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Sefior Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis:

En cumplimiento por la resolucién dictada por la Direccién a su cargo con fecha
dieciocho de mayo del dos mil nueve por la cual se me designo como Asesor del
bachiller Eusebio Amado Sinay Donado, en la realizacion del trabajo titulado “EL
DELITO DE ESTAFA EN LOS SERVICIOS TELEFONICOS TARJETEROS PREPAGO”,
respetuosamente me permito informar a usted lo siguiente:

a) Que el contenido cientifico de trabajo de tesis se ajusta a los requisitos que debe
cumplir de conformidad con la normativa respectiva.

b) La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas y la redaccion son
congruentes con los temas tratados en la investigacion.

¢) Que se desarrolio técnicamente la bibliografia consultada la cual es adecuada y
suficiente.

d) El bachiller Sinay Donado arriba a concluciones y recomendaciones congruentes
con su trabajo y que sintetizan las afirmaciones que sustenta en el desarrolio del
mismo.
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En definitiva considero que el trabajo de tesis representa una valiosa contribucion
cientifica para Guatemala en la materia estudiada. Cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 32 del Normativo para la elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico, resulta
procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE al trabajo de tesis titulado “EL
DELITO DE ESTAFA EN LOS SERVICIOS TELEFONICOS TARJETEROS PREPAGO”.

Atentamente,

'Colegiado No 5373
EDWIN NOEL PELAEZ CORB
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, nueve de noviembre de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) ISABEL YUPE CHICOJ, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante EUSEBIO AMADO SINAY
DONADO, Imtitulado: “EL DELITO DE ESTAFA EN LOS SERVICIOS
TELEFONICOS TARJETEROS PREPAGO™.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico ¥ téenico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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S
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Edificio §-7, Cindad Uniyersitaria
Guatemala,

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, ocho de marzo del afio dos mil once.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante EUSEBIO AMADO SINAY DONADO, Titulado EL DELITO DE
ESTAFA EN LOS SERVICIOS TELEFONICOS TARJETEROS PREPAGO. Articulos
31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es poner de manifiesto que las comparias de telefonia
movil realizan una estafa a los usuarios, ya que las prestadoras del servicio telefonico
no anuncian de manera clara la cantidad de tiempo de aire que la persona o usuario
adquiere mediante la compra de tarjetas de servicio telefonico prepago constituyendo

una defraudacién para el usuario.

La presente investigacion tiene por objetivos principales, determinar la forma en que se
comete el delito de estafa en los teléfonos tarjeteros, proponiendo informacion para
contribuir a la investigacién sisteméatica del delito de estafa por las empresas de
telecomunicaciones y la hipotesis indica que la publicidad es engafiosa, ya que ofrecen
tiempo de aire para el consumo en el teléfono moévil, pero cuando el usuario realiza sus

llamadas se da cuenta de que no se le dio el tiempo de aire que le ofrecieron.

El presente trabajo de tesis de Grado, tiene como objetivo desarrollar el tema “EL
DELITO DE ESTAFA EN LOS SERVICIOS TELEFONICOS TARJETEROS PREPAGO”,
con las incidencias que se presentan en la prestacion del servicio de telefonia movil que
constituye un contrato de adhesion. Dado que el usuario simplemente puede tomario o

prescindir de ello sin que pueda en un momento dado establecer reglas que le
0
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proveedor que incluso pueden ser variables sin previo aviso, arbitrarias y perjudiciales.

El material investigativo esta dividido en cuatro capitulos los cuales menciono a
continuacion. Capitulo | Lo relativo al andlisis del delito de estafa incluyendo
antecedentes, definiciones y elementos de la estafa; capitulo Il delitos contra el
patrimonio, en el cual se sefiala el origen del patrimonio, definiciones de hurto y robo y
la apropiacién y retencion indebidas; capitulo il el servicio telefonico celular prepago,
estableciendo antecedentes, ventajas, desventajas y aspectos importantes; capitulo IV

estipula todo lo relacionado con el delito de estafa en los servicios telefénicos tarjetero

prepago.

La elaboracién del presente documento esta basada en los métodos, analitico,
deductivo, histérico, y juridico, habiendo utilizado la técnica directa e indirecta a efecto .

de proporcionar una investigacion clara y completa.

Y finalmente se propone en forma concreta las bases para la modificacion del codigo
penal, que pretende tipificar el delito de estafa en los servicios telefonicos tarjeteros
prepago, informacion que debe ser conocida por la poblacion guatemalteca que es la

usuaria.
(ii)



CAPITULO |

1. Analisis del delito de estafa

La estafa es el delito consistente en provocar un perjuicio patrimonial a alguien

mediante engafio y con animo de lucro.

1.1 Antecedentes historicos de la estafa

Refiere Gonzalo de la Vega, “que la diferenciacion entre fraude y los otros delitos
patrimoniales, comenz6 en el Derecho Romano con la ley Cornelia de Falsis, dentro del

llamado Stellionatus.

En el Stellionatus se comprendieron los fraudes que no cabian dentro de los Delitos de
falsedad, y en general, se considera estellionatus todo delito patrimonial que no pudiera

ser considerado en otra cualificacion delictiva. Llegandose a la época actual en que se



SRTRISL
C:Q(,/sPN CM(O.S\

O

NCULTAp
ERS//_';AO
()
: /
x
i
=
=X
v =

@

&)

¢,

designados como

considera el delito de fraude y, dentro de él, los delitos

defraudaciones, estafas y otros engafios”.

1.2 Definicion de la estafa

La estafa es un delito contra la propiedad o el patrimonio. El nucleo del tipo penal de

estafa consiste en el enganio.

“El sujeto activo del delito se hace entregar un bien patrimonial, por medio del engafio;

es decir, haciendo creer la existencia de algo que en realidad no existe”.?

‘La estafa en si, es una especie del fraude genérico, pero nuestra legislacion adopta el

sistema de llamar al delito en general como estafa, olvidando lo impropio de llamar al

”3

género por la especie

“Delito en que se consigue un lucro valiéndose del engafio, la ignorancia o el abuso de
confianza. Es toda defraudaciéon hecha a otro en lo legitimamente suyo. Apoderamiento

de lo ajeno con aparente consentimiento del duefio sorprendido en su buena fe o

! De Le6n Velasco, Héctor Anibal, José Francisco de Mata Vela, “Derecho Penal Guatemalteco”, Pag. 468.

? http://es.wikipedia.org/wiki/Estafa. 13 de Junio 2009. 8:30.

® De Le6n, Ob. Cit. Pag. 467
2
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recibido entre otras formas concretas”.*

1.3 Estafa genérica

Segun el articulo 263, del Cédigo penal, comete estafa quien, induciendo a error a otro,
mediante ardid o engafio, lo defraudare en su patrimonio en perjuicio propio o ajeno. Es

decir la conciencia de que se usa el engaiio para estafar al sujeto pasivo.

1.4 Elementos de la estafa

1.4.1 Bien juridico tutelado

El bien juridico tutelado es el patrimonio o propiedad. Modernamente se considera que
el término méas apropiado es el de patrimonio, que consiste en una universalidad de

derecho, universitas iuris, que se constituye por activos y pasivos.

En términos generales, cuando como consecuencia de un engano se produce la
disminucion del patrimonio por la aparicion stbita de un pasivo en desmedro del activo,

se ha lesionado el bien juridico por medio de una estafa.

* Cabanellas de las Cuevas, Guillermo. Diccionario Juridico elemental. Pag. 151.

3
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tanto de un modo activo, lo mas frecuente, como de un modo pasivo. El problema
principal para entender que un engafio de un modo pasivo es calificativo de estafa, es
que el engafio debe ser bastante como para producir un acto de disposicién. Una
actuacion pasiva, no informar o no contar algo, es dificil que provoque un engario de tal

magnitud.

1.4.2 Sujeto activo

Es cualquier persona a excepcion de los funcionarios quienes en el caso respectivo

incurriran en las distintas figuras de negociaciones ilicitas en que intervengan.

1.4.3 Elemento material

Contiene los siguientes aspectos

La utilizacién de un ardid o engano para inducir a error a otro: tradicionalmente se ha

estimado como el elemento fundamental de la estafa el engafio; en nuestra ley se

agrega: el ardid, sinénimo de truco o trampa, pero siempre dirigido como cualquier

engano a provocar error en el sujeto pasivo.
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La defraudacion o perjuicio en el patrimonio ajeno. Consistente en un valorable perjuic%\bif\s:m .2

™

concreto, que no desaparece con el reintegro del valor de lo defraudado.

1.4.4 Elemento interno

Es la conciencia, de que se usa el ardid o engario, para defraudar patrimonialmente al

sujeto pasivo.
1.5 Casos especiales de estafa.

El Articulo 264 del Codigo Penal menciona veintidés posibilidades punibles de engafio o
ardid, sin embargo se comete estafa no solamente dentro de tales posibilidades sino
cuando el sujeto activo se vale de cualquier otro engario que defraude o perjudique a

otro, Articulo 264 inciso 23. Las posibilidades legales indicadas son:

a) Quien defraudare a otro usando nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia,
relaciones o cualidades supuestas aparentando bienes, comisién, empresa o
negociaciones imaginarias. Es esta la materialidad del hecho. Se contienen en este
inciso legal algunas variedades del fraude de simulacién o fingimiento de pbder,
influencia relaciones o cualidades, bienes comisiéon, empresa o negociaciones

imaginarias.



patrimonialmente a otro.

b) El platero o joyero que alterare los efectos de su industria. Los objetos relativos a su
arte o comercio o traficare con ellos. En ese caso la defraudacion consiste en la
alteracion de la calidad ley o peso de los objetos que el platero o joyero elabora o
comercia, siendo el elemento interno que a través de tal defraudacién se perjudica
patrimonialmente a otro por el sujeto activo queé en todo caso ha de ser siempre un

platero o joyero.

c) Los traficantes y comerciantes que defraudaren usando medidas falsas en el

despacho de los objetos de su trafico.

Sujetos de este hecho son solamente los: traficantes o comerciantes que expenden
articulos a base de pesas o medidas y que utilicen falsas pesas o falsas medidas con el

proposito del afectar patrimonialmente a sus clientes.

d) Quien defraudare a otro con supuesta remuneracién a funcionarios o autoridades,
agentes de esta no empleados publicos o como recompensa de su mediacién para
obtener una resolucion favorable en un asunto que de los mismos dependa, sin
perjuicio de las acciones de calumnia, acusacién falsa, hecha maliciosamente para

causar dafio, que a estos corresponda. Consiste el hecho en:
6
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2. El engario consiste en una supuesta remuneracion a autoridades, agentes de esta,
funcionarios o empleados publicos; la remuneracién ha de ser supuesta pues en caso

de verificarse realmente se integraria el delito de cohecho.

e) Quien cometiere alguna defraudacion utilizando firma de otro en blanco o con ellas

algun documento en perjuicio del mismo o de un tercero,

En otras palabras, los efectos de estos delitos no se limitan al perjuicio resentido por la
victima al disminuirse sus valores patrimoniales sino que se traducen, de hecho, en un

enriquecimiento llicito del delincuente obtenido por la apropiacién del bien.
f) Quien defraudare a otro haciéndole suscribir con engano, algun documento.

1. Elementos: Material: La materialidad del hecho esta integrada por los siguientes
aspectos: 1) hacer suscribir con engafio a otro, un documento; inicialmente ha de
utilizarse algin engafio para que el sujeto pasivo suscriba el documento y 2) se

necesita ademas una defraudacion patrimonial sobre el sujeto pasivo.

2. Elemento interno es la conciencia de la defraudacion patrimonial a través del engafio

realizado para hacer que el sujeto pasivo suscriba el documento.
7
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ser la utilizacion de un fraude que debe ser inicial y debe darse en un juego de azar;

elemento interno es el proposito o conciencia de usarlo en un juego de azar.

h) Quien cometiere defraudacion sustrayendo ocultando o utilizando en todo o en parte .
algun proceso. Expediente documento u otro escrito. Requiere como partes del
elemento material:

Cometer alguna defraudacion

Un acto de sustraccion ocultacién o inutilizacién total o parcial de algun proceso

expediente o cualquier otro escrito:
Que con dichos actos se cause un perjuicio patrimonial al sujeto pasivo.

El animo de defraudar a través de la realizacion de las acciones indicadas constituye el

elemento interno del delito.

i) Quien fingiéndose duefio de una cosa inmueble, la enajenare gravare o dispusiere de

ella en cualquier otra forma.
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Elemento Material: Para que este hecho se materialice se requiere:

a) Que el sujeto activo se finja propietario de una cosa Inmueble;

b.) Que a través de dicha simulacién la enajene o disponga de ella en alguna forma.

El elemento interno: La voluntad de defraudar el patrimonio a través del engano

representado en el hecho de fingirse propietario.

j) Quien dispusiere de un bien como libre, sabiendo que estaba gravado o sujeto a otra
clase de limitaciones, y quien con su enajenacién también impidiere, con animo general
el ejercicio de tales derechos, requiere en este caso, que el sujeto activo sea el
propietario del bien, y que disponga de é| como libre sabiendo Ia limitacion, por ejemplo:
enajenandolo con el conocimiento de que estd hipotecado, si es un inmueble e
indicando que esta libre de gravamenes: El segundo caso que sefiala este inciso se
refiere a quien con animo de lucro, realiza la venta o gravamen para impedir que se

gjerciten los gravamenes anteriores.

k) Quien enajena separadamente una cosa a dos o mas personas con perjuicio de
cualquiera de ellas o de tercero. En este caso el hecho se materializa por la doble venta

de una misma cosa. Se requiere:
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1. La venta de un bien puede ser mueble o inmueble, aunque nuestra ley se refiera

otra cosa;
2. Que dicha venta se haga dos veces a personas diferentes;

3. La conciencia del autor de que no tiene derecho a hacer la segunda venta, por el

conocimiento de que ya no le pertenece.

Sujeto activo es el propietario que realiza la doble venta. Sujeto pasivo es inicialmente

quien resulte perjudicado con la transferencia en la primera operacion.

) Quien otorga en perjuicio de otro un contrato simulado, que en este caso Ié simulacién
puede ser unilateral, o plurilateral. Puede ser que varios otorgantes finjan o aparenten la
creacion de obligaciones o de derechos en un contrato o bien que uno de ellos realice
tales acciones. Que se cause perjuicio a otro. Generalmente un tercero ajeno al

contrato y la conciencia de que la simulacién contractual ocasiona un perjuicio a otro.

m) Quien a sabiendas adquiere o recibe en cualquier forma, bienes de quien no fuere
su duefio no tenga derecho a disponer de ellos. El sujeto activo en este caso debe tener
conocimiento de que quien le ha entregado la cosa no es su propietario o que siéndolo
no puede disponer de la misma y la recibe causando con ello perjuicio a terceros, que

son quienes tienen disposicién sobre los bienes.
10
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n) Quien con perjuicio de otro ejerce un derecho de cualquier naturaleza a sabiendas de

que ha sido privado del mismo por resolucién judicial firme. La materialidad del hecho

contiene los siguientes aspectos:

1. Ejercer un derecho de cualquier naturaleza por parte del sujeto activo sabiendo que

ha sido privado del mismo por resolucién judicial firme;
2. Que con dicho ejercicio se cause un perjuicio patrimonial;

3. La voluntad de realizar el hecho sabiendo que se esta privado del mismo y que con

dicha resolucién se causara un perjuicio.
o) Quien destruyere o deteriorare, total o parcialmente bienes que le pertenezcan
afectos a derechos de un tercero, con el propésito de defraudar a éste. El elemento

material de la infraccion estd compuesto por:

l. Que se destruyan o deterioren total o parcialmente bienes que pertenezcan al sujeto

activo;

2. Que dichos bienes estén afectos a los derechos de un tercero.

11
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que tiene derechos sobre los bienes:

4. El elemento psicolégico del delito esta constituido precisamente por la conciencia de

que con el hecho se afectan los derechos del tercero en forma patrimonial.

p) Quien comprare a plazos un bien y lo enajenare posteriormente o dispusiere de él, en
cualquier forma sin haber pagado la totalidad del precio. La estafa en las compraventas
a plazos, que con rigor draconiano establece nuestra ley esta compuesta por:

1. Realizar la compraventa de un objeto comprado a plazos;

2. Que el comprador, enajene el bien o disponga de él en cualquier forma sin haber

pagado la totalidad del precio, Articulo 1791 del Cadigo Civil.

El elemento interno del hecho es la voluntad de causar perjuicio patrimonial al

comprador.

q) Quien negare su firma en cualquier documento de obligacidn o descargo. Este hecho

materialmente consiste en:

I. Que exista previamente la firma del obligado en cualquier documento:
' 12
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2. Que la persona obligada niegue dicha firma;

3. Que con la negativa se cause perjuicio patrimonial.

Elemento interno del hecho es la conciencia de que con la negativa de la firma se causa

un perjuicio patrimenial.

r) Quien con datos falsos u ocultando antecedentes que le sean conocidos celebrare
dolosamente contratos basado en dichos datos 0 antecedentes. Pienso que es
necesario para tratar el elemento subjetivo de este delito hacer una separacién entre el
dolo civil que otorga al afectado una accion de reparacion del perijuicio, del dolo penal
que hace incurrir en sancién penal. En este caso hay referencia del dolo penal: El animo

de lucro de malafe en el sujeto activo del hecho.

s) Quien sin autorizacién o haciendo uso indebido de esta, mediante colectas o

recaudaciones defraudare a otros. Implica este delito:
1. La realizacién de colectas o recaudaciones;
2. No tener autorizacién o hacer uso indebido de ella;

3. Causar perijuicio;
13



Elemento interno: es la voluntad de causar perjuicio patrimonial.

t) Quien cobrare sueldos no devengados o servicios no efectuados. En todo caso, el

sujeto activo puede ser cualquier particular y la materialidad se da cuando:
1. Cobra sueldos no devengados o cobra servicios no efectuados;

2. Que dicho acto cause un perjuicio. Es de notar en este caso que el perjuicio no sea

contra el Estado pues entonces se manifiesta un delito contra la Administracién Publica.

Elemento interno del hecho es la conciencia de que los han efectuado y la voluntad de

perjudicar el patrimonio ajeno.

u) Quien defraudare valiéndose de la inexperiencia falta de discernimiento o pasiones
de un menor o incapacitado. Estamos ante una estafa genérica con un sujeto pasivo

determinado: el menor de edad o incapacitado.
El elemento moral estd compuesto por la conciencia de la situacion del sujeto pasivo y

la voluntad el querer aprovecharse de su inexperiencia falta de discernimiento o

pasiones.

14
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v) El deudor que dispusiere, en cualquier forma, de los frutos gravados con prenda para
garantizar créditos destinados a la produccién. Esta es similar a la sefialada en el inciso
10 del articulo que se comenta, Articulo 264 Codigo Penal, siendo la diferencia que el
sujeto activo debe ser el deudor que realiza una accién determinada: que dispone en
cualquier forma de los frutos gravados con prenda que garantiza créditos destinados a
la produccién. Es necesario también que previamente se haya constituido un crédito

garantizado con prenda.

Elemento interno es la intencién de causar perjuicio con la accion descrita.

Elementos

l. Material: Consiste en el hecho de agregar a la substancia calidad o cantidad de

bienes que se entreguen a otro: debe existir un contrato o titulo obligatorio que sefiale

la calidad o cantidad de los bienes.

2. La culpabilidad consiste en la conciencia de que la substancia, calidad o cantidad o

bienes es diferente a la pactada, y la voluntad de engafiar al sujeto pasivo,

defraudandole asi en su patrimonio.

15
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Estafa mediante la destruccion de la cosa propia: Comete este delito quien para obtenerW
el pago de un seguro o algun provecho indebido en perjuicio de otro, destruyere,

deteriorare u ocultare, total o parcialmente un bien propio. Articulo 265 Caddigo Penal.

Elementos

a) Material: Estd constituido el hecho por: destruir, deteriorar u ocultar, total o

parcialmehte un bien; dicho bien ha de ser propiedad de quien lo destruya, deteriora u

oculta.

b) Interno: La finalidad del acto, constituida por la voluntad de defraudar a través del

hecho material para cobrar el seguro u obtener algin provecho indebido.
Estafa mediante lesion
Consiste en causar o hacerse causar una lesiébn o agravarse una causada por

accidente, con el propésito de obtener el pago de un seguro o algin provecho indebido

en perjuicio de otro.

16
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Elementos

a) Material: La materialidad del hecho consiste en ocasionarse una lesion o hacérsela,

causada por un tercero o agravarse una lesién causada por accidente.

b) Interno: Es el propdsito de cobrar el seguro o aprovecharse indebidamente de la

lesidn asi como el propdsito de defraudar.
Estafa en la entrega de bienes

Esta incriminacién se refiere a quien defraudare en la substancia o cantidad de los

bienes que entregue a otro en virtud de contrato o de cualquier otro titulo obligatorio.
Elementos

a) Material. Consiste en el hecho de enganar en la substancia, calidad o cantidad de
bienes que se entreguen a otro; debe existir previamente un contrato o titulo ebligatorio

que senale la substancia, calidad, o cantidad que han de llevar los bienes.

b) Interno: Consiste en la conciencia de que la substancia, calidad o cantidad, de bienes
es diferente a la pactada y la voluntad de engariar al sujeto pasivo, defraudandole asi

en su patrimonio.
17
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Estafa mediante cheque

La expedicion de cheques sin fondos, con fondos insuficientes para cubrir el que se ha
dado o retirando los fondos antes de que los cheques puedan ser cobrados, ha dado

lugar a que se verifique este delito, Articulo 268 Cadigo Penal.

El cheque necesita de la tutela que da la represién penal pues al sustituirse por medio

del cheque la circulacion directa del dinero no es posible lograr su aceptacion universal

en el comercio si los tomadores del documento no gozan de las garantias juridicas

suficientes tuteladoras de la buena fe de la emisidén en la rapida circulacion y en el

exacto pago del documento.

Elementos

a) Material: Integrado por:

1. La accion de librar un cheque en pago;

2. Que el librador de cheque tenga fondos o haya dispuesto de los mismos antes de

transcurrido el plazo de presentacion.

18
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Segun el Articulo 502 del Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, Cadigo
Comercio, los cheques deberan presentarse para su pago dentro de los quince dias

calendario de su creacion.

b) Interno. La culpabilidad en este delito, que solo puede ser dolosa, consiste en que el
librador emita el titulo con consecuencia de no tener derecho a ello por la falta de
fondos o por haber dispuesto de los mismos, el conocimiento de que los cheques no

pueden ser pagados y la voluntad de extenderlos.

Este delito es denominado por autores como fraude contra establecimientos
comerciales. Quien por de propésito defraudase haciéndose prestar algin servicio de

los de pago inmediato, Articulo 269 Caddigo Penal.

Aspectos

. Material: Los aspectos son: a) Hace prestar algun servicio que genera pago inmediato
servicio que ha de referirse al consumo de bebida o alimento; b) usar la defraudacion

patrimonial.

2. Intento de causar defraudacion patrimonial. Comete este delito, Articulo 270 Cédigo
Penal, quien se aprovechare indebidamente de energia eléctrica o cualquier otro fluido

que le esté siendo suministrado o alterare Ios medidores o contadores.
19
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Elementos

. Material: Consiste en el hecho de engariar a través de la sustancia calidad o cantidad
de bienes que se entreguen a otro; debe existir previamente un contrato o titulo
obligatorio que sefiale la sustancia, calidad o cantidad que deben de llevar de llevar los

bienes.

2. La culpabilidad consiste en la conciencia de que la sustancia, calidad o cantidad o
bienes es diferente a la pactada y la voluntad de engafar al sujeto pasivo,

defraudandole asi en su patrimonio.

1.6 La estafa y otros delitos patrimoniales

Existen algunos puntos de similitud entre la estafa y algunos otros delitos patrimoniales,
como el hurto, el robo y la apropiacién y retencién indebidas. En todos ellos los
resultados coinciden porque importan un perjuicio a la victima por la disminucién de su
caudal patrimonial y porque causan los autores del delito, un aprovechamiento indebido

de lo que no les pertenece.

En otras palabras los efectos de estos delitos no se limitan al perjuicio resentido por la

victima al disminuirse sus valores patrimoniales sino que se traducen de hecho en una

20
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enriquecimiento llicito del delincuente obtenido por la apropiacion del bien o derecho e

que se de la infraccion.

Pero también existen diferencias que identifican a cada una de las figuras por ejemplo:
en el desapoderamiento de la cosa existente en el hurto y en el robo no interviene la
voluntad del sujeto pasivo lo que si sucede en la estafa aunque disuadida tal voluntad
mediante el ardid o engafio. En la apropiacion indebida el objeto llega a manos del
sujeto activo sin desapoderamiento o engafio pues la cosa esta a su disposicion y la
infraccidn consiste en el cambio de destino y para el cual le han sido confiados los

objetos.

21
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2. Delitos contra el patrimonio

Con el objeto de establecer bases para determinar los delitos contra el patrimonio es
necesario tener un concepto y una definiciéon completa de lo que es delito, por lo cual se

procede de la siguiente forma:

El delito es el injusto determinado en sus elementos por el tipo de la ley penal y
conminada con pena, por razon del cual su autor merece un reproche de culpabilidad.®

El delito es una accion tipicamente antijuridica y culpable y sancionada con una pena.’

La clasificacion de los delitos contra el patrimonio es la siguiente:

1. Del hurto: hurto; hurto agravado; hurto de uso; hurto de fluidos; hurto impropio.

® Heinrich Jeascheck. hans, “Tratado de Derecho Penal”, Pag. 18

® De leén, Ob. Cit. Pag. 130



2. Del robo: robo; robo agravado; robo de uso: robo de fluidos: robo impropio.
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3. De las usurpaciones: usurpacién; usurpacion impropia; alteracion de linderos:

perturbacion de la posesion; usurpacién de aguas.

4. De la extorsion y del chantaje: extorsion; chantaje.

5. De la estafa: estafa propia; casos especiales de estafa; estafa mediante destruccion

de cosa propia; estafa mediante entrega de bienes; estafa mediante informaciones

contables.

6. De las apropiaciones indebidas: apropiacion y retencién indebida; apropiacion

irregular.

7. De los delitos contra el derecho de autor y de propiedad industrial: violacién a

derechos de autor; violacién a derechos de propiedad industrial.

24
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8. de la usura: usura; negociaciones usurarias.

9. de los dafios: dafio; dafio agravado.

2.1 Origen de la palabra patrimonio

En el derecho de Roma y durante la Republica, por patrimonio se entendia el conjunto
de bienes pertenecientes al pater familias y que integraban el activo bruto del
patrimonio familiar. El progreso jufidico realizado durante el Imperio, con la sucesiva
independencia econdémica de los miembros de la familia, fue originando la escision del
patrimonio de familia y la consiguiente aparicién de otros patrimonios. En Guatemala se
regul6é por primera vez en la historia en el Cédigo de 1933 denominandolo asilo de

familia, se encontraba en el libro dedicado a los bienes.

2.2 Definicién de los delitos contra el patrimonio

La designacion del titulo: Delitos contra el Patrimonio, es reciente en nuestra legislacion.

Anteriormente en el Codigo Penal de 1936 se incluyeron los de este titulo dentro de los

25
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que se llamaron Delitos contra la Propiedad, sin embargo, al repararse por los~

‘omalg, O o

(

legisladores en lo equivoco de la denominacion pues las infracciones a que se refiere
dan lugar a atentados no solamente contra la propiedad sino contra todo el patrimonio

economico de las personas, se ha cambiado por el nombre con el cual se inicia.

Es equivoco designarle Gnicamente Delitos contra la Propiedad, por dar a entender, a
primera vista al menos, que el Unico derecho protegido a través de las normas
represivas de estas infracciones lo era el de propiedad cuando es evidente que por la
via del robo puedan lesionarse algunos otros patrimoniales. La actual denominacién es
entonces clara; desde luego no recuerda que las personas tanto fisica como morales,
pueden ser posibles sujetos pasivos de las infracciones ya enumeradas y también hacer
notar que el objeto de la tutela penal no es Unicamente la protecciéon del derecho de
propiedad, sino en general la salvaguarda juridica de cualesquiera otros derechos que

puedan constituir el activo patrimonial de una persona.

En otras palabras, los bienes juridicos protegidos a través de la represion penal son
todos aquellos derechos de las personas que puedan ser estimables en dinero o sea

gue formen su activo patrimonial.

26



que resiente la accion ilicita, tienen un rasgo comun consistente en el perjuicio

patrimonial resentido precisamente por la victima, o sea, la injusta disminucion en los
bienes patrimoniales del sujeto pasivo, lo que hace cambiar los distintos tipos es el

procedimiento que el ejecutor del delito utiliza.

2.3 Similitud entre estafa y otros delitos patrimoniales

Existen diferencias que identifican a cada una de las figuras.

En el desapoderamiento de la cosa existente en el hurto y en el robo no interviene la
voluntad de sujeto pasivo lo que si sucede en la estafa aunque disuadida tal voluntad
mediante el ardid o engario. En la apropiacion indebida el objeto llega a manos del
sujeto activo sin desapoderamiento o engafio pues la cosa esta a su disposicién y la
infraccion consiste en el cambio de destino y para el cual le han sido confiados los

objetos.

27
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Historia

El hurto en Roma era un delito privado, la accion de llevar a los tribunales al autor se
concedia unicamente al perjudicado. También se distinguié en el Derecho Romano,

entre el hurto y el robo, es decir: furtum y rapina.

Se diferencian el hurto y el robo: “el primero como apoderamiento de la cosa ya fuera
encubierto o clandestino; y el segundo, como apoderamiento violento, los ladrones eran
castigados con penas pecuniarias y corporales, pero no podian ser penados con muerte
ni con mutilacién de miembro salvo en los casos de robo con armas en casas o0 en
iglesias, salteamiento de caminos, o robos, en el mar con buques armados y en otras

hip6tesis de suma gravedad”.”

” De Le6n. Ob. Cit. Pég. 482.

28



Elementos y caracteristicas

De acuerdo con nuestro actual codigo penal comete hurto "Quien tomare sin Ia debida

autolizacion cosa mueble, total o parcialmente ajena", Articulo 246 Cédigo Penal.

La diferenciacién que hace el ordenamiento Juridico de Guatemala, entre hurto y robo,
proviene de la legislacién espafiola de Las Partidas, que como se dijo sefialaba que el

robo consistia en el apoderamiento por la fuerza y el hurto en la sustraccion astuta.

Los elementos que se desprenden de la definicién contenida en el Codigo Penal

guatemalteco son:

a) El apoderamiento: Se trata aqui del hecho de tomar la cosa, lo que equivale a
apoderarse de ella: Que el agente tome posesién material de Ia misma o que la ponga
bajo su control. La aprehension dice Gonzalez de la Vega, citando palabras de Garraud
“no es una manifestacion completa de la voluntad del ladron sino hasta que por el

desplazamiento se consuma el acto material incriminado™® En términos un tanto mas

® Gonzélez de la Vega, “Delitos patrimoniales”, httg:,{fwww,wordreference.cam,{deﬁnicionzestafa. {5 de julio de

2009).
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simples diriamos que la accién de aprehender o tomar directa o indirectamente |a cosa

es el apoderamiento.

Tal aprehension se realizara directamente cuando el autor, empleando su energia fisica
tangiblemente se aduefa de la cosa. E apoderamiento es indirecto cuando el agente
logra adquirir la cosa sin derecho nij consentimiento, como cuando los obtiene

empleando animales amaestrados o instrumentos mecanicos.

Es este el elemento esencial del delito, que permite diferenciarlo de los otros delitos
patrimoniales, ya que, por ejemplo en el robo, ademas de que el sujeto activo ha de
tomar la cosa, debe existir violencia; en la apropiacién indebida no hay un
apoderamiento ya que el autor la recibe en depdsito comision o administracion, pero

ilicitamente cambia el destino de Ia cosa.

En la estafa el apoderamiento no es elemento constitutivo, pues lo es el engario, ya que

generalmente se entrega en forma voluntaria por quien la tiene.

30
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adquiere un significado genérico como: sustancia corporal o material susceptible de ser

aprehendida y que tiene un valor econémico.

En cuanto a la referencia a mueble se encuentra en el Articulo 451 del Cédigo Civil en

bienes muebles:

1. Los bienes que pueden trasladarse de un lugar a otro, sin menoscabo de ellos

mismos ni del inmueble donde estén colocados;

2. Las construcciones en terreno ajeno;

3. Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion;

4. Las acciones o cuotas de las sociedades accionadas aun cuando estén constituidas
para adquirir inmuebles, o para la edificacion u otro comercio sobre esta clase de

bienes;
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5. Los derechos de crédito referentes a muebles dinero o servicios personales, y \%iggy’

6. Los derechos de autor o inventor comprendidos en la propiedad literaria artistica e

industrial.

Ha sido motivo de jurisprudencia nacional, que la cosa mueble ha de ser susceptible de
apreciacion econémica, ya que si no tiene un valor entonces no podra hablarse de

delito de hurto.

c) La ajenidad de la cosa: Como el delito es en esencia un ataque a los derechos
patrimoniales de otro, es un elemento importante para destacar que nadie puede
hurtarse a si mismo pues aunque existe el llamado hurto impropio, cuando una cosa se
ha dado a un tercero y el propietario es quien la sustrae, la doctrina esta acorde en que,
en tal caso, no se trata verdaderamente de un hurto, sino de una figura delictiva
equiparada al hurto. La expresién cosa ajena, aunque el sujeto pasivo no sea realmente

el propietario, puede ser un simple tenedor pero a titulo legal.
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Las especies del hurto

Ademas del hurto genérico que se ha estudiado, se tiene tambien:

Hurto agravado; Articulo 247 del Decreto 17-73 Codigo Penal, que establece:

1) Cuando el hecho es cometido por doméstica con abuso de confianza. En este caso el
sujeto activo se aprovecha de su situacién de domestica o cuando hay abuso de la
confianza depositada en el sujeto activo siempre que sea grave, situacion subjetiva a

determinarse por el juzgador.

b) Cuando fuere cometido aprovechandose de calamidad publica o privada o de peligro
comun. El elemento subjetivo especial en este caso es la voluntad de aprovecharse de

la situacién de calamidad o de peligro comun.

c) Cuando se cometiere en el interior de casa habitacién o morada o para ejecutarlo el

agente se quedare subrepticiamente en edificio o lugar destinado a habitacion. Esta
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circunstancia agravante no se aplicard cuando el hurto concursare con el de ™7 0.5

allanamiento de morada.

Como puede verse, la ley penal hace una sinonimia con los vocablos casa, habitacion y
morada. Si el hurto concurre con el allanamiento de morada no se aplica la agravante,
esto es, no se indicard que hay allanamiento y hurto agravado, sino allanamiento y

hurto en el respectivo concurso.

d) Cuando se cometiere usando ganzua llave falsa u otro instrumento semejante, o llave
verdadera que hubiere sido sustraida, hallada o retenida. Se da el hecho cuando el
hurtador sin violentar la cerradura y utilizando los medios a que se refiere la ley, ingresa

al lugar del hecho.

e) Cuando participan en su comision dos o mas personas; una o varias fingiéndose
autoridad o jefes 0 empleados de un servicio publico. En tal caso aparece la coautoria

por participar varias personas.

34



V2%
f) Cuando el hurto fuere de objetos o dinero de viajeros y se realizare en cualquier clase

2 e
\i’smaia‘ G
.

de vehiculos o en estaciones, muelles, hoteles, pensiones o casas de huéspedes. E|
texto legal exige objeto, sujeto pasivo y lugar especifico.

g) Cuando fuere de cosas religiosas o militares, de valor cientifico, artistico, histérico o
destinadas al uso u ornato publicos.

h) Si el hurto fuere de armas de fuego.

i) Si el hurto fuere de ganadb. El Cédigo Penal anterior le denominé hurto de

semovientes y otras legislaciones le han denominado abigeato o cuatreria.

j) Cuando el hurto fuere de vehiculos dejados en la via publica o en lugares de acceso
publico.
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Hurto de uso

El Articulo 248 Cadigo Penal determina que comete hurto de uso quien “sin la debida
autorizacion tomare una cosa mueble total o parcialmente ajena, con el solo propésito
de usarla y efectuare su restitucion en circunstancias que claramente lo indiquen o se
dedujere de la naturaleza del hecho: dejare la cosa en condiciones y lugar que permitan
su facil y pronta recuperacion’. Como puede verse, no prevalece en el hecho el
proposito de lucrar, pero si existe el proposito de aprovecharse de la cosa,
aprovechamiento que desde luego se concreta de una u otra manera, en menoscabo
del patrimonio del sujeto pasivo. Fundamentalmente existe un elemento interno: el

proposito de usar la cosa ajena.

Hurto de fluidos

Los elementos mencionados en la figura genérica pueden ser aplicados en el hurto de
fluidos, siendo la diferencia, el objeto de sustraccion que ha de ser un fluido tal como:

La energia eléctrica, gas o cualquier otro.
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Ya se hizo referencia antes a este ilicito penal tipificado en el Articulo 250 Cadigo

Penal, el cual determina que es cometido por el duefio de una cosa mueble que la

sustrae de quien la tenga legitimamente en su poder debiendo tal situacion causar

perjuicio a dicha persona o a un tercero.

Asi, en el caso de que alguien tiene legitimamente una cosa ajena, y el propietario de la

misma se la sustrae, la accién es equiparada a un verdadero hurto.

2.3.2 El robo

Historia

Siguiendo la linea doctrinaria establecida por el Cddigo Penal espariol, el Cédigo

guatemalteco hace del robo un delito diverso del hurto. En el Cédigo Penal de 1936 se

establecid que comete el delito de robo quien con animo de lucrar se apodera de las

cosas muebles ajenas, con violencia o intimidacién de las personas o empleando fuerza
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en las cosas. El Codigo Penal actual simplifica un tanto la figura e indica en el Aﬁlcﬁ“fé;’gma:a, >

251, que lo comete quien sin la debida autorizacion y con violencia anterior simultanea

o posterior a la aprehension tomare cosa mueble total o parcialmente ajena.

El precedente més antiguo se encuentra en la Rapifia del derecho Romano. El cédigo
francés transforma el robo de delito a crimen cuando lo preside la violencia mereciendo
pena de trabajos forzados perpetuos si se causan heridas o contusiones, y pena de
muerte en caso de homicidio. En Espafia el hurto se trasforma en robo, infraccion mas
grave, cuando el apoderamiento se efectia con violencia o intimidacion en las personas

0 empleando fuerza en las cosas; en ciertos extremos la penalidad sera de muerte.

Elementos y caracteristicas

a) Tomar o apoderarse de un objeto. Este no es el simple apoderamiento de que se

habla en el hurto, pues va unido a la caracteristica de que sea con violencia.

b) Con violencia anterior, simultanea o posterior a la aprehension. La violencia puede
considerarse tanto desde el punto de vista del sujeto, como desde el punto de vista del

objeto. Desde el primer punto de vista se refiere tanto a violencia moral o intimidacién.
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La violencia fisica ejercitada directamente sobre el sujeto pasivo, es decir la fuerza ;\x_.,m_

virtud de la cual se priva al hombre de libre ejercicio de su voluntad compeliéndolo
materialmente a hacer o dejar de hacer lo que segun su naturaleza tiene derecho a
ejecutar o a dejar de ejecutar, puede consistir en simples maniobras coactivas como
amordazamiento, atadura o sujecidon de la victima o en la comisidn de especiales

infracciones, como golpes u otras violencias fisicas.

En cuanto a la violencia moral se puede decir que ella también aniquila la libertad. Su
esencia consiste en causar o infundir miedo en el animo de una persona o llevar a él
una perturbacion angustiosa por un riesgo o mal que realmente amenaza o se finge en
la imaginacion; asi como la violencia fisica en el cuerpo del hombre que le priva del libre
ejercicio de sus miembros o movimientos. La intimidacion destruye suspende o impide

el libre ejercicio de su voluntad y produce anélogos efectos que la fuerza fisica.

La violencia segun la legislacién guatemalteca puede ser antes del apoderamiento, en
el momento mismo del apoderamiento y con posterioridad a la toma de los objetos
cuando el sujeto activo ejercita la violencia para proporcionarse la fuga o defender el

objeto después de consumado el hecho.
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Modalidades del robo

En este caso el delito se debe acompanar de alguna de las circunstancias siguientes:

a) Si se cometiere en despoblado o en cuadrilla. Articulo 27 inciso 14 del Cadigo

Penal;

b) Cuando se cometiere violencia en cualquier forma para entrar en el lugar del hecho;

c) Silos delincuentes llevaren armas o narcéticos o hicieren uso de ellos;

d) Silo efectuaren con simulacién de autoridad o utilizaren disfraz;

e) Si se cometiere contra oficina bancaria, recaudatoria, industrial, comercial o
mercantil u otra en que se conserven caudales, o cuando la violencia se ejerciere sobre

sus custodios;
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f) Cuando el delito se cometiere asaltando ferrocarril, buque, nave, aeronave, automéw

o vehiculo;

g) En general al concurrir las circunstancias contenidas en los incisos 1, 2, 3, 6, 7, 8, 9,

10 y 11 del articulo relativo al hurto agravado.

Robo de uso:

Ya se hizo referencia a la sustraccion de uso al hablar del hurto de uso. La diferencia en
el presente caso del robo esta en el empleo de violencia que no aparece en el hurto. En
cuanto a una posible confusidén con el robo agravado, el elemento diferenciativo es que
en este Ultimo habra predominantemente violencia y en el de uso el hecho de haber
utilizado la cosa u objeto y dejarla en circunstancias que permitan su facil y pronta

recuperacion.
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Se comete este delito tomando mediante alguna de las formas de violencia indicadas en

la ley, los mismos a que se hizo alusién cuando se consigno el hurto de fluidos.

2.3.3 La apropiacién y retencién indebidas

Comete este delito, quien en perjuicio de otro, se apropiare o distrajere dinero, efectos o
cualquier otro bien mueble que hubiere recibido en depdsito, comisién o administracién
0 por cualquier otra causa que produzca obligacidon de devolverlo. Esta infraccion ha
sido denominada tanto con el nombre que aparece en la ley, como con el de abuso de

confianza.

Su diferencia con las estafas propiamente dichas consiste en que estas tienen como
nota peculiar el empleo de maniobras engafiosas para sorprender la buena fé y la
credibilidad del sujeto pasivo mientras que en este delito no hay engafio, sino abuso de

confianza que aquel le inspird.
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La apropiacion indebida es un delito contra el patrimonio, en ciertos paises, delito contr
la propiedad, consistente en el apoderamiento de bienes ajenos, con intencién de
lucrarse cuando esos bienes se encontraban legalmente en su posesion a través de
otros titulos posesorios distintos de la propiedad, tales como pueden ser el depésito, la

comision o la administracion.

En algunas legislaciones, también comete apropiacién indebida quien se apropia de
una cosa perdida ‘o de duefio desconocido. Si bien se suele requerir en este caso que el
valor de lo apropiado supere una cierta cantidad, debe tener un valor econdémico
importante, que demuestre que no se trata de algo abandonado, sino simplemente
extraviado. También entra en esta clasificacién la persona que recibe algo por error del

transmitente y posteriormente niegue su recepcion o no proceda a su devolucion.

La apropiacion indebida se diferencia del robo y del hurto por la forma en la que el que
comete el delito entra a tomar posesién de los bienes. La posesion es en un principio de
forma completamente legal, lo tiene en depdsito o es el administrador, pero sustrae la

cosa ilegalmente con posterioridad y aprovechandose de la situacion juridica existente.
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Elementos

a) Material. La materialidad del hecho se integra por:

1. Que el sujeto activo haya recibido dinero, efecto o cualquier otro bien mueble en
depdsito, comisién o administracién; o sea, que se encuentre en posesién de la cosa
por habérsele entregado por el propietario o por quien tenga el dominio legal sobre la

misma. “En todo caso es preciso que la cosa haya sido entregada al culpable, en virtud

de la confianza que inspiraba y ésta es una de las caracteristicas mas salientes del )

delito”.®

2. La apropiacién o distraccion de la cosa en perjuicio de otro.

A esto llama Gonzélez de la Vega: disposicién. "Por disposicion del bien se entiende el
hecho de que su precario poseedor, violando la finalidad juridicia de la tenencia se
aduefio de él, obrando como si fuera su propietario sea para apropiarselo en forma de

ilicita retencién (disponer para si) o sea disipandolo en su personal satisfaccion o en

® Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, volumen |, pag. 76.
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beneficio de otra persona (disponer para otro). Esos actos consisten siempre en™i&, 5
distraccién de la cosa del fin para el que fue entregada, implicando un injusto cambio de

destino del objeto".'°

3. Que la cosa haya llegado a posesion del agente de un modo legal y que

posteriormente la oculte, empefie, grave o enajene en cualquier forma.

4. Que con el hecho se cause un perjuicio patrimonial: "El dafio al patrimonio se percibe
en el momento mismo en que, debido a la criminal maniobra sobre Ia cosa no se logra

su restitucion o no se puede hacer uso de los derechos sobre ella”."!

b) Elemento Interno: Esta constituido por la voluntad de apropiarse del objeto o de

distraerla del fin para el que fue entregada.

'° Gonzalez de la Vega, Delitos patrimoniales, hiip://www.wordreference.com/definicion/estafa. (5 de julio de
2009)

* Ibid.
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CAPITULO Il

3. Servicio telefénico celular prepago

El servicio telefonico celular o telefonia moévil, es en la actualidad una de las formas de
comunicacion mas avanzadas del mundo; siendo un aparato indispensable por los

servicios que brinda.

El teléfono movil o celular es un dispositivo inalambrico electrénico que permite tener
acceso a la red de telefonia celular o mévil. Se denomina celular debido a las antenas
repetidoras que conforman la red, cada una de las cuales es una célula, si bien existen
redes telefonicas moviles satelitales. Su principal caracteristica es su portabilidad, que
permite comunicarse desde casi cualquier lugar. Aunque su principal funcion es Ia
comunicacion de voz, como el teléfono convencional, su rapido desarrollo ha
incorporado otras funciones como son camara fotografica, agenda, acceso a Internet,

reproduccion de video e incluso GPS y reproductor mp3.

El primer antecedente respecto al teléfono mévil es de la compariia Motorola, con su

modelo dynatac 8000x. El modelo fue disefiado por el ingeniero de Motorola Rudy
47
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Krolopp en 1983. El modelo pesaba poco menos de dos libras y un valor de casi 4,000 “<nata, 0.5

ddlares. Krolopp se incorporaria posteriormente al equipo de investigacion y desarrollo
de Motorola liderado por Martin Cooper. Tanto Cooper como Krolopp aparecen como
propietarios de la patente original. A partir del dynatac 8,000x, Motorola desarrollaria
nuevos modelos como el Motorola microtac, lanzado en 1989, y el Motorola startac,

lanzado en 1996 al mercado.

Al momento de la apertura del mercado, Guatemala era uno de los paises
latinoamericanos con menores indices de penetracion de servicios de comunicaciones.
Una década mas tarde, es por mucho un pais en el que ios operadores presentes
deben invertir para mantener y promover el desarrollo del mercado, con carteras de
clientes cada vez mas exigentes; alcanzando 99.7% de penetracidn del servicio mévil,

con una poblacion total estimada en 13,677,815 habitantes.

3.1. Antecedentes historicos del servicio telefonico moévil en Guatemala

Para hablar de los antecedentes del servicio telefénico en Guatemala, primero se hace
mencion de la historia del teléfono mévil, asi como de la estructura de telefonia en

nuestro pais.
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El teléfono mévil se remonta a los inicios de la segunda guerra mundial, donde ya sevs
veia que era necesaria la comunicacién a distancia, es por eso que la compariia
Motorola cred un equipo llamado Handie talkie H12-16, que es un equipo que permite el
contacto con las tropas via ondas de radio cuya banda de frecuencias en ese tiempo no

superaban los 60 MHz.

Este fue el inicio de una de las tecnologias que méas avances tiene, aunque contintia en

la busqueda de novedades y mejoras.

Durante ese periodo y 1985 se comenzaron a perfeccionar y amoldar las caracteristicas
de este nuevo sistema revolucionario ya que permitia comunicarse a distancia. Fue asi
que en los afios 1980 se llegd a crear un equipo que ocupaba recursos similares a los
handie talkie, pero que iba destinado a personas que por lo general eran grandes
empresarios y debian estar comunicados, es ahi donde se crea el teléfono mévil y
marca un hito en la historia de los componentes inaléambricos ya que con este equipo

podria hablar a cualquier hora y en cualquier lugar.

Con el tiempo la telefonia celular se fue haciendo més accesible al publico, hasta el

punto de que cualquier persona pudiese adquirir uno.
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Los primeros sistemas de telefonia movil civil empiezan a desarrollarse a partir
finales de los afios 40 en los Estados Unidos. “Eran sistemas de radio analdgicos que
utilizaban en el primer momento modulacién en amplitud (am) y posteriormente
modulacion en frecuencia (fm). Se popularizé el uso de sistemas FM gracias a su
superior calidad de audio y resistencia a las interferencias. El servicio se daba en las

bandas de HF y VHF"'2,

Los primeros equipos eran enormemente grandes y pesados, por lo que estaban
destinados casi exclusivamente a su uso a bordo de vehiculos. Generalmente se
instalaba el equipo de radio en el badil y se pasaba un cable con el teléfono la lodera del

carro.

Una de las compariias pioneras que se dedicaron a la explotacion de este servicio fue la
americana bell. Su servicio mévil fue llamado Bell system service. No era un servicio
popular porque era extremadamente caro, pero estuvo operando con actualizaciones

tecnoldgicas, por supuesto, desde 1946 hasta 1985.

Pwikipedia, la enciclopedia libre, “Telefonia movil”, hitp:{/es wikipedia.org/wiki/ Telefon% C3%Ada m% C3
%B3vil", (5 de julio de 2009).
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“En 1981 el fabricante Ericsson lanza el sistema NMT 450 (Nordic mobile telephony 450 W

MHz). Este sistema seguia utilizando canales de radio analégicos (frecuencias entorno
a 450 MHz) con modulacién en frecuencia (fm)"'3. Era el primer sistema del mundo de

telefonia mévil tal como se entiende hoy en dia.

La estructura de la telefonia en Guatemala a través del tiempo

Telefonia fija: Guatel fue entre 1974 y 1997 la Unica compaiia de telefonia de
Guatemala, hasta que se liberaron los servicios telefénicos y ésta vendié sus derechos
a Telgua para la administracién del 80% de la red telefonica del pais. La decadencia de
Guatel llegd con la entrada de nuevas compariias como Telefénica y Comcel/Tigo. La

empresa sigue existiendo en propiedad estatal.

Hasta 1997 el mercado de telefonia fijla en Guatemala era dominado por un unico
operador estatal, guatel, que unicamente logré instalar 240,000 lineas en el periodo
1974-1997. Como parte del proceso de privatizacion de empresas publicas, el 80% de

los clientes de guatel, paso en 1997 a manos de Telecomunicaciones de Guatemala,

3 Ibid.
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telgua. La empresa aun opera ofreciendo bdasicamente servicios al Estado y ¢ emala 5/’

determinadas areas del pais.

En 1997, con la apertura total del mercado de telecomunicaciones, se di6 el ingreso de
al menos 20 operadores en los afios siguientes, operadores que se han reducido por
fusiones, integraciones, compras, y ventas por parte de algunos operadores, siendo los

mas importantes con servicios comerciales los siguientes:

“Telecomunicaciones de Guatemala (TELGUA), pertenece al operador internacional
América movil con sede en México; siendo actuaimente el mayor operador de

telecomunicaciones fijas del pais con mas de 800 mil clientes.

Telefénica de Guatemala, perteneciente al operador internacional Telefonica con sede
en Espafa; es actualmente el segundo mayor operador de telecomunicaciones fijas del

pais con poco mas de 200 mil clientes.

Cablenet, es el tercer mayor operador de telefonia fija en el pais, sobrepasando los 100

mil clientes activos.
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el cuarto operador en usuarios de telefonia fija, superando los 60 mil clientes activos™*.

Otros operadores en el mercado son

Americatel parte de Entel de Chile;

Unitel Guatemala;

A-Tel Guatemalg;

Cybernet Guatemala;

Telenorsa Guatemala;

Ruralsat Guatemala;

Guatel, Empresa Guatemalteca de Telecomunicaciones, de propiedad estatal;
BNA Guatemala;

Optel Guatemala.

14 Wikipedia, la enciclopedia libre,”Telecomunicaciones de Guatemala”, http://es. wikipedia.org/wiki/

Comunicaciones en Guatemala”, (5 de julio de 2009).
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Al 30 de junio de 2006, el mercado de telefonia fija de Guatemala alcanzaba 1,209,354%

lineas instaladas, cantidad que ha sido superada alcanzando 1,436,750 lineas

instaladas al 30 de junio de 2008.

Desarrollo de la telefonia mévil: “En 1989, se dio por iniciado el mercado de telefonia
movil en Guatemala; con la concesidén de la banda B en 800 mhz, comunicaciones
celulares (COMCEL/Tigo) inici6 operaciones en la ciudad de Guatemalsa,

extendiéndolas en los préximos afios a varias ciudades importantes del pais.

En 1997, con la apertura del mercado de telecomunicaciones y la subasta de espacio
en la frecuencia de 1900 mhz, se di6 el ingreso de varios operadores internacionales,
como ya lo hemos mencionado. En 1998, Telecomunicaciones de Guatemala de
América Movil y Telefénica de Guatemala de Telefonica, se adjudicaron licencias en la
frecuencia 1900; iniciando operaciones en 1999 bajo las marcas PCS Digital y
Telefénica MoviStar, respectivamente. En el mismo afio, Tigo (en ese entonces
COMCEL) lanz6 el primer servicio prepago del pais, cobrando llamadas salientes y

entrantes.

En 1999, Bellsouth Internacional se adjudico la cuarta licencia para servicios moviles

nacionales; iniciando operaciones en 2000. En 2003, el operador salvadorerio Digicel
54



‘o

(hoy parte de digicel group) se adjudicé la qumta licencia de servicios mdviles en &%

frecuencia 900 mhz, el operador no ha iniciado operaciones. En el mismo afio se
adjudicoé una sexta licencia de servicios moéviles en la frecuencia de 800 mhz a una

empresa local sin que esta haya iniciado operaciones.

En 2004, con la adquisiciéon de 10 operaciones de Bellsouth Internacional por parte de
Telefénica Internacional, Bellsouth Guatemala paso a manos de Telefénica de
Guatemala, siendo conocidas desde marzo de 2005 con la marca conjunta Movistar. En
septiembre de 2006, PCS digital cambio su nombre a Claro como parte de un proceso

de integracién de marcas en Centroamérica, empredido por su matriz América Mévil"'®.

En 2007, la superintendencia de telecomunicaciones (SIT) registro un incremento de 4.7
millones de nuevos usuarios, lo cual indica que 9 de cada 10 guatemaltecos poseen un

celular.

Los clientes de telefonia mévil han pasado de poco mas de 50,000 en 1997 a mas de 9,
222,748 en junio 2007, gracias en mayor parte a los servicios prepago inexistentes

hasta 1998.

> Ibid.
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acumular una cantidad especifica de minutos entrantes. El 6 de febrero, Tigo anuncia el

inicio de facturacion por segundo, siendo el primero operador en dejar de lado el usual

cobro por minuto. Siendo el mayor precio de US$ 0.003 para prepagos y reduciéndose

hasta US$ 0.0006 en algunas opciones por contrato.

Los teléfonos comunitarios son ofrecidos por operadores de telefonia movil y fija,

alcanzando 12,657 al 30 de junio del 2006.

Los teléfonos publicos utilizables con sistemas monederos, de tarjetas digitales pre

pagadas y tarjetas por cbddigos pre pagados; son ofrecidos por los principales

operadores y alcanzan los 53,220 al 30 de junio del 2008.

Las comunicaciones en Guatemala son una representacion del desarrollo que se ha

venido produciendo en este pais.

La Republica de Guatemala cuenta con el cddigo de area internacional 502, lista de

prefijos telefénicos, localmente la numeracién de 8 digitos desde el 18 de septiembre de
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numero de area integrado en cada marcacion. El discado es directo, de 8 digitos.

El codigo de salida internacional de Guatemala es 00, cominmente acompariado de
algun pfeﬁjo de operador de larga distancia como: 130, Telefénica/movistar, 147,

Telgua/Claro, 139, TIGO, 143, Americatel, 131, Guatel, entre otros.

3.2. Regulacion legal de las empresas de telecomunicaciones en Guatemala

La fegulacién legal de las telecomunicaciones de Guatemala, esta contemplada en las
siguientes normativas: Decreto 94-96, del Congreso de la Republica. Ley general de
telecomunicaciones, que fue creada con el objeto tener un marco legal que contenga
normas de aplicacion general, que proporcione un procedimiento agil para la
explotacién eficiente del espectro radioeléctrico y ayude a evitar todo tipo de

discrecionalidad en cuanto a su uso y aprovechamiento.

Acuerdo gubernativo 574-98 del Ministerio de Comunicaciones, Transporte, Obras
Publicas y Viviendas. Estas regulaciones no se adecuan a las necesidades de los

usuarios de telefonia moévil.
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3.3. Ventajas del servicio telefénico celular prepago X

e B
ma G-

Las ventajas de la telefonia mévil en Guatemala, vino a revolucionar la comunicacion,

como se ha indicado.

Una de las grandes ventajas de adquirir, el celular sin un contrato y sin necesidad de
llenar los requisitos, antes engorrosos y lentos; con el teléfono mévil prepago las
personas pueden administrar el uso del saldo en su teléfono mévil como mejor les

convenga y ya que es prepago y el gasto es de acuerdo a su posibilidades econdmicas.

3.4. Desventajas del servicio telefénico celular prepago

Las desventajas de que el servicio telefénico mévil sea prepago, es el hecho de que no
tienen seguro en caso de robo, como lo tienen los planes post pago; asimismo tienen el
problema de que muchas veces las tarjetas no cumplan con tiempo de llamada

estipulado.
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O con las promociones de saldo y por ser un plan prepago no tiene como solicitar se le M/

devuelva el dinero que no utilizaron.

3.5. Naturaleza de la tarjeta celular prepago

Por mas de varios afos las tarjetas de llamadas han sido utilizadas en todo el mundo.
Desde su introduccion en Europa las tarjetas de llamadas y la industria de tarjetas
telefénicas han crecido considerablemente. En estos momentos las tarjetas de llamadas

son vendidas en mas de 200 paises.

La compafiia Japan nippon telephone and telegraph introdujo la primera tarjeta

prepagada en japon, por el Doctor Steve Hiscocks, en Inglaterra.

La tarjeta de teléfono es un sistema, en el cual a través de un cbdigo se le puede

ingresar saldo telefénico, a los celulares después de haber cancelado el monto que se

desea recibir.
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3.5.1. Caracteristicas de la tarjeta celular prepago

Una tarjeta telefdnica es una pequefa tarjeta, normalmente parecida a una tarjeta de

créedito, usada como sistema prepago de llamadas.

Estas tarjetas se pueden emplear en cualquier sistema de crédito-prepago siempre y
cuando sea de la compaiiia que le presta el servicio telefénico. El sistema exacto de
pago y el modo en que cada tarjeta es usada para realizar una llamada telefonica

dependera sobre todo del sistema de telecomunicacion.

Si se trata de tarjetas prepagas de llamadas, la tarjeta no serd mas que un soporte en
donde estaran impresas las instrucciones de uso, el nimero de acceso, numero
telefénico, que habra que marcar para ingresar al sistema de la tarjeta y el PIN codigo

unico que identifica a la tarjeta.

El tipo comun de tarjetas telefonicas implica un crédito prepago en cada tarjeta, ésta se
compra con un saldo especifico, el cual se va reduciendo con cada llamada. Estas
tarjetas son de un sélo uso, cuando el saldo esta agotado simplemente se compra una

tarjeta nueva.
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4. El delito de estafa en los servicios telefénicos tarjetero prepago

Al hablar del delito de estafa, se debe recordar que delito es la accion tipica, antijuridica
y culpable. En este capitulo se va a desarrollar el delito que se produce por parte de las
empresas que prestan el servicio telefénico maovil prepago, al estafar a las personas que

adquieren sus tarjetas de teléfono prepago y no reciben lo que se les promociona.

Las diferentes compariias de teléfono venden el minuto de tiempo de aire, en un valor
que oscila entre Q 3.00 y Q 3.50. Pero al realizar sus promociones dan a conocer al
usuario que por la compra de cada minuto, recibiran el doble, el triple o cuatro vece mas
del tiempo comprado lo cual no es cierto, ya que al comprar el usuario cierta cantidad
de tiempo y utilizarla ese mismo dia, también le cobran el tiempo al doble, el triple o

cuatro veces mas.
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celular prepago

El problema de las personas que adquieren un teléfono movil prepago, es el hecho de

que no tiene un respaldo legal, para realizar sus denuncias.

En Guatemala se ha desarrollado de gran manera el uso de teléfono mévil, pero no se
ha legislado de manera concreta para proteger a los usuarios de los abusos en que

incurren las compafias que prestan los servicios de telefonia movil.

4.2. La tipificacién del acto juridico en que incurren las empresas telefénicas en la

prestacion del servicio telefénico prepago en Guatemala

Para poder realizar la tipificacién de una conducta como delito, se debe fundamentar en
base a la teoria del delito, para encuadrar si la conducta constituye un delito o no, por lo

que se retoma el tema de delito antes de entrar en la tipificacion.
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Delito es una conducta humana individualizada mediante un dispositivo legal, tipo, que-
revela su prohibicién, tipica, que por no estar permitida por ningin precepto juridico,
causa de justificacion, es contraria al orden juridico, antijuridica y que por serle exigible

al autor que actuase de otra manera en esa circunstancia, le es reprochable, culpable.
Elementos positivos del delito

La accion o conducta humana;

La tipicidad,

La antijuricidad o antijuridicidad,

La culpabilidad;

La imputabilidad,;

Las condiciones objetivas de punibilidad;

La punibilidad.

Después de observar los elementos que conforman al delito, tratare lo que se refiere al

tipo. La diversidad de formas de aparicién que adoptan los comportamientos delictivos
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impone la busqueda de una imagen conceptual lo suficientemente abstracta como para
poder englobar en ella todos aquellos comportamientos que tengan caracteristicas
esenciales comunes. Esta figura puramente conceptual es el tipo. Tipo es, por tanto, la
descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de
hecho de una norma penal. Tipicidad es la cualidad que se atribuye a un

comportamiento cuando es subsumible en el supuesto de hecho de una norma penal.

El tipo tiene en derecho penal una triple funcién: a) Una funcion seleccionadora de los
comportamientos humanos penalmente relevantes; b) Una funcién de garantia, en la
medida que solo los comportamientos‘subsumibles en €l pueden ser sancionados
penalmente; c) Una funcién motivadora general, por cuanto con la descripcion de los
comportamientos en el tipo penal el legislador indica a los ciudadanos qué
comportamientos estan prohibidos y espera que con la conminacién penal contenida en
los tipos, los ciudadanos se abstengan de realizar la conducta prohibida, a la que se le

puede llamar como la materia de prohibicién.

La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcién que de ese hecho
se hace en la ley penal. Por imperativo del principio de legalidad en su vertiente del

nullum crimen sine lege, solo los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden
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sancionar conductas del ser humano que la ley no ha calificado como acto ilicito.

Ningun hecho, por antijuridico y culpable que sea, puede llegar a la categoria de delito
si al mismo tiempo no es tipico, es decir, no corresponde a la descripcion contenida en

una norma penal.

De la amplia gama de comportamientos antijuridicos que se dan en la realidad, el
legislador selecciona, conforme al principio de intervencion minima, aquellos mas
intolerables y mas lesivos para los bienes juridicos mas importantes y los amenaza con
una pena, describiéndolos en el supuesto de hecho de una norma penal, cumpliendo

asi, ademas, las exigencias del principio de legalidad o de intervencion legalizada.

Esto no quiere decir que el legislador tenga que describir con toda exactitud y hasta en
sus mas intimos detalles los comportamientos que estime deban ser castigados como
delito. Ello supondria una exasperacion del principio de legalidad que, llevado hasta sus
ultimas consecuencias desembocaria en un casuismo abrumador que, de todos modos,

siempre dejaria algun supuesto de hecho, fuera de la descripcién legal.
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Entonces, en el caso se puede observar que la conducta en que incurren las compan?Mliﬁ»r’ £
que prestan un servicio telefénico movil prepago, necesita que se tipifique para que
califique como una figura delictiva, ya que aunque haya mala fe en el servicio que

prestan no se puede considerar como delito por no estar legislado.

4.3. El delito de estafa, su penalizacion y forma de persecucién conforme a la

legislacion de Guatemala

Por considerar que la conducta delictiva en que incurren las compariias de telefonia
mévil es la estafa, haré mencién del tema nuevamente y analizaré el delito de estafa

conforme a la legislacién guatemalteca.

La nocidn genérica sobre los fraudes: La esencia de los fraudes punibles, estafas,
reside en el elemento interno, el engafio, que es la mutacién o alteracién de la verdad
para defraudar el patrimonio ajeno. Mediante una manipulacién o ardid, se procura
hacer llegar al dominio del sujeto activo, el bien ajeno. Las legislaciones modernas
tienen arduo trabajo para encontrar una definicion que comprenda integramente esta

figura.
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provistos cada uno de constitutivas especiales pero comprendidos todos ellos bajo la
denominacion comun de fraude. La estafa en si es una especie del fraude genéricc
pero nuestra legislacion adopta el sistema de llamar al delito en general como estafa

olvidando lo impropio de llamar al género por la especie.

Refiere Gonzalez de la Vega “que la diferenciacién entre fraude y los otros delitos
patrimoniales comenzd en el Derecho Romano con la Ley Cornelia de falsos dentro del
llamado stelltonatus: en el comprendieron los fraudes que no habian dentro de los
delitos de falsedad... y en general se considera a este delito patrimonial que no pudiera
ser considerado en otra calificacion delictiva, llegandose a la época actual en que se
considera el delito de fraude y dentro de él, los otros designados como defraudaciones

estafas y otros engafios.”’®

De acuerdo con lo que establece el Articulo 263 del Cédigo Penal comete estafa quien,
induciendo a error contra otra, mediante ardid o engario lo defraudare a su patrimonio

en perjuicio propio o ajeno.

'® Gonzélez de la Vega, “Delitos patrimoniales”, http://www.wordreference.com/definicion/estafa. {5 de julio de
2009).
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Elementos

1

a) Bien Juridico tutelado: El patrimonio econémico de las personas.

b) Sujeto activo: Cualquier persona a excepcidn de los funcionarios quienes en el caso

respectivo incurriran en las distintas figuras ilicitas en que intervengan.

c) Elemento material: Contiene los siguientes aspectos: 1. La utilizacion de un ardid o
engafo para inducir a error a otro; tradicionalmente se ha estimado como el elemento
fundamental de la estafa el engafio; en la ley guatemalteca se agrega el ardid, sinénimo
de truco o trampa, pero siempre dirigido como cualquier engafo, a provocar error en el
sujeto pasivo. 2. La defraudacién o perjuicio en el patrimonio ajeno consistente en un

perjuicio concreto, que no desaparece con el reintegro del valor de lo defraudado.

d) Elemento interno: Es la conciencia de que se usa el ardid o engafio defraudar

patrimoniaimente al sujeto pasivo.
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perjuicio a la victima por la disminucion de su caudal patrimonial y porque causan sus

autores un aprovechamiento indebido de lo que no les pertenece.

En otras palabras, los efectos de estos delitos no se limitan al perjuicio resentido por la
victima al disminuirse sus valores patrimoniales sino que se traducen de hecho en un
enriquecimiento llicito del delincuente obtenido por la apropiacién del bien o derecho en

que se dé la infraccién.

También existen diferencias que identifican a cada una de las figuras, por ejemplo, en el
desapoderamiento de la cosa existente en el hurto y en el robo no interviene la voluntad
del sujeto pasivo o que si sucede en la estafa aunque disuadida tal voluntad mediante
el ardid o engaiio. En la apropiacién indebida el objeto llega a manos del sujeto activo
sin desapoderamiento o engafio pues la cosa esta a su disposicion y la infraccion

consiste en el cambio de destino y para el cual le han sido confiados los objetos.
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El Codigo Penal guatemalteco vigente en el Articulo 263 etablece penas para quien =~
cometa el delito de estafa en sus diferentes formas, fijando sancion de pena de prision

de seis meses a cuatro afos y multa de Q 200.00 a Q 10,000.00.

Asi mismo en el Articulo 24 tér del Cédigo Procesal Penal que establece que la accién
para que un hecho considerado como delito, por ejemplo, en el caso de la estafa se
pueda perseguir por el érgano acusador, Ministerio Publico, tiene que existir una
persona particular interesada en promover dicha accién, siendo la excepcion que

medien razones de interés publico.
4.4. La publicidad en el ofrecimiento del servicio telefénico prepago

La publicidad que se realiza, por parte de las comparias que prestan servicios
telefénicos moviles prepago, no es acorde a la realidad de sus usuarios. La publicidad
es engarnosa, ya que ofrecen tiempo de aire para el consumo en el teléfono movil, pero
cuando el usuario realiza sus llamadas se da cuenta de que no se le did el tiempo de
aire que le ofrecieron. Es aqui donde debe de intervenir el Estado para controlar que se

preste el servicio que se ofrece o que se les sancione penalmente como corresponde.
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4.5. El dolo en que incurren las empresas de telefonia moévil celular

Antes de abordar el tema del dolo en que incurren las compariias de telefonia movil, se

analizara lo que es el dolo.

Concepto de dolo: ElI ambito subjetivo del tipo de injusto de los delitos dolosos esta

constituido por el dolo. EI Término dolo tiene varias acepciones en el ambito del

derecho. Aqui se entiende simplemente como conciencia y voluntad de realizar el tipo

objetivo de un delito.

Es la voluntad consciente dirigida a la ejecucion de un hecho que es delictuoso o sea

que es propdsito o intencion deliberada de causar un dafio.

Elementos de dolo: De la definicidon de dolo aqui propuesta se deriva que el dolo se

constituye por la presencia de dos elementos: uno intelectual y otro volitivo.

a) Elemento intelectual. Para actuar dolosamente, el sujeto de la accién debe saber

qué es lo que hace y los elementos que caracterizan su accién como accion tipica.
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Es decir, ha de saber por ejemplo en el homicidio, que mata a otra persona; eM

hurto, que se apodera de una cosa mueble ajena; en la estafa, que esta engafando

a otra persona para defraudar su patrimonio, etc.

No es necesario, en cambio, que conozca otros elementos pertenecientes a la
antijjuricidad, a la culpabilidad o a la penalidad. El conocimiento de estos elementos
puede ser necesario a oftros efectos, por ejemplo, para calificar la accidbn como

antijuridica, culpable o punible, pero no para calificarla como tipica.

El elemento intelectual del dolo se refiere, por tanto, a los elementos que caracterizan
objetivamente la accion como tipica, elementos objetivos del tipo, sujeto, accion,

resultado, relacion causal o imputacion objetiva, objeto material, etc.

Asi, por ejemplo, el tipo subjetivo del homicidio doloso requiere el conocimiento y la
voluntad, de que se realizan los elementos objetivos del tipo de homicidio; que la accién
realizada es adecuada para producir la muerte de otra persona, que la victima es una
persona y no un animal, etc. Que el sujeto conozca la ilicitud de su hacer, cree, por
ejemplo, que mata en legitima defensa o su capacidad de culpabilidad es algo que no
afecta para nada a la tipicidad del hecho, sino a otros elementos de la teoria general del

delito.
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Esto no quiere decir que el sujeto deba tener un conocimiento exacto de cada

particularidad o elemento del tipo objetivo.

En algunos casos, esto seria imposible. Asi, por ejemplo, en el hurto basta con que
sepa que la cosa es ajena, aunque no sepa exactamente de quién sea, etc. Se habla en
estos casos de valoracion paralela en la esfera del profano, es decir, el sujeto ha de

tener un conocimiento aproximado de la significacion social o juridica de tales

elementos.

b) Elemento volitivo. Para actuar dolosamente no basta con el mero conocimiento de

los elementos objetivos del tipo, es necesario ademas, querer realizarlos.

Este querer no se confunde con el deseo o con los moviles del sujeto. Cuando el
atracador a un banco del sistema mata al cajero para apoderarse del dinero que éste

tiene bajo su custodia, probablemente no desea su muerte, incluso preferiria no hacerlo,
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para apoderarse del dinero que éste guarda.

Igualmente, son indiferentes para caracterizar el hecho como doloso los moviles del
autor. En el ejemplo anterior, los méviles del autor pueden ser simplemente lucrativos,

de venganza, politicos, etc; el atraco no deja por eso de ser doloso.

Los moéviles solo en casos excepcionales tienen significacion tipica y por lo general solo

inciden en la determinacién de la pena como circunstancias atenuantes o agravantes.

El elemento volitivo supone voluntad incondicionada de realizar algo, tipico, que el autor
cree que puede hacer. Si el mismo aun no estd decidido a realizar el hecho, por
ejemplo, aun no sabe si disparar y espera la reaccion del otro o sabe que no puede
realizarlo, la victima se ha alejado del campo de tiro, no hay dolo, bien porque el autor
no quiere todavia, bien porque no puede querer lo que no estd dentro de sus

posibilidades.

De algun modo el querer supone ademas el saber, ya que nadie puede querer realizar

algo que no conoce. Esto no quiere decir que saber y querer sean lo mismo.
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El ladron sabe que la cosa es ajena, pero no quiere que lo sea; su afan por apoderarse ===
de ella le hace realizar voluntariamente la accién de apoderamiento, a pesar del

conocimiento de 10 ajeno.

Lo mismo sucede en otros delitos, el estafador sabe que defraudando a otra persona le

puede causar un gran dafio, pero en el afan de conseguir su objetivo no le importa.

En todos estos casos se puede decir que el autor quiere todas y cada una de estas
circunstancias, al incluir en su voluntad la representacion total del hecho, tal como se

presenta en la parte objetiva del tipo.

Clases de dolo: Segun sea mayor o menor la intensidad del elemento intelectual y

volitivo, se distingue entre dolo directo y dolo eventual.

Ambas categorias suponen una simplificacién y una reduccién de los complejos
procesos psiquicos que se dan en la mente del sujeto en relacién con los elementos

objetivos del tipo.
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Entre la intencidén coincidente en todo con el resultado prohibido y el simple querer v
eventual de ese resultado hay matices y gradaciones, no siempre perfectamente

nitidos.

Conscientes de estas limitaciones se puede admitir la distincidn tradicional:

a) Dolo directo. En el dolo directo el autor quiere realizar precisamente el resultado
prohibido en el tipo penal, en los delitos de resultado o la accion tipica, en los delitos de
simple actividad. El autor queria matar y mata, queria dafiar y rompe la cosa, etc. En

estos casos se habla de dolo directo de primer grado.

En el Cédigo Penal guatemalteco vigente se utiliza a veces expresiones como de

propdsito, intencidn, malicia, etc., que equivalen a esta especie de dolo directo.

Dentro del dolo directo se incluyen también los casos en los que el autor no quiere
directamente una de las consecuencias que se va a producir, pero la admite como

necesariamente unida al resultado principal que pretende:
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Dispara contra alguien que esta detras de una vitrina de almacén y sabe que pa\i;:;:‘w‘”’

matarlo tiene que romper la vitrina que da a la calle del negocio referido, no basta con

que prevea la consecuencia accesoria, s preciso que, previéndola como de necesaria

produccion, la incluya en su voluntad.

De acuerdo con lo dicho anteriormente no hay, por consiguiente, ninguna dificultad en
admitir también aqui la existencia de dolo o incluso de dolo directo, aunque para
diferenciarlo del supuesto anterior, se hable en este caso de dolo directo de segundo

grado.

Las diferencias psicoldgicas no significan necesariamente diferencias valorativas
penales. Tan grave puede ser querer matar a alguien, sin mas, como considerar su

muerte una consecuencia necesariamente unida a la principal que se pretendia.

b) Dolo eventual. Con la categoria del dolo directo no se pueden abarcar todos los
casos en los que el resultado producido debe, por razones politico - criminales,
imputarse a titulo de dolo a quien se le atribuye la accion, aunque el querer del sujeto

activo no esté referido directamente a ese resultado.
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En el dolo eventual el sujeto activo se representa el resultado en su mente, como de
probable produccién y aunque no quiere producirlo, sigue actuando, admitiendo la
eventual produccion de éste. No es que el sujeto activo quiera el resultado a producir,
pero el mismo se le representa mentalmente como probable, es decir, existe la
posibilidad que éste se produzca, o en otras palabras, en su mente ha estado presente
que cuenta con él, o bien admite su produccion, admite que es posible su probable

produccion acepta el riesgo.

Con todas estas expresiones se pretende describir un complejo proceso psicolédgico en
el que se entremezclan elementos intelectuales y volitivos, conscientes o inconscientes,

de dificil reduccién a un concepto unitario de dolo o culpa.

Como ejemplo del dolo eventual, se menciona el siguiente: Resulta que un individuo se
entera por los medios de comunicacion que se ha desatado una tormenta a
consecuencia de una influencia de baja presién proveniente del pacifico. Dicha
tormenta afectara toda el area montafiosa del area donde nace el rio que pasa a la
rivera del lugar donde éste tiene instalada su vivienda. Resulta que este quiere
deshacerse de su suegra y sabe que cuando llueve mucho en la montafia el rio vecino
a su casa crece significativamente y es probable que arrastre todo lo que se encuentre

a su paso, él puede apreciar que hay un sol radiante y es probable que no llueva por
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sus alrededores, pero si la noticia radial se encuentra alertando a sus radioescuchas y
constantemente informa es que probablemente en las proximas horas se suceda el
fenémeno. Ante dicha probabilidad y sabiendo que su suegra no ha tenido noticias de
lo que se avecina, le ordena que se vaya al rio a lavar ropa, le indica que seA la debera
llevar toda, ya que hay buen sol y asi no perdera el tiempo, pasan las horas y mas tarde
la corriente del rio sube sin previo aviso y se lleva a la suegra con todo y ropa rio abajo,

causandole la muerte en forma instantanea por golpes sufridos en la cabeza.

El dolo eventual constituye, por lo tanto, la frontera entre el dolo y la imprudencia o
culpa y dado el diverso tratamiento juridico de una y otra categoria es necesario

distinguirlas con una mayor claridad.

Para distinguir el dolo eventual de la imprudencia se han formulado principalmente dos

teorias:

La teoria de la probabilidad; parte del elemento intelectual del dolo. Dado lo dificil que
es demostrar en el dolo eventual el elemento volitivo de querer el resultado, la teoria de
la probabilidad admite la existencia de dolo eventual cuando el autor se representa el
resultado como de muy probable produccidn y a pesar de ello actia, en otras palabras,

admite o no su produccion.
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Si la probabilidad de produccion del resultado es mas lejana o remota y estd sujeta a~~naa’

ciertas circunstancias, habra culpa o imprudencia con representacion.

La teoria de la voluntad o del consentimiento atiende al contenido de la voluntad. Para
esta teoria no es suficiente con que el autor se plantee el resultado como de probable
produccion, sino que es preciso que ademas se diga: Aun cuando fuere segura su

produccion, actuaré.

Hay, por el contrario, culpa si el autor, después de haberse representado el resultado

como de segura produccion, hubiera dejado de actuar.

Contra la teoria de la probabilidad se afirma que deja sin valorar una parte esencial del
dolo, el elemento volitivo, y que, por otra parte, no siempre la alta probabilidad de
produccién de un resultado obliga a imputarlo a titulo de dolo, piénsese en las

intervenciones quirdrgicas de alto riesgo.

Parece, por ello, preferible la teoria de la voluntad, por cuanto, ademas de tener en
cuenta el elemento volitivo, delimita con mayor nitidez el dolo de la culpa. Sin embargo,

también contra ella se han formulado objeciones, tales como:
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En primer lugar, porque presume algo que no se da en la realidad: que el autor

2]

plantea lo que haria, en el caso de que el resultado fuere de produccion segura.
Ciertamente la teoria de la voluntad se basa en confrontar al delincuente con el
resultado cuando éste todavia no se ha producido, imaginandolo como efectivamente

acaecido.

En segundo lugar, porque no siempre se puede demostrar un querer efectivo, ni aun en
los casos en que el autor se imagine el resultado como seguro. Incluso en el dolo
directo de segundo grado es suficiente con la representacién de la necesaria

produccién del resultado concomitante.

A pesar de estas objeciones, es preferible la teoria de la voluntad, porque, en ultima
instancia, todo el problema del dolo desemboca a la larga en la demostracion del querer
el resultado, siendo insuficiente la simple representacion de su probable produccion. La
demostracion de ese querer plantea, ciertamente, problemas de prueba en la practica,

pero no por ello puede prescindirse de él.

La doctrina se inclina por la teoria del consentimiento, algun sector doctrinal, aun
manteniendo la distincién dolo eventual - imprudencia, considera que aquel debe

incluirse en esta a efectos de punicién.
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En realidad, el dolo eventual en tanto sea dolo, solo puede incluirse en el tipo de injusto -

del delito doloso con todas sus consecuencias. Las dificultades para trazar las fronteras

entre dolo eventual e imprudencia han condicionado una jurisprudencia vacilanté que

unas veces utiliza la teoria de la probabilidad y otras la del consentimiento.

Con la especificacion que se realizé del dolo, se puede afirmar que las compariias de
telefonia movil en nuestro pais, al realizar campafias y promociones de saldo telefénico,
gue no son acordes a lo que prestan, realizan un dolo directo ya que si bien es cierto
defraudan en su patrimonio a las personas, no calculan el dafio que ocasionan a las

que adquieren el servicio.
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CONCLUSIONES

g

1. EI Decreto 94-96 del Congreso de la RepuUblica, Ley General de
Telecomunicaciones, contiene normas de observancia para los operadores del
sistema radioeléctrico, pero en ningin momento norma la forma en la cual los

distintos operadores estableceran relaciones con los usuarios.

2. La publicidad que realizan las compaiias de telefonia movil en Guatemala, es
engafiosa, ya que ofrecen servicios que no son acordes a los que realmente
prestan, defraudando de esta manera en su patrimonio a los usuarios que

adquieren los servicios que se publicitan.

3. Las companiias de telefonia movil realizan una estafa a los usuarios, cuando el
celular es prepago y no tiene forma de reclamar el saldo que muchas veces les
prometen y no se les brinda, porque no se encuentra tipificado el delito de estafa

en los servicios de telefonia moévil prepago.

4. Al no existir un contrato escrito, los usuarios quedan a merced de las empresas

operadoras de telefonia, porque el usuario al darse cuenta de que no recibi6 lo
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esperado, simplemente se molesta sin atreverse a intentar actuar legalmente y

en la mayoria de ocasiones ni siquiera se da cuenta de que ha sido estafado.
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Una de las atribuciones mas importantes de La Direccién de Atencion y

Asistencia al Consumidor, es representar los intereses de los consumidores

mediante el ejercicio de acciones, recursos y gestiones. Lo cual en la practica no

es posible por que la entidad antes mencionada no puede constituirse como

querellante adhesivo de acuerdo a lo establecido en el Codigo Procesal Penal.
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RECOMENDACIONES

1. El Organismo Legislativo por la facultad que tiene de iniciativa de Ley debe
ampliar la Ley General de Telecomunicaciones, porque regula la forma en la cual
los distintos operadores estableceran relaciones con los usuarios. Para que los

usuarios tengan una base legal para reclamar cuando se les afecte sus intereses

2. El Ministerio de Economia, a través de La Direcciéon de Atencién y Asistencia al
Consumidor, DIACO, debe sancionar a las empresas de telefonia porque
realizan campafias de publicidad engafiosas. Para que asi los usuarios

adquieran realmente los servicios que se publicitan.

3. El Organismo Legislativo, debe de tipificar en el Cédigo Penal la figura delictiva
de estafa a los usuarios de telefonia mévil prepago. Porque en la actualidad no
se encuentra regulado como delito, para que los usuarios puedan denunciar a las

empresas de telefonia al ser defraudados en su patrimonio.

4. La Superintendencia de Telecomunicaciones debe obligar a las empresas de

telefonia a consignar en las tarjetas prepago cuantos minutos de tiempo de aire
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adquiere el usuario de acuerdo al valor de la misma. Para que el usuario tenga la™

certeza del tiempo de aire adquirido, ya que el usuario desconoce realmente el

tiempo de aire que adquiere.

El Organismo Legislativo debe ampliar el Cédigo Procesal Penal para que la
Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor, DIACO, pueda constituirse
como querellante adhesivo y asi representar los intereses de los consumidores o
usuarios y abogar por los mismos hasta el término del proceso penal. Porque en

la actualidad la ley no le permite constituirse como querellante adhesivo.
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