Dykinson, 2007), 24.

357 Lisandro Pena Nossa, De los titulos valores, 102 edicién (Bogoté: Ecoe Ediciones, 2016),
115. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/114326?page=115

358 |uis Vasquez Lépez. Todo sobre titulos valores. Recopilacion de separatas para los
alumnos de la materia derecho mercantil I, (El Salvador: Universidad de El Salvador, 1990),
17.
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Con respecto al titulo valor que en especifico interesa a este tema, es el
cheque, a este documento cuyo antecedente se ubica en las ciudades del
norte de lItalia, desde aproximadamente el siglo XIV, periodo en el que se
utilizan documentos que permiten a los depositantes de fondos en un banco

para disponer de ellos.

Aunque el perfeccionamiento de esta figura juridica, segun la doctrina
mayoritaria, se da en el siglo XVII, en Inglaterra, por ser una préactica
generalizada, el depositar su propio dinero en los bancos, y esto hizo
necesario la creacion del titulo, que fuera capaz para que los depositantes, por
medio de ese documento, retiraran los fondos depositados en la institucion
financiera, o bien se lo entregaran a un tercero, con el fin de satisfacer deudas

contraidas con ellos.3%°

Y sobre las anteriores premisas por las cuales surge el cheque, tenemos que
es aquel titulo valor que contiene una promesa de pago del librador en favor
de una persona determinada o del simple portador del titulo, que pretende
hacer efectiva a través de la orden de pago que da a su banco en base al

contrato previo y a la disponibilidad monetaria que en el mantiene.

La tendencia moderna de la legislacion, es no proporcionar, en la norma
juridica y en la medida de lo posible, una definicion de la figura juridica que se
pretende regular, es asi del porqué, en el cédigo de comercio salvadorefio, no
encontramos una definicion de lo que se debe de comprender por cheque,
pero en razon de la regulacion que hace la norma de la referida figura,
preliminarmente podriamos establecer que el cheque es un titulo valor que

contiene una orden de pago.

359 Enrigue Gadea Soler, Los titulos-valor: letra de cambio, cheque, y pagaré, 22 edicion.
(Madrid: Dykinson, 2007), 105.
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Y esta orden de pago ha de ser pura y simple, librada contra un banco en el
cual el librador tiene fondos depositados a su orden, en una cuenta corriente
bancaria o autorizacion para girar en descubierto. Mientras que al referirse al
cheque en descubierto, se puede decir que es el que se expide sin los fondos
suficientes, lo que significa que el importe del documento es mayor, al capital
registrado en la cuenta bancaria del emisor o librador.

Y siendo el cheque un titulo valor, aquel debe de reunir ciertas condiciones
formales, tales como la expresion de ser un cheque, el nimero de orden y
serie, nombre y domicilio del banco contra el cual se libra, la orden
incondicional de pago no sujeta a modalidad ni condicién alguna, a pagar una
determinada suma de dinero en especifico, la cual debe de configurar en
nameros y letras, asi como el nombre de la persona a cuyo favor se emite o
libra, o en su caso, debe de indicar si es al portador, aquel debe de
especificarlo, indicando si este es asi; ademas del lugar y fecha de expedicién

y la firma autdgrafa del librador.35°

Es importante acotar que el cheque, es un titulo valor abstracto, que no puede
ser causal, bajo ninguna circunstancia; es un titulo de crédito, pero no es

instrumento de crédito sino instrumento de pago.3!

En ese sentido, el cheque, sera pagado a la persona, en el determinado,
siempre y cuando, el endoso o la cadena de los mismos, estén en debida
forma; mientras que al cheque, que se le haya consignado la leyenda, no a la
orden, solamente sera pagada al beneficiario, bastando que el mismo acredite

su identidad, o bien se pagara al banco, en el que tenga cuenta abierta a su

360 Cédigo de comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970), articulo
793.

31 Roberto Lara Velado, Introduccién al estudio del derecho mercantil, 22 edicién. (San
Salvador, 1972), 176.
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nombre, a cuyo Unico efecto debera cruzarlo en especial y endosarlo. Mientras
que el cheque al portador, sera abonado al que lo presente para su cobro.

El cheque, se trata de un titulo valor a la orden, que no opera como forma de
crédito, pues ello alteraria su finalidad de circular como medio exclusivo de
liquidacion, y para concertar esa finalidad es necesario la existencia de los
fondos para solventar obligaciones, y el vocablo fondo, en sentido llano, esta
configurado por dinero en metélico o en billetes, titulos de créditos o valores
facilmente realizables; recursos y cuentas o partidas especiales de los
balances de las empresas o de los presupuestos del Estado y de otras

corporaciones publicas.362

4.5.2 Bien juridico contenido en el tipo

Siendo el tipo penal una norma completa, es decir, cuanta con sus dos partes,
entiéndase cuenta con el supuesto de hecho y su consecuencia juridica, en
ese sentido se procede a verificar esa conducta descrita, y lograr deslumbrar
el bien juridico que se protege con este tipo penal, asi en una primera
aproximacion se tiene que el delito de libramiento de cheque sin provision de
fondos, el principal bien juridico protegido es de naturaleza supraindividual,
consistiendo en la seguridad del trafico juridico mercantil, o o que es igual, el
interés de la sociedad en el cumplimento de la obligacion de pago que

representa el cheque.3%3

Ahora por la forma de ofensa al bien juridico, en el delito de cheque sin
provision de fondos, el sujeto pasivo, como se deduce del bien juridico tutelado

con este delito, corresponde primariamente a toda la sociedad; lo que no obsta

362 Manuel Ossorio. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. 302 edicion.
(Argentina, Heliasta, 2004).

363 Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel, sentencia definitiva de caracter
condenatoria, referencia P0301-10-2006. 2006. (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2006).
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para que puedan haber personas directamente afectadas en su patrimonio,
con la conducta desplegada por el sujeto activo, por lo que pueden mostrarse

como ofendidos por el dafio sufrido.364

En este delito, el objeto juridico de proteccion lo constituye el orden
socioecondmico en cuanto a las transacciones comerciales que realizan las
personas, y para las cuales utilizan el cheque como un medio de pago por lo
gue con ello se expresa que de manera directa el delito consistente en librar

cheques sin fondos no busca tutelar el bien juridico patrimonio.36°

Por ello el orden establecido por el Estado en el area econdémica, es lo que se
protege, esa seguridad y credibilidad que brinda el cheque en el tréafico
econdmico y comercial, dentro de aquel orden socioecondmico; al respecto la
naturaleza juridica del mismo, no es un titulo de crédito, por incorporar en él,
un derecho de recibir un pago, es un instrumento de pago, y esto es asi porque
quien da un cheque, lo hace como si diera dinero y quien recibe un cheque lo
hace como si recibiera el pago en moneda de curso legal. Por lo que la
exigencia de que el cheque se libre, sobre una previa provision, implica que

para librarlo, hace falta tener dinero.36®

Por lo que en razén de su naturaleza, esta le otorga un doble caracter, la de
ser incondicional e implicar un inmediato pago, con tan solo la presentacion.
En otras palabras y como ya se anot6, el legislador equiparo el uso del cheque
a la moneda de curso legal, por lo que toda vez que se libre un cheque con la

intension de cancelar inmediatamente una obligacion, y este no es pagado por

364 Tribunal Primero de Sentencia de Santa Ana, sentencia definitiva de caracter absolutoria,
referencia P0201-72-2006. 2006 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006).

365 Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador, sentencia definitiva de caracter
absolutoria, referencia P0103-11-00. 2000 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2000).
366 |_uis Vasquez Lépez. Todo sobre titulos valores. Recopilacion de separatas para los
alumnos de la materia derecho mercantil I, (El Salvador: Universidad de El Salvador, 1990),
102.
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falta de fondos, estaremos frente a una conducta disvaliosa y lesiva del bien
juridico protegido, ya que esa accion afecta la confianza y seguridad que el
documento, en esta ocasion el cheque como titulo valor, ofrece como un

instrumento de incondicional e inmediato pago.

4.5.3 Conductatipica, analisis del tipo penal

El elemento del tipo objetivo en el delito de cheque sin provision de fondos,
exige que el sujeto activo libre un cheque que no tenga el respaldo econémico
para poder ser pagado; ndtese que no se configura con la simple firma del
documento en blanco;%’ consistiendo en este caso la conducta tipica,
puntualmente, en librar un cheque, este es un elemento normativo de caracter
juridico cuyo concepto podemos construirlo de las disposiciones pertinentes
en el codigo de comercio, del cual extraemos que el libramiento implica
elaborar el documento en el formulario correspondiente y autografiandolo;

ademas, girarlo, o sea, ponerlo en circulaciéon mediante la entrega.368

La conducta tipica del delito de cheque sin provisién de fondos, prevista en los
tres numerales consiste en librar un cheque, entendido por librarlo como se
apuntd en el parrafo anterior; siendo el sujeto activo de dicha accién, la
persona que exterioriza su voluntad de pagar inmediatamente una obligacion,

librando un cheque.

Por lo que la conducta tipica del delito, en el caso del primer numeral, consiste,
en librar un cheque sin provision de fondo o habiéndolo librado sin autorizacion
expresa para girar en descubierto. Mientras que en caso del segundo numeral,
consiste en también librar un cheque, pero que ademas, luego de ser librado,
diera la orden al banco de no ser pagado, y esta orden fuera sin justificacion

367 Tribunal Sexto de Sentencia de San Salvador, sentencia definitiva de caracter
absolutoria, referencia P0121-64-2000. 2000 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2000).
368 Tribunal Primero de Sentencia de Santa Ana, sentencia definitiva de caracter absolutoria,
referencia P0201-72-2006. 2006 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006).
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razonable, que ademas debe de constar por escrito o bien, frustrare

maliciosamente su pago, como habiendo sacado los fondos previamente.

En el caso del tercer numeral la conducta tipica, consiste en librar un cheque,
pero en este caso el formulario no es propio del quien lo libra, es ajeno, pero
lo principal es que no posee autorizacion para realizar ese libramiento en
formulario ajeno; por lo que hace pensar que teniendo la autorizacion, se

vuelve atipica la conducta, especificamente en este numeral.

En sintesis, considerado un delito como formal o de simple o mera actividad,
su consumacion se produce al momento de realizar la accion prevista en el
tipo, es decir, basta librar o girar el cheque aunada a la previa carencia de
fondos, para la realizacion del juicio de tipicidad adecuando la conducta al

supuesto normativo.

4.5.4 Problemas de tipicidad del delito cheque sin provisién de fondos

En la descripcion del supuesto de hecho y como parte del elemento del tipo de
cheque sin provision de fondos, no se consigna y nada dice al respecto, sobre
que el cheque sea debidamente protestado, no obstante es la razén del
protesto la que hace definir la insolvencia punible, y mediante la cual se
acredita que se ha presentado para su pago, siendo esta ultima condicion, es
decir, el presentarse para su pago, una condicion indispensable, para su

configuracion.

El cheque deberéa obligatoriamente, presentarse para su pago dentro de los
quince dias habiles que sigan al de su fecha si fuere pagadero en el mismo
lugar de su libramiento y dentro de un mes si fuere expedido en el territorio
nacional y pagadero dentro de plaza salvadorefia distinta a aquélla en donde

fue librado, por lo que el dia del libramiento del titulo no se cuenta dentro del
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término para su cobro pues no se comprende el que les sirve de punto de

partida.

La funcién del protesto es que el cheque haya sido presentado en tiempo,
entendiéndose tal concepto no segun el banco contra el cual se libré sino
conforme con derecho, por tanto si el cheque no es presentado en tiempo en
apego a la ley, no debe protestarse, pues ello acarrea que el protesto también

no sea valido.3%°

Con la descripcion del supuesto de hecho del tipo penal se tiene el resultado
siguiente, que no obstante contar con los elementos, para que estos pudieran
ser perfectos dependen segun las referencias, del sujeto activo y la descripcion
de dicha conducta y segun su modalidad, la cual también es condicionada, ya
gue se impone al sujeto pasivo a que presente en tiempo y forma el cheque

librado, pero que ademas dentro de ese tiempo no hay sido pagado.

Pero ese motivo del impago, debe de ser por insuficiencia de fondo, no por
otro motivo, llAmese este que la firma no esté completa a criterio del banco, o
bien que la cuenta haya sido bloqueada previamente, excepto que el librador
o titular hay dispuesto previamente de los fondos que tuviera, antes de que
trascurriera el plazo para la presentacion, o haya denunciado el extravio del
formulario de cheques, con la intensién de que la cuenta sea bloqueada, con
el Unico objetivo que el cheque no sea pagado en ese tiempo, estas ultimas
dos circunstancias podrian encuadrar en la parte de frustrar maliciosamente el
pago del cheque; lo peculiar en las descripciones de los tres numerales, es

gue en la cuenta no se encuentre con fondos para su pago.

369 Tribunal Segundo de Sentencia, de Santa Ana, sentencia definitiva de caracter
absolutoria, referencia P0202-17-2002. 2002 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2002).
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En corolario la presentacion del cheque para el cobro del mismo por su
tenedor, es de suma importancia para asi irse configurando paulatinamente

los elementos para que ese comportamiento sea relevante penalmente.

Con la descripcion realizada por el tipo penal, encontramos que el protesto
constituye el acto juridico que acredita que el cheque fue presentado a cobro
y no fue pagado, en tiempo y forma, por lo que este debe de ser realizado, de
conformidad a las reglas que el codigo de comercio establece al efecto,®"° por
lo que al no describir el tipo penal, esa condicion en alguna u otra categoria,
la vuelve una condicion objetiva de punibilidad, dado que no puede imponerse

una pena sino se ha cumplido con esa formalidad.

Ahora bien, sobre el plazo de los tres dias subsiguientes al protesto, es una
condicion objetiva de perseguibilidad, por plantearse como un mero obstaculo
de la accion penal que una vez superado no habra obstaculo para el inicio del

proceso penal.

Con todo y lo anterior, claro esta que la conducta tipia es librar el cheque, el
cual segun su naturaleza, le otorga una doble caracteristica, como lo es el ser
un medio de pago incondicional e inmediato, el cual sera cancelable con su
sola presentacion; por ello la conducta de librar un cheque sin provision de
fondos, con el conocimiento de la falta o insuficiencia de fondos y la voluntad
de sustraerse del pago inmediato de una obligacion, constituye una conducta
desvalida que afecta la confianza y seguridad que el referido documento ofrece

como instrumento de pago en el trafico juridico comercial.

No obstante lo anterior, es una costumbre que dentro de nuestro medio, se
desnaturaliza el uso del cheque, y sea utilizado frecuentemente y hasta es

visto normal, que sea entregado como un instrumento de garantia o de crédito

370 Codigo de comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970), articulo
755.
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en otras ocasiones, por lo que el cheque librado bajo esas circunstancias, que
son determinantes, por ser la voluntad de los contratantes, el diferir el pago a
través del cheque, bastandoles nada mas la palabra de uno y el otro
reciprocamente, por lo que sin imaginarlo, lo convierten en un instrumento o

titulo de crédito sujeto a las prestablecidas condiciones por ambas partes.

En este caso, desde el inicio se sabe que el librador al momento de emitirlo no
cuenta con el dinero necesario para enfrentar su pago, pero promete que
llegada tal fecha si lo tendrd, y es asi acepado por la amenaza de la accién
penal derribada de su incumplimiento, pero segun el principio de
responsabilidad que rige al derecho penal, para atribuir responsabilidad penal
a un sujeto no basta con apreciar el resultado material a la que esta unidad
causal o normativamente su conducta, por lo que es necesario apreciar
ademas la direccion de su voluntad, es decir, no puede atribuirsele
responsabilidad penal, sin que se hay establecido la existencia del dolo en su

conducta.3"?

Otro supuesto interesante es sobre el uso de los cheques posfechados, su
impago por insuficiencia de fondo, autoriza el protesto respectivo para el
ejercicio de la accion civil o penal, sin perjuicio de las pruebas en sede penal
gue indiguen la falta de alguno de los elementos objetivos o subjetivos
restantes del tipo penal, en cuyo caso no habria lugar a la responsabilidad
penal, ya que es del conocimiento de ambos la carencia de fondos, que el

mismo respalda.3’?

Al mismo tiempo, es de advertir, que el tipo penal en comento en su Ultima

parte, en su inciso tercero, establece ser un delito subsidiario al tipo penal de

%71 Sala de lo Penal, sentencia definitiva, referencia C272-00. 2001. (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2001).
372 Sala de lo Penal, sentencia definitiva, referencia C272-00. 2001. (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2001).
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estafa, lo que constituye un acto manifiesto del principio de subsidiariedad,
establecido en articulo 7 numeral 2 del cédigo penal.

Es necesario recalcar, que le tipo penal de cheque sin provision de fondos,
ser aplicable cuando los hechos no sean constitutivos de estafa, es decir,
cuando no exista 0 no se haya creado una falsa realidad ante la supuesta
victima, en otras palabras, cuando haya ardid o engafio; ya que de lo contrario
si se acredita o se percibe ese ardid por medio del cheque, no sera aplicado

este tipo penal.

En concreto, la aplicacién del inciso final del articulo 243 del codigo penal sera
aplicable cuando el sujeto activo en el delito de estafa, se apoye de un cheque
sin provision de fondos, para fingir solvencia o cuando, el cheque, sea parte
del engafo; en esos casos se aplicara el principio de subsidiariedad de la

norma.37"3

4.5.5 Presupuesto

Para la accion penal en el caso del delito de cheque sin provision de fondos,
es necesario que exista un libramiento del cheque, no importando el motivo,

basta que se haya librado.

Asi, y para efectos de poder ejercer validamente la accién penal, también es
necesario determinar que haya transcurrido tres dias después del protesto o
de la anotacién bancaria del cheque, el cual es equivalente, siendo este un
verdadero requisito y el Unico en este caso, de procesabilidad, que se exige
dentro del ambito penal, puesto que este es exigido directamente del texto de

la prescripcion penal, al exponer que “En los casos de este articulo la accion

373 Francisco Moreno Carrasco et al. Cadigo penal de El Salvador comentado. Tomo 2. (El
Salvador: Concejo Nacional de la Judicatura, 2002), 847.
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penal podra ser intentada después de los tres dias subsiguientes al del

protesto o su equivalente.”"

Ademas de lo antes referido, es necesario contar con el protesto del cheque,

segun las reglas del cédigo de comercio.

374 Cédigo penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), articulo 243
inciso 2°.
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CAPITULO 5

LAS INSOLVENCIAS PUNIBLES EN ARGENTINA, COLOMBIA, CHILE Y
BREVE REFERENCIA A LOS DELITOS CONCURSALES EN ESPANA

Sumario: 5.1 Las insolvencias punibles en Argentina. 5.1.1 Bien juridico y tipo
penal. 5.2 Las insolvencias punibles en Colombia. 5.2.1 Bien juridico y tipo
penal. 5.3 Las insolvencias punibles en Chile. 5.3.1 Bien juridico y tipo penal.
5.4 Breve referencia a los delitos concursales en Espafia. 5.4.1 De la

frustracion de la ejecucion. 5.4.2 De las insolvencias punibles.

Resumen: En el presente capitulo, se aborda uno de los efectos, desde el
punto de vista juridico, que la crisis econdmica, arroja al comerciante, maxime
si estos pierden sus fuentes de ingresos y tienen que hacer importantes
esfuerzos para mantener sus activos productivos en funcionamiento; lo que
conlleva a la adquisicion de deudas bancarias o extrabancarias pero deudas
al fin, sean o no subsidiadas, estando muchas de estas deudas asi

apercibidas, sujetas a un plan de pago, no muy claro.

En muchas ocasiones, las deudas son muy costosas y sumandole los posibles
cambios en el mercado, vuelven mas dificil el salir de ese bache econémico al
comerciante, viéndose casi conminado a la imposibilidad de retomar las
actividades econdémicas o en otros casos, dar paso a los procesos de
insolvencias, mas que todo de quiebra, por lo que se vuelve imperioso
concretizar un punto de referencia de la proteccién del bien juridico del orden

socioeconémico, por medio de las insolvencias punibles en Argentina,
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Colombia, Chile y Espafa, destacando ademas el tipo penal que en cada pais,

se ha formulado para el efecto.

Adicionado a lo anterior, no se puede obviar el desarrollo que en el derecho
penal espafol, han tenido los que en el mismo se denominaron delitos
concursales, maxime cuando sufrieron una intervencion que fue capaz de
dividir en dos partes a los mismos, dejando por un lado al delito de alzamiento
de bienes, bajo diversas modalidades y por aparte a las insolvencias punibles,

como tales.

Auxilidndose de un método deductivo en la presente investigacion se logra
extraer que la insolvencia es una herramienta que permite el restablecimiento
del sistema econdmico; en otras palabras, esta permite que las pérdidas se
asuman de una manera razonable y se realice el mejor esfuerzo, primero, para
reorganizar y después, para liquidar los activos del comerciante sumergido en

la insolvencia.

Con todo y lo anterior es que estudiar desde el derecho comparado las
regulaciones existentes, conociendo cuales son los mecanismos reales con
los que se enfrenta un comerciante que no logra sobrevivir a una crisis
econdmica, y que verdaderamente vincule el patrimonio del insolvente para
recomponer la masa de bienes que son garantia de los acreedores y que
disuada el uso indebido de la insolvencia.

Recordemos que quien se encuentra en insolvencia, sea persona hatural o
juridica, tiende a estar en una situaciébn econdmica precaria, de la cual se
pretende salir; no obstante haber sido el mismo insolvente el haber buscado
su delicada situaciéon econémica, realizando maniobras sobre su patrimonio
en aras de perjudicar a sus acreedores Yy eludir el pago de la deuda y es ahi

donde actla el derecho penal econémico.

5.1 Las insolvencias punibles en Argentina
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Retomando que la insolvencia punible, en términos genéricos puede ser
considerada como un delito que se configura en el momento en el cual un
deudor realiza o materializa actos fraudulentos con el Gnico y exclusivo fin de
perjudicar los intereses de sus acreedores, en fin la intencién plena, es eludir

el pago de una deuda.

Dentro del cdédigo penal de Argentina, no se encuentra un titulo o capitulo
rubricado con esos vocablos, pero no por ello no se dejan de regular los tipos
penales que en nuestro pais, si los catalogamos como tales, en su caso, aquel
codigo penal establece en su titulo VI, relativo a los delitos contra la propiedad,
pero mas aun en su capitulo V, rubricado como quebrados y otros deudores
punibles; del cual se desprende que este tipo de delitos pueden ser cometidos
tanto por personas comerciantes como las que no lo ejercen. Notese que no
establece las insolvencias punibles como tales, es decir, con un capitulo o

titulo en especifico.

También se establece que la quiebra puede devenir de un mal actuar del
propio quebrado ya que la norma juridica dispone que el comerciante que
cause su propia quiebra, perjudicando con ello a sus acreedores,
aprovechandose de realizar sus gastos excesivos con relacion al capital y al
namero de personas de su familia, especulaciones ruinosas, juegos, abandono
de sus negocios o cualquier otro acto de negligencia o imprudencia manifiesta,

constituyen motivos para su configuracion.

Necesario resulta manifestar que con todo y lo anterior, que en la legislacion
argentina, peculiarmente, regula como una conducta penalmente relevante,
aquella mediante la cual el acreedor consiente un convenio con el deudor
qguebrado o un tercero, que con el fin de obtener cualquier tipo de ventaja
especial por la situacion especial del mismo quebrado, frente a los demas

acreedores; valga decir que esta conducta no es punible en El Salvador.
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Es de advertir que con lo prescrito en el apartado 2° del articulo 179 del cédigo
penal argentino, se comprende la pertenencia de estas conductas, a delitos
relativos contra la propiedad, es decir, de caracter patrimonial, el cual se
concreta cuando el deudor, durante el curso de un proceso o después de una
sentencia condenatoria, maliciosamente destruye, inutiliza, dafa, oculta o
hace desaparecer bienes de su patrimonio o fraudulentamente disminuye su
valor, y de esta manera frustra, en todo o en parte, el cumplimiento de las
correspondientes obligaciones civiles; ademas de su ubicacién en el titulo

relativo a delitos contra el patrimonio.

Con respecto a las disposiciones legales citadas con anterioridad, dentro de
ella encontramos una peculiaridad como los es el nombre del capitulo, es
decir, en esta oportunidad, contrario a las demas disposiciones, aqui hace ver
que se refiere mas a los posibles autores del delito, al rubricarlo como
quebrados y otros deudores punibles; mas que a las conductas previstas y
sancionadas, lo cual se pude considerar con una incongruencia de la técnica

legislativa de redaccion.

Ademas, en una ley especial, Argentina, regula y configura los supuestos de
las insolvencias transnacionales que puedan suscitarse, tal es el caso de los
concursos declarados en el extranjero, a tal grado que aquella declaracion, es
causal para la apertura del concurso en el pais, a pedido del deudor o del
acreedor cuyo crédito debe hacerse efectivo en la Republica Argentina. Sin
perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales, el concurso en el
extranjero, no puede ser invocado contra los acreedores cuyos créditos deban

ser pagados en la Republica Argentina, para disputarles derechos que éstos
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pretenden sobre los bienes existentes en el territorio ni para anular los actos

que hayan celebrado con el concursado.3”®

Retomando lo prescrito en el codigo penal argentino, en el titulo XiII,
denominados delitos contra la fe publica, y en su capitulo VI, con epigrafe del
pago con cheques sin provision de fondos, articulo 302, encontramos a esta
figura de similar configuracion que la de nuestro pais, referente al cheque sin

provisiéon de fondos.

Hay que mencionar, que siendo la figura del alzamiento de bienes, aquella
accion que realiza la persona que, habiendo contraido deudas, oculta o hace
desaparecer todo o parte de sus bienes con la finalidad de que el acreedor
tenga mayores dificultades para cobrar sus créditos, esta conducta no aparece

regulada en el codigo penal argentino.

Por ultimo es de advertir que la ley de concursos y quiebras, ley 24.522, no
configura de manera clara el estado de insolvencia, como un hecho, sino mas
bien, se refiere al estado de cesacion de pagos, configurado en la referida ley
como un elemento objetivo de la misma,; al prescribir que el estado de cesacién
de pagos, sin importar su causa, hi la naturaleza de las obligaciones a las que
afecte, sera un presupuesto, sin excepcion alguna, para la apertura de los

concursos regulados en la misma ley.37®

Se estableci6 ademas que aquel estado de cesacion de pagos, puede ser
probado por cualquier hecho que indique que el deudor, se encuentra

imposibilitado de cumplir con sus obligaciones de manera regular, ademas se

875 Ley de Concursos y Quiebras. Ley 24.522. (Argentina: El Senado y Camara de Diputados
de la Nacién Argentina, 1995), articulo 4.
376 ey de Concursos y Quiebras. Ley 24.522. Ob. Cit. articulo 1.
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regulan ciertos hechos que pueden ser considerados como reveladores de

aquel estado, denotandose una gran amplitud, en aquellos escenarios.3"’

5.1.1 Bien juridico y tipo penal

Iniciando con el contenido en el titulo Xll, relativo de los delitos contra la fe
publica, del cédigo penal argentino, encontramos el capitulo VI, con epigrafe
del pago con cheque sin provision de fondos. Y de lo prescrito por él, se
deduce, que es en razén de la seguridad y transparencia con la que transitan
los cheques, es que el bien juridico a proteger en esta clase de infracciones
es la confianza que se deposita en aquellos instrumentos a los cuales se les
da un valor pecuniario, pero de los cuales resulta por demas necesario y como

condicion de su validez, la garantia de su inmediata realizacion.

La doctrina argentina lo establece de esta manera en razén que el cheque es
un verdadero instrumento de pago, y por ello adquieren un respeto, una
confianza en las relaciones comerciales, a tal grado que el cheque esta
ubicado econdémicamente dentro del concepto de dinero y solo hasta el final
de la vida util del cheque llega su tutela penal. Por cuanto el bien juridico
protegido aqui es la fe publica, comprendida esta como aquellas acciones que
lesionan la misma en el sentido de buena fe y lealtad en las relaciones
crediticias. La fe publica, protege al documento o sus medios de prueba, su
veracidad, originalidad y su legitimidad, para evitar que pudiesen conducir o
provocar un error colectivo, es decir, que afecte a un nimero indeterminado

de personas.

En este aspecto frente al cual no se esta de acuerdo, ya que el cheque, en
ningln momento se establece que es falso o se duda de su autenticidad, y por

ello, a nuestro criterio no es la fe publica la que se afecta con el cheque sin

377 Gustavo Cuberos Gomez. "Insolvencia: evolucién de un concepto.” Revista de Derecho
Privado, N° 34 Redalyc, (2005): 39. https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=360033182002
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fondos, por mucho que se quiera establecer que si lo es, no obstante
comprender la fe publica consiste en la confianza usual que el orden social y
su actuacioén practica, determina entre los particulares o entre la administracion
y los particulares, en relacion con la emision y circulacion monetaria, los

medios de autenticacion, los documentos y la calidad de las personas.3"®

Mientras que su conducta tipicamente relevante es librar o poner en circulaciéon
un instrumento determinado que carece del respaldo monetario requerido y
necesario, en razon del numero indeterminado de personas que dicho
documento puede perjudicar. Lo que evidentemente se vulnera en este caso
es la confianza colectiva que deberia de descansar sobre el correcto desarrollo
de la economia, perjudicando un sin fin de personas y no a una sola en

particular, como podria ser por ejemplo, el mero tenedor del mismo.

Por otro lado, dentro del normativa juridico penal argentina encontramos la
regulacion de las figuras de quiebra fraudulenta (art. 176), quiebra culpable
(art. 177), concurso civil fraudulento (art. 179, primer parrafo), insolvencia
fraudulenta propiamente dicha (art. 179, segundo parrafo) y colusion (art. 180).
Parrafo aparte merecen las figuras de quiebra de personas juridicas,
incluyendo a las sociedades cooperativas y a las mutuales, y de liquidacion sin
quiebra de bancos y entidades financieras, contenidas todas ellas en el articulo
178. Se conmina en él, con la pena fijada para los casos de quiebra fraudulenta

o culpable.

Lo que no varia, es la caracterizacion de toda insolvencia punible, como un
delito propio, asi es sujeto activo, el titular del patrimonio demandado en el
proceso o afectado por una sentencia condenatoria, que afecta con su

378 Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador, sentencia definitiva de caracter
absolutoria, referencia P0103-14-2000. 2000 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2000).
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conducta sea dolosa o culposa, la incolumidad de tal patrimonio como prenda

comun de los acreedores.3"°

5.2 Las insolvencias punibles en Colombia

La insolvencia punible siempre sera producto, por regla general de la crisis
econdémica del comerciante, de ahi que la actividad empresarial es
intrinsecamente riesgosa, y por lo tanto la consecuencia de una quiebra no
puede ser entendida en si misma y de forma automatica como delito; ya que
es un hecho que puede o no ocurrir y en caso de darse el ordenamiento juridico

presta las herramientas para sobrellevarla.

Por eso es importante estudiar desde el derecho comparado las regulaciones
existentes, comprender realmente cuales son los mecanismos con los que se
defrauda un proceso de insolvencia, y establecer un mecanismo de sancién
que vaya mas alla de lo monetario porque un comerciante en estado de

insolvencia lo que menos quiere son multas que pagar.

Con el objeto de proteger los derechos de los acreedores, tradicionalmente se
ha sancionado penalmente la conducta de los deudores, dirigida a simular una
situacion de insolvencia. Entre los actos reprobados se encuentra el del
alzamiento de bienes, consistente en retirar cualquier objeto de la masa de

bienes, con intencién fraudulenta.

En Colombia no existe regulaciéon penal alguna al respecto, mas alla del delito
de alzamiento de bienes contenido en el articulo 253 del cddigo penal, pero
este delito, no comprende la totalidad de los mecanismos mediante los cuales
se puede configurar una insolvencia punible; cosa aparte resulta la figura penal

del fraude mediante cheque, o lo que es igual, la emision o transferencia de

879 Martin Paul Wassmer. “Insolvencias punibles” Revista Penal Sistema penales
comparados. Editorial Universidad de Huelva, N° 19 (2007): 185.
http://hdl.handle.net/10272/12224
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cheques sin la suficiente provision de fondos, o bien la orden injustificada de
no pago, posterior a la emision, segun lo prescribe el articulo 248 del codigo

penal colombiano.

Este ultimo delito no se encuentra ubicado como relativo a las defraudaciones,
como si lo hace el alzamiento de bienes, pero siempre esta agrupado dentro
del titulo VII relativo al patrimonio econémico, nétese que no se utiliza ni se

refieren como insolvencias punibles.

5.2.1 Bien juridico y tipo penal

En el codigo penal colombiano, el delito de emision y transferencia ilegal de
cheque; rubricado en el capitulo cuarto del titulo VII, como el fraude mediante
cheque, el que en nuestro pais seria el equiparable al cheque sin provisién de

fondos.

Mismo que a la letra prescribe: “El que emita o transfiera cheques sin tener
suficiente provision de fondos, o quien luego de emitirlo diere orden
injustificada de no pago, incurrird en prision de dieciséis (16) a cincuenta y
cuatro (54) meses, siempre que la conducta no constituya delito sancionado

con pena mayor.

La accion penal cesaréa por pago del cheque antes de la sentencia de primera

instancia.

La emisién o transferencia de cheque posdatado o entregado en garantia no

da lugar a accion penal.

No podra iniciarse la accién penal proveniente del giro o transferencia del
cheque, si hubieren transcurrido seis meses, contados a partir de la fecha de

la creacién del mismo, sin haber sido presentado para su pago.
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La pena serd de multa cuando la cuantia no exceda de diez (10) salarios

minimos legales mensuales vigentes.”8° (Cursiva, fuera de texto)

Del mismo se advierte que la tipica conducta es siempre el libramiento de un
cheque, que en ese momento no cuenta con fondos suficientes, para hacer
frente a la obligacidbn que se pretende pagar. Se advierte que existe una
especie de excusa absolutoria, al prescribir que si el librador, realiza el pago
por el monto librado, hasta antes de la sentencia definitiva en primera

instancia, la accion penal incoada en su contra cesara sus efectos.

Este tipo penal, es claro, al momento de establecer que el delito se puede
configurar con cualquier tipo de cheque, excepto con los cheques posdatado
o posfechado y con el cheque que haya sido entregado en garantia, de lo
contrario la accion penal procede con un cheque cruzado, cheque para abono

a cuenta, cheque con provision de fondos garantizado o cheque limitado.

Ademas prescribe una especie de caducidad de la accion, al establecer un
plazo, en este caso de seis meses, dentro de los cuales, debe iniciarse aquella,

de lo contrario, toda intento sera infructifero.

En lo que respeta al bien juridico protegido por este tipo penal, se establece
qgue el mismo esta ubicado bajo el titulo VII, relativo a los delitos contra el
patrimonio econémico, capitulo IV, denominado fraude mediante cheque; por
lo que su ubicacion indica que lo que se pretende, y en razén de la formulacion
del supuesto de hecho, el bien juridico debe comprenderse que es de caracter
supraindividual, por ser la seguridad que el cheque brinda en el trafico
comercial el que se protege, en si el orden econdémico, a pesar que le titulo lo

rubrica como patrimonio econémico, refierase a ese orden que se debe de

380 Cadigo penal, Ley 599 de 2000. (Colombia: Congreso de Colombia, 2000), articulo 248.
http://www.0as.org/es/columbus/default.asp
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destacar en la sociedad, para la adecuada correlacion de las relaciones

comerciales, principalmente en su medio de pago.

Por otro lado y en lo que respecta al delito de alzamiento de bienes, este lo
prescribe “El que alzare con sus bienes o los ocultare o cometiere cualquier
otro fraude para perjudicar a su acreedor, incurrira en prision de dieciséis (16)
a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes. 8! (Cursiva,

fuera de texto)

El tipo establece como conducta tipicamente relevante, el hecho del
ocultamiento con fines de defraudar a sus acreedores, la firme conviccién de
no hacer frente a las obligaciones de pago, previamente adquiridas; en otras
palabras, este delito queda consumado al momento en el cual el deudor, a
sabiendas y conociendo obviamente, el monto de sus deudas y su alcance de
liquidez, este busca y se coloca en un estado de insolvencia, para que de esta

manera evitar el pago de sus obligaciones.

Este tipo penal se encuentra instituido en el capitulo VI de las defraudaciones,
el cual pertenece al titulo VII relativo a los delitos contra el patrimonio
econdmico, articulo 253. Por lo que el bien juridico con esta norma pareciera
ser que corre la misma suerte que el anterior, en el sentido, que se protege el
derecho del acreedor a cobrar o ejecutar y hacer efectivo sus créditos, y esta
actividad pertenece al orden de la econOmica que el Estado debe de

proporcionar para su adecuado desarrollo.

En Colombia, en lo que respecta a la quiebra, no existe disposicion legal de
naturaleza penal, que regule la quiebra en ese ambito, mas alla del delito de

alzamiento de bienes como antes se describi6. Lo anterior y como dato

381 Cadigo penal, Ley 599 de 2000. (Colombia: Congreso de Colombia, 2000), articulo 253.
http://www.0as.org/es/columbus/default.asp
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histoérico, por la creacion de la Ley 222 de 1995, la cual implemento un nuevo
régimen de procesos concursales y se prescribian otras disposiciones,
establecia y desarrollaba las que en ese momento eran nuevas modalidades
sobre el tramite concursal, un acuerdo de recuperacion de los negocios del
deudor o un concurso liquidador, respecto de los bienes que conforman el

patrimonio del deudor.

Pero en la actualidad todo ello fue derogado por la nueva Ley 1116 de 2006,
publicada en el Diario Oficial 46494 de diciembre 27 de 2006; por la cual se
establece el nuevo Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de
Colombia y se dictan otras disposiciones. Y la cual es reglamentada
parcialmente por el Decreto Nacional 1910 de 2009, publicado en el Diario
Oficial 47.362 de mayo 27 de 2009, sin continuar su trascendencia en el ambito

penal.

5.3 Las insolvencias punibles en Chile

La insolvencia en si, cuenta con un efecto negativo y que proyecta una mala
reputacion en el ambito comercial, ya que implica que el sujeto asi declarado,
no cuenta con liquidez para enfrentar sus deudas, por cuanto ese efecto coloca
a los deudores en una posicion poco agradable, frente al sistema crediticio de
un pais, porque lo sumerge en un sistema concursal formal, ya que un deudor
declarado en quiebra, se traduce a que estamos frente a una persona no sujeta
de crédito a futuro, en razén del comportamiento de este para eludir el pago

de las responsabilidades pecuniarias.

Especificamente el delito de alzamiento de bienes, en Chile, posee escasa
trascendencia practica y por consiguiente poco desarrollo juridico también, en
relacion a sus exigencias dogmaticas como un tipo penal que es. Pero la
influencia directa de la doctrina y legislacion espariola, en Chile, este tipo penal

es incorporado en el parrafo 7° designado como de las defraudaciones,
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perteneciente al titulo IX, rubricado crimines y simples delitos contra la
propiedad, del libro Il del cédigo penal chileno. Encontrandose actualmente
vigente el supuesto de hecho bajo la hipotesis del alzamiento de bienes en el

primer inciso del articulo 466 del codigo penal de Chile.

En lo que respecta a los delitos concursales, entiéndase la quiebra, son
consideradas figuras que contemplaban remisiones al codigo de comercio,
pero actualmente cuenta con una regulacion fuera del codigo penal,
especificamente en la Ley de Reorganizacién y Liquidacion de Activos de
Empresas y Personas, (Ley N° 20.720), la cual sustituyo el régimen concursal
gue existia en todo Chile, actualmente la figura de la quiebra, esta reservada
Unicamente para el deudor dedicado al comercio, asi los delitos concursales
se encuentran configurados como complementos sancionatorios de las
propias conductas mercantiles ilicitas, en concreto, su base factica radica en

la 6ptica mercantil y no desde la dptica penal.

Acotando que la anterior ley mencionada, permite a las personas y empresas
gue se encuentran en crisis econdémica, salir de ese nivel de endeudamiento
que los agobia, dado oportunidades a la vez de reestructurarse nuevamente
por medio de herramientas juridicas viables, seglin sea su caso en patrticular,
entiéndase micro, pequefia 0 mediana empresa, incluso grandes empresarios
y esto es asi porque el marco juridico en comento “establece el régimen
general de los procedimientos concursales destinados a reorganizar y/o
liquidar los pasivos y activos de una Empresa Deudora, y a repactar los
pasivos y/o liquidar los activos de una Persona Deudora™®? (Cursiva, fuera de

texto)

382 | ey de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresas y Personas, (Ley N°
20.720) (Santiago de Chile: Congreso Nacional de Santiago de Chile, 2014), articulo 1.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1058072&idParte=9399083
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Por otra parte los delitos concursales que puede cometer el sujeto que actue
por la empresa deudora, o bien, el liquidador de bienes, suponen un
procedimiento concursal, ya sea de reorganizacion o de liquidacién. En
términos generales, dichos procedimientos, actualmente regulados en la Ley
N° 20.720, constituyen mecanismos de tutela o defensa colectiva de los
acreedores ante la insolvencia de la empresa deudora,®® pero no de

naturaleza penal.

En la actualidad, es comdn y normal que las personas, para la mejor y mayor
comodidad y agilidad del comercio, utilicen cheques, para comprometerse a
realizar el pago de algun producto o servicio adquirido, porque precisamente
esa es su funcién servir como un medio de pago y con gran aceptacion en la

sociedad y especificamente en el mundo de los negocios.

Asi, el titular de una cuenta corriente o bien el representante de esta, comete
el delito de giro doloso de cheques, cuando gire un cheque sin tener fondos
suficientes en la mencionada cuenta y en poder del banco o bien cuando luego

de girarlo, retirarse los fondos o invalide el cheque.

El cheque por ser un medio de pago similar al pago en efectivo de la moneda
en curso legal, de ahi su beneficio principal que acarrea su utilizacion, ya sea
para el pago de productos o servicios, desafortunadamente, también ese
medio de pago, se presta para que inescrupulosos lo utilicen como medio de
pago, pero sin contar con los fondos suficientes y justo en ese momento, es
en el cual puede configurar el delito de girar dolosamente un cheque sin

fondos.384

383 Mayer Lux, Laura “El bien juridico protegido en los delitos concursales” Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. N° 49, 2° semestre. Valparaiso,
Chile. (Diciembre, 2017): 255. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512017000200255

384 |_ey sobre cuentas corrientes bancarias y cheques. Decreto con Fuerza de Ley 707,
(Santiago de Chile: Congreso Nacional de Santiago de Chile, 1982), articulo 22.
https://leyes-cl.com/ley sobre cuentas corrientes bancarias y cheques.htm

230


http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512017000200255
https://leyes-cl.com/ley_sobre_cuentas_corrientes_bancarias_y_cheques.htm

5.3.1 Bien juridico y tipo penal

En primer lugar la hipotesis del tipo penal de alzamiento de bienes se
encuentra prescrita como “La persona deudora definida en el numero 25) del
articulo 2° de la Ley de Reorganizacion y Liquidacién de Activos de Empresas
y Personas que se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores 0 que
se constituya en insolvencia por ocultacion, dilapidacion o enajenacion
maliciosa de esos bienes, sera castigado con presidio menor en cualquiera de

sus grados.

En la misma pena incurrira si otorgare, en perjuicio de dichos acreedores,

contratos simulados. %8 (Cursiva, fuera de texto)

Para comprender por completo el contexto del precepto legal anterior, es de
considerar que la ley citada por el articulo, establece que “Definiciones. Para
efectos de esta ley, se entendera, en singular o plural, por:... .... Persona
Deudora: Toda persona natural no comprendida en la definicion de Empresa

Deudora. @8 (Cursiva, fuera de texto)

En un primer punto es de acotar que Ley de Reorganizacién y Liquidacion de
Activos de Empresas y Personas, (Ley N° 20.720) tiene por finalidad la rapida
liquidacion y eficiencia de los bienes de la empresa deudora con el objeto de
cancelar a sus acreedores, en el momento en que esta no es viable, acotando
gue la misma puede realizarse de manera voluntaria por la empresa deudora

o bien forzosamente por un acreedor de esta.

385 Cédigo penal. (Santiago de Chile: Congreso Nacional de Santiago de Chile, 1874),
articulo 466. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1984&idVersion=2021-12-
24&idParte=10131189

386 | ey de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresas y Personas, (Ley N°
20.720) (Santiago de Chile: Congreso Nacional de Santiago de Chile, 2014), articulo 2
numeral 25. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1058072&idParte=9399083
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En ese sentido, en la primera disposicion legal planteada especificamente en
Su primer inciso, establece el supuesto de hecho de alzarse en perjuicio de los
acreedores o de constituirse en insolvencia sea esta por ocultacion,
dilapidacién o enajenacién maliciosa de los bienes del deudor. Asi descrito el
supuesto de hecho, en el quedan incluidas todas aquellas conductas que
pueda realizar el deudor con el objetivo de encontrar su insolvencia en aras de
frustrar la satisfaccion de la obligacion. Es de acotar que el precepto legal,
contempla expresamente, la conducta tipica, como lo es la ocultacion o

enajenacion maliciosa.3®’

Con el anterior contexto para la consumacion del delito, este no se requiere
que exista un perjuicio real o material hacia el acreedor; basta con la ocultacién
de los bienes por parte del deudor con la intencion de perjudicar al acreedor,
aqui puede agregarse que el bien juridico protegido con este tipo penal es el

derecho del acreedor a ejecutar y hacer efectivo su crédito.

Por lo que se refiere al bien juridico en los delitos concursales, es de retomar
que el bien juridico cumple distintas funciones pero de mucha importancia en
el derecho penal; verbigracia, sirve de fundamento para la pena a imponer,
incluso el nivel de afectacién al mismo, opera como criterio para las penas
proporcionales, en fin, es un presupuesto indispensable, para el ejercicio del
poder penal del Estado, por ello es la importancia de establecer o identificar el

bien juridico protegido por un determinado delito o un grupo de estos.388

En lo que respecta a los delitos concursales regulados en la Ley N° 20.720;

tutelan intereses patrimoniales, en concreto, es una oportunidad que al

387 Martin Paul Wassmer. “Insolvencias punibles” Revista Penal Sistema penales
comparados. Editorial Universidad de Huelva, N° 19 (2007): 190.
http://hdl.handle.net/10272/12224

388 Mayer Lux, Laura “El bien juridico protegido en los delitos concursales” Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. N° 49, 2° semestre. Valparaiso,
Chile. (Diciembre, 2017): 254. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512017000200255
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acreedor se le presenta para hacer efectivos sus créditos en el patrimonio del
deudor. En fin, solo resta sefialar que el orden publico econémico es el bien
juridico protegido por los delitos concursales, pese a enfrentar las criticas que
suelen formularse a la nocion de que el orden publico econémico sea objeto
de tutela penal. En suma, los delitos concursales, pretenden proteger intereses
patrimoniales, concretamente, las posibilidades de los acreedores de hacer

efectivo sus cerditos en el patrimonio del deudor.3°

En lo que respecta al delito de giro doloso de cheques, practicamente es
descrito en su primera parte, indicando la conducta tipica, en el sentido que el
“El librador debera tener de antemano fondos o créditos disponibles suficientes
en cuenta corriente en poder del Banco librado. El librador que girare sin este
requisito o retirare los fondos disponibles después de expedido el cheque, o
girare sobre cuenta cerrada o no existente, o revocare el cheque por causales
distintas de las sefialadas en el articulo 26, y que no consignare fondos
suficientes para atender al pago del cheque, de los intereses corrientes y de
las costas judiciales, dentro del plazo de tres dias contados desde la fecha en
que se le notifique el protesto, serd sancionado con las penas de presidio
indicadas en el articulo 467 del Cédigo Penal, debiendo aplicarse las del N°
3), aun cuando se trate de cantidades inferiores a las ahi indicadas. %

(Cursiva, fuera de texto)

Se debe agregar que el delito de giro doloso de cheque, consiste en una
combinacion de acciones y omisiones, entre ellas, el no poseer los fondos para

cubrir el cheque, la cual tiene que concatenar con, por ejemplo, que el cheque

389 Mayer Lux, Laura “El bien juridico protegido en los delitos concursales” Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. N° 49, 2° semestre. Valparaiso,
Chile. (Diciembre, 2017): 267. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512017000200255

3% |_ey sobre cuentas corrientes bancarias y cheques. Decreto con Fuerza de Ley 707,
(Santiago de Chile: Congreso Nacional de Santiago de Chile, 1982), articulo 22.
https://leyes-cl.com/ley sobre cuentas corrientes bancarias y cheques.htm
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haya sido protestado por falta de fondos, y esto puede ser consecuencia de
que la cuenta de quien giro el cheque, jamas ha tenido fondos, o se quedo sin

fondos en el lapso de tiempo de haber sido girado y presentado a cobro.

Peculiaridad aparte, en el sistema chileno, es que el protesto debe de ser
notificado judicialmente, es valido agregar que el protesto del cheque se
materializa en acta que la institucién bancaria estampa al dorso del documento
y se expresa la causa de impago. Y esa circunstancia se notifica judicialmente

a quién emitié el cheque.

Ahora los efectos de esa natificacion, implica que el girador del cheque, adn
puede consignar el valor del cheque, incluido los intereses corrientes y costas
judiciales dentro del plazo de tres dias, lo que significa que una vez realizado
la notificacion del protesto, el girador en el plazo de tres dias puede pagar el
valor del cheque protestado, con sus accesorios, de lo contrario, ese acto, sera
sustanciado ante las instancias penales correspondientes. Si bien es cierto
que el plazo es corto, la verdad es que quien libro el cheque con intencion de
defraudar, cualquier plazo que se otorgue lo considerara corto, pero quién lo
haya hecho sin ese animo, posiblemente resolvera y no se vera afectado por
una querella criminal por el delito de giro doloso de cheques.

Otro punto importante es que el cheque en garantia o el cheque a fecha,
independientemente de la practica comercial, si aquel es utilizado como un
instrumento de crédito mercantil, desnaturalizando la funcién y el propio
génesis del cheque, no podra ser base del delito del giro doloso de cheque,
porgue no es esa la funcién natural del mismo. Por otro lado y sobre el tema

del bien juridico que protege esta norma juridica, ha de decirse que el mismo
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es el patrimonio del acreedor, un bien protegido de naturaleza individual y solo
disponible por su titular.3%*

5.4 Breve referencia a los delitos concursales en Espafia

Nuestra legislacion penal, desde su génesis ha estado influenciada por la
normativa espafiola como antes se apuntd, aunque conforme se fue
evolucionando, el legislador salvadorefio, ha intentado desligarse, no de forma
antojadiza, sino en aras de buscar la mejor técnica legislativa acorde a la
exigencias sociales de la poblacion salvadorefia, segin nuestra propia
idiosincrasia de su comportamiento, para aplicarla al momento de legislar,
maxime, en materia penal, pero dejariamos un vacio si en este tema no se
hace una concisa referencia sobre el delito concursal y las transformaciones

que este ha tenido en la legislacion espafiola.

Por lo que el siguiente aspecto a tratar, es esa evolucion que el delito concursal
ha tenido en Espafia, de la cual peculiarmente, también todos sus esfuerzos
se han centrado practicamente en un solo delito, como lo es, el alzamiento de
bienes, y esto porque, tradicionalmente, en el codigo penal espafiol 1995, el
cual fue aprobado por la ley organica 10/1995, siempre se trabajé bajo figuras
delictivas conocidas como insolvencias punibles, consignadas incluso en un
solo capitulo del mencionado codigo penal, cosa que fue transformandose

segun pasaban los afios y consideraban necesario su modificacion.

Es asi como en aquel cuerpo normativo, especificamente los delitos relativos
a las insolvencias punibles, mediante el proceso de reforma, es sustrajeron de

la agrupacién genérica junto a la estafa y apropiacion indebida, con epigrafe

%1 Tribunal Constitucional. Chile. Sentencia definitiva sobre declaracién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de los incisos primero, segundo, quinto y octavo del articulo 22 del
Decreto con Fuerza de Ley N° 707, de 1982, del Ministerio de Justicia, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y
Cheque. Santiago, ocho de octubre de dos mil quince.
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de las defraudaciones, siento esto una decision acertada, ya que las
insolvencias punibles, no son defraudaciones en sentido pristino, por lo que
antes de esa fecha su ubicacion no era la adecuada; trasladandolas al grupo
referido a la quiebra, concurso e insolvencia, cuyo epigrafe era unicamente

como de las insolvencias punibles.392

Otros cambios significantes sobre aquel cédigo vinieron, mediante la ley
organica 15/2003, del 25 de noviembre, esta reforma consistié en una sutil
modificacion en los aspecto del concurso, mientras que por otra parte la ley
organica 5/2010, de 22 de junio, se introdujeron un par de nuevos apartados,
relativos a las agravantes de la conducta, cuando aquella recaia sobre bienes
de primera necesidad o sobre viviendas, de la misma forma se incluyé la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el campo de las

insolvencias punibles.

Pero el verdadero hito en los delitos referidos a las insolvencias punibles y
delitos concursales, surge con la ley organica 1/2015, de 30 de marzo, la cual
presento un verdadero cambio sobre la manera tradicional en la cual, el
legislador espafiol, venia regulando las conductas penalmente relevantes bajo
el epigrafe de insolvencias punibles, reforma que principalmente establecio
una division en lo que al tema de insolvencias punibles se refiere, al instituir
un capitulo rubricado como frustracion de la ejecucion, y otro denominandolo
como de las insolvencias punibles, desapareciendo con ello la unidad
sistematica de los delitos cuyo objeto de proteccion es el derecho de crédito

de un acreedor.

Esta es ubicada en el titulo Xlll, con epigrafe delitos contra el patrimonio y

contra el orden socio econdmico, capitulo VII, rubricado como frustracién de la

392 Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econémico y de la empresa.
(Madrid: Dykinson, 2018), 287.
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ejecucion y el capitulo VII Bis, de las insolvencias punibles. La anterior division
fue justificada bajo la concepcién necesaria de establecer una clara separacién
de obstaculizacioén o frustracion de la ejecucion, a las que tradicionalmente se
habia venido entendido referido el delito de alzamiento de bienes, y los delitos
de insolvencia o bancarrota, pero la anterior argumentacion se quedo corta, ya
que luego nada se explica de donde es que nace aquella necesidad de
division.393

Claro es que aquella reforma marcé grandemente al cddigo penal espafiol de
1995, ya que representd una amplia revision y actualizacion del mencionado
codigo, con el gran objetivo de adecuarlo, por el desfase natural que el
transcurso del tiempo ocasiond en las disposiciones legales y se acoplaron a
las nuevas demandas de la sociedad espafiola.

Ademas es de tener presente que la tendencia a un corto plazo dentro de las
reformas de naturaleza penal, es contribuir a la lucha contra el fraude, de ahi
gue la revision de los delitos de insolvencias punibles, se intentan justificar, y
lograra una clara separacion entre las conductas penalmente relevantes y que
obstaculizan o frustran la ejecucion, a las que cotidianamente se ha referido el

delito de alzamiento de bienes y los de insolvencia o bancarrota.

Pasando a ser regulados en capitulos diferentes, por un lado en lo referente al
grupo de delitos de frustracion de la ejecucién se incluyen, junto al de
alzamiento de bienes, dos nuevas figuras, llamadas a complementar aquella
tutela penal de los procedimientos de ejecucién, y en consecuencia, a proteger
el derecho del crédito; en ese sentido, por un lado, se regula la ocultaciéon de

bienes en un procedimiento judicial de ejecucidn o bien administrativo, y por

393 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 46.
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otro, la utilizacién por no autorizada, por parte del depositario de los bienes
embargados por una autoridad.

Estas nuevas disposiciones dentro de la reforma de la ley organica 1/2015, se
sintoniza con la normativa de la ley 58/2003, de 17 de diciembre, general
tributaria; sobre la frustracion de la ejecucion y el alzamiento de bienes, a tal
grado que la conducta relevante, se tipifica de manera amplia, como el uso
indebido de bienes embargados, no suministrar a la Administracion Tributaria
la informacion veraz, u ocultar mendazmente informacion, sobre la situacion

patrimonial del ejecutado.3®*

Por otro lado, bajo todo lo anterior es importante referirse al bien juridico, que
en principio pueden realizarse diversas consideraciones genéricas sobre el
mismo, y que ante estas reformas son comunes, tanto al capitulo VII'y VII bis,
y asi se establece que aqui contiene una caracteristica eminentemente
patrimonial y que en concreto se centra en el derecho que ostenta el acreedor
a satisfacer su crédito con el patrimonio de su deudor, una vez se hay

producido un incumplimiento de la obligacion pecuniaria.

Acotando que este incumplimiento no es aquel que simple y llanamente se
produce, al contrario, este debe de verse revestido de la frustracion del interés
del acreedor en satisfacerse en el patrimonio de su deudor, debido a una
evasion de los bienes que se hallen adscritos al cumplimiento de una
obligacion. Y por ello, es que se considera que el bien juridico es siempre
individual y no difuso, pero el establecer que detras de na bien juridico

individual existe uno supraindividual, no es descabellado, porque este es el

394 Ramon Bonell, Colmenero. “Concienciacion civico-tributaria en el S. XXI. Just Culture.”
Anuario juridico y econémico escurialense, N° 48 (2015): 186.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5009645
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orden socioeconémico, entendido, como el correcto funcionamiento del

sistema crediticio.

La anterior premisa, se respalda, en que no obstante se acepta que el bien
juridico directamente protegido, en un sentido estricto, lo constituye el derecho
de crédito, ahora bien que por haberse reformulado los tipos penales de las
insolvencias punibles o bancarrota, con la reforma de la ley organica 1/2015,
se pretende contar con una mayor claridad, sobre que el legisladora, pretende
proteger la economia crédito como pieza clave del sistema socioeconémico,
lo que es totalmente acertado, ya que por lege lata, se tiene un clarificado el
concreto bien juridico, y por lege ferenda, se aspira al supraindividual del orden

socioeconOmico.3%

En lo que al rubro de la insolvencia se refiere, es de tener en cuenta que existe
una situacion de falta de liquidez cuando el deudor, cuenta con un activo
superior al pasivo, pero no puede cumplir con sus obligaciones al momento de
Su vencimiento porque sus bienes no se pueden convertir en dinero de forma

inmediata.

Lo anterior da la pauta, para la existencia de otro concepto, como lo es la
simple insuficiencia, el cual, bajo las mismas premisas que la falta de liquidez,
es decir, el deudor no puede cumplir con sus obligaciones al momento de su
vencimiento, pero con la importante caracteristica, que existe una expectativa
de bienes futuros que le permitiran generar crédito para enfrentar las
obligaciones, no obstante, se perfila a ser una especie o clase de la falta de

liquidez.

Atendiendo a esas consideraciones la insolvencia, presupone ciertamente,

una incapacidad de cardcter definitiva, del deudor para cumplir con sus

3% Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 48.
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obligaciones; situacion diferente es la cesacion de pagos, la cual sera el medio
habitual de manifestarse la insolvencia, y asi esta puede diferirse en una
insolvencia real y en una insolvencia aparente, con esta Ultima vale advertir,
gue para el acreedor, se traduce en una real insolvencia, porque el deudor en
apariencia realiza supuestos de ocultacion de sus bienes, para no saldar sus
deudas, sin que ello implique un verdadero perjuicio en su patrimonio, pero si

una verdadero acto de frustraciéon para el cobro por parte del acreedor.

Lo cierto es que el estado de insolvencia, con la reforma de la ley organica
1/2015, retoma un vital importancia, al dividirse las insolvencias punibles de
los delitos de alzamiento de bienes, que dicho sea de paso, estos dejan de ser
insolvencias, segun esa division, ahora bien, la insolvencia aparente, se
convierte en el nacleo central del tipo penal de alzamiento de bienes, desde el
momento en el cual no es requerido un estado real de insolvencia, y asi el
alzamiento permanece como un fraude en perjuicio de los acreedores,

frustrandose el cobro del crédito.3%

5.4.1 De la frustracion de la ejecucion

Segun la exposicion de motivos, de la ley organica 1/2015, fue la necesidad
de establecer una clara separacion entre las conductas de obstaculizacion de
la ejecucion, con los delitos de insolvencia o bancarrota, la que motivo esta

reforma.

Pero lo cierto es que ni el cddigo penal, ni la ley concursal, espafiola, aclaran
qgue es un alzamiento, pero siempre se refieren al término de insolvencia y al
de concurso, los cuales son tratados en el capitulo VII bis, denominado como
insolvencias punibles; a pesar que el preambulo de la ley organica 1/2015,

pretende la separacidon del delitos de insolvencias del tradicional alzamiento

3% Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 50.
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vinculado a la frustracion de una ejecucion, en otras palabras el concepto de
insolvencia sigue estando presente en todos los delitos pese a su separacion

en dos capitulos.

Bajo al anterior premisa tenemos que el articulo 257 del cédigo penal espariol,
regula lo que técnicamente podemos etiquetar como el delito de alzamiento de
bienes propiamente dicho, y ser descompuesto de la manera que sigue, asi el
articulo 257-1-1°, prescribe precisamente el alzamiento propiamente dicho, lo
bésico de la conducta influyente en los demas apartados. Mientras que el
mismo articulo 257-1-2°, recoge una conducta mucho mas especifica, como lo
es el alzamiento del bien para frustrar la eficacia de un embargo o de un
procedimiento ejecutivo; y el alzamiento para eludir el pago de las obligaciones
derivadas del cometimiento de un delito, es decir para eludir aquella

responsabilidad civil del delito, lo encontramos en el articulo 257-2.

Pero también existe el alzamiento, ante la ocultacion de bienes en un
procedimiento judicial o administrativo de ejecucion, regulado en el articulo
258, y mientras que el articulo 258-bis, el alzamiento por la utilizacion, no
autorizada, por supuesto; por parte del depositario, de los bienes embargados
por una autoridad. En sintesis y en virtud del anterior analisis, actualmente se
cuenta, con cinco, delitos que conforman el capitulo VII, y que comparten la
caracteristica, que todas estan encaminadas en entorpecer un procedimiento

ejecutivo.

Otro elemento en comun que cuentan las conductas anteriores, que incluso se
podrian denominar alzamiento genérico, basico o propiamente dicho y
alzamientos especificos, ya que estructuralmente son idénticos, es el bien
juridico, que las cinco descripciones penales protegen, es decir, el derecho
gue ostenta el acreedor a satisfacer sus créditos en el patrimonio del deudor;

acotando que no importa la naturaleza de aquella obligacion, es decir, esta
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bien puede ser de caracter privado, o bien de carécter publico, y asi lo
prescribe el articulo 257-3°.

La conducta tipica del tipo penal, se encierra en la frase alzarse con los bienes,
la cual gramaticalmente en el ambito juridico, alzarse, implica defraudar a un
acreedor, mediante el ocultamiento de fondos o ausentandose con ellos,

implica en suma, quebrar maliciosamente.3°”

Lo que implica que el alzarse con los bienes, a un lado de lo prescrito en el
articulo 257 del cédigo penal espafol, debe de entenderse como la accién
fraudulenta de ocultacion de los bienes por parte del deudor con el Unico fin
de eludir la prestacion crediticia del acreedor.®% Lo que implica que aquella
ocultacion de bienes, fisica o juridica, se constituye en un elemento objetivo
del tipo, convirtiéndose asi en una modalidad comisiva Unica, dejando fuera
las conductas como la destruccion de bienes, no lucrativas para el mismo
deudor, siendo el &nimo defraudatorio, la que le distingue de un incumplimiento

contractual o la comisién del alzamiento de bienes.

En ese orden de ideas, el tipo especifico contenido en el articulo 257-1-2°, el
cual se refiere al alzamiento para eludir la eficacia de un embargo o de un
procedimiento ejecutivo, conducta que resulta ser una especie de ampliacion
del tipo genérico, sobre los supuestos, de entorpecimiento del cobro in fine de
una obligacién vencida, que se encuentra ya en un proceso de ejecucion o que
va a serlo, aqui se incluyen los casos en los cuales el deudor prefiere pagar a

otros acreedores, cuyo derecho no reune tal calidad.

Es comprensible que a pesar de no expresarlo, es la conducta del deudor, que

se sanciona, por ser el tnico sujeto capaz de desmejorar su propio patrimonio,

397 Real Academia Espariola. Diccionario panhispanico del espariol juridico.
https://www.rae.es/

398 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 61.
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mediante cualquier comportamiento que conlleve a una desaparicion de
bienes sea juridica o factica, cuya finalidad sea perjudicar a sus acreedores,
implicando un dolo directo a una finalidad especifica, por lo que es necesario
acreditar ese elemento subjetivo; la conducta tipicamente relevante implica
una dilatacion, o bien dificultar o impedir la eficacia de un embargo o un

procedimiento.

Vélido resulta advertir, que sobre el tema que si la obligacion debe o no estar
vencida, este problema de supera al comprender el concepto de insolvencia,
ademas un embargo requiere de una activacion del 6rgano jurisdiccional,
quien es el encargado de emitir un mandamiento de embargo, pero el
presupuesto de ese acto, es la presentacion de una demanda, como
consecuencia de un incumplimiento de una obligacion, y que esta sea exigible,
por cuanto, es de considerar que la insolvencia del deudor, puede ser previa,
y sin dejar de lado que lo que en verdad se castiga 0 se sanciona es la
disposicion patrimonial que causa la insolvencia, accion que por regla general

se configura antes del incumplimiento de la obligacion.

En ese sentido este tipo penal esa sujeto a un presupuesto, ya que esta
caracterizado que esta conducta esta destinada la frustracién de un embargo
o bien un procedimiento de ejecucion, como antes se anotd, y bajo esa
premisa, este mismo elemento se convierte en su propio presupuesto, es decir,
aparece integrado aquel presupuesto por la misma existencia del
procedimiento de ejecucion o su embargo; ahora bien la frase de previsible
iniciacién, implica que el presupuesto esta anticipado a un instante en el cual
aun no existe una actividad judicial propiamente dicha, y por esa misma razén
implica que la obligacion este vencida, ya que ello presupone un eminente

proceso.
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La otra modalidad del alzamiento como tipo especifico es, como antes se
apunto, la referida sobre eludir la responsabilidad del pago de una obligacion
producto de la consumacion de un delito, en otras palabras este tipo penal,
sanciona al sujeto que realiza actos de disposicion sobre sus propios bienes o
bien adquiere nuevas obligaciones ficticias que aparentan logran una
disminucién en su patrimonio, pero todo ello, con el Gnico fin de eludir el pago
de las responsabilidades civiles derivadas de un delito del cual se deba de

responder.

Lo que implica la existencia de una resolucion de caracter penal, en la cual se
declare no solamente responsable penalmente, sino que ademas se haya
declarado responsable civilmente, acotando que la descripcion no realiza
ningun tipo de diferencia respecto a la autoria y participacion en aquel delito,
basta con la declaratoria de la responsabilidad civil, sin importar la calificada
dada al grado de participacion del sujeto, es decir, es indiferente si es
complice, instigador, autor mediato o inmediato, por lo que como sujeto activo
en este tipo especial, encajan todos los responsables civiles de una infraccién

penal.3%°

Lo realmente curioso de este tipo penal, es que puede ser aplicado el precepto
especial contemplado en el articulo 257-2, incluso por el cometimiento de
cualquier otra conducta descrita en el mismo en sus demas apartados y por
los demas articulos, porque es de recordar, que la ejecuciéon de un hecho
descrito por la ley como delito, contiene la obligacion de reparar los dafios y
perjuicios ocasionados.*® Y al acreedor que logre acreditar dafios y perjuicios

dentro del proceso penal incoado por la frustracion en la ejecucién forzosa o

399 Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econémico y de la empresa.
(Madrid: Dykinson, 2018), 299.

400 |_ey Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal. (Reino de Espaiia:
Jefatura de Estado), articulo 109 en relacion al articulo 116.
https://www.boe.es/eli/fes/l0/1995/11/23/10/con
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por alguno de insolvencia punible, caeriamos como en una especie de circulo

vicioso.401

Aqui es justo y necesario detenerse y advertir que la conducta penalmente
relevante, se da después de haberse cometido el hecho delictivo por el cual
ha sido declarado responsable civilmente, valido también resulta aclarar que
no se configura cuando la resolucion mediante la cual se da la referente
declaratoria adquiere la calidad de cosa juzgada, y esto es asi dado que la
obligacion civil del cual ser4 declarado responsable civilmente, nace junto al
hecho delictivo y no junto a la sentencia que las declara, ya que esta permite,
entre otras cosas, a establecer el momento desde el cual el sujeto

responsable, esta obligado al pago.

A propdésito de la secuencia temporal de este tipo especial de alzamiento,
debemos de tener presente que primero, se produce un hecho delictivo
susceptible de generar una responsabilidad civil, luego, una auto colocacion
del estado de insolvencia, mediante artificios que despatrimonializan al sujeto,
encaminada a eludir el cumplimiento de aquellas responsabilidades civiles que
genera el presupuesto identificado como primero en este acapite. Por ultimo,
y no por ello menos importante, es la condena penal en la que se declara la

responsabilidad civil, producto directo del hecho delictivo.4%?

En suma la conducta tipica surge cuando el sujeto activo idéneo realice actos
de disposicidn, contrajere obligaciones que disminuyan su patrimonio u oculte
por cualquier medio, elementos de su patrimonio sobre los que la ejecucion

podria hacerse efectiva.

401 Es menester la responsabilidad civil derivada de un delito, pero esta no se produce en
todos los delitos, verbigracia, los de peligro.

402 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 96.
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El tipo especial o especifico prescrito en el articulo 258 del cddigo penal
espafiol, contempla lo que bien puede designarse como la ocultacién de
bienes dentro de un procedimiento judicial o administrativo de ejecucién,
mediante la presentacion de una declaracion patrimonial falsa o mendaz;
mediante el cual se pretende proteger el correcto funcionamiento de la
administracion en el desarrollo de los procedimientos de ejecucién; acotando
que el bien juridico, continda siendo el mismo, el derecho del acreedor de
satisfacerlo con el patrimonio de su deudor, en otras palabras se sigue
protegiendo el patrimonio del acreedor. No obstante lo anterior, se mantiene
la tesis que si viene s cierto el bien juridico inmediato a proteger es de caracter
patrimonial, pero que en sentido amplio si tutela el orden socioeconémico,

como el objeto del derecho penal econémico.*%3

Y teniendo en cuenta que la conducta tipica dentro del primer apartado es
precisamente la presentacion de una relacion de bienes o patrimonio
incompleta 0 mendaz. La descripcion del tipo penal, presupone ciertos
requisitos de aplicacion, asi un primer aspecto, es que nos encontramos en un
procedimiento de ejecucion judicial o administrativo, no de otra naturaleza, un
segundo aspecto es la presentaciéon que el deudor presenta un relacion de
bienes incompleta 0 mendaz, pero si la omite, estamos frente al precepto del

mismo articulo 258.2.

Ante el anterior escenario es de aclarar que si la declaracion es mendaz, es
igual que falsaria, en el sentido del articulo 390.1.4° en relacion al 392, amos

del mismo codigo penal espafiol, se traduciria en una falsedad ideolégica en

403 Patricia Faraldo Cabana. “Los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacion de
datos falsos ante el nuevo derecho concursal y la reforma penal”. Estudios Penales y
Criminoldgicos, N° 24, Servicio de Publicaciones de Universidad de Santiago de
Compostela. (2002-2003): 279.

https://www.academia.edu/30402230/Los_delitos de_insolvencia_fraudulenta y presentaci
%C3%B3n_de datos falsos
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la que se falta a la verdad en la narracion de los hechos. Cabe advertir, quede
existir esa falsedad, se da una conflicto aparente de normas, debiéndose de
aplicar el principio de consuncién.*%* Mientras que si al declaracion resulta ser
incompleta, esta situacion la define el mismo articulo 258.1.2°, y asi ser a
considerada cuando le deudor ejecutado utilice o disfrute de bienes de
titularidad de tercero y no aporte justificacion alguna del derecho que ampara
el referido disfrute por parte del deudor y de las demas condiciones a las cuales

a gue goce esta sujeto.

El tercer aspecto a considerar es que la presentacion ha de ser ante una
autoridad encargada de la ejecucion, y por ultimo, establecemos que esa
presentacion, se traduce a un resultado material, esto es como consecuencia
de la conducta del deudor ha de necesariamente de dilatar, dificultar o impedir,
la satisfaccion del acreedor, pero de no lograrse esa dilatacion, dificultad o
impedimento de satisfaccion, podemos estar dentro del ambito de la tentativa.
En ese caso, el delito queda absorbido por el precepto del articulo 257.1.2°, el
cual se refiere al alzamiento para eludir la eficacia de una embargo o
procedimiento ejecutivo, del que la conducta del articulo 258 es un acto

posterior copenado.*%

En lo que a la utilizacién no autorizada, por parte del depositario de los bines
embargados por la autoridad, se refiere el articulo 258 bis; esta disposicion
legal representa un pequefio problema, en el sentido que dentro del cédigo
penal espafiol, existe la figura delictiva de la malversacion impropia, regulada
en el articulo 435.3° del mismo codigo penal; esto implica que se debe de

desligar la figura del delito del articulo 258 bis, de la malversacion impropia.

404 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 110.

405 Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econdmico y de la empresa.
(Madrid: Dykinson, 2018), 303.
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Bajo esa premisa, se considera lo mas acertado para dar una salida juridica y
técnica, seria que para aplicar la disposicion legal en comento, debe de
concurrir la condicion de que el depositario sea el mismo deudor, pero en el
caso que dentro del proceso se desigha aun depositario totalmente diferente,
ajeno al deudor, estariamos frente a una malversacion impropia. Aun que es
de acatar que, es la condiciébn de depositario es la que proporciona la

necesaria entidad al injusto del articulo 258 bis.

En ese sentido, es de considerar elementos como el bien juridico que
inmediatamente se pretende proteger por el tipo penal, con todo y lo anterior,
la malversacion, tutela el patrimonio administrado, mientras que en el articulo
258 bis, se protege el derecho de crédito del acreedor. Ademas el tipo penal
ultimamente referido debe de estar limitado a un procedimiento procedimientos
de ejecucioén, mediante los cuales se pretende proteger el derecho de crédito
del acreedor, aunado a ello, la conducta debe necesariamente limitarse al
simple uso de bien embargado, y que ese uso o utilizacion sea sin autorizacion
judicial.

En ultimo caso, lo prescrito en el articulo 258 ter del codigo penal espafiol,
refiere a uno de los aspectos importantes sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas, en un caracter parcialmente autobnomo e independiente

de la persona fisica que haya ejecutado materialmente el delito.

Por lo que esta disposicion legal debe de remitirse a lo prescrito en el articulo
31 y siguientes del cédigo penal espafiol, incluidas las que resultan no ser
responsables penalmente, y sobre este Ultimo tema sobre la exclusion, resulta
facilmente comprensible, porque se excluyen a las entidades de derecho
publico, frente las conductas ilicitas en el seno de la administracién, ya que al
sancionar unicamente a los funcionarios o empleados publicos en concreto,

que hubieran podido cometer el delito, y no a al organismo que en apariencia,
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se pudo haber visto beneficiado por aquella conducta, ya que el perjuicio de la

sancion revertiria sobre los administrados.

Es de subrayar que dentro del &mbito empresarial, surgen muchas conductas
defraudadoras sobre los derechos de los acreedores, razén por la cual se
justifica la existencia de esta disposicion legal en comento con intima relacion
al articulo 31 bis del codigo penal espafiol; en este caso la multa se aplica en
proporcion a la pena impuesta a la persona fisica, segun el delito cometido por

esta ultima.

En suma, la pena de multa de dos a cinco afios que establece la letra a), se
impondra cuando la deuda sea de naturaleza publica y el acreedor sea una
persona juridica publica, segun lo prescrito en el articulo 257.3 parrafo 2;
mientras que la pena de multa que oscila de uno a tres afios, que hace
referencia la letra b), se impondra para los demés supuestos del mismo articulo
257. Pero para los delitos regulados en los articulos 258 y 258 bis, la pena de

multa sera de seis meses a dos afios, segun la letra c).4%

5.4.2 De las insolvencias punibles

Posterior a la entrada en vigencia de la ley organica 1/2015, los delitos de
insolvencia punible, como anteriormente se apuntd, son separados de los
delitos de frustracién de la ejecucion, ubicandolo en un capitulo VII bis, que se
conforma por los articulos 259 a 261 bis, no obstante lo anterior, continian
siendo conductas defraudadoras sobre las expectativas del derecho al cobro

del acreedor sobre el patrimonio del deudor.4%’

406 Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econdmico y de la empresa.
(Madrid: Dykinson, 2018), 305.

407 ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, (por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal de Espafia.): parrafo primero del apartado XVI del
predmbulo. https://www.boe.es/eli/es/lo/2015/03/30/1
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Efectivamente la mencionada reforma amplifica significativamente la conducta
penalmente relevante del delito concursal hasta el punto que ya no solamente
se puede establecer que se castigara unica y exclusivamente al insolvente de
mala fe, entienda al sujeto que genera o agrava intencionalmente su situacion
de insolvencia; sino también se castigara al insolvente de buenas fe. De suma
importancia resulta establecer que se castiga, y con pena de prision al deudor
gue deviene insolvente o que encontrandose ya en esa situacion de
insolvencia actual o inminente, se despatrimonialice, no necesariamente por
querer eludir el pago de una deuda, sino, por no haber sabido gestionar
correctamente su patrimonio, 0 segun se establece en la misma reforma, bajo
el concepto de no haber actuado diligentemente en las gestion de asuntos

econdmicos.408

Por ello resulta mas que justificada los comentarios a esta nueva disposicion
legal, a efecto de interpretar correctamente lo prescrito por el mencionado
articulo y de una forma restrictiva, ya que de lo contrario puede conducir a la
criminalizacion del fracaso empresarial, lo que a su vez podria generar graves
problemas en el plano practico inversionista, al conocerse que hasta por no
haber actuado diligentemente en asuntos econdmicos puede ser merecedor
de una sancion punitiva, ya que se genera incertidumbre respecto de conocer
en qué momento se esta frente a una conducta grave que afecte la gestion de
asuntos econdmicos, es decir, puede entenderse que se penaliza el error

empresarial.

La gran trasformacion introducida por la reforma, en este nuevo capitulo VI
bis, se concentrd en el delito de concurso punible, conocido tradicionalmente

como delito de quiebra o de bancarrota, el cual actualmente se regul6 en los

408 Enrique Rodriguez Celada. “La criminalizacion del fracaso empresarial. Analisis critico de
la reforma del Cédigo Penal de 2015 en relacién con el delito concursal.” InDret: Revista
para el Andlisis del Derecho, N°. 1 (2017): 3.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5817534

250


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5817534

nuevos articulos 259 y 259 bis; y en lo que atafie al bien juridico, este continua
siendo el derecho de crédito, sea este publico o privado, de los acreedores, no
obstante que también se aplica la tesis que el orden socioecondmico es el bien
juridico mediato que también se beneficia por la construccion de estos tipos

penales.

Segun se justifico la existencia de estos delitos, por parte del legislador, esta
radica sobre una doble necesidad, por un lado, facilitar una respuesta penal
adecuada, a las actuaciones contrarias al deber de diligencia en la gestion de
asuntos econdmicos, en el contexto de la crisis econémica del deudor, y que
repercuten en poner en peligro los intereses de los acreedores y el orden
socioeconémico o0 que bien son causales de la situacion de concurso; y por
otra parte, ofrecer certeza y seguridad, al momento de determinar las
conductas penalmente relevantes que sean contrarias al deber de diligencia
en la gestion de los asuntos econémicos y que se configuran como una riesgo

no permitido.4%°

Desde el punto de vista de la profesora Patricia Faraldo Cabana, la anterior
justificante, no es tan sorprendente, y aduce que la nueva redaccion, cuenta
con una caracteristica muy particulares, primero, por la combinacion de un
casuismo extremo en la descripcién de las conductas tipicas, con el empleo
de clausulas pendientes de valoracion, que lo Unico que hacen es dificultar la
delimitacién del ambito de lo punibles; en segundo lugar, por el castigo de la
imprudencia, y por ultimo, la practica eliminacion de la condicion objetiva de
punibilidad, referente a la necesidad de que se haya abierto el procedimiento

concursal para poder perseguir el delito de insolvencia fraudulenta, misma que

409 |_ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, (por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal de Espafia.): parrafo tercero del apartado XVI del
predmbulo. https://www.boe.es/eli/es/lo/2015/03/30/1
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dotaba de sentido al precepto y permitia un correcta delimitacion con el delito
de alzamiento de bienes.

Agrega ademas, que no obstante lo anterior, si se mantiene la desvinculacion
del proceso penal con el concursal, ya que el delito de insolvencia fraudulenta
puede perseguirse sin esperar la conclusién del concurso y sin perjuicio de la
continuacion de éste, con la Unica prevencion de que el importe de la
responsabilidad civil, derivada de dichos delitos, deberan incorporarse, en su

caso, a la masa.*10

Con la separacion de los capitulos, se obtiene que en lo que respecta al nicleo
central de los delitos de alzamiento de bienes, es una insolvencia aparente y
el engafo; mientras que en los concursales, es la disminucion o destruccion
del patrimonio del deudor como producto directo de la mala gestion y
presuponen una insolvencia real, bajo esa premisa, se simplifican las
relaciones entre ambas clases de delitos, no obstante los anterior, es de
advertir que actualmente en las insolvencias punibles, encierran ciertas
modalidades de ocultamiento de bienes, y con ello una descomposicion del

alzamiento de bienes.411

Antes de la reforma el delito concursal, que era regulado en el articulo 260 del
codigo penal espafiol, requeria de tres elementos que debian de cumplirse
para su proceder, en primer lugar, debia de existir una relacién de causalidad
entre los que es, el acto y la agravacion o generacion del estado de insolvencia

del deudor, segundo, la intencion de provocar el estado de insolvencia o de

410 patricia Faraldo Cabana. “Vuelta a los hechos de bancarrota: el delito de insolvencia
fraudulenta tras la reforma de 2015”. Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales
de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion. N° 23 (2015): 58.
https://www.academia.edu/23694936/Vuelta_a los _hechos _de bancarrota El delito_de_ins
olencia_fraudulenta tras la_reforma_de 2015

411 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 116.
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agravar la existente, por parte del deudor, como miras de perjudicar a sus
acreedores y por ultimo, la declaratoria previa del concurso.

Luego de la reforma con la ley organica 1/2015, pareciera ser que el actual
articulo 259 del mismo cddigo, ya no requiere la declaratoria previa del
concurso, como condicién indispensable para su proceder, ahora y segun lo
prescrito por el mencionado articulo 259.4, basta que el deudor haya dejado
de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, 4*? ahora bien es de
reconocer que esta disposicion legal esta acorde con lo establecido en el
articulo 2 de la ley 22/2003 de 9 de julio, o ley concursal; en otras palabras el
delito sera perseguible, cuando el deudor, se ha declarado en concurso o

cuando se da el presupuesto del concurso, se haya o no declarado aun.**3

Por otra parte también el mismo articulo 259.1 apartado 5°, provee castigar
penalmente, al deudor que a pesar no ser su intencion el causar un dafio a su
acreedor, ni a su propio patrimonio, actta de tal forma, que falta al deber de
diligencia en la gestion de sus asuntos econémicos, aungque aquella falta sea

producto de su impericia en los negocios.

Con la reforma, del mencionado articulo 259.1 se puede dividir en tres
categorias, la primera agrupadas del 1 al 5, las conductas que determinan la
disminucién efectiva del patrimonio o implican un riesgo de pérdidas
patrimoniales econémicamente injustificado; en segundo lugar tenemos las del
apartado del 6 al 8, la cuales consisten en acciones de dificultan los fines del
concurso futuro, por medio de infringir las normas contables, ocultacion o

destruccion de informacion relativa a su situacion econémica. Por ultimo, el

412 | ey Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Reino de Esparfia: Jefatura
de Estado, articulo 259. 4 https://www.boe.es/eli/es/o/1995/11/23/10/con

413 Enrique Rodriguez Celada. “La criminalizacion del fracaso empresarial. Analisis critico de
la reforma del Cédigo Penal de 2015 en relacién con el delito concursal.” InDret: Revista
para el Andlisis del Derecho, N°. 1 (2017): 4.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5817534
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apartado 9, que contiene la accién, que en términos generales, infringe el

deber de diligencia en la gestiéon de asuntos econémicos.*#

Lo anterior, abona a una descripcion de la conducta mucho mas precisa y
pormenorizada, de las conductas que puede dar lugar a la comision del delito,
y en consecuencia a identificar el bien juridico que se protege, y sobre este
ultimo tema, siempre es aplicable la tesis que existe un bien juridico inmediato,
como lo es el derecho de satisfaccién crediticia del acreedor, y otro mediato,

el orden socioeconémico.

Y retomando que para la configuracion del delito, se requiere que la conducta
genere la insolvencia del deudor o bien, que comentan cuando el deudor se
encuentre ya en una situacion de insolvencia actual o inminente. Ahora bien
esta premisa, genera que en una misma descripcion tipica, exista la
conjugacion de dos tipos delictivos de diferente configuracion, por una parte
estamos frente a un tipo penal de resultado, las cuales consisten en la
generacion de la insolvencia como consecuencia de la comision de alguna de
esas conductas no diligentes, especificamente las descritas en los numerales
1, 2, 3y 4 del articulo 259.1 del cédigo penal, pues estas modalidades implican
una lesion del bien juridico, siempre y cuando exista, previamente una relacion

crediticia vencida y exigible.

Mientras que los numerales 6, 7 y 8 del mismo articulo, estaremos frente un
tipo penal de peligro, por consistir las conductas en la comision de las mimas,

encontrandose el deudor en una situacion de insolvencia actual o inminente.41>

414 Enrique Rodriguez Celada. “La criminalizacion del fracaso empresarial. Analisis critico de
la reforma del Codigo Penal de 2015 en relacion con el delito concursal.” InDret: Revista
para el Andlisis del Derecho, N°. 1 (2017). 5.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5817534.

415 Enrique Rodriguez Celada. “La criminalizacion del fracaso empresarial. Analisis critico de
la reforma del Cédigo Penal de 2015 en relacién con el delito concursal.” Ob. Cit. 7.
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Los delitos de peligro, no exigen que necesariamente, se materialice o se
produzca un resultado lesivo, una lesion efectiva del bien juridico protegido, al
contrario este tipo de delitos, pueden consumarse desde el momento en que

la conducta genere un riesgo, un peligro, para ese bien juridico protegido.

En ese sentido necesario resulta aclarar que tipo basico contenido en el
articulo 259.1, en cuanto a su aplicacion, se requiere, como sucede en los
delitos relativos a la frustracion de la ejecucion, la existencia de una obligacion
indiscutida, este 0 no vencida y de una insolvencia actual o inminente. De ahi
gue en ese aspecto es considerado como de peligro, no asi en lo estipulado
en el mismo articulo 259.2 lo cierto es que el tipo basico del articulo 259.1 es

encontrarse en una situacion de insolvencia actual o inminente.

Por su parte el tipo basico consignado en el articulo 259.2, se incluye una
conducta que supone imponer la misma pena que en el apartado 1 del referido
articulo, a todo aquel que mediante alguna de las conductas a que se refiere

el apartado ultimamente citado, cause su situacién de insolvencia.

Ahora bien la diferencia entre el apartado 1 y el 2 del articulo 259, radica, en
que en el primer apartado, se exige que el deudor, ya se encuentre en una
situacion de insolvencia, llamese actual o inminente, y que posteriormente,
realice alguna de las conductas descritas en el precepto enumeradas del 1 al
9; mientras que en el apartado 2, del mismo articulo, es al contrario, es decir,
el deudor, realiza alguna de dichas conductas y que como consecuencias de
las mismas, se genera la situacion de insolvencia, de ahi incluso que este
apartado sea considerado como de resultado y que necesariamente debe de

imputarse objetivamente al deudor ese resultado.*'®

416 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 125.
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Todavia cabe sefalar que en el numeral 9 del articulo 259.1, encierra como
insolvencia fraudulenta y la establece como clausula de cierre, penalizando a
quien realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una
infraccion grave del deber de diligencia en la gestién de asuntos econémicos
y a la que sea imputable una disminucion del patrimonio del deudor o bien por
medio de la cual se oculte la situacion econémica real del deudor o su actividad

empresarial.

El problema de la anterior clausula, es la redaccion en términos amplios, ya
que se tipifican todas aquellas conductas que supongan una reduccion del
activo o un aumento del pasivo, o bien que impidan conocer la situacion real
del patrimonio del deudor, como lo son, los gastos personales y excesivos del
deudor, o bien los desproporcionados con su haber y sus pérdidas
injustificadas en juegos y apuestas, 0 en operaciones econdémicas arriesgadas,
incluso por falsedades en documentos no contables que impidan conocer su

situacion econémica real.

La profesora Patricia Faraldo Cabana, cuestiona esa ultima clausula mediante
la interrogante siguiente, ¢ son esos elementos, la infraccion grave del deber
de diligencia y sus consecuencias aplicables a todas las conductas tipicas
recogidas en los numerales anteriores?, bajo esa premisa, en las fraudulencias
documentales, se exige que la conducta impida conocer la situacion real del
deudor, y a las fraudulencias patrimoniales, como realizar actos de disposicion
injustificables, disminuyan el patrimonio del deudor, y la garantia del cobro

para los acreedores.*'’

417 Patricia Faraldo Cabana. “Vuelta a los hechos de bancarrota: el delito de insolvencia
fraudulenta tras la reforma de 2015”. Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales
de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion. N° 23 (2015): 65.
https://www.academia.edu/23694936/Vuelta_a los hechos de bancarrota El delito de ins
olencia_fraudulenta tras la reforma de 2015
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En epilogo, la conducta descrita en el articulo 259.2 del codigo penal espafiol,
sera aplicable, cuando por medio del desarrollo de cualquier accién que
comprenda un real y efectivo detrimento patrimonial del deudor, y no una
ocultacion de bienes, que sea capaz en desembocar en una situacion de

insolvencia real.

Hay que mencionar, que existe una condicion objetiva de punibilidad, en el
sentido de prescribir el articulo 259.4, que el deudor haya dejado de cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado en concurso,
ahora bien, esa declaracién civil de concurso, es el Unico rasgo diferenciador
de este delito con el de alzamiento de bienes, asi las cosas, esa declaracion
civil de concurso, constituye aquel acto procesal, por medio del cual el estado
factico de la insolvencia transcienda al mundo juridico y adquiere al condicion
de concurso, segun los requisitos de la legislacion adecuada, en el caso

espafiol, por la ley concursal.*'®

Pero adicionalmente y junto a la ley organica 1/2015, se modific6 aquella
condicion de punibilidad, y se dividié en dos aspecto, una de ellos, la que se
acaba de comentar, es decir, la declaracion de concurso, pero adicionalmente
a ello, el tipo penal también prescribe que el deudor hay dejado de cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles, lo que parece indicar que la
declaratoria de concurso, deja de ser un imprescindible requisito para la

persecucién del delito en tratamiento.

Con respecto al contenido de la descripcion del articulo 259.3 del mismo
codigo penal espafiol, prescribe un tipo penal imprudente, aclarando que las
contenidas en el apartado 1 y 2 del mismo articulo, son eminentemente

dolosas, pero también el legislador espafiol, lo ha previsto desde la 6ptica

418 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 119.
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imprudente. No obstante ello, y sin mediar lo redundante que supone castigar
la imprudencia en la falta de diligencia en los asuntos econémicos, en este

apartado que de manifiesto, que no interesa la intencion del deudor.

Aquella intension o animo de perjudicar a sus acreedores, no interesa; incluso
es indiferente si el deudor, actto de esa manera para posiblemente
recuperarse y cubrir ciertas deudas, lo Unico importate en este caso resulta ser
si aquel actu6 o no diligentemente, sin importar otras consideraciones, como
la buena fe, o que el deudor haya sido el primer perjudicado por su actuacion
negligente. Y ese desinterés sobre la intencidn del sujeto activo del delito, en
este nuevo delito concursal, es a lo que se puede denominar como la
criminalizacion del fracaso empresarial, por criminalizar la pura gestion
desafortunada del propio patrimonio.*® A pesar de lo anterior, el tipo
imprudente, es introducida mediante la ley organica 1/2015, ya que

anteriormente no se regulaba.

El legislador espafiol también logro consignar tres tipos de agravantes en
razon del valor del resultado, casos en los cuales, se prevé una pena superior
incluso a los tipos agravados de la frustracion de la ejecucion; consignandolas
en el articulo 259 bis; las cuales, segun el tenor literal del mismo, pueden ir
referidas a todos los tipos penales descritos en el articulo 259, incluso el
imprudente, lo que desde la 6ptica de la politica criminal, genera un problema,
al asignarse un unico marco penal sin distincién frente a los tipos dolosos y el
imprudente, este dltimo terminaria siendo castigado bajo las mismas penas

qgue el doloso, al configurarse una agravacion; pese a lo anterior, no hay

419 Enrique Rodriguez Celada. “La criminalizacion del fracaso empresarial. Analisis critico de
la reforma del Cédigo Penal de 2015 en relacion con el delito concursal.” InDret: Revista
para el Andlisis del Derecho, N°. 1 (2017): 8.
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=5817534
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prohibicion expresa que limite que los tipos cualificados como dolosos
agravados, puedan ser aplicados al tipo penal basico imprudente.

Hay que mencionar, que en el articulo 260 del cédigo penal espafiol, se tipifica
la conducta que puede rubricarse como favorecimiento de acreedores,
teniendo como justificante, la ampliacibn de protecciéon en favor de los
acreedores mediante la tipificacion de acciones no justificadas de
favorecimiento a acreedores determinados, siendo estas realizadas, antes de
la declaratoria del concurso, pero ya encontrandose el deudor en estado de

insolvencia actual o inminente.420

Siendo la principal diferencia del tipo basico del apartado 1 del articulo 260, en
relacion al del apartado 2 del mismo articulo, que en el primer caso se trata de
un favorecimiento de acreedores, fuera del procedimiento concursal, esto
también se conoce como favorecimiento preconcursal, que sanciona el pago
de un crédito aun no exigible, o bien facilitando una garantia a la que no se
tenia derecho, actos por los cuales se favorece a un acreedor y perjudica a
otro, en situacion de insolvencia actual o inminente, y ademas, esa accion no

tenga una justificacion econémica o empresarial de su razén de ser.#2*

Un problema, resulta cuando el deudor en estado de insolvencia facilita a un
acreedor una garantia a la cual no tenia derecho, tratAindose ademas de una
operacioén injustificada econémicamente, serd que esa conducta encaja en las
reguladas en el nimero 1 0 9 del articulo 259.1; teniendo en consideraciéon que

si él deudor paga una deuda, de un crédito aun no exigible, pero en perjuicio

420 ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, (por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cadigo Penal de Espafia.): parrafo sexto del apartado XVI del
preambulo. https://www.boe.es/eli/es/lo/2015/03/30/1v

421 Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econémico y de la empresa.
(Madrid: Dykinson, 2018), 319.
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de otros vencidas y exigibles, mas pareciera que se comete el delito tipificad

en la disposicion legal Ultimamente citada, mas no el que esta en andlisis.

Este problema surge, dado que aun en ese estado de insolvencias, no existe,
legalmente una prelacion de créditos; la soluciona lo antes planteado,
resultaria con la acreditacion del otro elemento, como para encuadrar la
conducta al articulo 260.1, debe necesariamente no existir esa justificacion

econdémica o empresarial, y aplicarse este Ultimo.4??

Por otra, parte el tipo penal consignado en el articulo 260.2, denominado
también como el favorecimiento postconcursal, en el cual el deudor actia, una
vez hay sido admitida la solicitud a tramite de concurso. Siendo la conducta
penalmente relevante, la disposicion patrimonial o generacion de obligaciones,
destinadas a pagar a uno o varios acreedores, incluso si estos fueran
privilegiados. Notese que el presupuesto del delito es la admision a tramite de
la solicitud de declaracion del estado de insolvencia.

Entiéndase actuaciones, que son posteriores al auto por el cual el juez realiza
la declaracién del concurso, indistintamente sea este voluntario o necesario,
en el primer caso, el deudor conserva sus facultades de administracion y
disposicion sobre su patrimonio, pero bajo la intervencion de la administracion
concursal, quien las autorizara, aunque el juez puede suprimir dicha

facultades.

Ahora bien, si fuese necesario, se suspenden las mencionadas facultades, las
cuales ejercera la administraciébn concursal, aunque el juez también pude

ordenar la mera intervencion, todo lo anterior segun lo prescrito en la ley

422 Carlos Martinez Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial.
52 edicion. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 147.
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concursal. Por lo que la sancion recae sobre todos aquellos actos que se

realicen sin autorizacién judicial ni de la administraciéon del concurso.4?3

Por otro lado el articulo 261, introduce el delito de presentacion de datos
contables falsos, precepto que exige la existencia de un procedimiento
concursal, no de otra naturaleza, el deudor debe de haber presentado datos
falsos, relativos a su estado contable, no a otro tipo de informacion, accion de
la que debe de conocer totalmente el deudor, por no que es concebible, la
imprudencia, peculiarmente toda esa accion debe de realizarse, en aras de
obtener una declaracion del concurso ya iniciada a través de la

correspondiente solicitud.

En este caso el tipo penal queda consumado, con la mera presentacion de la
documentacion, sin esperar que se declare el concurso, ni que se perjudiquen
los derechos de los acreedores, constituyéndose en un delito de peligro, y que
de aceptarse la declaracién del concurso, el acreedor vera disminuido su

derecho de satisfacer su crédito.4?*

Por ultimo el articulo 261 bis, regula la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en relacion a estas conductas penalmente relevantes, a lo cual vale
mencionar que lo estipulado en la letra a) del referido articulo, se impondra en
los supuestos agravados, regulados en el articulo 259 bis, mientras que lo
regulado en la letra b), se impondra en los supuestos basicos y dolosos del
articulo 259.1 y 2 ademas de los supuestos de favorecimiento de acreedores

segun articulo 260; por ultimo la letra c), sera aplicable en los supuestos de

423 Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econdmico y de la empresa.
(Madrid: Dykinson, 2018), 320.

424 Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econémico y de la empresa. Ob.
Cit.
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insolvencia imprudente del articulo 259.3 y en el caso de la presentacion de

documentacion falsa del articulo 261.425

Ademas se faculta al juez, para imponer las sanciones establecidas en las
letras b) a la g) del apartado 7, del articulo 33, referidas a las reglas

establecidas en el articulo 66 bis, del cédigo penal.

425 Norberto J. De La Mata Barranco, et al. Derecho penal econémico y de la empresa. Ob.
Cit. 322.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion tuvo como objetivo principal el identificar los
problemas dogmaticos juridicos que el orden socioecondémico, como bien
juridico, encuentra frente a la insolvencia punible y los delitos que se producen
para eludir el pago de una deuda en El Salvador; y siendo la presente
investigacion de naturaleza dogmatica-juridica, en la cual, el derecho, como
norma, fue objeto de estudio y lo juridico descansa, como su propdsito; ya que
abordo el sistema normativo y doctrinario, a fin de identificar esos problemas
que dificultan la efectiva proteccién al orden socioecondmico por parte del
derecho penal econémico, mediante el desarrollo de un contraste de normas

y principios juridicos diversos.

Por cuanto la busqueda del conocimiento, partié del enfoque metodoldgico
cualitativo, ya que se recolecto informacion, con el fin Gltimo de comprender el
fendmeno objeto de estudio, mediante razonamiento deductivo, basado en la
comprension de conceptualizaciones por consulta de diversa doctrina, lo que
permiti6 que junto a las variables del fenbmeno indagado, identificar los

problemas dogmaticos juridicos existente en el referido problema.

Dirigiéndose el razonamiento deductivo de los parametros generalizados hacia
el ambito mas especifico del fendmeno, por medio del abordaje de doctrina,
aunado a la consulta y analisis de la normativa legal positiva de nuestro marco
juridico, especificamente de los delitos relativos a las insolvencias punibles,
sin perder de vista cualquier otro articulado que se ve directamente vinculado

al mismo.

Y fue asi que se obtuvieron y tajantemente los resultados, establecen al orden
socioeconémico como un verdadero e insustituible bien juridico, como bien

vital de la realizacién del hombre en sus interrelaciones comerciales, que le
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permite el desarrollo de una vida mucho mas plena tanto en el &mbito individual

como en lo social.

De ahi que, desde su génesis el orden socioeconémico 0 econémico, como
algunos le llaman, resulta infructifero intentar cambiarlo, dado que su
conformacion se fue forjando hasta el estado actual, mediante una
diversificacion de reformas que la evolucion de la sociedad exigia, al momento
de crearse nuevas formas de comercializar los bienes y servicios que dentro

de la misma se ofrecian y se requerian por los mismos conciudadanos.

Eso es asi dado que por medio de la presente investigacion se establecieron
los parametros de su existencia incluso, de la creacion de normas y que estas,
pasaran a ser escritas y codificadas en los diferentes cuerpos normativos
salvadorefios, de una forma sistematizada en razén de la proteccion del orden
socioeconémico como bien juridico que requiere mayor precision y asi
sucesivamente mediante un método propio de las ciencias penales, para
proteger de forma ordena los bienes juridicos, por medio de las insolvencias

punibles.

A tal grado que la evolucion normativa tanto constitucional y penal en
especifico, todo ese marco juridico debe de estar disefiado en pro de la
proteccion de ese bien vital, de ahi su importancia que el fenébmeno en estudio
encuentre cabida en el marco juridico constitucional ya que ello lo reviste de
un caracter especial dentro de la normativa del Estado, como un hecho social
de gran importancia, ya que contribuye de manera positiva al desarrollo de la
sociedad y del mismo Estado juridicamente organizado; de ahi su justificacion

y necesaria regulacién constitucional en nuestro pais.

Por lo que siendo el sistema econdmico de gran envergadura en el desarrollo
de la sociedad en general, su regulacion constitucional, sirve como una

directriz para la conformacion de nuevos programas legales de proteccion para
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la sociedad, incluso debe necesariamente ser incluido en las diferentes
politicas que se implementaria por parte del gobierno, con el tnico interés de
protegerlo de las distintas formas que puede ser atacado, de ahi la importancia
de elevarlo y consignarlo en la norma basica fundamental de todo Estado, por
lo que no puede ser mutado ni dividido, mas que solamente respetado en la
formulacion de cualquier tipo penal, debiéndolo, necesariamente, de tener en
consideracion al momento de la elaboracién e implementacién de las politicas

publicas.

Otro hallazgo que importante resulta hacer referencia es que el derecho penal
econdémico no es una disciplina extrafia y autdbnoma a las ciencias penales,
sino por el contrario, resulta ser un plus de caracter especializado en un area
tan delicada en el adecuado desarrollo del Estado, a tal grado que esta tesis
demostrd, que el dogma del derecho penal econémico deviene de los mismos
principios que el derecho penal comun, tradicional u ortodoxo como algunos
autores lo llaman, con la peculiaridad que su enfoque influye en toda la
actividad econémica del Estado; pero las categorias dogmaticas son las
tradicionales, y que resultan también ser capaces para realizar el juicio de

reproche a la conducta criminal econémica.

Que si bien, este tipo de criminalidad se da por regla general, en el nivel alto
de la sociedad, nada impide que se proyecta en esferas mucho mas pequefias
0 bajas en la sociedad, bien en la empresa o bien en gobiernos locales de
nuestro pais, que no necesitan gran cantidad de financiamiento, ya que por
este tipo de criminalidad podrian forjar el crecimiento de la misma de forma
ilicita; y en lo absoluto nada inhibe que las transacciones comerciales se vean
afectadas mediante la frustracion de los mecanismos para el cobro de un

crédito y asi eludir el pago de deudas.
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Lo cierto es que la criminalidad econdmica, en sintesis es el dafio al orden
socioecondémico, porque hace crecer a su autor, en lo que respecta a su poder
adquisitivo, pero no de forma licita, sino por el contrario, de una forma
defraudadora frente a los demas; es asi que en lo que respecta a las
insolvencias punibles, se concluye que si bien es cierto, los diferentes
procedimientos que el marco legal en general ofrece para todo aquel
comerciante que atraviesa por un dificil momento econdémico, lo cierto es, que
esos procedimientos son de suma importancia, ademas que en el ambito
econdmico, siempre existe la posibilidad de que una parte contratante termine
en estado de insolvencia, y es lo que los abogados penalistas, llamamos un

riesgo juridicamente permitido.

Bajo esa premisa, también es de establecer que segun la formulacion de los
supuestos de hecho de cada tipo penal, se concretiza, por regla general, que
estos delitos se consuman cuando queda frustrado el cumplimiento de la
obligacion civil o mercantil existente, es decir, cuando se perjudica al acreedor
0 acreedores, pues es en tal instante que se lesiona su patrimonio; por no
poder ejecutar la obligacion incumplida. No obstante que la propia formulacién
de los distintos tipos penales y requiriendo el presupuesto de un
pronunciamiento judicial en un proceso o sede judicial diferente a la penal, es
lo que genera la controversia, sobre el momento de su consumacion, pero a la
vez, es por ello, que se determina que este lo hace, al momento en que el

acreedor ve frustrado el cobro de su crédito.

Enfocandose primeramente las disposiciones que el bien juridico que protegen
y por la cual nacieron, es el derecho del crédito del acreedor, o bien por
proteger el patrimonio del acreedor, pero como estos forman parte del orden
que la economia debe de poseer en un Estado juridicamente organizado, es

gue de formarefleja, por asi mencionarlo, se protege el orden socioeconémico.
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Puede concluirse que la distincion entre el bien juridico mediato e inmediato,
en el caso de las insolvencias punibles, estan motivados en el objetivo de
elaborar unos tipos penales o bien uno solo, que proteja varios bienes. En el
caso de los delitos socioecondmicos, donde es frecuente encontrarse con este
escenario; lo anterior partiendo de la premisa que la insolvencia punibles, a
pesar que en nuestro pais no es un delito como tal, aquella hace referencia,
cuando una persona, fisica o juridica, que tiene la obligacion de pagar una
deuda pactada con un acreedor, realiza una serie de acciones ilegales para

eludir el pago del dinero adeudado.

Y dentro de esa serie de acciones ilegales es que encontramos al bien juridico
inmediato, entiéndase como el bien juridico especifico o directamente tutelado
por el tipo penal, y el cual es el elemento esencial de todo delito, compréndase,
que es él que se incorpora en el supuesto de hecho del tipo penal, de tal
manera que su laceracion, sea mediante una lesion o puesta en peligro, por
parte del desarrollo de la conducta del sujeto activo, la cual se presenta como
el elemento implicito e indispensable de la parte objetiva del tipo penal, que

debe, necesariamente ser acogida por el dolo.

Mientras que el bien juridico mediato, no es utilizado como un parametro o
criterio basico para realizar la funcion interpretativa del tipo penal, no tiene que
ser abarcado por el dolo del sujeto, es decir no puede ser la raz6n o motivo
que conduce al legislador a penalizar un determinado comportamiento. Lo
cierto es que el bien juridico mediato siempre sera supraindividual y el bien

juridico inmediato supraindividual o individual.

Principalmente en el delito de alzamiento de bienes su principal problema
radica en la exigencia de haberse culminado un proceso de naturaleza civil o
mercantil, en el cual su acreedor haya realizado todos aquellos mecanismo de

basqueda que el derecho comun requiere o sugiere para efectos de proceder
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con la realizacion de los bienes, lo que implica que pese a contar con una
sentencia, si bien es cierto de caracter estimatoria a los intereses del acreedor,
aguella se vuelve nugatoria por no poder ser ejecutada materialmente sobre
los bienes del deudor, dado que este se ha logrado despatrimonializarse

previamente ya que cuenta con suficiente tiempo para ello.

Otro elemento trascendental es su momento de consumacion, si este se da
cuando ya es exigible la obligacion o desde el momento en el cual el sujeto
activo inicié con las acciones tendientes a la ocultacion o bien huya con ellos,
y ha este dltimo parametro es que se inclina nuestra postura, a pesar que a
ese momento la obligacion ain no sea exigible, pero si existe esa intencién

defraudadora por parte del deudor.

Por otra parte, claro es que en nuestro pais aun faltan avances para poder
hablar y tratar el tema de la insolvencia transfronteriza la cual surge cuando se
inicia un proceso de insolvencia y los bienes del deudor que se encuentran
ubicados en méas de un Estado, en el cual el deudor realizaba su actividad
econdmica, y siendo que esa crisis economica del deudor involucra varias
jurisdicciones, las naciones deberia de haber llegado a establecer
mecanismos que permitan la solucién de problemas como el anterior, y en ese

tema, falta mucho por madurar en nuestra region.

En lo que respecta al delito de quiebra dolosa, el mismo presenta igual
problema del anterior tipo penal comentado, es decir, para su iniciacion como
accion penal, debe necesariamente, agotarse previamente una accion civil, y
en el ambito penal debe de acreditarse que aquella declaracién fue producto
de una insolvencia que enfrasco una o varias acciones capaces de provocarla
o bien que hayan sido capases de agravar el existente estado de insolvencia

de manera dolosa.
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Siendo una limitante, el hecho que exista poco o nulo desarrollo jurisprudencial
de los tipos penales, rubricados como insolvencias punibles y esto es asi, dado
gue como primero punto, en nuestro pais, la declaratoria de quiebra,
practicamente ha caido en desuso, ya que no existe mas de un caso, en los

cuales se haya ejercido una accién como esta.

Pero fuera de todo esto, otro obstaculo, radica por ejemplo, en el requisito de
procesabilidad en el delito de libramiento de cheque sin provision de fondos,
el hecho de esperar el periodo de tres dias, para poderla incoar, lo cual resulta

ser infructifero, ese plazo, que en nada ayuda al desarrollo del proceso penal.

Aparte es de considerar que también todos estos delitos son de accion privada,
lo que muchas veces dificulta su accionar, esto en razén del desgaste
econdmico en el que incurre el sujeto pasivo que ve burlada su confianza por
el sujeto activo del delito en el pago de una deuda, que sobre ello es de sumar
el costo econdmico del proceso civil previo y posteriormente el respectivo

proceso penal.
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RECOMENDACIONES

Con base las conclusiones antes realizadas, se debera de considerar que para
comprender mejor las implicaciones de estos resultados, sobre la identificacién
de los problemas dogmaticos juridicos que el orden socioecondémico, como
bien juridico, encuentra frente a la insolvencia punible y los delitos que se
producen para eludir el pago de una deuda en El Salvador; los estudios futuros
pueden perfectamente abordar la probleméatica desde otro tipo de
metodologia, verbigracia desde uno histérico, analégico o comparativo, con
otras naciones del istmo centroamericano, incluso con otro instrumento, y esto
permitiria contar con otro enfoque del fenémeno estudiado, incluso puede
determinar el grado de avance y la posicion que ocupamos sobre la regulacion

del tema a nivel internacional.

Es importante conocer nuestro marco actual vigente sobre las insolvencias
punibles, y ver hacia el futuro, sobre si estas, segun las exigencias sociales,
aun desempeiian el trabajo encomendado, como lo es la proteccion del orden
socioeconémico, y este solamente podria bien desarrollarse, mediante el
estudio y valoracion de la regulacién de otras conductas que hoy en dia no
estan reguladas, verbigracia, el acuerdo que pueda existir entre el deudor
quebrado y uno de los acreedores dentro del proceso concursal, estando aun
en sede civil, acuerdo que arrojaria un provecho exclusivo al acreedor, y un

grave perjuicio al resto de acreedores.

Ahora bien, justa y necesaria resulta contar con mas y nuevas investigaciones
para determinar los efectos, que con este tipo de regulaciones vy
procedimientos, puedan surgir, dentro del fenbmeno de la insolvencia y del
cual aparecen riesgos nuevos, que pueden tener efectos siniestros en el
mercado. Para que la insolvencia pueda ser verdaderamente una herramienta

de proteccion, la misma tiene que ser llevada de manera transparente y no

270



afectar de manera desproporcionada a ninguno de los jugadores del mercado,
sobre todo cuando existe la ocurrencia de un fraude frente a los acreedores.

Aca es donde entra en juego la insolvencia punible.

Ante el escenario que los delitos rubricados como insolvencias punibles, se
tiene que estos, en razén de su propia confeccion, requieren por regla general,
el pronunciamiento en un proceso judicial proveniente de otra area del
derecho, ante esta situacion da lugar a controversias acerca del momento de
Su ejecucion o consumacion, ya que para dar el salto de calidad a la sede
penal, es menester aquel presupuesto, pero que tanto tardaria en generarse;
en tal sentido, no estaria mal pugnar una reforma que incluya la relevancia
penal de comportamientos concretamente peligrosos para el bien juridico en
cuestion, y poder impetrar al accion penal sin esperar los presupuestos
actualmente exigidos por el tipo penal; incluso haciendo uso de la

prejudicialidad penal dentro del proceso civil.

Particularmente, podria valorarse y en especifico, contar con un analisis
técnico juridico sobre qué tan necesaria seria la figura del libramiento de
cheque sin provision de fondos, teniendo en cuenta que dentro de la sociedad
existe una clara tendencia a desnaturalizar la funcion del cheque como medio
de pago, y lo acepta, dentro de sus relaciones comerciales, como un titulo de
crédito, cuando no lo es; valoracion que también descansa, cuando hasta el
mismo tipo penal establece un concurso aparente de leyes, al prescribir, que
se preferira el delito de estafa, que al de libramiento del cheque, cuando el

ardid, recae sobre este medio de pago.

Una nueva investigacion deberia de enfocarse en la relacion entre el derecho
nacional e internacional en lo que respecta al asunto de la insolvencia
transfronteriza y destinarlos a facilitar un marco regulatorio de caracter

internacional correcto, para el tema referido, retomando la contribucion de la
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Comisiéon de las Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil
Mundial, quien elaboré la Ley Modelo sobre insolvencia transfronteriza, cuyas
posiciones fueron incorporadas a las legislaciones concursales de diferentes
territorios por contener normas importantes, que viabilizan la coordinacion de
los procedimientos de insolvencia, el reconocimiento de un proceso extranjero
de insolvencia y la entrada de los acreedores y representantes extranjeros a

los tribunales de otro Estado para participar en un proceso de esta naturaleza.

La anterior ley modelo, es una herramienta valiosa, para el tema de la
insolvencias transfronteriza, que al poseerla seria un plus que nuestro pais, y
por lo menos en la regidon centroamericana, exista un proceso uniforme que

pueda aplicarse a casos como estos.

Con todo y lo anterior, y en el caso de la legislacion salvadorefia, resulta
evidente la insuficiente regulacion de la insolvencia transfronteriza, lo que
incide negativamente en su resolucion. A raiz de esta problemética, en el
presente estudio se permite sugerir que a partir del analisis tedrico juridico, la
necesidad de actualizar en aras de perfeccionar la regulacion salvadorefia
sobre la insolvencia trasnacional, especificamente en el rubro de la quiebra,

acoplandose el derecho interno como el internacional.
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