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RESUMEN

El contrato de adhesion de telefonia es el contrato por medio del cual un
usuario se adhiere a las clausulas predispuestas por un proveedor del servicio
de telefonia mévil, a efectos de que el usuario por medio de un terminal pueda
acceder y hacer uso de una red publica de telecomunicaciones mediante la
cual el proveedor presta sus servicios, con el fin de comunicarse con los demas
usuarios de las redes publicas de telecomunicaciones existentes; a cambio de
una contraprestacion, que usualmente, consiste en una remuneracion

econdmica.

El servicio de telefonia es un servicio de interés general, y como tal, el Estado
en su papel de regulador debe intervenir para establecer ciertos pardmetros y
condiciones minimas en la prestacion del mismo, asi como reconocer ciertos
derechos de los usuarios finales. Los proveedores de los servicios, y los
contratos de adhesion utilizados por dichos proveedores, deben respetar todas
estas condiciones y derechos que al final de cuentas representan la principal
garantia de que el servicio que recibira el usuario sera un servicio de calidad

que satisfaga sus necesidades.

El trabajo de grado titulado “El uso del contrato de adhesion de telefonia como
medio de estafa por la aplicacion del cobro de empresas y omisién de la
anulacién contractual”. Tiene como objetivo presentar al lector todos aquellos
indicadores que generalmente se convierten en modelo de estafa por el tipo
de cobros que las empresas realizan. Para ello se ha utilizado la herramienta
principal que consiste en la busqueda de informacion bibliogréafica, la cual hace
referencia a una serie de investigaciones realizadas por las diferentes

instituciones que se encargan de la defensa del consumidor.



ABREVIATURAS Y SIGLAS

SIGLAS

OEA Organizacion de los Estados Americanos

LPC Ley de Proteccion al Consumidor

SIGET Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicacion
ABREVIATURAS

Art. Articulo

Inc. Inciso

Cn. Constitucion

Cp. Caddigo Penal

C.C. Cadigo Civil



INTRODUCCION

La presente Tesis titulada “El uso del contrato de adhesion de telefonia como
medio de estafa por la aplicacion del cobro de empresas y omision de la

anulaciéon contractual”.

Es el resultado de una investigacion juridica y bibliografica que ha sido
elaborada como requisito para optar al grado de Licenciados en Ciencias
Juridicas de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la

Universidad de El Salvador.

El c4digo penal protege un bien juridico cuando enmarca que; el que obtuviere
para si 0 para otro un provecho injusto en perjuicio ajeno, mediante ardid o
cualquier otro medio de engafiar o sorprender la buena fe; comete el delito de
estafa, a lo cual se logra demostrar, en la presente investigacion que mediante
el tiempo ha transcurrido y las necesidades tecnolégicas en el Salvador y que
han avanzado para la permisibilidad, de la creacion de empresas de indole
mercantil en el rubro de la telefonia que cometen ilicitos de estafa mediante

contratos criminalizados.

El trabajo de grado que a continuacién se presenta, contiene el resultado de
la investigacion realizada, y se ha dividido en capitulos que se describen de la
siguiente manera: Capitulo Uno, Evolucion historica del delito de estafa.
Capitulo Dos, Analisis dogmatico del delito de estafa; Capitulo Tres, Teoria del
contrato criminalizado; Capitulo Cuatro, La no anulacién contractual; Capitulo
Cinco, La materializacion y ocultamiento de la estafa en los contratos de
prestacion de servicios en las empresas de telecomunicaciones en El

Salvador; Capitulo seis, Analisis Jurisprudencial.



CAPITULO |
EVOLUCION HISTORICA DEL DELITO DE ESTAFA

El presente capitulo tiene como propdsito especificar el delito de estafa, desde
sus origenes mediante las diferentes épocas y sus conceptos y
ejemplificaciones de la época, de forma especial, con la intencidn de tipificar
el delito de manera precisa y evitar asi los inconvenientes de la antigiiedad y
sus diferentes etapas, que resultaban de la legislacion anterior a la actualidad

en su regulacion.

Para la mayoria de historiadores y cientificos “el hombre es el misterio mas
grande que existe”, su forma de comportarse y de pensar han hecho que
dentro de una sociedad civilizada y en busqueda de un verdadero orden
armonioso; algunas formas de su actuar que sean perjudiciales para construir
éste orden, que es el ideal de todos los tiempos sean desvaloradas y asi
excluidas de las conductas positivas e incorporadas al denominado derecho
penal, la estafa es una de éstas formas cuya especialidad radica en una
agresion patrimonial maliciosa perjudicando a otras que actuan de buena fe;
para comprender su contenido requiere un estudio evolutivo desde la edad

antigua hasta la actual o contemporéanea.

1.1. Origen y Evolucion Historica del Delito de Estafa

1.1.1. Epoca Antigua

Los datos arqueoldgicos disponibles sitdan el inicio de la antigliedad en oriente
proximo y en Egipto hacia finales del IV milenio a.C., mientras que en Grecia
y Roma se situaria a mediados del I milenio a.C. y a mediados del milenio a.C.

respectivamente por ello, es que las culturas anteriormente mencionadas; son



consideradas las mas relevantes dentro de esta época y consecuentemente

seran estudiadas:.

1.1.1.1. Cultura Hebrea

El primer dato temporal, en donde se regula la falsedad en las relaciones
patrimoniales de las personas radica en los afios 1792 hasta el 1750 a.C.,
dentro del derecho comun babilénico que comienza con una guia de
procedimientos legales, imposicion de penas por acusaciones injustificadas,
falso testimonio y errores judiciales. Encontrando asi disposiciones sobre el
derecho de propiedad, préstamos, depdsitos, deudas, propiedad domeéstica y
derechos familiares es importante destacar que las bases del derecho penal
en ésta época derivan del principio, comun entre los pueblos semitas, del “0jo

por o0jo” asi se contemplaban dentro del Codigo de Hammurabi.

1.1.1.2. Cultura Griega

Los eupétridas retuvieron autoridad plena gracias a su poder supremo para
disponer de la justicia, a menudo de forma arbitraria, en el 621 a.C. el politico
Dracon (finales del siglo VII a.C.) codifico la ley ateniense, por la que el poder
judicial de los nobles quedaba limitado. Un segundo revés para el poder
hereditario de los eupatridas fue el cédigo del politico y legislador ateniense
Solon de 594 a.C., que no era sino una reforma del codigo draconiano, de
ambos codigos, se resalta la severidad con la que las personas que incurrian
en un acto contrario a las leyes eran tratadas; ya que para la mayoria de estas

conductas era impuesta la pena de muerte.

lEnciclopedia Microsoft, Edad Antigua, Corporacion Reservados todos los derechos, (Encarta,
afio 2000,1993-1999).



En relacion al delito de estafa; no existe dentro de estos cuerpos legales,
ninguna especie de regulacion; sin embargo, eso no quiere decir que estas
conductas quedaban impunes, porque cuando no estaban reguladas en las
leyes; eran juzgada como si lo estuvieran, por ser mas importante en este
sistema legal, la preservacion de la justicia que aspectos formales, aseguraban
los encargados de juzgar las acciones contrarias a la moral y buena

costumbre2.

1.1.1.3. Cultura Romana

La civilizacion romana, basada también en el desarrollo del mundo urbano,
evolucion6 desde una ciudad estado hacia la conformacion de un extenso
estado territorial cuyo eje serd el mediterrdneo especificamente la cultura
helenistica, contribuyendo a su unitarismo histérico y a su uniformidad cultural

en sus origenes, desde siglo vi a mediados del siglo VIII a.C.

El derecho romano se destaco por ser el fundamento de la iglesia catdlica y
un sistema legal basico en la mayoria de paises europeos, aunque en un inicio
era basado en sus costumbres; el primer cuerpo de leyes fue el codigo
denominado “ley de las doce tablas” (451 a.C.) con esta normativa se
regulaban las relaciones familiares, laborales, y mercantiles, logrando

distinguir las relaciones entre particulares, el Estado, entre otros.

Derecho Publico: Regulaba las relaciones que se producian entre los

particulares y el Estado.

Derecho Privado: Comprendia las relaciones suscitadas entre los ciudadanos.

2Enciclopedia Microsoft, (2000,1993-1999).



Derecho Internacional: Esta clase de derecho regulaba las relaciones que se
daban entre los pueblos de esa época.

En los inicios del periodo republicano con la promulgacion de la ley de las doce
tablas se establecian como delitos conductas que producen grave dafio a los
particulares, nos referimos, a los delitos privados.

La diferencia de esta division radica en que los delitos contra la comunidad
eran perseguibles por los magistrados de forma inquisitiva y las infracciones
gue dafian a los particulares, era preciso para llevar a cabo la peticion de los

ofendidos para proceder contra los autores de aquellos3.

Sin embargo, a pesar de dar apertura a los delitos privados en la legislacion
penal aun no se regulaban las conductas falsarias y defraudadoras como
ilicitos penales, de manera sucesiva a traves de las reformas en la legislacion
penal efectuadas por Lucio Cornelio Sila (del afio 572 al 674 de Roma) la Ley
Cornelio junto con las leyes judiciales de Cesar y Augusto y con la obra de Sila
crean el “crimen falso” que como su nombre mismo indica en un principio el

ambito de aplicacion fue la falsificacion testamentaria y de la moneda.

Tiempo después de su creacion surgen conductas fraudulentas siempre y
cuando estas atenten contra intereses de la comunidad, es por ello que este
crimen falso es considerado un precedente del crimen Stellionato; asi también
el Actio Doli es calificado como “Crimen Stellionato” cuya figura es creaciéon
del derecho pretorio refiriéndose al dolo como conciencia de la actuacion
injusta que se lleva a cabo, caracterizado por la astucia y el engafo

fraudulento.

3Ibid.



Es decir, que ciertas elaboraciones romanistas llevaron a identificar el dolo con
el engafo, mas adelante el dolo ya no es considerado como sino como una

conducta que debe ser regulada dentro del crimen Stellionato.

Luego en el desarrollo del imperio romano, se castigaba al fraude como crimen
extraordinario con el nombre de Stellionatus denominacion que segun el autor
carrara encuentra su origen en “Stellion o Salamanquesa”, reptil que posee un
color indefinible por su variabilidad con los rayos del sol; denominacién dada
por los jurisconsultos romanos porque tendia a confundirse entre el hurto y la
falsedad, que se conoce incluso con otras conductas que nada tienen que ver

con la estafa; con lo que se asemejaba a éste reptil de manera indefinible.

Esta figura constituye entonces, la primera regulacion de las conductas
defraudadoras, debido a que estas solo eran reguladas en el ambito de
derecho privado, la pena del estelionato por ser crimen extraordinario no ésta

fijada en la ley, sino que quedaba al arbitrio del juzgador establecerla.

1.1.2. Epoca Medieval

Transcurrié desde la desintegracion del imperio Romano de Occidente, en el
siglo V, hasta el siglo XV, en el medioevo espafiol, surge una diversidad de
opiniones y sucesos histdricos politicos en busqueda de una unificacion en
una Espafa disgregada, es asi que los histéricos del derecho en su curiosidad
han encontrado documentos que de indudable manera contribuyeron a

construir la moderna ciencia juridicas.

4Gonzalo Quintero Olivares. Fermin Morales Prats, José Manuel Valle Mufiiz, José Miguel
Prats Canut, Joseph Maria Tamarit Sumilla, y Alvero Ramén Garcia. Comentarios a la Parte
Especial de Derecho Penal, 22 Ed. (Ed. Aranzadi, Madrid: 2005)172.



1.1.2.1. El Fuero Juzgo

Conocido también como Liber ludiciorum en este documento no confunde la
falsedad con la defraudacion, sino que se generalizaban todas las conductas
en las falsarias, como se expresa en la ley Ill, Titulo XIlI, Libro VII “quien toma
oro por labrar, e lo falsa o lo ennade otro metal cualquiera, sea justiciado como

ladron”; asi como se asimilaban a los hurtos y robos.

1.1.2.2. El Fuero Real

Otro intento de unificacion fue la creacion del fuero real; en el cual continua la
preeminencia de lo falsario y la asimilacion al hurto, aspecto importante que
hay que destacar es que las conductas que se regulaban no solo incurren en
el ambito penal, sino que trascienden al derecho privado como lo establecia
en la ley IX, Titulo XIX, Libro Il “defendemos que ningin hombre no tema
empenos cosa ajena, ni la suya no la empefie a otro por mas, ni en otra guisa

sino como la el tuviere”.

1.1.2.3. Las Partidas

Partidas como conductas inmutables: Enriquecido con un texto y técnica
juridica proveniente del derecho romano surgido en la Espafia medieval se
encuentra un antecedente de la estafa en las leyes VIl a XI, de la partida VI,
bajo la denominacién de engafios®, en el Titulo XVI donde se ubicaban unas
serie de conductas imitables al Stellionato romano lo que mas tarde sera el
delito de estafa haciendo la aclaracién que dolos en latin como en romance

5 Gonzalo Quintero Olivares,” El interés general y la excelencia en los servicios
publicos”, 22 Ed.(Edit. Almuzara, Madrid: 2005) 285.”



significa engafo; “e engafo es encartamiento que hacen algunos hombres a
los otros, por palabras mentirosas 0 encubiertas e coloradas”, como se
observa la forma de cometer el engafio es abierta a varias modalidades
aunqgue resaltaron en esta concepcion dos: la primera cuando se hacen por

palabras mentirosas.

1.1.2.4. Ley de Indias

Esta ley promulgada cerca del afio 1550, cuyo objetivo primordial era regular
las relaciones entre la corona espafola y los recién “colonizados” (1492
descubrimiento de américa), expone en su contexto que las personas del
nuevo mundo deben regirse, por las leyes aprobadas en Espaiia,

anteriormente desglosadas.

1.1.3. Epoca Moderna

La duracion de los tiempos modernos se ha situado a partir del renacimiento,
hacia el afio 1600 prolongandose hasta el siglo XX, y puede variar segun el
ritmo histérico de cada pueblo, por lo anterior y teniendo en cuenta que la
legislacion penal de el salvador ha tenido gran influencia de los cédigos

europeos y estos a su vez del derecho romano.

Es asi que los legisladores de la época al incluir el delito de estafa se
enfrentaron con el mismo problema, la distincion entre el dolo civil y penal; era
necesario que algunas legislaciones como el cddigo penal francés en su Art.
405 que regula: quien sea, que usando falsos nombres o falsas calidades, sea
empleando maniobras fraudulentas para persuadir la existencia de falsas
empresas, de un poder o de un crédito imaginario, o para hacer nacer la

esperanza o el temor de un suceso, de un accidente o de otro acontecimiento



quimérico, y se haga remitir o entregar fondos, muebles, obligaciones,
disposiciones, billetes, promesas 0 descargos y que por esos medios estafe o
intente estafar la totalidad o parte de la fortuna de otro, sera sancionado con
un afio de prisidbn o menos y de cinco afos o mas, y de una multa de 50 francos

o menos y de 300 francos 0 mas¢.

Define la estafa de ésta forma con la intencion de tipificar el delito de manera
precisay evitar asi los inconvenientes que resultaban de la legislacion anterior
y separar de una vez y para todo el proceso civil del penal pero, antes de esta
redaccion, en 1809 el Art. 405 mantenia la palabra dolo y ain no sancionaba
la tentativa del delito; al igual que en la legislacion italiana se utilizaban los
términos Artifici y Raggiro que en el derecho penal italiano no significa
simplemente engafio, sino un engano que implica un montaje, el cual debe

fundarse en medios exteriores que refuercen la credibilidad.

Sobre Espafia en la influencia que ejerci6 en las codificaciones
centroamericanas se puede establecer lo siguiente: Que el Cddigo Penal
espafiol de 1822, no contenia en ninguno de los seis capitulos que conforman
su Titulo I, de los delitos contra la propiedad de los particulares, el uso del

concepto engano’.

El Cddigo Penal espafiol de 1870, poseia un capitulo que se titulaba Estafas
y otros engafios, en ese capitulo la palabra defraudacion se usaba con
abundancia y el término engafio sélo se presento en tres oportunidades: en
los Arts. 493, 495 inciso cuarto, y en el 498, en ningun articulo se define el

concepto de engafo que utiliza en ellos.

6Dr. Artagnan Pérez Méndez, Cédigo Penal Anotado, Libro IIl, (Republica Dominicana, 2000).
"Manuel A. Bonilla, Ministerio de Gobernacién, Cédigo General del Estado, (San José, Costa
Rica: Imprenta de Wynkoop, Hallenbeck y Thomas, 30 de Julio de 1841), Art. 604.



El cddigo tipificaba una serie de engafios como medios o modos de la
defraudacion y utilizaba el término estafa para referirse integramente a
cualquier otro engafio que no se halle expresamente comprendido en el

articulado del capitulo.

El derecho penal europeo, desde la época del derecho penal romano, partio
del principio, segun el cual el engafio es, en cierta forma, un modo de la
inteleccion y, por ende, un arma natural del hombre para defenderse, de ahi
que los juristas romanos distinguian entre el DolusBonus y el DolusMalus; de
los que sigue que, en el pensamiento romano, no existe per se, una condena

del engafio, con el correr del tiempo.

Esta concepcién produjo que la contraparte debia defenderse de los engafios
de su interlocutor; lo cual derivo, en lo juridico, dos grandes consecuencias: la
primera de ellas que todo el sistema del derecho privado reposa, no sobre la
buena fe de las partes, sino sobre su capacidad de evitar las trampas de los
demas, la segunda, en el derecho penal, que la conducta del sujeto pasivo se
convierte en parte del tipo penal de la estafa porque solamente se sanciona al
estafador si el engafio por él utilizado aparece revestido de ciertas cualidades

(Magna Calliditas), capaces de engafiar a un hombre medios.

1.2. Desarrollo Antecedentes Historicos Nacionales

1.2.1. Epoca Precolombina

Los pueblos indigenas que habitaron el area centroamericana antes de la
llegada de los espafioles pertenecian a la familia linglistica maya, también

8Lic. Victor Alfonso Dobles Ovares, Agente Segundo Fiscal de San José, El Concepto de
Engafio, en el Delito de Estafa, en los Cédigos Penales y en la Jurisprudencia Costarricenses,
(San José, Costa Rica: 22 de febrero de 2007), 6.



llamada mayense, se extendieron por los actuales estados mexicanos de
Yucatan, Campeche, Tabasco y Chiapas, por un area extensa de Guatemala
y por determinadas regiones de Belice y honduras y el salvador, entre ellos,
podemos destacar a los quichés, los cachiqueles, los choles y los mayas, que

es el colectivo mejor conocido y que, a su vez, da nombre a todo el grupo.

La civilizacion maya se extendio por un area aproximada de 324,000 kmz, la
historia de esta civilizacion, que llegé a convertirse en uno de los imperios mas
poderosos de Mesoamérica, se desarroll6 a lo largo de 3,000 afios,
generalmente es dividida en tres periodos: Preclasico (desde el afio 2000 A.C.
hasta el afio 250 d.C.), Clasico (la etapa de mayor esplendor, que transcurre
entre el 250 y el 900 de la era cristiana), Postclasico (desde el 900 hasta el
1500 D.C.); el ultimo periodo maya coincidié con la llegada de los espafioles

al nuevo mundo, momento en el cual el imperio estaba ya desintegrandose.

Los periodos mejor conocidos desde el punto de vista de la organizacion
politica y social son el clasico y el postclasico y en los que puede estudiarse el
tema de investigacion, los mayas estuvieron divididos en diferentes nucleos
urbanos, cada uno bajo el mando de una elite nobiliaria, y que frecuentemente
se enfrentaron por el poder®. En el periodo preclasico empezaron a formarse
los nucleos dominantes que durante el clasico evolucionaron hasta convertirse
en importantes estados, por otra parte, durante el clasico los sacerdotes fueron

la clase social con mas poder e influencia®®.

1.2.1.1. Epoca Colonial

°Dobles Ovares, “El Concepto de Engafio”, noviembre 2007,26.
10 1bid, 29.
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Tiempo después del descubrimiento de américa (1492), en el periodo de
colonizacion de los pueblos centroamericanos; se regulaban las conductas
delictivas, pero por el sometimiento de estos pueblos a sus respectivos
colonizadores (leyes de indias de 1550), se siguieron usando las leyes
promulgadas en el antiguo continente y que en apartados anteriores ya se
explicaron; es decir que al generarse una estafa, dentro del istmo
centroamericano, se utilizaban los preceptos legales creados por los

esparioles.!!

1.2.1.2. Epoca Post-Independentista

Posteriormente a la independencia patria, se codificaron una diversidad de
normativas penales; las que atienden, al sistema de estado que en se
desarrollen; asi en el salvador, las diferentes leyes penales que se han
promulgado a lo largo de la historia han sido respuesta a la realidad concreta
de la época; y todas ellas, en su peculiar manera, han disciplinado las
conductas relativas al delito de estafa, regulaciones que serviran a efecto de

visualizar la evolucién de esta conducta.

11 |bid.32
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CAPITULO I
ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE ESTAFA

“En el presente capitulo tiene como propasito lograr definir mediante diferentes
autores y doctrina, el delito de estafa que logra sostener, que la definicibn mas
acertada y completa es la que da el codigo penal, es en el que se logra percibir
diferentes criterios 0 requisitos que son esenciales para que se logre
conformar como lo es el empleo de artificios o engafios para inducir a alguien
en error, a fin de conseguir un lucro valiéndose de, la ignorancia o el abuso de

confianza:.

2.1. Base Tedrica

Como se estableci6 en la historia incorporada, el delito de estafa surgié como
tal'3, a mediados del siglo XIX; desde entonces, se ha tratado de construir una
concepcion genérica que abarque todas las consideraciones que influyen en
esta conducta y la distingan del fraude civil como de otros comportamientos
tipicos similares, es asi que se establecera con base doctrinaria cual es la

definicion que se adecua a la normativa penal salvadorefia.

Cabe recordar que, dentro de su precedente histérico de la estafa, encontrd
su lugar en EE.UU. en el siglo XIX, cuando Mark Twain y Theodore Dreiser la
incluyeron en las tramas de sus libros. Boston vio nacer a Charles Ponzi, cuyo

nombre se convirtié para siempre en sindbnimo de un tipo de fraude, las

2Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, (Edit. Datascan,
S.A., Guatemala: 2001), 105.

13Codigo Penal, D.L. No. 1030, del 26 de abril de 1997, D.O. No. 193, Tomo 353, del 12 de
octubre de 2001, Tribunal 6to. de Sentencia. (El Salvador, 2001), Art. 215.
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llamadas “piramides de Ponzi”. Los escritores tuvieron muchos modelos de
inspiracion, como Eugene Bontoux, fundador de union genérale, un
bancofrancés que se derrumb6 en 1882, y Daniel Drew, james fisk jr., y
JayGould todos ellos en EE.UU. quienes manipularon las acciones del Erie

Railroad.

También durante el siglo XX hubo incontables escandalos financieros a ambos
lados del atlantico, empezando por el teapot dome en EE.UU., durante el
gobierno del presidente Warren Harding, teapot dome fue el nombre popular
qgue recibié una investigacién del senado, que en 1924, descubrié que el
gobierno habia arrendado secretamente a petroleras privadas una reserva de
crudo, el secretario de interior Albert fall, fue a prision en el caso, que implicé
a varios ministros del ejecutivo y contribuy6é a destruir la confianza en los

politicos republicanos de la época.

Asi en el paso del tiempo han surgido diferentes métodos de estafa una de
ellas es la famosa piramide o esquema Ponzi es una operacion fraudulenta de
inversién que implica el pago de intereses a los inversores de su propio dinero
invertido o del dinero de nuevos inversores4, este sistema consiste en un
proceso en el que las ganancias que obtienen los primeros inversionistas son
generadas gracias al dinero aportado por ellos mismos o por otros nuevos
inversores que caen engafados por las promesas de obtener, en algunos
casos, grandes beneficios, el sistema funciona solamente si crece la cantidad

de nuevas victimas.

Por lo tanto, también es conocido como sistema piramidal en el cual la Unica

manera de cubrir los altos retornos es por medio del dinero de otro participante

140Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 16.
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de la pirdmide, este sistema no invierte en instrumentos financieros, sino que
redistribuye el dinero de unos inversionistas hacia otros, esto lo logra en la
medida que la piramide vaya creciendo, una vez que deja de entrar gente al
“negocio”, el estafador se ve impedido a cumplir su promesa y la piramide se

cae.

2.1.1. Caracteristicas

Los esquemas Ponzi reciben muchos nombres: “esquema célula”, “fractal”,
“esquema burbuja”’, “Flor de la abundancia”, “telar de la prosperidad” o
“esquema de piramide”, los mismos ofrecen a sus inversionistas grandes
cantidades de beneficios en un corto periodo, el sistema puede funcionar entre
un corto o largo plazo, todo depende de la cantidad de nuevos inversionistas

gue se integren al negocio.

El sistema Ponzi comiunmente esta condenado al fracaso?®, ya que el inversor
recibe poco o nulo beneficio del dinero dado en inversion, las caracteristicas
tipicas son: Promesa de altos beneficios a corto plazo, Obtencion de beneficios
gue no estan bien documentados, Dirigido a un publico con poco conocimiento,
se relaciona con un Unico promotor 0 una unica empresa, la empresa no se
encuentra registrada y controlada ante un ente regulador, es evidente que el
riesgo de inversion en las operaciones que hacen uso de esta practica es muy
alto, el riesgo es cada vez mas alto al crecer el nimero de suscriptores en el

sistema, ya que cada vez existen mas dificultades para encontrar nuevos

15Keyfetz, La propiedad de la vivienda y la proteccion de la equidad que extiende la
responsabilidad de los préstamos de alto riesgo predatorios a los participantes del mercado
hipotecario secundario, Loyola ConsumerLawReview, Vol 18, n. 2, (2005), Art. 3,
http://lawecommons.luc.edu/Iclr/vol18/iss2/3
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seguidores?s, en muchos paises, esta practica es un delito, ya que a todos los

efectos resulta en un fraude?’.

2.1.2. Definicién de Estafa

Etimologicamente el vocablo estafa pertenece al lenguaje germano y esta
tomada del longobardo “staffa”, que se referia a una falsa posicion del jinete
en el estribo, bien llevando el pie fuera, bien quedando enganchado al
descabalgar. El diccionario de ciencias, juridicas, politicas y sociales de
Manuel Ossorio manifiesta, “que la estafa, es un delito genérico de
defraudacion, configurado por el hecho de causar a otro un perjuicio
patrimonial, valiéndose de cualquier ardid o engafio, tales como el uso de
nombres supuestos, de calidad simulada, falsos titulos, influencias mentida,
abuso de confianza, o ficcion de bienes, crédito, comision impresa o
negociacion”. También, en el diccionario de Ernesto Cabanellas la define como
el: delito en que se consigue un lucro valiéndose del engario, la ignorancia o
el abuso de confianza, toda defraudacién hecha a otro en lo legitimamente
suyo. Apoderamiento de lo ajeno con aparente consentimiento del duefio,
sorprendido en su buena fe o superado en su malicia, pedir con animo de no
pagar; cobrar dos veces; negar el pago recibido etc., entre otras formas

concretas, falsa promesa; ofrecimiento incumplido.

La enciclopedia juridica Omeba?® establece que es dificil definir el delito de
estafa y sostiene que la definicion mas acertada y completa es la que da el

cbdigo penal italiano, en el que se prescribe que “es el empleo de artificios o

8Mitchell Zuckoff y Ponzi, The True Story of a FinancialLegend,(La Verdadera Historia de una
Leyenda Financiera), Edit. Baldomera Larra,(Michigan, Estados Unidos: 2005).

17Kevin Greenberg y Mark |. Michigan, The Scam Before the Client, (USA, 1989- 2007), 6.
18Caodigo Penal, Concepto dentro del Cédigo Penal, (Decreto Real No. 1398 de 19 de octubre
de 1930).
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engafos para inducir a alguien en error, a fin de procurar para si o para
terceros un provecho injusto en perjuicio ajeno”, siendo este concepto el mas
admitido por la doctrina y la jurisprudencia en general?°, doctrinariamente se
ha tratado de elaborar una definicibn que recoja todos los elementos que
coinciden en la conducta que realiza el estafador y han surgido los siguientes

autores y sus definiciones?::

Merkel, la define como “la apropiacion legitima de valores patrimoniales

ajenos, de un modo gratuito y por medio de engafo”

Cuello Calén la considera como la conducta que consiste en un perjuicio
patrimonial con animo de lucro mediante engafos; asi también se encuentran
definiciones més precisas como la de Rodriguez Devesa la define como: el

desplazamiento patrimonial mediante engafo.

Ricardo C. Nufiez agrega que la estafa ha sido y es concebida como un fraude
gue ofende la propiedad o patrimonio ajeno; que defrauda a otro valiéndose
de cualquier ardid o engafio, el desarrollo explicativo de este concepto puede
darse diciendo que es la defraudacion sufrida por una persona a causa del

fraude de que el autor hizo victima a ella o0 a un tercero.

Los elementos medulares que son tomados en consideracion por los citados
autores son el engafio y el perjuicio patrimonial que no deja de confundirse
con figuras como el hurto, y se utilizan en muchas legislaciones e incluso ha

sido retomada por doctrinarios como mufioz conde.

190ssorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, 105.

20Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Universitario, 2da Ed. (Edit. Heliasta, Buenos
Aires, Argentina: 2007), 135.

21Greenberg y Mich, The Scam Before the Client, 9.
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La definicion de Anton Oneca en cuanto considera a la estafazz como “la
conducta engafiosa, con animo de lucro injusto, propio o ajeno que,
determinando un error en una o varias personas, las induce a realizar un acto
de disposicidn consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el
de un tercero” definicion que abarca todos los elementos hoy conocidos que
construyen ésta figura es asi que se incorporan el error y el acto de disposicién
llegando a la conclusién que los componentes de la estafa son: El engafio. El

error. La disposicion patrimonial. El perjuicio patrimonial.

Definiciones mas actualizadas, expresando que esa simulacion o disimulacion,
debe de versar sobre algun objeto; consistiendo “tanto en la afirmacion de
hechos falsos como la simulacion de los verdaderos”, entendiendo como
hechos todo aquello que puede ser percibido por los sentidos, nos referimos a
sucesos, estados, relaciones, objeto, calidades, propiedades, acontecimientos
etc.; siempre que tengan determinacion de tiempo y espacio, hablamos de

hechos que se den en el pasado y en el presente, pero no en el futuro.

Segun Binding, los hechos son: procesos y estados del mundo exterior (fisico)
o interior (psiquico) de concreta determinacion en el tiempo y en el espacio,
efectivamente no son hechos aquellos acontecimientos que se dirigen hacia el
futuro, no por ser estos ciertos como establece Antén Oneca?, sino porque
pueden darse falsas afirmaciones, porque en base a las leyes naturales
existen afirmaciones futuras ciertas en el caso de una prestacion a futuro la
insolvencia de esta no constituira estafa, si la intencion de no pagar, surge

posterior a la adquisicion del compromiso de pago por no ser un hecho, de lo

22Quintero Olivares, Morales Prats, Valle Mufiiz, Prats Canut, Tamarit Sumilla, y Garcia.
Comentarios a la Parte Especial de Derecho Penal, 87

23Caodigo Penal, D.L. No. 270, D.O. No. 63, Tomo No. 238, del 30 de marzo de1974.
24Greenberg y Mich, The Scam Before the Client, 15

25Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Universitario, 135.
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anterior se infiere que en relacion a las definiciones planteadas el engafio es
el elemento primordial que constituye el delito de estafa y asi lo establece, la
sentencia pronunciada por el tribunal cuarto de sentencia de san salvador, de

fecha quince de julio del afio dos mil dos:

“Es importante tener en consideracion, que en el ilicito penal de estafa debe
considerarse en un primer momento, no el dafio patrimonial causado, sino la
conducta engafiosa efectuada por el sujeto que realiza la accion”, es la accion
ejercida por el sujeto activo consistente en la simulacién de hechos verdaderos
o la afirmacidon de hechos falsos capaces de inducir a error a otras personas.

2.1.3. Naturaleza del Delito de Estafa

Muchos autores han considerado que la existencia del delito de estafa, se
debe a la tutela de la buena fe en los negocios juridicos, como una de las
figuras primordiales y diferenciadoras de esta conducta es el ardid o engafio,

pretendiendo lograr un derecho a la verdad.

Al lograr un derecho a la verdad; se ha determinado que la naturaleza es la
proteccion que el legislador dirige a las personas defraudadas
patrimonialmente, tomando al patrimonio como una universalidad, cuya
afectacion es comprobable a través de la disminucién del mismo en su sentido

econdmico.

2.1.4. Base Legal

Como anteriormente se logro establecer, y que es de suma importancia
recalcar que, el Art. 2 inciso primero de la constitucion de la republica de el

salvador, sostiene como derecho fundamental de todas las personas, el
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derecho de propiedad y posesion toda persona tiene derecho a la vidaz, a la
integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad
y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos, se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. se establece la indemnizacién, conforme a la ley, por dafios de
caracter moral, por su parte la declaracion americana de los derechos y
deberes del hombre (1948) reconoce el derecho a la propiedad en su Art. 23
toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las
necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la
dignidad de la persona y del hogar, también lo contempla la declaracion
universal de derechos humanos (1948) en su Art. 17, que establece que toda
persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente, nadie sera

privado arbitrariamente de su propiedad.

Cuando se trata del derecho a la propiedad individual y colectiva, y del derecho
que tiene toda persona a no ser privada arbitrariamente de su propiedad, la
convencion americana sobre derechos humanos o pacto de San José de costa
rica (1969) lo regula en su Art. 21 derecho a la propiedad privada toda persona
tiene derecho al uso y goce de sus bienes, la ley puede subordinar tal uso y
goce al interés social, ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por
la ley, por tanto, la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre
por el hombre, deben ser prohibidas por la ley. A nivel de legislacion
secundaria, el Art. 215 del cédigo penal protege este bien juridico cuando

enmarca que, el que obtuviere para si 0 para otro un provecho injusto en

26Constitucion de la Republica de El Salvador, D.L. No. 38, de 15 diciembre 1983, D.O. No.
234, Tomo No. 281, del 16 diciembre 1983, (San Salvador, El Salvador: 1983).
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perjuicio ajeno, mediante ardid o cualquier otro medio de engafiar o sorprender
la buena fe, sera sancionado con prisibn de dos a cinco afos, si la
defraudacion fuere mayor de doscientos colones, para la fijacion de la sancion
el juezz tomara en cuenta la cuantia del perjuicio, la habilidad o astucia con
qgue el agente hubiere procedido y si el perjuicio hubiere recaido en persona
gue por su falta de cultura 0 preparacion.

2.2. Regulacion del Delito de Estafa en El Salvador

Cddigo Penal 1826: Es la primera legislacion penal en ElI Salvador,
denominado como codigo de instruccion criminal, decretado el 13 de abril de
1826, el cual fue elaborado sobre la base del codigo penal espafiol de 1822,
en donde aparece incorporado en la recopilacibn de leyes patrias del
presbitero y doctor isidro Menéndez, ya en este cddigo aparece regulada la
conducta de estafa, pero determinando las acciones de manera especifica, las
cuales eran: “Cualquier persona que con algun artificio, engafio, supercheria,
practica supersticiosa u otro embuste semejante, hubiera sonsacado a otros
dineros, efectos o escrituras, o les hubiera perjudicado de otra manera en sus
bienes, sin alguna circunstancia que le constituya verdadero ladron, falsario o
reo de otro delito especial®”. En este numeral se denota la confusion del delito
de estafa con otros tipos penales como el robo, hurto, propiedad indebida que
existia en el derecho romano, por ende, vinculandolo a figuras como el crimen

Stellionato, porque no tenia una estructura definida.

21CSJ, Cdédigo Penal, D.L. No. 1030, D.O. No. 105, Art. 215.

28Claudia Rubenia Arias Vanegas, Elsy Patricia Moreno Portillo, Lidia Johanna Ortiz Segovia,
“El Delito de Estafa en la Legislacién Penal Salvadoreia”, (tesis de grado, para optar por el
titulo de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Facultad Multidisciplinaria de Oriente, Facultad de
Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, San Salvador: noviembre 2005), 8.

20



Sancionaba las trampas realizadas por los jugadores independientes cuando
los juegos eran prohibidos o las cantidades no eran permitidas: Los jugadores
que hacian una rifa sin permiso del gobierno, aunque la realizaran con titulo
de culto de algun santo. El que efectuara la rifa con permiso del gobierno, pero
no cumplia con las condiciones establecidas por el mismo era sancionado.
Aquel que teniendo o no el permiso por el gobierno, se alzare con las cosas
rifadas y el dinero recogido, asimilando esta conducta a lo que en el cédigo

penal vigente se conoce como alzamiento de bienes, en el Art. 2412,

El que hubiera engafiado a otro a sabiendas, vendiéndole, cambidndole o
empefiandole una cosa por otra de diferente naturaleza, como cosas doradas
por oro, brillantes falsos por piedras preciosas, 0 que hubiera contratado sobre
alguna cosa, la sustrajere y cambiard por otra de menos valor antes de
entregarla, o que hubiera vendido o empefiado una cosa como libre. Sabiendo
que estaba empefada, o que hubiera vendido un animal dandole por sano,
sabiéndolo que no lo est4, u ocultando maliciosamente el defecto o resabio

gue tenga, siendo de aquellos que el vendedor esta obligado a manifestarso.

Se regulaba la conducta de “aquella persona que abusando de la debilidad o
de las pensiones de un menor de veinticinco afios, ya sea hijo de familia, ya
esté sujeto a tutor o curador, o de cualquiera que estuviera en interdiccion
judicial, por incapacidad fisica o moral, hubiera conseguido hacerle firmar
alguna escritura de obligacién o de liberacion, o finiquito por razén de préstamo
de caudales o géneros o efectos, cualquiera que sea la forma bajo la cual se

hubiera contratado, o hubiera percibido de dichas personas, abusando

29CSJ, Cdédigo Penal, D.L. No. 1030, D.O. No. 105, (El Salvado, 1997), Art. 241.
30Arias Vanegas, Moreno Portillo, Ortiz Segovia, “El Delito de Estafa en la Legislacién Penal
Salvadorefa”, (tesis de grado, Universidad de El Salvador, noviembre, 2005), 8-42.
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igualmente, de sus circunstancias, alguna cosa vendida, empefada,

cambiada, alquilada o depositada sin autoridad legitima”.

La regulacion del delito de estafa en el codigo de 1826 era para casos
especificos, pero en razén de la interpretacion analdgica, existia un articulo
donde establecia que, si se daba la existencia de otro comportamiento que no
era tipificado como estafa, pero se asimilaba a esta, se iba a imponer la pena
descrita para este delito que eran pena de prision reclusién y multas de

caracter econémico.

2.2.2. Codigo Penal 1859

Fue elaborado en razén de los parametros del codigo penal espafiol de 1848;
promulgado en el mes de septiembre de 1859 a diferencia del anterior suprime
las penas infamantes o corporales que iban en contra de principios como la
dignidad humana. En este cédigo penal el delito de estafa consistia en: “el que
defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le
entregare en virtud de un titulo obligatorio; asi como también incurria en las
penas mencionadas, el que defraudaba a otros usando de nombre fingido,
atribuyéndose poder, influencia, o cualidades supuestas, aparentando bienes,
crédito, comisidon, empresa 0 negociaciones imaginarias, o valiéndose de

cualquier otro engafio semejante”.

“Los plateros y joyeros que cometian defraudacion alterando en su calidad, ley
0 peso los objetos relativos a su arte o comercio; a los traficantes que
defraudaban con pretexto de supuestas remuneraciones a empleados
publicos”. “El que, en perjuicio de otro, se apropiaba o distraia dinero, efectos
o cualquier cosa mueble que hubiera recibido en depdsito, comisién o

Administracion o por otro titulo, que producia obligacion de entregarla o
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devolverla”; confundiéndose el delito de estafa con el ilicito penal de

apropiacion indebida estipulada en el Art. 217 Codigo Penal Vigente.

“El que cometiera alguna defraudacion, abusando de firma de otro en blanco,
y extender en ella algin documento en perjuicio del mismo o de un tercero”, lo
gue hoy se equipara a delitos relativos a la fe publica como las falsificaciones.
El que cometia defraudacion, sustrayendo, ocultando o inutilizando en todo o
en parte, algun proceso, expediente, instrumento publico o privado u otro papel

de cualquier clase.

“El que disponia de una cosa libremente a sabiendas que estaba gravada, o
aguella persona que se fingia duefio de una cosa y la enajenaba, grababa,

hipotecaba etc. se adecuaba a esta figura penal”.

“El duefio de una cosa mueble que la sustrajere de quien la tuviera
legitimamente su poder, en perjuicio del mismo o de un tercero, en relacion al
cédigo anterior al final de estas conductas tipicas establecia el articulo, donde
podian ser sancionadas aquellas conductas que llevaran con sigo un engario,
logrando un perjuicio econdmico al sujeto pasivo3®! y no se encontraba regulado
podrian ser sancionado como delito de estafa, la pena a imponer era la pena
de arresto mayor, prisién correccional, y prision menor al igual que el Codigo
de 1826 las conductas eran casuisticas, es decir que cualquier conducta que
trajera aparejada un, engafio se enmarcaria en el delito de estafa; sin
embargo, el legislador de esta época trato de abarcar dentro de esta figura una
diversidad de conductas que no le dan solucion a la problematica de origen,

que tendia a confundirla con otros comportamientos.

31Arias Vanegas, Et al., “El Delito de Estafa en la Legislacion Penal Salvadorefia”, 9.
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2.2.3. Cbdigo Penal 1881

Fue promulgado por decreto del 19 de diciembre de 1881, segun publicacion
del D.O. No. 295 del Tomo Il, del 20 diciembre 1981, este codigo se desvia un
poco en cuanto a la estructura o parametros del Codigo Penal de Esparia de
1870.

Esta legislacion penal sigue los mismos lineamientos que los codigos que le
anteceden en el sentido de regular mas conductas dentro del delito de estafa;
algunos ejemplos de ellas son: Los joyeros y plateros que cometan
defraudacion alterando en su calidad, ley o peso los objetos relativos a su arte
0 comercio. Las personas que se apropiaban o distraian dinero, efectos o
cualquiera otra cosa mueble que hubieran recibido en depdsito, comisién o
administracion, o por otro titulo que produjera obligacion de entregarla o

devolverla, o negare haberla recibido.

El individuo que fingiéndose duefio de una cosa la enajenara, arrendara,
gravara, empefiara o hipotecara y el que disponia de una cosa libre, sabiendo
que estaba gravada, para proteger el derecho de propiedad, legislador
pretende evitar aquellas conductas que sorprendan la buena fe de todas las
personas que son acreedoras a un servicio, tipificandola dentro del delito de
estafa. El que vendia separadamente una misma cosa a dos personas;
asimismo se regulaba las defraudaciones de la propiedad literaria o industrial;
casos que aparecen en el codigo de 1859.Por la facultad que se daba a través
de la interpretacion analdgica persistente, se podia imponer una pena a la
persona que ejecutara comportamientos equivalentes al delito de estafa;
regulando las sanciones de arresto, prision correccional, y la prision menor,
entonces el marco punitivo iba a ser entre minimos y maximos dependiendo

de la cantidad estafada.
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2.2.4. Cédigo Penal 1904

Fue promulgado como ley de la republica por decreto legislativo del ocho de
abril del referido afio, este codigo deriva de la reforma que se realiz6 en el afio
de 1881, consecuencia de los cambios estructurales, en la normativa se
agregan nuevas conductas que deben de constituir el delito de estafa,

propugnado por el auge del comercio y la agricultura.

Se adecuaba al delito de estafa la venta simulada en cualquier clase de bienes,
al igual que era castigado el deudor que enajenara, inutilizara, destruyera o
permitiera la destruccion de la prenda sin permiso del acreedor, o el deudor
que enajenara los frutos pendientes dados en garantia sin permiso del
acreedor, todas estas conductas iban mas encaminadas a las relaciones que
regula el derecho mercantil, sin embargo, se tipificaba como estafa, cuya

sancion a imponer en la mayoria de los casos era pena de prision.

2.2.5. Cédigo Penal 1974

Segun D.L. No. 270 de fecha 13 febrero 1973, publicado en el D.O. No.
63,Tomo 238 de fecha 13 marzo 1973, que en 1974 entrd en vigencia el nuevo
Caddigo Penal resultado de las reformas elaboradas en el afio de 1973, el delito
de estafa en este Cddigo Penal se plasma en el Art. 242 en donde ésta
conducta deja de ser casuistica como los codigos anteriormente descritos, de
esta manera se normativizan por primera vez los elementos esenciales de la
estafa que el juez tomara en cuenta para el andlisis de éste delito tales como:
Provecho injusto; Perjuicio ajeno; Ardid o cualquier otro medio de engafar32.

82CSJ, Cadigo Penal, D.L. No. 270, del 13 de febrero de 1973, D.O. No. 63, Tomo No. 238,
del 30 de marzo de 1973, (San Salvador, El Salvador: junio 1974), Art. 243, Ordinales 4°,5° y
6°, Casos Especiales de Estafa.
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En el consecutivo Art.243 del mencionado cuerpo legal, se establecen las
modalidades especiales del ilicito penal sub yudice®para la determinacion de
la pena en el caso del delito de estafa se toma en consideracion la cuantia de

veinte colones donde la sancidn a imponer era de uno a cinco afos.

2.2.6. Cddigo Penal 1998

Este cddigo es acorde a los principios que promulga la Constitucion de la
Republica del afio de 1983, fue aprobado por D.L. No. 1030 de fecha 26 abril
1997, cuya promulgacion fue en el mes de junio del mismo afio, entrando en
vigencia en 1998; el cual mantiene la estructura del tipo basico, contenido en
el Codigo Penal de 1974, modificando Unicamente su cuantia, ahora en
doscientos colones; sin embargo, fueron derogadas sus modalidades

especiales;

2.2.6.1. Base Legal

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en (1948) en su Art. 17, logro
establecer que: Toda persona tiene derecho a la propiedads4, individual y
colectivamente, nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad. “Siendo
mas explicita, ya que habla del derecho a la propiedad individual y colectiva,
asi como, del derecho que tiene toda persona a no ser privada arbitrariamente
de su propiedad, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica (1969) lo regula en su Art. 21 derecho a la

propiedad privada: recordando que toda persona tiene derecho al uso y goce

83CSJ, Cadigo Penal, D.L. No. 270, Art. 243, Ordinales 4°, 5° y 6°, Casos Especiales de Estafa.
340EA, “Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia
Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos, (Costa Rica: Departamento de
Derecho Internacional,1969), Art. 21.
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de sus bienes, la ley puede subordinar tal uso y goce al interés social, y que
ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en
los casos y segun las formas establecidas por la ley, tanto que la usura como
cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser

prohibidas por la ley3".

A nivel de legislacion secundaria, el Art. 215 del Codigo Penal salvaguarda
este bien juridico de la siguiente manera: el que obtuviere para si o para otro
un provecho injusto en perjuicio ajeno, mediante ardid o cualquier otro medio
de engafar 0 sorprender la buena fe, serd sancionado con prision de dos a
cinco afnos, si la defraudacion fuere mayor de doscientos colones, para la
fijacion de la sancion el juez tomard en cuenta la cuantia del perjuicio, la
habilidad o astucia con que el agente hubiere procedido y si el perjuicio hubiere
recaido en persona que por su falta de cultura o preparacion fuera facilmente

engaharle.

2.2.7. Estructura Tipica del Delito de Estafa

Concurso de Personas: Autor material, de la misma forma que en delito, en el
gue existe concurso, también es posible que se actualice la figura juridica
penal denominada “concurso de personas”, en la reunion de dos o mas
personas como sujetos activos del delito, la regla general es que los delitos
son cometidos por una sola persona, pero en ocasiones, dos o mas individuos

son sujetos activos del delito.

35 Cadigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, D.L.
No. 270, Art. 243, Ordinales 4°, 5° y 6°, Casos Especiales de Estafa, 1983).

36Cadigo Penal del Distrito Federal, Legislacion Penal y su Interpretacion por el Poder Judicial
de la Federacion, el 26 de abril de 2007, G.O. (D.F. México, 2007), Art 19.
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Hay tipos penales que la misma ley expone, al respecto los siguientes
preceptos legales: Art. 19 son autores del delito quienes tienen el dominio del
hecho; son participes del delito quienes, sin tener el dominio del hecho,
intervienen en el mismo deliberadamente instigando o auxiliando al autor, son
autores o participes del delito: como autor intelectual, los que planeen o
preparen su realizacion; como autor material, los que lo realicen por si mismos;
[l como coautores materiales, los que lo realicen conjuntamente con otros; IV
como autor mediato, el que lo lleve a cabo sirviéndose de otro como

instrumento.

2.2.7.1.1. Coautor

Existe coautoria cuando intervienen dos o mas sujetos en la comisién de un
delito, la coautoria también pueda actualizarse a través de una conducta
consistente en una omision, la suprema corte de justicia de la nacion trata el

tema en la siguiente interpretacion jurisprudencial.

2.2.7.1.2. Encubridor

El encubrimiento es el auxilio posterior que una persona le brinda al
delincuente cuando ha cometido un delito, propiamente no hay participacion
en el delito, sino ayuda posterior a él, para evitar la accion de la justicia o
proteger al sujeto activo, el encubrimiento puede presente diversas variantes:

encubrimiento de otro delito.

2.2.7.1.3. El Engafo

Es el elemento mas importante y esencial de la estafa; es decir, en la conducta

engafiosa que realiza el sujeto activo, es el componente caracteristico que
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permite diferenciarlo con otros tipos penales como el hurto, apropiacién
indebida, etc.

En términos comunes se entiende al ardid como los artificios o mafas, siendo
el objetivo primordial de la estafa, hacer creer algo que es falso; entendiendo
por engafio, la falta de verdad en lo que se dice o hace, la simulacion u
ocultamiento de lo que realmente existe, por ello seria una falsa apreciacion

de la realidad.

A falta de una definicion en la legislacién penal salvadorefia vigente, en la
doctrina se ha pretendido establecer una concepcion unanime sobre el

engafo; y asi la define vives Antén:

“La accion de hacer creer a alguien, con palabras o de cualquier otro modo
algo que no es verdad”, atribuye que el engafio consiste en una declaracion
intencionalmente falsa, pero una simple mentira no incurriria en un engafo que
produjera un perjuicio patrimonial en otra persona?®, no adecuandose asi al

delito de estafa.

Por ello se agrega a este concepto, lo expuesto por Antdon Oneca, el engafio:
“es una simulacién o disimulacion capaz de inducir a error a una o varias
personas3®”, incorpora que la declaracion falsa realizada por el sujeto activo
provoca una erronea apreciacion de la verdad en el sujeto pasivo; mufioz
conde sigue los lineamientos de Anton Oneca, siendo una de las definiciones

mas actualizadas, expresando que esa simulacion o disimulacién, debe de

87CSJ, Labor editorial de la Corte Suprema de Justicia, Edit. Seccién de Publicaciones de la
Corte Suprema de Justicia, (San Salvador, El Salvador: 1999), 88.

38Gladys N. Romero, Delito de Estafa, 2da. Ed., (Buenos Aires, Argentina: Edit. Hammurabi,
2007), 127.
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versar sobre algun objeto; consistiendo “tanto en la afirmacion de hechos

falsos como la simulaciéon de los verdadeross?”.

Entendiéndose como hechos todo aquello que puede ser percibido por los
sentidos, nos referimos a sucesos, estados, relaciones, objeto, calidades,
propiedades, acontecimientos etc.; siempre que tengan determinacion de
tiempo y espacio, hablamos de hechos que se den en el pasado y en el
presente, pero no en el futuro. Segun Binding, los hechos son: “procesos y
estados del mundo exterior (fisico) o interior (psiquico) de concreta
determinacion en el tiempo y en el espacio”, efectivamente, no son hechos
aguellos acontecimientos que se dirigen hacia el futuro, no por ser estos
ciertos como establece Anton Oneca, sino porque pueden darse falsas
afirmaciones, porque en base a las leyes naturales existen afirmaciones

futuras ciertas.

En el caso de una prestacion a futuro la insolvencia de esta no constituira
estafa, si la intencion de no pagar, surge posterior a la adquisicién del
compromiso de pago por no ser un hecho (pasado o presente); sin embargo,
constituye el delito si al momento de contraer la obligacidon pensaba en no
pagar, puesto que existe un hecho anterior a la causa del error, como es el

pensamiento y la voluntad del sujeto activo de no pagar.

No se puede afirmar que todos los juicios de valor es un elemento sobre el
cual recae el engafio, sino solo aquellos que tengan una eficacia de llegar a
producir el error; porque ello significa la apreciacién psicolégica que efectla
una persona sobre algo, es decir, una opinién personal que puede influir en la

persona ajena sin fuerza decisoria, de lo anterior se infiere que en relacion a

3%Romero, Delito de Estafa, 34.
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las definiciones planteadas el engafio es el elemento primordial que constituye
el delito de estafa y asi lo establece, la sentencia pronunciada por el Tribunal
Cuarto de Sentencia de San Salvador, de fecha 15 Julio 2002: “es importante
tener en consideracion, que en el ilicito penal de estafa debe considerarse en
un primer momento, no el dafio patrimonial causado, sino la conducta
engafosa efectuada por el sujeto que realiza la accién”, es la accion ejercida
por el sujeto activo consistente en la simulacion de hechos verdaderos o la

afirmacion de hechos falsos capaces de inducir a error a otras personas.

2.2.7.1.4. Error

El error en materia civil es definido como el dolo contractual, como voluntad
maliciosa que persigue deslealmente el beneficio propio o el dafio de otro al
realizar cualquier acto o contrato, valiéndose de argucias y sutilezas o de la
ignorancia ajena; pero sin intervencion de fuerza o de amenazas, constitutivas
una y otra de otros vicios juridicos incumplimiento, malintencionado de las
obligaciones contraidas+, ya sea por omision de prestaciones, mora en el pago
0 innovaciones unilaterales, en materia penales considerado como elemento
que vicia el consentimiento cuando este se forma en la voluntad del sujeto
pasivo. Valle Mufiz, manifiesta que se trata de un estado psicoldgico,
provocado por el autor del delito y que inducira a la victima a la realizacion de
una disposicién patrimonial perjudicial; de la presente definicion deducimos en
primer lugar que el estado psicolégico provocado por el engafo, para que
pueda originar un error debe ser bastante como para crear o incrementar el

riesgo de produccion del resultado que en este caso es el perjuicio patrimonial.

40Quintero Olivares, Et al., Comentarios a la Parte Especial de Derecho Penal, 304.
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Para determinar el engafio bastante, no existen valores estandares, sino que
resulte suficiente con enunciar que la maniobra sea la idénea como para
provocar un error, que éste sea juridicamente relevante y socialmente excluido
y la idoneidad sera verificada de acuerdo al resultado obtenido por el sujeto
activo o el grado de afectacion del bien juridico que en adecuacion es el acto

de disposicion que realiza la victima.

En segundo lugar, se analiza la capacidad en el sujeto pasivo4; aspecto
importante conjugado por la minoria de edad o los casos de enajenacion
mental, tomando como parametro la capacidad sostenida por la legislacion

civil; diferenciando entre éstas los casos de capacidad relativa y absoluta.

En el caso de la minoria de edad, existe la falta de discernimiento, lo que
importa una duda sobre si el engafio realizado por el sujeto activo pudo pero
el error es entendido comunmente como la apreciacion equivocada de la
realidad y en el delito de estafa es considerado doctrinariamente como un
elemento esencial, se presenta dentro del mismo una doble funcion, en primer
lugar nos indica la efectividad del engafio y hace que sea posible la disposicién
patrimonial por parte del sujeto pasivo y asi la consumacion del ilicito penal,
en algunas legislaciones, se confunde el error con la ignorancia de factico,
puesto que, ambos son capaces de provocar un vicio en la voluntad del sujeto

pasivo.

La diferencia es que el error tipico tiene su causa en el engafio, capaz de
provocar un conocimiento u apreciacion falsa de la realidad y la ignorancia

entendida como tal, es la ausencia total de conocimiento sobre un acto, con la

#“Tribunal Tercero de Sentencia, Ref. 106, Injusta y perjudicial, en sintesis, el error debe tener
las condiciones de esencial y determinante, (San Salvador, El Salvador: 2000-2003)
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definicion de error, se da cabida a incluir los casos en los que el sujeto pasivo
no se encuentra ante una ignorancia total como manifiesta Antdon Oneca “la
representacion parcial de la realidad, pero con importantes lagunas, de modo
gue la idea formada de la totalidad resulte equivocada, es también un caso de

error”.

Se concluye entonces, de forma clara que, error implica siempre conocimiento,

pero equivocado y la ignorancia es no saber sobre los hechos sucedidos.

2.2.7.2. Acto de Disposicion

Juridicamente los actos son considerados manifestaciones de la voluntad
humana y el acto de disposicion definido como “los que realizan las personas
juridicamente tun derecho real”, se observa que la definicion expuesta es una
version civilista, limitando el acto de disposicion al negocio juridico, es por
consiguiente que por ser restrictivo no se aplica en el ambito penal, sino que
dentro de este los actos de disposicion se considera todo sacrificio patrimonial
gue recae sobre la victima o que el acto de la victima produce a un tercero
(perjuicio), con un correlativo beneficio(lucro) para el autor del delito o también

para un tercero al que se pretende beneficiar.

Se considera incluido en el concepto de acto de disposicion, las prestaciones
de hacer que pueden consistir en una prestacion de servicios de indole
personal en cuanto se obtengan mediante engafio por lo que el delito de estafa
al originarse el error en el sujeto pasivo motiva a que la voluntad ya viciada
provogue el acto de disposicion, y esta es la cooperacion gue presta la victima
para la consumacion del hecho, que en palabras de los tribunales nacionales
puede ser de la siguiente forma: “en el delito de estafa, son medios de

disposicion para el engafio las acciones y omisiones que impliquen un
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desplazamiento patrimonial, ya sea entregando, cediendo o prestando la cosa,
sean estas fungibles, tal es el caso del dinero en efectivo; o no fungibles, asi
como, derechos o servicios; ademas, que la defraudacion sea mayor de
doscientos colones#” que hace la diferencia de este delito con otros naturales

del patrimonio como el hurto o el robo en que no se emplea violencia.

La amplia definicién del acto de disposicion, hace posible incluir dentro del
estudio juridico, los casos en los cuales el acto es realizado por un servidor
gue no es el sujeto tenedor del bien juridico, en otras palabras, que el error
puede provocarse sobre el sujeto que realiza la disposicion patrimonial“ o el
desplazamiento patrimonial pero no es ella quien recibe un perjuicio sobre su
patrimonio sino un tercero que es el caso conocido doctrinariamente como la
estafa en triangulo, los elementos integrantes del acto de disposicion son:

Elemento interno: Es la voluntad del sujeto pasivo que aparece viciada por el

error causante de esa voluntad.

Elemento externo: Es la transferencia de un valor patrimonial del area de
dominio del sujeto pasivo a la del sujeto activo sobre el primer elemento es
importante resaltar que el acto de disposicion debe ser voluntario y consciente
por parte del sujeto pasivo, que, aunque no es consciente del dafio proximo
del cual sera victima, si lo es de la distorsionada realidad cayendo en el error
y actuando contra su patrimonio o bien en el de un tercero segun sea el caso

concreto.

42CSJ, Cadigo Penal, D.L. No. 270, Art. 215, 216.
43CSJ, Tribunal Primero de Sentencia, Ref. 35, La amplia definicion del acto de disposicion,
(Santa Ana, El Salvador, 2002).
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2.2.7.3. Perjuicio Patrimonial

Uno de los eslabones méas importantes en el delito de estafa, y el resultado
material del mismo; el perjuicio patrimonial, existe cuando la utilidad que el
patrimonio reporta a su titular se ha visto menoscabada después de efectuar
la disposicion patrimonial concreta como consecuencia de la accion de estafa,
es decir que el perjuicio patrimonial debe visualizarse como el resultado de

aguella accion.

Mufioz conde: Expresa que perjuicio patrimonial consiste: “en la lesion* de
elementos indeterminados del patrimonio”; afirmacion que deriva en virtud que
en la mayoria de las legislaciones, no siendo la excepcién la salvadorefia, en
el tipo no se dice cual es el elemento protegido, y corresponde al interprete
determinarlo en cada caso, valorando cual es el elemento afectado en el caso
salvadorefio, el Art. 215 inciso primero del cédigo penal lo sefiala como un
aspecto propio de la estafa; y se debe entender, que deviene de la disposicion
patrimonial, consecuencia este ultimo del error (la llamada relacion de

causalidad).

Por su parte tomas vives Antdn; explica que, “el perjuicio tipico de la estafa
consiste, en la diferenciacion de valor entre lo que se le atribuye a otro en virtud
del acto de disposicién y lo que, eventualmente, se recibe de éste; si la
contraprestacion que se recibe es de igual valor que la que se realiza no hay,
delito, aunque pueda haber un perjuicio indemnizable civiimente; y, si es de
menor valor, puede haber delito, pese a que civimente no haya perjuicio

alguno”.

44CSJ, Tribunal Primero de Sentencia, Ref. 35.
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A efecto de deslindar lo penalmente“ relevante de lo que no lo es, es necesario
hacer la distincibn entre el perjuicio tipico y el perjuicio civilmente
indemnizable; el cual no puede llevarse a cabo correctamente si se parte de la
idea de que el perjuicio regulado en el delito consiste en una disminucién del
patrimonio“, entendido como totalidades, para la determinacién del perjuicio
tipico (o cuantia de la defraudacion) habra de tenerse en cuenta la gravedad
del delito; mientras que la total disminucién del patrimonio sera relevante solo

a efectos de responsabilidad civil.

Rodriguez Devesa, también concuerda con lo anterior, al sefialar que el
perjuicio ha de ir referido, como es obvio, a la situacion existente en el
momento de cometerse el delito; porque el perjuicio patrimonial esta integrado

por el dafio emergente.

El lucro cesante Unicamente viene en consideracion para determinar el
alcance de la responsabilidad civil, asimismo, es necesario resaltar el caracter
de inmediatez que en el dafo patrimonial debe producir; para que este tipo

penal se configure y se logre determinar si existe 0 no un perjuicio?.
2.2.7.4. Clasificacion del Tipo
Los tipos penales se clasifican de acuerdo a sus caracteristicas mas

sobresalientes en familias o grupos, de la siguiente manera. Segun su

estructura, Atendiendo a su descripcion formal se clasifican en:

45Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, Sentencia Definitiva, Ref. 19-
3C2-2011, (San Salvador, El Salvador: 30 mayo 2011).

46Tomas Salvador Vives Antén, Manuel Cobo del Rosal, Derecho Penal. Parte General, 5ta.
Ed., (Edit. Tirant lo Blanch Valencia, Espafia: 1999), 410.

47Camara Segunda de lo Civil, Sentencia Definitiva, Ref. 19-3C2-2011.
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Tipos bésicos o fundamentales: son los que describen de manera
independiente un modelo de comportamiento humano sin sujeciéon a ningun
otro, por tal razon el delito de estafa se encuentra dentro de esta clasificacion,
debido a que es una forma basica de defraudacion y la conducta que
actualmente contempla el Art. 215 de la legislacion penal salvadorefia no
depende que el autor realice otro comportamiento tipico que no sea el

disciplinado en la norma.

Tipos especiales o autbnomos: ademas de contener los elementos del tipo
basico, contienen otros que pueden ser nuevos, o modificados de la forma
basica ejemplo es el homicidio piadoso, hurto o la falsa denuncia, el delito de

estafa no se ajusta a la correspondiente clasificacion.

Tipos subordinados o complementarios: se trata de clasificar la conducta, los
sujetos o el objeto que describe al tipo penal basico (no excluyen al tipo basico,
Jiménez huerta dice que “se le agrega un aditamento a la norma que contiene
la circunstancia o peculiaridad”. Dependiendo de ello puede tratarse de una
agravacion o atenuacién y en ambos concurrir las circunstancias genéricas.
En el ilicito de estafa, la norma describe un modelo de comportamiento “que
el agente obtenga un provecho injusto” mediante ardid o cualquier otro medio
de engafar sin embargo como se ha estudiado en acapites anteriores al
realizar el comportamiento el sujeto activo puede concurrir una circunstancia
de las que establece el Art. 216 en donde se enuncia taxativamente los casos
de estafa agravada Ej.: cuando se realiza mediante cheque en blanco. Mixtos
las razones de ésta clasificacién, es porque existen tipos penales que
enumeran taxativamente varias conductas y son denominadas también de
conducta alternativa, para la configuracion de éstos ilicitos basta con la
realizacion de una de las conductas expresadas a diferencia de la estafa que

determina la conducta que el sujeto activo debe ejecutar.
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Tipos en blanco: definido como aquellos en los que, para complementar el
supuesto de hecho, se debe acudir a otra legislacion de naturaleza extra penal.
Un claro ejemplo de esta clase de tipo es: infraccion de medidas de seguridad
e higiene, contenido en el Art. 278, al estudiar el ilicito estafatorio en su
estructura, con los elementos objetivos descriptivos que lo rigen se comprueba
gue no existen supuestos que indiquen el uso o aplicacion de una norma
extrapenal ya sean estas leyes o reglamentos para su operatividad por lo que

es un tipo penal completo.

2.2.7.5. Segun el Contenido

La técnica legislativa utilizada para redactar los tipos penales se divide en: De
mera conducta: es cuando la descripcion se agota en la accion del autor, no
requieren de la produccién de un resultado en el mundo exterior separable
espacio temporalmente se les denomina de mera actividad, y por la estructura
y orden cronologico que llevan los elementos esenciales del delito de estafa

no podria ajustarse en esta clasificacién. Resultado material.

Se describe una determinada accion, a la que sigue un resultado verificable
espacio temporalmente, por lo que el delito de estafa pertenece a este tipo
segun la relacién de causalidad existen: engafio, error, disposicion patrimonial

y perjuicio.

Conducta instantanea:

los supuestos en los que la realizacién del comportamiento o el resultado en
Su caso se agotan en un solo momento, ejemplo la injuria, la estafa también
pertenece a ésta clasificacion ya que en la actividad engafosa prolongada por

el sujeto activo coincide con el perjuicio patrimonial que se causa.
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Tipos omisivos: se trata de las figuras de no hacer u omisivas, que pueden ser
propias: por estar vertidas expresamente en la ley; impropias se deducen de
tipos comisivos por lo que suelen darseles el nombre de comision por omision,
por la estructura del delito de estafa es poco probable que pudiese darse la
estafa omisiva. Tipos abiertos: han sido redactados atendiendo a pautas
generales no indican circunstancias de la conducta ni sus modalidades por lo
cual se les denomina indeterminados ya que no aplican el principio de
taxatividad; en el delito de estafa, a pesar de determinar el medio utilizado deja
un margen de actuacion que pueden incluir otras conductas. Tipos cerrados:
precisan las circunstancias tipicas, es asi que la conducta se encuentra de
forma clara se les llama determinados. La estafa no pertenece a estos, ya que
en la norma determina el medio, que es el engafio o ardid dejando la
posibilidad de otras conductas cuando se observa el agregado “cualquier”
comportamiento que sorprenda la buena fe; lo que trae consigo una

determinacion diferente.

2.2.7.6. Segun el Sujeto Activo

Se refiere al autor de la conducta tipica, Monosujetivos: se les denomina asi,

a aquellos tipos penales que requieren de la concurrencia de un sujeto, el delito
de estafa evoca la conducta con un solo sujeto activo. Plurisujetivos: exigen la
presencia de dos personas para la realizacion del tipo, entre ellos estan los de
convergencia: cuando concurren varias personas de manera uniforme para la
consecucion de un mismo fin ejemplos la rebelion (Art. 340 pn.) y sedicion (Art.
341 pn.) y los de encuentro: en donde concurren varias personas de manera
auténoma o independiente, asi tenemos los ejemplos de: aborto consentido y
propio (Art.133 pn.) cohecho propio (Art.330 pn.) etc. la estafa como se dijo
anteriormente puede ser. Tipos de participacion impropia: o de participacion

necesaria, intervienen varios sujetos, pero uno de ellos permanece impune por
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ser precisamente el titular del bien juridico protegido, en estafa sucede lo
mismo porque quien ejecuta la conducta es el sujeto activo y lo hace con una

colaboracién prestada por el agente pasivo que a la vez es el perjudicado.

Tipos comunes: no exigen ninguna condicion especial, en el sujeto para
ejecutar la conducta, pudiendo realizarla cualquier persona, se caracteriza
porgue se desprende del anonimo “el que” o “quien”, la estafa pertenece a este

tipo de clasificacion.

Tipos de sujeto activo calificado: llamados ademas tipos especiales ya que el
sujeto que realiza la accion necesita cumplir una cualidad o categoria especial
como el empleado o funcionario publico, a diferencia de lo establecido la estafa

no exige cualidad especial de ninguno de los sujetos.

2.2.7.7 Segun el Bien Juridico Tutelado

Segun el caso en concreto pueden ser: Monofensivos: cuando el tipo regula
un solo bien juridico ejemplo el homicidio, hurto, etc. en la estafa el bien juridico
que se ampara es el patrimonio. Es determinante que como bien juridico

tutelado se ampare el patrimonio en este caso.

Pluriofensivos: son aquellos que tutela varios bienes juridicos ejemplos
incendio contaminacion ambiental, extorsion, en el delito de estafa algunos
doctrinarios dicen que se protege ademas la buena fe, pero segun la ubicacién
que ostenta el ilicito en la normativa penal vigente este solo lesiona el
patrimonio. Tipos de lesién: resulta dafiado el objeto de la accion y
consecuentemente el bien juridico tutelado ej.: el homicidio, hurto y estafa
pertenece a ellos ya que exige un resultado comprobable y es el perjuicio

patrimonial causado.
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Tipos de amenaza: estos se dividen en tipos de peligro concreto que tratan de
un peligro real, por ejemplo, el incendio (Art. 265 pn.) entre otros; ademas; los
tipos de peligro abstracto que refleja un peligro potencial ejemplo la tenencia
ilegal de arma de fuego, conducta que se encuentra prevista en el Art. 346-b43,
del cédigo penal, el delito de estafa no puede ubicarse dentro de esta categoria

por ser de lesidn o de resultado.

Delito de un acto: son aquellos que requiere una sola accion por parte del
sujeto activo, el delito de estafa se adhiere a esta clasificacion debido a que,

al sujeto activo solo realiza una sola accion: el engafiar al sujeto pasivo.

Delito de varios actos: son aquellos cuya ejecucion requiere de varios actos
por ejemplo en la estafa se requiere que existan una serie de elementos con
un orden cronolégico, como en el caso del delito de secuestro (Art. 149 pn).
Delito cortado de dos actos: son aquellos en los cuales el resultado es
originado por una accion ulterior, en la estafa se da el mismo fendmeno,
porque la accidon de engafiar provoca el error responsable, del acto de
disposicion que origina el resultado.

Delito de tendencia: son delitos que en la accion coincide con una la voluntad
por parte del sujeto* en la estafa la accion que realiza el sujeto activo de

“engafiar”, coincide con la voluntad que aquél tiene.

Lo anterior describe los tipos de delitos cometidos que para el bien juridico

debe establecerse un vinculo en la ejecucion.

48CSJ, Caodigo Penal, D.L. No. 270, Art. 265.
“91bid.
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2.3. Estructura del Tipo de Estafa
2.3.1. Tipo Objetivo

Accion: ElI comportamiento tipico del sujeto activo, sera estudiado desde la
perspectiva de la teoria finalista del delito; sosteniendo que la acciébn humana
es “el ejercicio de la actividad final” por lo tanto el derecho penal trata de excluir
de esa cotidianidad conductas que puedan perjudicar los bienes juridicos de
las personas, y dentro de este hacer humano se valoran las acciones u
omisiones porque son parte del comportamiento, la primera escala en la teoria
del delito es la accion, que en el ilicito de estafa consiste en que el agente
produzca un perjuicio a otra u otras personas mediante engafo, ardid o

cualquier otra forma de sorprender la buena fe.

Esta, es la conducta que regula la legislacion penal salvadorefia, al descifrar
su contenido, es evidente que la funcidon principal lo desempefian los
elementos que la doctrina ha considerado esenciales “engafio, error,
disposicion y perjuicio patrimonial”, cuyo eje es el engafio, porque desde que
el autor lo exterioriza inicia la ejecucion de la conducta y de su eficacia
depende, que el agente obtenga el fin que se plantea, el provecho que
persigue y el perjuicio que ocasiona; agregando ademas, que el delito de
estafa por ser una forma basica de defraudacién, conlleva como elemento

subjetivo el &nimo de lucro.

De forma concreta, la estafa es una defraudacion, que ataca a la universalidad
del patrimonio; disminucién que se produce por el error originado por el engafio
suficiente sobre una persona, que dispone del bien detrayéndolo del
patrimonio afectado, accion que realiza, por lo tanto, desconociendo su
significado perjudicial para dicho patrimonio. la secuencia causal es la

siguiente: el agente despliega una actividad engafosa parte esencial en este
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ilicito, que lo diferencia de muchas otras conductas similares® ya que es la
causa que induce en error a una persona, quien, en virtud de ese error, realiza
una prestacion que resulta perjudicial para un patrimonio que puede ser propio

o de un tercero.

2.3.1.2. Nexo Causal

Un elemento muy importante dentro del tipo objetivo, lo constituye el nexo
causal; el cual implica la union entre la accién y el resultado, puesto que el
resultado debe haber sido producido causalmente por la accion del autor,
significa entonces, que a cualquier sujeto podra imputesele un hecho ilicito,
siempre y cuando medie una relacion causal, verificable, la doctrina y
jurisprudencia, en el caso de la estafa admiten, que entre sus diversos
elementos deben existir una relacién de imputacion o causalidad entre sus
elementos mas importantes; implica que un elemento puede ser imputado a
otro anterior y, éste a su vez a otro, etc. asi, el engafio debe producir el error,
este debe motivar el acto de disposicion; y el perjuicio patrimonial ha de ser
consecuencia de este Ultimo de la indicada conexion causal, implica que los
distintos elementos deben aparecer cronolégicamente en el orden expresado;
de lo contrario no existe tal relacion; ain y a pesar que todos los elementos se

encuentren presentes.

En el denominado nexo causal, es necesario aclarar que siempre debe
generarse bajo las circunstancias anteriormente descritass:, para efecto de
determinar si verdaderamente el resultado se adecua al comportamiento

descrito en el Art. 215 del codigo penal; dicho proceso, para la determinacion

50CSJ, Tribunal 1ro. de Sentencia, Ref. 35.
51Tribunal Cuarto de Sentencia, Ref. 156, El cuarto elemento es el nexo causal entre el error
y engafo, (San Salvador, El Salvador: 2001)
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o individualizacion de las responsabilidades, usualmente se realizara bajo la
perspectiva de la causalidad natural o causalidad adecuada®?; pero, cuando
esta mera verificacion no sea suficiente se utilizara la teoria de la imputacion
objetiva para la atribucion del resultado, en cuanto, comprobada la causalidad
natural, se requiere ademas verificar que la accion ha creado un peligro
juridicamente desaprobado para la produccién del resultado; y que este sea la
realizacion del mismo peligro creado por la accion, y en cualquier caso, que se

trate de uno de los resultados que quiere evitar la norma penal.

En consecuencia, el primer nivel de la imputacion objetiva es la creacién de un
riesgo tipicamente relevante, el comportamiento ha de ser entonces, peligroso,
esto es, crear un determinado grado de probabilidad, requiere incluir las
circunstancias conocidas o reconocibles por un hombre prudente en el
momento de la accion, méas todas las circunstancias conocidas o reconocibles
por el autor en base a sus conocimientos excepcionales o al azar, en todo los
casos ademas, el riesgo creado no debe ser un riesgo permitido; en tal sentido
apunta Gonzalez Rus, que los incrementos de peligro para el bien juridicoss
gue se deriven de acciones socialmente permitidas en el ambito en que se
produce la estafa, no deben considerarse anti normativas, eso es, contrarias
al fin de la norma y comprendidas, por consiguiente, en el del tipo, como ultimo
estadio de la imputacion objetiva adquiere especial relevancia en el tipo de la
estafa, el alcance de la proteccién de la norma, el cual resulta fundamental
para delimitar el ambito tipico de la estafa y llevar a sus justos términos el
principio de la funcion de proyeccion subsidiaria que corresponde al derecho

penal.

%2|pid.
53José Antonio Choclan Montalvo, El Delito de Estafa, 2da. Ed., (Edit. Bosch, Barcelona,
Espafia: 2000), 83.

44



El alcance del tipo de estafa dira cuando las acciones de lesion de patrimonios
ajenos deben solucionarse en el orden extrapenal, es decir, cual es la funcién
de proteccion que esta llamada a cumplir el tipo penal que, dentro de la
relacion funcional de los distintos elementos tipicos, el nexo de riesgo debe
establecerse entre la conducta engafiosa y la lesién patrimonial, es decir el
perjuicio patrimonial debe ser la materializacion del peligro inherente a la

conducta engarfiosa.

2.3.1.3. Resultado

En el mundo exterior todo comportamiento humano genera efectos de tipo
fisico e incluso psiquico, es decir un resultado; y cuando la consecuencia
coincide con ciertos elementos valorados negativamente por el codificador,
dicho resultado se vuelve juridicamente relevante y por ello la determinacion
del resultado, es importante a efectos de poder realizar el analisis del tipo
(juicio de desvalor de la accion) y comprobar de esa manera la compatibilidad
de aquel con lo descrito en la norma, el resultado requerido en la estafa, es el

perjuicio patrimonials4.

Significando ello que sin perjuicio no existe estafa perfecta o consumada, el
perjuicio debe ser la consecuencia del acto de disposicién; por la relacién de
causalidad que entre estos elementos existe, pero resulta indiferente si este
perjuicio o resultado lo sufra, esto es, el sujeto pasivo de la conducta, o que
recaiga sobre un tercero, en cuanto no es necesario que sujeto pasivo y

perjudicado sean una misma persona, sino que pueden ser personas distintas,

54CSJ, Tribunal Quinto de Sentencia, Ref. 134-2000, La estafa es un delito de resultado que
se consuma cuando se produce el perjuicio, (San Salvador, El Salvador: 26 abril 2000)
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lo importante es que se configure este dafio patrimonial para lograr la

visualizacion del resultado del ilicito en estudio, y con ello su consumacionss.

Por consiguiente, el delito de estafa requiere que se produzca una lesion en el
patrimonio ajeno, cuya perfeccion exige ademas la efectiva lesion del bien
juridico tutelado, y no solamente su puesta en peligro. La consumacion del
resultado es cuando se ocasiona el perjuicio, estando la cosa en la libre
disposicion del sujeto activo; ahora que no resulta necesario para palpar el
resultado, que este ultimo obtenga el lucro que se habia propuesto, porque
ello ya seria parte de la fase de agotamiento del delito, tan importante resulta
que se concretice el perjuicio; que el inciso segundo del Art. 215 del codigo
penal le sostiene como referencia para la fijacion por parte del juez de la

sancion respectiva.

2.3.1.4. Sujeto Activo

Para que se ejecute una accion es necesario que una persona la realice y
quien lleva a cabo la conducta tipificada en la ley es llamado: agente, autor o
sujeto activo bajo esta perspectiva las prohibiciones juridico-penales tiene
funciones tanto de caracter general como especiales, van dirigidas a toda la

poblacion; en relacion al ilicito de estafa regulada en el Art. 215 c.pn.

“El que” la conducta engafosa, puede ser ejecutada por cualquier persona
natural; por ser este un delito comun, significa que el agente no requiere de

cualidades especialesss.

55CSJ, Tribunal 1ro. de Sentencia, Ref. 201-51, En cuanto a la existencia y extension del dafio
causado, (El Salvador, 2002).

56Tribunal 4to. Sentencia, Ref.156-1, “El sujeto activo puede ser cualquier persona, por ser un
delito comun; y el cual se encuentra representado por la acusada” (San Salvador, 2001), 109.
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Siempre que vaya dirigida a realizar la conducta engafosa, con la finalidad de
obtener un provecho injusto para si o para un tercero, no obstante, se puede
configurar el tipo penal de estafa no solo por una persona, sino que puede ser
realizado tal comportamiento por varios individuos, lo cual da lugar a un

concurso de personas.

2.3.1.5. Sujeto Pasivo

Como consecuencias de las acciones del sujeto activo recaen sobre otros, a
quienes se denominan sujetos pasivos; siendo éste el “titular del bien juridico
protegido en el caso concreto y que puede resultar o no perjudicado con la
conducta del sujeto activos™.

Esta definicibn se analizaran diversos criterios, para que el error y la
disposicion patrimonial en que incurre el sujeto pasivo a causa de la conducta
engafosa, sean tipicas del delito de estafa, la victimas® objeto del engafio
puede ser cualquier persona, ya sea haturales o juridicas, por ello se llega a
la conclusion que el sujeto engafiado son indeterminados; es decir, pueden
ser una o varias personas, por ejemplo; en el caso de una gasolinera que el

combustible no sea de la calidad promulgada o la cantidad solicitada.

Existe un engafo, pero no hay una identidad (individualidad) del sujeto pasivo
que efectia el acto de disposicion a causa del error en que incurridé los
aplicadores de justicia elaboran juicios de tipicidad, para establecer si esa

conducta que realizé el agente transgredid el bien juridico, que ostenta el

S’Fernando Velasquez Velasquez, Manual de Derecho Penal, Parte General, 5ta. Ed. (Edit.
Juridicas Andrés Morales, Santa Fe de Bogota, Colombia: 2003), 324.

58Cadigo Civil, redactado por la comisién nombrada de conformidad con la ley del 04 febrero
1958, L.G.O. publicado 19 mayo 1960, (San Salvador, El Salvador: 23 agosto 1959), Art. 52.
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sujeto pasivo y por ello adoptan el criterio del hombre medio (persona de
mediana perspicacia y diligencia) para determinar el error; entonces se niega
la existencia de la estafa cuando la victima no ha obrado con la diligencia
debida; “para proteger al sujeto pasivo es necesario que el error no provenga
de su propia torpeza, sino que sea consecuencia de un engafo®” realizado

por el autor.

Otro aspecto a considerar es en relacion a la capacidad de la victima, por eso
es necesario remitirse al cédigo civil que en el Art. 1316 inc. 2, establece que
son capaces: agquellos que pueden obligarse por si mismos y sin la
autorizacion de otra personas, al igual que los menores de edad y los
inimputables; muchos autores entre ellos, Mufioz conde, Rodriguez Devesa y
Quintano Armendariz, afirman que por sus cualidades no pueden ser objeto
de error, adecuandolos a otros tipos penales como el hurto. Sin embargo, se
ha concluido que bastara que el sujeto pueda comprender los actos

engafosos; por ende, pueden ser victimas de una falacia.

En los delitos donde se protege el patrimonio no siempre el sujeto pasivo sera
la persona que ha sufrido el perjuicio econdmico y sobre la cual recae la

accion, tal como lo menciona Velasquez, Velasquez:

“El sujeto pasivo no debe confundirse con el perjudicado, es decir la persona
gue recibe el perjuicio o menoscabo directo como consecuencia de la conducta
desplegada por el agente®!”, en este caso hay una persona sobre la cual recae

el engafio, que serd el sujeto pasivo de la accién y la que recibe el perjuicio es

59CSJ, Labor editorial de la Corte Suprema de Justicia, 99.
60Cadigo Civil, Art. 1318.
61Velasquez Velasquez, Manual de Derecho Penal, Parte General, 330.
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el sujeto pasivo del delito, lo que en doctrina se conoce como la estafa en

triangulo, por la complejidad del sujeto pasivo.

2.3.1.6. Objeto

La accion del autor, recae en un objeto definido como: “todo aquello sobre el
cual se concreta la trasgresion del bien juridico tutelado y hacia el cual se dirige
el comportamiento del agentes?”, en el &mbito de imputacion se clasifica en:
Juridico: porgue el objeto del hecho tipico muchas veces tiende a coincidir con
el bien juridico protegido en este caso es el patrimonio, en sentido econémico,
tomado como una universalidad, estos pueden ser personales, inmateriales, y

reales o materiales que incurre en una cosa que puede ser mueble e inmueble.

Material: la accién puede consistir en la entrega de una suma de dinero, de
una cosa mueble o inmueble, de un derecho, en una obligacién de hacer (la
prestacion de un servicio) etc.; en una palabra, en un valor econémicamente
apreciable; no subjetiva ni  sentimentalmente, sino objetiva y

desinteresadamentess.

2.3.1.7. Lugar

Definido como la circunscripcion territorial donde se realiza el hecho punible,
o espacio fisico donde se realiz0, ya sea la accion o el resultado de la misma,
dicho elemento en el ilicito en estudio, no es primordial, asi a tenor de lo

establecido en el Art. 215 del Codigo Penal, y pronunciamientos doctrinales,

62|pid., 341.

63Dr. Manuel de la Puente y Lavalle, La Compra Venta y la Transmision de Propiedad, Derecho
PUCP, n. 51, (Lima, Peru: Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru,
diciembre 1997, 353.
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jurisprudenciales se puede afirmar que el lugar es indiferente en el analisis de
este tipo en particular.

2.3.1.8. Tiempo

En ciertos tipos penales, se prevén determinadas circunstancias de caracter
temporal, consistentes en momentos o limites pasajeros durante los cuales
debe realizarse la accion prohibida, para ser concebida como tal, sin embargo,
este elemento también resulta indiferente en el andlisis del delito de estafa,
por no jugar un papel preponderante en el mismo, es decir que en el tipo penal
comprendido en el Art. 215 del Cddigo Penal, es indiferente el momento en

que se realiza.

2.3.1.9. Medios

En algunos tipos penales el legislador exige que determinadas conductas, se
efectlen con ciertos elementos o instrumentos que sirven para facilitar la
comision del hecho punible, a los cuales denomina: “medios”, el delito de
estafa se caracteriza porque es de medios determinados e indeterminados y
estos consisten en el engafio®, ardid o cualquier otro medio para sorprender
la buena fe, al utilizar la legislacion salvadorefia los términos “engafio o

ardid®s”, los equipara.

El objetivo principal de establecer las modalidades tipicas y el dejar un margen
de liberalidad de las mismas, es porque son o pueden ser considerados
adecuadas para provocar un error sobre el sujeto pasivo; es asi, que deben

64Tribunal Tercero de Sentencia, Ref. 106.
65CSJ, Tribunal 1ro. de Sentencia, Ref. 35.
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ser idéneas y esto nos hace recordar las caracteristicas del engafio (bastante,
idéneo vy juridicamente relevante), algunas legislaciones no han dejado un
margen de amplitud sino que de manera casuistica han tipificado
especificamente cual sera el medio que se debe emplear, enumerando asi una
diversidad de conductas como: la utilizacion de calidad supuesta o de nombre
supuesto, el aparentar bienes, etc.

Lo importante son algunas limitantes al momento de adecuar una conducta,
gue no esta normada, porque la imaginacién del ser humano puede dar origen
a diversas formas de poder estafar y hay que reconocer que el delito que se
estudia es patrticular, debido al papel que juega la astucia o sagacidad con que

actué el agente, sobre el sujeto pasivo.

2.3.2.1. Elementos Normativos

También pueden existen componentes cuya concurrencia presupone una
necesaria valoracion, puesto que ha utilizado, y no habiéndolos descifrado,
requieren que el intérprete realice una apreciacion, en el articulo relativo al
delito de estafa junto a los elementos descriptivos, también existen elementos

normativos, entre ellos cabe mencionar:

2.3.2.2. Juridicos

Definidos como conceptos cuya valoracion deben hacerse desde la
perspectiva juridica, en el Art. 215 penal, se disciplinan: el perjuicio y el ardid;
concepciones que pueden ser definibles de la siguiente manera, ardid: es un
artificio o mafia que utiliza una persona para lograr engafiar a otra, engafo
sofisticado, perjuicio: dafio material que se le ocasiona a una persona de forma

injusta.
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2.3.2.3. Socio Culturales

Nociones en los cuales, se deja la posibilidad al intérprete del derecho, hacer
valoraciones amplias sobre un determinado aspecto, aplicando los
conocimientos sociales y culturales que ostenten; lo que dependera de la
idiosincrasia del sujeto que interprete la norma, de ellos, en el delito de estafa
encontramos los siguientes: provecho: es el beneficio o la utilidad que se
obtiene ya sea originandose de alguna cosa o por algun medio, aquellos

emolumentos que se adquieren del sueldoss.

Injusto: algo que no esta conforme a la justicia y a la razén, ajeno: significa
algo que pertenece a otro, es impropio 0 que no nos corresponde, engafno:
falta de verdad en lo que se dice, hace, piensa o discierne, buena fe: buen
concepto que se tiene sobre una persona o cosa, ciencia que se da a las cosas

0 personas por autoridad del que las dice o por la fama.

2.3.2.4. Tipo Subjetivo

Dolo: En la actualidad el dolo se concibe como la conciencia y voluntad del
sujeto de realizar el hecho tipificado objetivamente en la figura delictiva, en el
caso de la estafa quiere decir, por ejemplo, que el sujeto sabe que basandose
en el engafo podra conseguir que la victima se despoje de su patrimonio de
otro, es este un concepto natural de dolo que se proyecta exclusivamente
sobre los hechos tipicos y que no toma en cuenta si el sujeto conoce la

significacion juridica de su actuar.

66Diccionario Enciclopédico llustrado, 22 Ed. (Edit. Océano, Barcelona, Espafia: 1992), 715.
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El concepto tradicional de dolo que lo calificaba de Dolus Malus, exigia
ademas la conciencia de la antijuridicidad de la conducta, el dolo” se concibe
como la conciencia y voluntad del sujeto de realizar el hecho tipificado
objetivamente en el supuesto de hecho, es decir el conocer y querer realizar
los elementos objetivos del tipo, del dolo se desprenden el elemento

cognoscitivo y el volitivo.

El conocimiento que requiere el sujeto en la conducta engafiosa no es
cientifico o exacto sino propio de una persona comun que sabe, que al
manifestar o hacer creer algo que no es cierto produce una concepcion falsa
en otra persona, igualmente si la finalidad es obtener algin provecho
econdmico; y la voluntad es considerada como proyeccion en la realidad, se
refiere a la voluntad expresada proyectada al exterior, es decir querer realizar
esa conducta prohibida dandola a conocer por medio de su accionee.

El dolo se puede clasificar en: dolo directo: es aquel, en que la realizacion
tipica llevada cabo, es la perseguida por el autor; donde lo que importa al
sujeto es el resultado que persigue, existe una intencion, aun cuando la
produccion del resultado no sé, presente como segura. siendo que el sujeto
conoce a plenitud, que se encuentra realizando los elementos objetivos del
tipo, y ademas, quiere realizarlos , como lo son el dolo directo en segundo
grado o de consecuencias necesaria: esta referido a la conciencia y la voluntad
que el autor tiene, no respecto al resultado principal de su plan sino de aquellos
resultados que deben producirse como medios necesarios; significa que al

autor lo que le interesa no es el resultado principal sino las consecuencias

6’Pablo Rodriguez Grez, De la responsabilidad delictual de los contratantes, 22 Ed. (Edit.
Universidad del Desarrollo, Santiago, Chile: 2007), 58.

68José Ramoén Serrano, Manual de teoria juridica del delito, (San Salvador, El Salvador: CNJ,
Escuela de Capacitacion Judicial, 2003).
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provenientes de este , el dolo eventual: quien realiza la conducta sabe que
posible o0 eventualmente se produzca el resultado tipico y no deja de actuar

frente a ello.

En esta clasificacién y en la doctrina se ha llegado a la conclusién que el delito
de estafa se efectlia solo por el dolo directo, por que el sujeto activo realiza la
conducta engafiosa con la intencion de llegar a obtener un provecho de ella,
provocando que la victima se despoje de su patrimonio y asi se denota el
perjuicio patrimonial, cuya accion esta prohibida en la normativa penal, y no
existiria la posibilidad de un dolo eventual porque hay una previsibilidad del

resultado en el que no existe a cabalidad el elemento volitivo.

2.3.2.5. Elementos Subijetivos Distintos del Dolo

El Animo de Lucro: En el tipo subjetivo el dolo aparece integrado por el
elemento intelectivo y el volitivo, este ultimo referido al querer obtener una
ventaja o provecho; dicho elemento se encuentra reforzado con el “animo de
lucro”, definible como el elemento subjetivo de la accion tipica, distinto del dolo,
se manifiesta como el propdsito o finalidad de obtener un provecho econémico,
bajo Fernandez, lo define como “aquel que persigue la ventaja patrimonial
obtenida por la apropiacion de una cosa con valor economico de trafico”. Es
necesario también aclarar que el animo de lucro ha de concurrir
exclusivamente como una tendencia subjetiva del agente y que®, por lo tanto,
no es necesario que el provecho o beneficio se logre; basta entonces con que
se haya suscitado un comportamiento engafoso cuya finalidad mediata es el
error, e inmediata un perjuicio patrimonial; no est4 expresamente regulado en
el Art. 215 c.pn.

89Arias Vanegas, “El Delito de Estafa”, 90-91.
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2.3.2.5.2. El Error de Tipo

Ademas del error de tipo se tiene el error de prohibicion, en el que incurre el
sujeto que perfectamente sabe lo que hace, sin embargo, desconoce que su
accion es ilicita, el primer inciso del Art. 28 c.pn., establece que el error
invencible sobre el hecho constitutivo de la infraccibn penal excluye la
responsabilidad penal; y si el error fuera vencible, atendidas las circunstancias
del hecho y las personales del autor, la infraccidn serd sancionada en su caso
como culposa. A lo largo del tiempo el error se ha considerado un componente
especial para el tipo del delito de estafa, cuando recae en el sujeto pasivo, este
se manifiesta y se vuelve relevante para el derecho penal, concluyendo que
visto el error como un elemento para que se configure el delito es que el autor
a base de engafios idéneos, provoque un error invencible sobre la victima,
quien ejecuta la disposicion y sufre el perjuicio, la figura queda completamente
subsumida al tipo penal; pero si el error fuere vencible, esto es que haya
habido negligencia, impericia y no tener el minimo cuidado debido, el error no
es inducido directamente por el autor y por lo tanto los hechos acontecidos se

vuelven atipicos™.

El error de tipo, que opera en el sistema penal salvadorefio actia sobre el
agente activo, recayendo en los elementos objetivos descriptivos, normativos
del ilicito, puede ser vencible o invencible; esto ocurre en la fase cognoscitiva
del dolo, el autor debe tener conciencia de que al momento de realizar la
accion esta en posibilidad de realizar los elementos objetivos del tipo, asi quien
pretende estafar al momento de realizar el engafo, se plantea la posibilidad
de, lograr llevar al sujeto pasivo a un error y consecuentemente ejecutar

objetivamente la conducta, obteniendo el beneficio deseado.

"OArias Vanegas, (Tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2005),86.
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Debe tomarse en consideracion que entre el perjuicio y engafio debe mediar
una relacion de causalidad, de tal modo que sea el engafio el motivo o causa
que induzca a realizar un acto de disposicion que determine un perjuicio
ocasionado en el sujeto pasivo, siendo esta relacion la que define la existencia
del delito de estafa, en ese sentido, la ley define el “engafio” como el “ardid o
cualquier otro medio de engafar o sorprender la buena fe”, engafo en lenguaje
comun, se entiende como la accion y efecto de hacer creer a alguien, con
palabras o de cualquier otro modo, algo que no es verdad; de tal manera que

la conducta engafiosa.

“Puede consistir tanto en la afirmacion de hechos falsos como en la simulacion
o desfiguracion de los verdaderos”, debiendo ser bastante para producir un
error en otra persona, se produce error cuando a consecuencia de la accion
engafiosa se ha causado una suposicion falsa, es decir, la accion engafiosa
debe ser causa de este error; debe existir pues una relacion de causalidad
entre ambos deben entender que el engafio consiste en aquellos signos
inequivocos de que, desde un principio™, existe la intencion de defraudar,
obtener un provecho injusto. de esta manera, al referirse a la conducta
engafosa como “bastante para producir un error en otra persona”, quiere decir
que el mismo sea idoneo, no se refiere a cualquier engafio, sino a que utilizado
sea capaz de producir un error, sorprender la buena fe, hacer actuar al sujeto
pasivo bajo una falsa presuposicion, pudiendo tomar como verdaderas las
falaces manifestaciones del sujeto activo, por otra parte, aunque no lo
establezca expresamente el Art. 215 c.pn., para producir una estafa debe
existir el llamado acto de disposicion, el cual es aquella acciéon y omisién que

implique un desplazamiento patrimonial o disposicion patrimonial, que consiste

"Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 2% Ed., (Valencia, Espafia: Edit.
Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia: 2015), 297-298.
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en la entrega, cesion o prestacion de la cosa, derecho o servicio de que se
trate.

El acto de disposicion sera relevante dentro de la conducta tipica del delito en
comento, siempre y cuando dicho acto sea inducido por el error causado
mediante el engafio, ardid, idéneo o bastante; el cual debe ser realizado por el
engafado, esta disposicion patrimonial debe haber producido un perjuicio de
caracter patrimonial en el engafiado o un tercero; es decir, el perjuicio se
vuelve tipico de la estafa cuando existe una diferencia de valor entre lo que se
atribuye al sujeto activo en virtud del acto de disposicion y lo que,
eventualmente se recibe de éste como contraprestacion, que no debe ser de
igual valor pues ya no en ese caso no existiria delito, sino de un valor menor

que visibilice esa disminucién del patrimonio.

El provecho injusto se encuentra en el animo de lucro del sujeto activo, en la
intencion de este de obtener para si 0 para otro, un enriquecimiento patrimonial
obtenido por el perjuicio ocasionado que determinando su valor econémico

debe superar los doscientos colones.

Error sobre el objeto: llamado doctrinariamente “error in objeto vel in persona”
en el delito de estafa resulta irrelevante que el estafador hubiese querido
obtener el provecho injusto sobre el patrimonio de una persona y lo haya
obtenido en el de otro, o que creyendo que engafaba al duefio engafia, al
gerente de una sucursal porque éste realiza el acto de disposicion sobre el

patrimonio del duefio obteniendo siempre el beneficio deseado.

Error sobre el golpe: En el delito de estafa este supuesto se configura en
muchos casos y por lo tanto resulta también irrelevante, imprudencia. El delito

de estafa no puede ser realizado mediante la modalidad imprudente; sino que
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ésta solo puede ser realizada mediante un dolo en el sujeto activo?; es decir
gue debe conocerse y quererse realizar los elementos objetivos del tipo, en un
tipico caso de estafa los elementos propios de la conducta imprudente no son
observables, por cuanto una accion engafiosa jamas podria encuadrarse en
una infraccion del deber objetivo de cuidado (injusto de la accidn); puesto que,
el medio en este delito es el engafio por excelencia, asi mismo se materializa
el resultado en la medida en que se genere el perjuicio patrimonial en el sujeto
pasivo, es por ello que no se puede aseverar que no existe la estafa
imprudente (consciente 0 inconsciente), porque en todo comportamiento
engafnoso tipico debe existir un animo de lucro, diferencia contundente con los

delitos imprudentes en los cuales no existe ese animo?.

2.3.2.2.3. Antijuridicidad

En lo que al derecho penal se refiere, una conducta podra tacharse de
antijuridica cuando sea contraria a las normas que rigen en ese sector del
ordenamiento y que, en general, tienen naturaleza prohibitiva, de ahi que
podamos identificar sin dificultad la expresion “comportamiento penalmente
antijuridico” con esta otra: “conducta prohibida” por el derecho penal, esta
acepcion se corresponde con lo que la doctrina entiende por antijuridicidad
formal, es decir, la relacion de contradiccion de un hecho con el derechoy, en

particular con el derecho penal.

No obstante, aun no se sabe qué cualidades debe manifestar ese
comportamiento comisivo u omisivo para que sea antijuridico o, lo que es lo

mismo, ¢por qué un hecho es contrario a derecho? la respuesta a esta

2Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 297-298.
73Arias Vanegas, “El Delito de Estafa”, 94.
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cuestién corresponde a lo que se conoce con el nombre de antijuridicidad

material.

Tal concepto no es solo una explicacion del fundamento de la Prohibicion, sino
sobre todo la exigencia de que haya un contenido material de antijuridicidad
en todo comportamiento delictivo y por tanto un limite al iuspuniendi ejercido
por el estado?.Después de adecuar la conducta al tipo de estafa, es necesario
determinar la antijuridicidad del hecho; ya sea en su sentido formal o material;
es decir, en su acepciéon formal, refiriéndose a la etapa a través de la cual, el
derecho penal selecciona mediante la tipicidad, una parte de los
comportamientos que generalmente constituyen ataques muy graves a bienes
juridicos importantes, amenazandolos con una pena; al poner en realce la

contradiccion que con la norma penal existe.

Por su parte, se entiende la antijuridicidad material, como la concreta ofensa

al bien juridico; en este caso “patrimonio”, determinacién o juicio que se
efectuard, tomando en consideracion la lesiébn o puesta en peligro del bien
juridico realizado a través del juicio de probabilidad o de peligro; juicio ex ante
mediante el cual, se coloca el juzgador en el momento preciso en que se
realizé la accion, para que logre determinar si el comportamiento constituye un
peligro, lo cual se concretara, por el conocimiento del hecho acaecido que se
transmite al juzgador, asi como también, por el entender de las reglas de la
naturaleza que este ultimo ostente y las reglas de experiencia; por las que es
deducible, si la forma o circunstancias de la realizacion de la accion; es una

posible lesién.

74Serrano, Manual de teoria juridica del delito, CNJ, 55.
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2.3.2.5.4. Culpabilidad

La culpabilidad tiene como funcion de recoger los elementos referidos al autor
del delito que, sin pertenecer al tipo ni a la antijuridica, son necesarios para la
imposicion de una pena’.En el concepto de culpabilidad ha estado siempre
subyacente la idea de poder haber actuado de un modo distinto, si por razones
permanentes o transitorias, endégenas o exdgenas, se entiende que al sujeto
no le era exigible que su comportamiento se adecuard al ordenamiento
juridico, aquél no podra responder penalmente, por lo mismo, en ausencia de
esas razones, se le imputa una opciébn mas o menos libre que es valorada
negativamente por contraria a derecho, de las diversas formas en que se ha
entendido ese poder actuar da fe la evolucion dogmatica del concepto de

culpabilidad.

Esta se presenta como el conjunto de todos los elementos subjetivos del hecho
y al igual que el injusto se define a partir de la causalidad material, la
culpabilidad se concibe como una relacion causal de naturaleza psiquica, por
otra parte, la culpa consciente se define en funcién de la previsibilidad del
resultado tipico, cuando lo Unico que importa comprobar es la infraccion del

deber objetivo de cuidado.

La culpabilidad es el dltimo apartado dentro del estudio de la teoria del delito
que consisten en un juicio de reproche que se realiza sobre el agente que
cometio la infraccion penal ademas deben de valorarse aspectos causales de
esa irreprochabilidad porgque las otras teorias se encargan de estudiar la
conducta o el hecho delictivo, pero no aquellas que van referidas al autor, los

76Mufioz Conde, Culpabilidad y prevencioén, en DP, pag. 12.
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cuales son relevantes a efecto de imponer una pena, tal como lo estipula el
Art. 63 cp.

2.3.2.4.5. La Tentativa en el Delito de Estafa

Hay delito imperfecto o tentado, cuando el agente, con el fin de perpetrar un
delito, da comienzo o practica todos los actos tendientes a su ejecucion por
actos directos o apropiados para lograr su consumacion y ésta no se produce
por causas extrafias al agente?. Se habla de la existencia del delito de estafa
ya sea imperfeto o tentado, cuando el agente, con el fin de consumar el delito,
da comienzo o practica todos los actos tendientes a su ejecucion por actos
directos o apropiados para lograr su consumacion y esta no se produce por
causas extrafias al agente, existe una tentativa cuando el autor del hecho da
principio a la ejecucion que deberian producir el delito, por causa o accidente

gue no sea su propio y voluntario desistimiento?,

Al tratar de este tipo penal se entiende la conducta que desarrolla todos los
supuestos objetivos incluidos en él, cuya consumacion es el perjuicio
patrimonial contra el sujeto pasivo, en la teoria del delito se conoce la
institucion que dirigira paso a paso la actitud del agente como el Inter Criminis,

la que consta de una fase interna y otra externa.

La externa es la que sirve para estudiar la tentativa, que se ubica dentro del
camino del delito en la fase de ejecucion como una forma imperfecta de

consumacion del hecho, para que la tentativa en el delito de estafa pueda ser

77Codigo Penal, D.L.No. 270, Art. 24.
"8Francisco Moreno Carrasco, Luis Rueda Garcia, Cogido Penal de El Salvador Comentado
Tomo |, (San Salvador, El Salvador: CNJ, 1999), 130.
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Sancionada, no es necesario que el engafio sea idoneo o adecuado para que

una conducta quede impune.

La tentativa se divide en acabada e inacabada, en la primera figura no hay
mayor problema porque el estafador ha realizado el comportamiento
enganoso, pero no se produce el perjuicio por causas extrafias a su voluntad,
aunque cabe la posibilidad que pueda suceder antes de realizar el engafio,
cuando se ha iniciado un comportamiento inmediatamente anterior dirigido

conforme al plan del autor.

2.3.2.3. Autoria y Participacion en el Delito de Estafa

Son autores directos los que por si 0 conjuntamente con otro u otros cometen
el delito™, autoria y participacion son, asi, generadoras de responsabilidad
criminal, conforme a los principios de accesoriedad y de unidad del titulo de
imputacion, de acuerdo con el primero, el participe lo es del hecho tipico y
antijuridico realizado por el autor. en efecto, ningin sentido tendria exigir
responsabilidad al participe en el hecho solamente tipico pero justificado, ya
que si el hecho principal es conforme a derecho ninguna responsabilidad
criminal puede derivarse de él y de sus Autoria y coautoria son asi equiparadas
exlege, debiendo considerarse coautores tanto a los que participan
directamente en la realizacion de todos los actos ejecutivos como a los que se
reparten las tareas ejecutivas, pero siempre que su intervencion sea objetiva,
sin que sea suficiente el mero concurso de voluntades, también son autores,
segun declaracion legal expresa, los autores mediatos, es decir, “los que
cometen el delito por medio De otro del que se sirven como instrumento”, el

instrumento, por definicion, es sujeto no responsable por ser victima de fuerza

79Caodigo Penal, D.L. No. 270, Art. 33
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irresistible, por inimputable, por actuar con error invencible, o incluso por
actuar amparado por una causa de justificacion, ya que de otro modo dejaria
de ser instrumento para convertirse a su vez en autor que actua a instigacion

de otro.

En cambio, cuando el ejecutor directo o inmediato actia movido por miedo
insuperable o no puede ser autor por no reunir los requisitos exigidos en un
delito especial, parece mas propio hablar de instigacion que de autoria
mediata, ya que el “instrumento” actia dolosamente (en el sentido de dolo
neutro), idéntica respuesta debe darse, a pesar de autorizadas opiniones en
contra, a los supuestos de intimidacionec.La responsabilidad penal de los
participes, principia desde el momento en que se ha iniciado la ejecucion del
delito y cada uno respondera en la medida que el hecho cometido por lo menos
sea tipico y antijuridicos:.

Participacion e imprudencia, al analizar la imprudencia, la participacion
imprudente en el delito ajeno no debe reputarse, en el sentido técnico,
participacion, ya que el tipo de participe se forma al combinar la regla general

con un tipo doloso, y no con la parte objetiva del mismo.

2.3.5.4. Modalidades del Delito de Estafa

Considera en una modalidad, sino que esta se vuelve cambiante es por ello
que conlleva a la creacion de formas o modalidades para estafar por lo tanto
desde un punto de vista socioeconémico actualmente las formas mas

ejecutadas son las siguientes: Estafa Informatica: Esta estafa tiene su base en

80Serrano, Manual de teoria juridica del delito
81Cadigo Penal, D.L. No. 270, Art. 37.
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que, al ser a través de un medio electrénico, el actor tiene mas facilidad para
manipular la informacién que le hard llegar a la victima, pudiendo ser la
informacion transmitida alterada, sin que el sujeto pasivo pueda darse cuenta,

sino hasta después de realizado el acto.

Fraude Telefénico: que se ha producido a través de mensaje, llamadas o
Mediante falsas promociones, elementos como premios falsos o amigos
inventados son utilizados de manera habitual como sefiuelo para que el
usuario conteste al mensaje y se le puedan cargar, sin que él sea consciente,

una serie de gastos.

Estafa Crediticia: surge cuando buscando la satisfaccion de Necesidades
materiales se acude a las agencias bancarias para obtener créditos, para ser
parte contrayente en las obligaciones de crédito la agencia bancaria o el
acreedor en su caso solicita a las personas que comprueben su solvencia

econdmica, y a traves de bienes, garantizar el pago de la deuda contraida.

Estafa a Través de Cheque: el Cédigo Penal salvadorefio regula este Tipo de
estafa mediante cheque en blanco o cheque sin provision de fondos, siendo

este una causa de agravante para el estafadorsz.

Estafa de Seguro: esta modalidad, atenta contra el orden socioecondémico,
porque se esta en presencia de un caso cuya victima es una persona juridica,
la agencia o institucion aseguradora y el conglomerado que la conforma es
grande adquiriendo desde una perspectiva socioecondmica una tutela
supraindividual, pero desde el punto de vista meramente penal sigue siendo el

anico bien juridico a tutelar el patrimonio.

82Codigo Penal, D.L. No. 270, Art. 70.
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Falso Nombre y Falsa Calidad: Cuando el agente activo utiliza un nombre que
no le pertenece para estafar a otro, este nombre puede ser falso o ser el
seudonimo de otra persona el cual tiene que ser determinante para inducir a
error al sujeto pasivo, el falso nombre no so6lo puede ser utilizado de manera

directa entre el estafador y el perjudicado como se veran en muchos casos.

Simulacion de Empresas: Es cuando el estafador logra crear en la mente del
sujeto pasivo, la existencia de una empresa, existencia que no pertenece a la
realidad, sino que es parte de los artificios fraudulentos realizados por el autor.
Estafa en las Agencias Publicitarias: Se puede decir que hay estafa cuando un
individuo se hace pasar por un editor o publicista y logra que un futuro
anunciante le entregue dinero con la finalidad de que se le realicen

publicaciones o propagandas sobre su negocio o sus productos.

Estafa en las Ventas: Parte desde el mercado comun en el cual todo vendedor
tiene el derecho y la obligacion, de vender lo que tiene si lo desea, y es de
todos entendidos que, en la practica, se tiende a exagerar las cualidades y
cubrir los defectos de los productos que se vende.

2.3.5.5. Agravantes del Delito de Estafa.

El delito de estafa sera sancionado con prision de cinco a ocho afios, en los
casos siguientesss: Si recayere sobre articulos de primera necesidad, viviendas
o terrenos destinados a la construccidn de viviendas; como aquellos precisos
para el alojamiento, alimentacién, vestidos, sanidad o necesarias para la
subsistencia, no abarcando los objetos de lujo, coches, segundas viviendas o

propiedades para invertir, entre otros de igual naturaleza.

83Cadigo Penal, D.L. No. 270, Art. 216.
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Cuando se colocare a la victima o su familia en grave situacion econémica, o
se realizare con abuso de las condiciones personales de la victima o
aprovechandose el autor de su credibilidad empresarial o profesional; abarca
aguellos casos que, aunque de muy poca entidad en razon de la cuantia
(aunque siempre debe ser mayor de 200 colones o 22.86 ddlares) causen gran
perjuicio, mientras que, dependiendo de la situacién econémica de la victima
o de su familia, son posibles hechos en los que una estafa de importante

cuantia no produzcan tal perjuicio y no procedera la agravacions-.

Cuando se realizare mediante cheque, medios cambiarios o con abuso de
firma en blanco; se refiere al realizado mediante cheque o medios cambiarios,
castigandose de esta manera los comportamientos en los que, una persona
apoyandose en la apariencia de garantia que inicialmente ofrecen los
documentos a los que hace referencia la ley, crea una ficcidn de solvencia que
engafa a otro, llevandole a la realizacion del acto de disposicion causante del
perjuicio, ademas en este supuesto caben, todos los casos de creacion de un
titulo falso, alteracion de uno existente, falsificacion de firma, cambio de
cantidades, expedicion de fondos o sin animo de pagar, incluyendo los

supuestos de letras de cambio de colusion o vacias.

Cuando se obrare con el propésito de lograr para si o para otro el cobro
indebido de un seguro; esta agravante es una de las de maxima amplitud,
porque no se tipifican los medios que puedan llevarse a cabo el pago indebido
por parte de la entidad aseguradora de la cantidad pactada por la produccion
del incidente, haciendo posible que se realice por cualquier maniobra, siempre
y cuando reuna los requisitos mencionados para el engafio en el tipo basico,

asi también, debe existir la produccion dolosa del incidente o agravacion del

84Cadigo Penal, D.L. No. 270, Art. 37.
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ya existente; ocultacién de datos o cualquiera otra forma; siendo indiferente

gue el sujeto activo busque su propio lucro o el del otross.

Cuando se realizare manipulacion que interfiera el resultado de un
procesamiento o transmision informatica de datos en este caso no abarcan las
maniobras fisicas sobre aparatos automaticos (cabinas telefénicas, maquinas
expendedoras), bien porque se manipule para obtener un objeto material, o
una persona realice manipulaciones para que la maquina reciba el dinero y no
expenda el producto, en ambos casos no se comprende la agravacion en
comento, porque la primera supondria un apoderamiento y el segundo si seria

estafa, pero del tipo basico.

2.3.6. Diferencias del Delito de Estafa con el Fraude Civil y Otros llicitos.

Uno de los abusos mas frecuentes por parte de las compafias telefonicas es
el incumplimiento de las tarifas prometidas o pactadas, es habitual que se
publiciten ofertas que a la hora de la verdad no se cumplen, o tal vez se
cumplen inicialmente, pero mas tarde se modifican las condiciones pactadas
de forma unilateral, para protegerse de este tipo de abusos, lo que debe hacer
el usuario es prevenir las posibles irregularidades® leyendo la letra pequefia,
también es bueno conservar los documentos que son prueba de las ofertas
realizadas, para posibles reclamaciones posteriores otra practica consiste en
continuar con el cobro de facturas cuando ya se ha prescindido de sus
servicios 0 cuando se ha realizado una portabilidad, la compafia no tiene

derecho a cargar ningun importe una vez que se ha hecho la peticion de baja,

85Moreno Carrasco, Rueda Garcia, Cogido Penal de El Salvador Comentado Tomo I, 130.
86Elsy Patricia Moreno Portillo, “El delito de estafa en la legislacion penal salvadorefia”, (Tesis
de grado para optar el titulo de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Facultad de Jurisprudencia
y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 2005).
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es recomendable que el usuario guarde las pruebas de haber hecho el tramite,
para tener constancia de ello ante algun problema.

Es habitual también cobrar una penalizacion abusiva por incumplir el
compromiso de permanencia pactado, la operadora esta obligada a comunicar
Claramente las condiciones de la permanencia y el importe de la penalizacion,
ademas, no podra exigir ninguna compensacion en el caso de que incumpla o

cambie unilateralmente el contrato®’.

Ocasionalmente las operadoras afiaden a la factura servicios no contratados,
si el consumidor no ha dado su consentimiento por escrito o verbalmente,
puede solicitar la devolucion de los importes cobrados erroneamente, sera la
empresa quien deba acreditar, mediante pruebas, que ha obtenido
autorizacion expresa y que ha informado de forma clara de todas las
condiciones, soluciones ante el fraude en la telefonia mavil, si finalmente el
consumidor no puede evitar los fraudes de telefonia mévil, a la hora de
reclamar devolver el recibo es una mala idea, puesto que seguramente los
datos del usuario se incorporaran a un fichero de morosos, el primer paso es
comunicar el problema a la empresa para llegar a un acuerdo amistoso, si
continda el problema, se puede recurrir a la junta arbitral de consumo o apelar
a la oficina de atencion al usuario de la secretaria de estado de
telecomunicaciones, las compariias deben estar adheridas al sistema de la
junta arbitral para que el consumidor pueda acogerse de forma voluntaria a

esta via.

Aunqgue el consumidor reciba una respuesta positiva a través de alguna de las

dos Ultimas vias, las operadoras pueden continuar cometiendo fraude

\bid.
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impunemente, por ello, finalmente, el Unico camino para acabar con las

constantes practicas abusivas es recurrir a la via judicial.

2.3.6.1. Diferencias con el Fraude Civil

Existen diversas posturas que han pretendido dar solucion a la problematica
de diferenciar el delito de estafa con el fraude civil, queriendo establecer una
linea fronteriza entre ambas disciplinas del derecho civil y penalss, entre ellas
se analizaran las siguientes: Esta corriente®® es la menos aceptada, estipula
gue no existe diferencia entre el fraude civil y el penal, debido a que consideran
que ellos hacen caer en el error de creer que, aun concurriendo todos los
requisitos esenciales de la estafa, ese hecho puede ser considerado como
fraude civil; llegando a confundir estas disciplinas del derecho, no obstante, se
ha logrado establecer las diferencias entre el delito civil y el penal, que viene

a refutar esta corriente de pensamiento los cuales son:

El delito civil es mas amplio, comprende todo hecho ilicito con la intencién de
dafar y que cause un perjuicio®t, en cambio, el delito penal, solo abarca las
infracciones penadas por la ley, en virtud del principio de legalidad establecido

en el Art. 1 del cédigo penal.

El delito civil regula la obligacion de indemnizar dafios y perjuicios, si estos no
existen no se perfila tal figura, porque solo toma en cuenta el interés privado
de las personas, totalmente contrario al derecho penal cuyo interés es el de la

sociedad, sin tomar en consideracion si existe 0 no perjuicio.

88|_uis Vasquez L6pez, Teoria General de las Obligaciones, Tomo I, 2da. Ed., (Edit. Lis, San
Salvador, El Salvador: 1999), 26.

89Cadigo Civil, Art.2035, inciso 4.

%0Serrano, Manual de teoria juridica del delito.

91Cadigo Penal, D.L. No. 270, Art. 37.
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En el delito civil la responsabilidad puede recaer en personas distintas del
hechor (Art. 2070 al 2073 del cddigo civil) y el derecho penal es de actos y no
de autor, lo cual es responsable solamente quien ha cometido la infraccion

penal.

En el delito civil la indemnizacion a que da lugar pasa a los herederos
activamente, en razon de lo estipulado en los Arts. 2066, 2067 del codigo civil

y en el delito.

Como ultima diferencia entre ambas disciplinas del derecho la accion del delito
civil prescribe conforme a lo manifestado en el Art. 2083 del codigo civil y la
accion que nace del ilicito penal prescribe en razén del Art. 34 del codigo
procesal penal, sostiene gque el fraude es susceptible de gradacion®z; es decir
gue se adecuara una conducta al fraude penal, cuando este alcance ciertos
grados de inmoralidad o gravedad, a contrario censu cuando esa gravedad es
facilmente vencible por una persona de mediana diligencia y perspicacia se
estard en presencia de un fraude civil, esta concepcion es criticada por que en
el derecho penal como el civil no deben existir conductas indefinidas logrando

delimitar su competencia por medio de lineamientos numéricos no existentes.

Existe diferencia entre el fraude civil y el fraude penal (la estafa) principalmente
en el dolo inmerso en una relacion juridica, previo a ello se hara un estudio del
dolo en el derecho civil que “consiste en la intencidon positiva de inferir injuria
en la persona o propiedad de otra” segun el Art. 42 inc., ultimo del cadigo civil,
al igual claro solar lo define de la siguiente manera: “es toda especie de

maniobras reprobadas por la buena fe, que una persona emplea para hacer

92Cadigo Civil, Art.1429, inciso 1.
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que otra incurra en error que la determine a contratar®”, de esta

conceptualizacion se derivan las clases de dolo:

Dolo principal o por vicio en el consentimiento, es el que ha determinado a la
parte engafiada a contratar, es decir que sin este la parte no hubiera realizado
el contrato y el efecto es la nulidad del mismo. Art. 1329 inciso primero del

codigo civiles,

Dolo como causa de incumplimiento de las obligaciones, llamado también dolo
accidental o incidente, es aquel que coincide en el contrato, pero no lo
determina; no apareciendo claramente que sin él no hubiera contratado;
provocando la indemnizacion por dafios y perjuicios®, en esta clase de dolo es
donde se establece una diferencia con la estafa ya que es un dolo post
contractual y en el delito de estafa requiere que el dolo sea previo por ser la

parte subjetiva que motiva al autor a realizar determinadas.

93Cadigo Penal, D.L. No. 270, Art. 70.
94Cadigo Civil, Art.1329, 1429, inciso 1.
9Vasquez Lopez, Teoria General de las Obligaciones, 26.
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CAPITULO 1lI
TEORIA DEL CONTRATO CRIMINALIZADO

El propdsito en el presente capitulo es orientar, en lo sucesivo la investigacion
sobre el contrato criminalizado su contenido y forma, medios y requisitos
indispensables como, las clausulas abusivas, el concepto de “clausula” pero
¢, qué es? una clausula, asi como cada una de las disposiciones de un contrato,
tratado, testamento o cualquier otro documento anélogo, publico o particular
gué pueda dar origen al tipo penal de estafa.

3.1. Generalidades de la Normativa

La investigacion se ha establecido en torno de los parametros tomados por los
codificadores, situando en primer orden los principios establecidos en la
constitucion de la republica, Art. 2, en lo relativo a los “derechos individuales”,
se encuentra el derecho de propiedad y posesion, que constituye el bien
juridico lesionado por el delito de estafa, garantizando el patrimonio econémico
de cada una de las personas y de su nucleo familiar, como consecuencias de
las modalidades reguladas en el delito de estafa y perteneciendo al derecho
publico, interactia con otras disciplinas del derecho, tales como: con el
derecho de familia, derecho® mercantil y derecho bancario, entre otros, al
regular las relaciones que surgen en el trafico juridico y que provocan un
perjuicio patrimonial a causa del engafio sobre la buena fe del sujeto pasivo;
los legisladores normativizan éste comportamiento en el Art. 215 y 216 del
codigo penal, que constituyen el fundamento legal de la investigacion.

9%6Cadigo Penal, D.L. No. 270, Art. 215, 216.
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3.1.1. La Regulacién del Cédigo Penal del Delito de Estafa en El Salvador

El Art. 2, incisos primeros de la Constitucion de la Republica de El Salvador,
sostiene como derecho fundamental de todas las personas, el derecho de
propiedad y posesion “toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad
fisicay moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion,
y a ser protegida en la conservaciéon y defensa de los mismos, se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, se
establece la indemnizacion, conforme a la ley, por dafos de caracter moral”,
por su parte la declaraciéon americana de los derechos y deberes del hombre
(1948) reconoce el derecho a la propiedad en su Art. 23: “toda persona tiene
derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales
de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la personay

del hogar”.

También lo contempla la declaracion universal de derechos humanos (1948)
en su Art. 17, que establece: “(1) Toda persona tiene derecho a la propiedad,
individual y colectivamente, (2) Nadie sera privado arbitrariamente de su

propiedad.”

A nivel de legislacién secundaria, el Art. 215 del Cdodigo Penal salvaguarda
este bien juridico de la siguiente manera: “el que obtuviere para si o para otro
un provecho injusto en perjuicio ajeno, mediante ardid o cualquier otro medio
de engafiar o sorprender la buena fe, serd sancionado con prisiéon de dos a
cinco afnos, si la defraudacion fuere mayor de doscientos colones, para la

fijacion de la sancién el juez tomara en cuenta la cuantia del perjuicio, la

970OEA, Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos (B-32), (Costa
Rica: noviembre 1969), Art. 23.
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habilidad o astucia con que el agente hubiere procedido y si el perjuicio hubiere
recaido en persona que por su falta de cultura o preparacion facilmente

engafnable”.

El Art. 216 del Codigo Penal®, le brinda proteccién a este Derecho; a travées
de la regulacién de conductas que puedan poner en peligro o concreta lesién
el bien juridico en comento, en sus agravantes: el delito de estafa sera
sancionado con prision de cinco a ocho afios, en los casos siguientes: El delito
de estafa, se encuentra regulado en los Art. 215 que literalmente establece:
“el que obtuviere para si 0 para otro un provecho injusto en perjuicio ajeno,
mediante ardid o cualquier otro medio de engafar o sorprender la buena fe,
sera sancionado con prision de dos a cinco afios, si la defraudacion fuere
mayor de doscientos colones, para la fijacion de la sancion el juez tomara en
cuenta la cuantia del perjuicio, la habilidad o astucia con que el agente hubiere
procedido y si el perjuicio hubiere recaido en persona que por su falta de

cultura o preparacion fuera facilmente engafiable”.

Por su parte, en el Art. 216 se regulan las agravantes del tipo; para su
configuracion, debe de cumplir con todos los elementos objetivos ahi
sefalados; ademas, por ser un tipo penal complejo, resulta dificil determinar
la existencia de los elementos subijetivos; creando una confusion, que pueden
llegar a enfrascar a cualquier técnico del derecho u operador de justicia en su
adecuacion, y al encontrarse dichos sujetos en éstas circunstancias, se
generan los problemas que se presentan en la actualidad dentro del sistema
de administracién de justicia como el desgastamiento e impunidad en los

procesos judiciales.

98Cadigo Penal, D.L. No. 270, Art. 216.
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Por el delito de estafa se entiende “la conducta engafiosa, con animo de lucro
propio o ajeno, que determinando un error en una o varias personas, les induce
a realizar un acto de disposicion, consecuencia del cuél es un perjuicio en su
patrimonio o en el de un tercero®”; por ser el delito de estafa perteneciente a
un tipo complejo, la manera en que se lleva a cabo su ejecucién es diversa,
desvalorando el legislador la conducta engafiosa, que puede ser agravada
segun el grado de afectacion provocado sobre el bien juridico tutelado que en
éste caso es el patrimonio economico, esta conducta en la actualidad, ha
alcanzado un auge elevado debido al trafico juridico y comercial que “caminan
de la mano” con las facilidades que ofrece el mercado, especialmente el
crediticio, informatico y el de bienes raices, en los cuéles los medios para
lograr crear dentro de las personas, la credibilidad en un hecho falso son muy
diversos, provocando un engafio juridicamente relevante generandose asi el
delito de estafa, otro punto importante, al que se debe hacer referencia, es que
el delito de estafa no es novedoso, sino que se ha desarrollado desde afios
anteriores, confundiéndose por mucho tiempo con el fraude civil u otros
comportamientos similares, como el hurto, usurpacion, alzamiento de bienes,
etc.; e incluso hoy, representa muchas dificultades su diferenciacion; ademas,

por ser un delito comun no requiere de ninguna cualidad o calidad.

Para ser el sujeto activo; aunque, cualquier persona lo puede ejecutar no todas
las conductas que son engafiosas!® deben ser adecuadas en el delito de
estafa; por ejemplo las practicas realizadas por los magos o adivinos que
usualmente son engafosas no implican una relevancia juridica, y no se trata
de roles que requieran un conocimiento potencial de veracidad en sus

actuaciones, como el caso de una empresa crediticia 0 una aseguradora,

9Mufioz Conde, Culpabilidad y prevencién en Derecho penal, n.12.
100]hid.
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adicionando también aquellos actos o contratos que hoy en dia se realizan a
través de la red mundial de comunicaciones o internet, que exigen una serie
de formalidades para su validez, actos, donde el consentimiento del sujeto
pasivo se ve viciado, producto del error causado por el engafio, el bien juridico
protegido es el patrimonio en sentido econdmico, integrado por todos aquellos
derechos reales o personales, bienes muebles e inmuebles que resulten
perjudicados por él o los sujetos que ejecuten el comportamiento delictivo, en
los delitos comisivos dolosamente o en los de comisidn por omision; en donde
es posible analizar las formas de autoria y participacién o el concurso de
delitos.

En atencion a todas las consideraciones anteriores que rodean el problema

objeto de estudio, se orientara en lo sucesivo la investigacion a realizar.

3.1.2. Cuerpos Normativos que Regulan, la Clausula Penal y Clausula

Compromisorias Dentro de los Actos Contractuales

Las clausulas abusivas: ya se ha mencionado en varias ocasiones el concepto
de “clausula” pero ¢qué es? una clausula es “cada una de las disposiciones
de un contrato, tratado, testamento o cualquier otro documento anélogo,
publico o particular”, Las clausulas se clasifican en esenciales, de la naturaleza

y accidentales, segun el Art. 1315 del Cddigo Civil Salvadorefio:,

El Art. 101, a) de la ley para la defensa de los consumidores y usuarios en el
caso presente la clausula penalizadora goza de escaso relieve en el texto

contractual lo que justifica en principio la alegacion de inadvertencia.

101Codigo Civil, Art. 1318.
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El desconocimiento invocado por la demandada se ve realzado no ya por su
simple manifestacién sino por otras circunstancias, como las que concurrieron

con motivo de la renovacion o sustitucion de la linea telefénica.

La ley de Proteccion al consumidoroz; en la cual no solo favorece directamente
a la proteccion de los usuarios del servicio de telefonia en el salvador, si no
que abre las puertas a un proceso de transparencia, de mejora de la calidad y
de la competitividad sobre la base de intercambios justos, en el Art. 18 en él,
literal f, g, de la misma ley establece las clausulas abusivas que no deben de

contener los contratos.

En el Cddigo Penal salvadorefio en el Art. 215 y 216 establece los tipos de
estafa en la cual se puede determinar como un medio por el cual las telefonias

en El Salvador.

3.1.3. Marco Legal de los Contratos Telefonicos en El Salvador

El contrato legal que las empresas de telefonias utilizan en El Salvador para
lo cual el sector telecomunicaciones ha sido un sector muy dinamico en los
altimos afios debido a sus cambios tecnolégicos constantes por lo que se
espera gue esa tendencia continle, es por ello que en el salvador se han
logrado radicar empresas de telefonia brindando a los salvadorefios productos
y servicios, que son muy significativos y de avances tecnoldgicos, siendo el
mas notorio la penetracion de telefonia movil, fija y residencial, que son de
interés publico mediante los diferentes medios de comunicacién, y que se

utilizan como medio principal para atraer clientes utilizando en muchos de los

102 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, D.O. No. 88, Tomo No. 371, 12 de mayo de
2006, (San Salvador, El Salvador: 2006), Art. 18.
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casos como tratamos de explicar en nuestro trabajo uno de los principales
momentos que el usuario vive al gratar de adquirir cualquiera de estos
servicios es, el engafo es el elemento mas importante y esencial de la estafa;
es decir, en la conducta engafiosa que realiza el sujeto activo, es el
componente caracteristico que permite diferenciarlo con otros tipos penales

como el hurto, apropiacion indebida, etc.

Es por esa razon que los servicios de telecomunicaciones unidos a las
tecnologias de la informacion y comunicaciones permiten facilmente la
realizaciéon del delito de estafa bajo el velo del contrato de prestacién de
servicios los cuales testan previamente establecidos por las empresas a su
interés propio y personal basandose en estos casos en la publicidad engafiosa
y el poco conocimiento de la de la poblacion salvadorefiales, el tipo penal de la
estafa también se realiza cuando, en un determinado contrato, una de las
partes ,el sujeto delincuencial “empresas de telefonia” disimula su verdadero
propésito de no cumplir aquellas prestaciones que en este caso compete y el
cual queremos hacer velar la anulacion contractual en el momento que el
usuario desee realizar a que por el mismo se debe obligar a este tipo de
empresas al cumplimiento y respeto de lo pactado, sin lucrarse del usuario

utilizando la estafa.

El presente contrato tiene por objeto normar, regular y supervisari®* las
actividades relacionadas con el sector de las telecomunicaciones y las
tecnologias de la informacion y la comunicacion, que incluye en los usuarios
qgue forman parte del proceso de modernizacion en el salvador y es por tal

motivo que los contratos deben estar regulados no solo en la norma especial

103 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 18.
104Moreno Carrasco, Rueda Garcia, Cogido Penal Comentado Tomo |, 130.
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si no que también en las normas suprema que es la constitucion de el salvador
y asi mismo en la norma que sirve para castigar los delitos contractuales de
estafa que es este sentido estamos ablando del codigo penal que es el
encargado de velar por la seguridad juridica de las personas y ser usado al

memento que se vulneren sus derechos.

En la ley de telecomunicaciones en El Salvador regula en su Art. 21: la
negociacion entre particulares los precios y condiciones técnicas para el
acceso a cualquier recurso esencial, seran negociados entre las partes,
cualquier operador que requiera el acceso a recursos esenciales de otro
operador de redes comerciales de telecomunicaciones, debera presentar a
este una oferta de contratacion especificando precios y condiciones técnicas,
esta oferta deber& ser remitida con acuse de recibo, de toda solicitud debera
remitirse a la (SIGET)% copia con constancia de recepcion de la operadora a
la que se le envio, transcurridos cuarenta dias del dia siguiente a la
presentacion de la solicitud de acceso, y no existiendo acuerdo en todo o en
alguno de los puntos, los interesados podran acudir a la (SIGET) para la
solucién del conflicto, este plazo podra ser ampliado o reducir por comun

acuerdo.

Segun la ley de telefonias de El Salvador regula en su Art. 29 Protecciones del
Usuario, los Derechos y Obligaciones del Usuario, son derechos de los
usuarios: El contrato de suministro del servicio publico telefénico o de
telecomunicaciones, es independiente del contrato relativo a la provision del
equipo terminal; por lo que no se podra condicionar el término del servicio de

suministro correspondiente, al del contrato de provision del dispositivo, ni

105 ey Super Intendencia de Electricidad y Telecomunicacién, Acuerdo No. 587-E-2012, D.O.
No. 164, Tomo No. 396, 05 de septiembre 2012, (San Salvador, El Salvador: 2012), Art. 4.
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viceversa, sin perjuicio de lo anterior, el cliente o usuario podra optar a adquirir
su aparato de telefonia mediante contratacion a plazos, es decir bajo la
modalidad post pago con el operador que eligiere; sin embargo, una vez
vencido el plazo de contratacion, si el aparato esta bloqueado, el operador esta
obligado a desbloquearle de manera gratuita el referido equipo al propietario

del mismo:

Acceder al servicio publico de telefonia y mantener comunicaciones sin
interferencias ni intervenciones. Al secreto de sus comunicaciones y a la
confidencialidad de sus datos personales no publicos. A conectar en los puntos
de terminacion de la red, cualquier equipo o aparato de su propiedad,
arrendado o adquirido a cualquier titulo, sin previa autorizacion del operador
de servicios de acceso. A que no se le desconecte arbitrariamente el servicio,
a ser compensado por los dafios que le causen los operadores, segun lo
establezcan las leyes correspondientes. A que en el contrato de servicio
respectivo se especifiguen claramente los términos y condiciones bajo los
cuales recibira el servicio, especialmente en lo referente a calidad, cobertura,

tarifas y continuidad del mismo.

En el Art. 1314, el contrato es real cuandos, para que sea perfecto, es
necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere; es solemne, asi mismo el
contrato de prestacion de servicio se determina por los parametros dentro del
usuario y la empresa que presta el servicio, cuando esta sujeto a la
observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no
produce ningun efecto civil; y es consensual, cuando se perfecciona por el solo
consentimiento, se distinguen en cada contrato las cosas que son de su

esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales, Art. 1312,

106Codigo Civil, Art. 1312, 1314
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el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga
a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte
debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia

incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio.

3.1.4. Marco Legal del Contrato Criminalizado

Es de aclarar previo que el Derecho del consumidor ha surgido como una
suerte de “estatuto” personal del consumidor?, se ha planteado que el objeto
y razén de ser de esta nueva disciplina juridica es la proteccion aquel sujeto
gue denominamos consumidor, quien ha caido en desventaja juridica por tres

motivos distintos.

En primer lugar, se rompid el equilibrio en el acceso a la justicia y en la
contratacion de servicios juridicos. En segundo lugar, el derecho comudn
carecia de instituciones aptas para remediar eficazmente las injusticias nuevas
y hasta aquel entonces inconcebibles. En tercer lugar, hubo un auge de los
contratos de adhesién, contratos cuyo contenido era fijado por el proveedor y
cuyas clausulas no podian ser discutidas por el consumidor; de este modo y
aparte de perder la libertad de configuracion del contrato, los consumidores se
vieron, en general, forzados a renunciar a los derechos que las leyes
establecian en su favor Esta ley es aplicable a los sectores nacionales e
importados. derecho a la reclamacion: reclamar directamente ante el
productor, proveedor o prestador y obtener reparacion integral, oportuna y
adecuada de todos los dafos sufridos, asi como tener acceso a las

autoridades judiciales o administrativas para el mismo propdésito, en los

07Tribunal 6to. de Sentencia, Ref. 39-02, Contrato Criminalizado, 13 agosto 2003, (San
Salvador, El Salvador: 2003).
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términos de la presente ley, las reclamaciones podran efectuarse

personalmente o mediante representante o apoderado.

La proteccidon contra practicas y clausulas abusivas es un componente de la
proteccion de los intereses econdmicos y sociales, la regulacién sobre
clausulas abusivas busca proteger al consumidor en sus relaciones
contractualesos, principalmente cuando son contratos de adhesion, en los
cuales el consumidor no negocia, sino, solo puede estar de acuerdo o

renunciar a la contratacion.

En relacion a las practicas abusivas, el consumidor tiene derecho a ser
protegido contra actuaciones que afecten sus derechos, tales como el envio o
cobro de productos o servicios no requeridos, como una tarjeta de crédito un
seguro no solicitado, lo reconoce como un derecho basico al establecer que
los consumidores deben: “ser protegidos de practicas abusivas y de la
inclusion de clausulas abusivas en los contratos”. Dicha normativa protege las
celebraciones contractuales y al cliente frente a las empresas proveedores de
los servicios, brindado esta normativa de proteccion al ciudadano frente a las
clausulas abusivas en los contratos de prestacion de servicio en los términos

de la presente ley.

Tipos comunes de fraude hacia el consumidor, publicidad falsa engafiando a
un consumidor sobre un cierto aspecto de un producto, el cual fue un factor
importante en la decisibn del consumidor comprar el producto, cambiar
atrayendo al consumidor con una oferta sin igual la cual ya no es disponible, y
luego ofreciendo solamente diversos productos. Dentro del trabajo trataremos

de especificar los derechos adicionales del consumidor, denominado el

108 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52.

82



periodo de “cooling off” para enfriar la ira o el enojo la mayoria de los paises
dan a los consumidores plazo para que este pruebe el servicio y decida

mantenerlo, comprarlo o cancelar el contrato por cualquier razon.

Como base legal el Art.13, 13a, 13b. de la Ley de Proteccién al Consumidor
de la Republica de El Salvadorie, los Contratos Criminalizados o Estafa
Contractual existe una relacion contractual ficticia valedera juridicamente, Pero
que en el fondo el Instrumento juridico utilizado es un medio Defraudatorio
revestido de cuanto requisito formal la ley exige para su validez y
funcionamiento, recordemos al contratar este tipo de servicios telefénicos debe
tenerse mucho cuidado con este tipo de empresas que lo brindan y verificar si
ellas ofrecen viciosamente el contrato frente al cliente mediante engafio
arrastrandolo asi a una ejecucion perjudicial que se puede volver e interpretar
como el delito de estafa, fundamentado éste sobre la base de una estafa
contractual telefonico. Lo determinante no es notorio al contratar sino al
generarse descontentos del servicio que permitan solicitar su anulacion
contractual y mediante eso descubrir abusos y atropellos dentro de las
famosas clausulas contractuales, afectando el bien juridico patrimonial, un
contrato no deseado no implica, al encontrarse viciado por dolo al sujeto o
cliente engafnado, existiendo Unicamente un ataque a la libertad de

contratacion o mas bien a la libre formacién de la voluntad contractual.

Entonces, se logra identificar una firme doctrina llamada de los Contratos
Criminalizados o la llamada Estafa Contractual (como lo denomina Valle
Mufiz) es importante distinguir cual es el, Objetivo que persigue el contratante
de mala fe, para poder comprobar los elementos concurrentes del delito de

estafa, ya que la relacion mas inmediata en los contratos puede verse dirimido

109 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 13A.
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por normas de cardcter privado, por ello debera verificarse la existencia de
todos los elementos del tipo penal en comento y tener presente ademas lo ya

afirmado en tanto el momento de consumacion del ilicito.

En cuanto a la forma de proceder por parte del sujeto activo, el engafio donde
se logra encontrar en la ocultacién de la verdadera intencién del sujeto activo,
en este caso las empresas telefénicas, aparentado ser un contrato mas en
relacion, mercantiles que , en circunstancias tales que hacen pensar que
actual de buena fe, cuando la realidad es que esa buena fe opera Unicamente,
ha utilizado el contrato a beneficio propio y la buena fe contractual de sujeto
pasivo como cliente, actuando de mala fe y con animos de ventajas ilicitas y
acciones tipicamente relevantes, es decir, ha hecho uso de una ficticia
promocién se servicios que ayudaran al bolsillo salvadorefio, en relacién
contractual’.Queda claro que deberd entenderse como Contrato
Criminalizado el que se erige en Instrumento disimulador, de ocultacion,
fingimiento o fraude, siendo estos contratos procedentes del orden juridico
privado, ya sea civil mercantil, con apariencia de cuantos elementos son

precisos para su existencia correcta.

3.1.4.1. Sentencia de la Sala de lo Penal Sobre el Contrato Criminalizado y

Sancion.

Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccion Sexta Referencia de Recurso:
0000552/2014, Demandante: comision nacional de los mercados y de la
competencia, demandado :telefonica, movistar moviles, Espafia, hechos
juridicos El 12 de marzo de 2012 tuvieron entrada en la Comision Nacional de

la Competencia, dos escritos presentados por dos pequeiios clientes

110Codigo Penal, D.L. No. 270, Art. 215.
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empresariales de Telefonica Moviles de Espafia, Y De Vodafone Espafia, A
través de dichos escritos, la Direccion de Investigacion, tuvo conocimiento de
la existencia de condiciones de permanencia en determinados contratos de
prestacion de servicios de telefonia movil en el ambito minorista que podrian
ser en la medida en gue tales condiciones podrian dificultar, sin justificacion
objetiva, el cambio de operador de servicios de telefonia maovil, se solicité unas
diligencias previas, las que requirio informacion a los operadores con mayor
cuota de mercado en el sector de la telefonia movil, sobre las condiciones de
permanencia aplicadas en los contratos de servicios moviles de la modalidad
de postpago a los cuales se negd la empresa telefénica al creerse que
obtenian clausulas abusivas, habria establecido determinadas clausulas en
los contratos de prestacion de servicios minoristas de comunicaciones moviles
a clientes empresariales con efectos restrictivos a la competencia, puesto que
por un lado estaria limitando desproporcionadamente la capacidad de una

parte sustancial.

Si el cliente incumplia el compromiso de permanencia, negandosele el derecho
de retracto, se restablecia la relacidn con el cliente como si la permanencia no
hubiese existido, lo cual suponia que el cliente debia abonar el precio de los
servicios de telefonia mévil que corresponde a los contratos que no incluyen
un compromiso de permanencia, viniendo obligado a devolver los descuentos
disfrutados hasta el momento de la ruptura del compromiso de permanencia,
declarar responsable de la citada infraccion a telefébnica méviles de Espafa,
tercero, como responsable de la conducta infractora, una multa de 25.784.341
€. Cuarto, intimar a telefénica moviles de Espafia, para que en el futuro se
abstengan de realizar las practicas sancionadas y cualesquiera otras de efecto
equivalente. Primero se logra determinara que el negocio juridico criminalizado
exige, para su determinacion, la constancia de la voluntad inicial de incumplir,

como forma de engafio concluyente de la disposicidén patrimonial que sufre el

85



perjudicado. En segundo lugar, el engafio, que surge cuando el autor simula
un proposito serio de contratar'?, pretendiendo solamente beneficiarse del
cumplimiento de las prestaciones a que se obliga la otra parte, ocultando a
ésta su intencibn de incumplir sus obligaciones contractuales y
aprovechandose de la confianza y buena fe del perjudicado, con animo inicial
de no realizar lo convenido, degenera los esquemas contractuales para
instrumentalizarlos al servicio de una ilicita voluntad de lucrarse?!?, realizando
conductas que desde que se conciben y planifican prescinden de toda idea de
cumplimiento de las contraprestaciones asumidas en el negocio juridico

bilateral.

3.1.4.2. Las Violaciones de los Derechos de los Usuarios en los Contratos de

Prestacion de Servicios como Elemento del Contrato Criminalizado

El contrato de prestacion de servicios se debe celebrar con personas
naturales, siempre y cuando la tarea no pueda realizarse o se requiera a un
especialista, la vigencia debe ser breve y excepcional, por lo cual los derechos
gue se violan dentro de estos contratos muchas veces afecta la economia del
usuario, ya que la empresa de telefonia de forma cohesiva obliga al cliente a
estar sujeto a su prestacion de servicio sin mayores facilidades de poder

utilizar su derecho de nulidad contractual de forma libre.

(1) El Derecho de Libre Contratacion, (2) Derecho a la Libre Anulaciéon
Contractual, (3) Derecho a la Seguridad del Producto y Servicios Adquiridos,

(4) Derecho a la Economia, (5) La Seguridad Juridica, (6) Derecho de la

111Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6ta. Ref. 0552, Contrato Criminalizado,
(Madrid, Espafia: 2014).
11253la de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6ta. Ref. 0552.
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Bilateralidad de las Partes, (7) Derecho a la Responsabilidad Contractual, (8)
El Derecho de Libre Contratacion.

Derecho de la Libre Contratacion: La base de la teoria general de los contratos
en nuestro Derecho es el principio de la Autonomia de la voluntad. El principio
de libertad contractual, o autonomia de la voluntad, implica el reconocimiento
de un poder de autorregular los propios objetivos e intereses que las partes
desean. Los contratos tendran pues, su fundamento en este principio de
autonomia de la voluntad, lo que significa que, en primer lugar, el individuo
tiene plena libertad de decidir si contratar o no contratar; en segundo lugar, las
partes tienen total libertad de eleccion del tipo contractual; en tercer lugar, las
partes podran celebrar libremente contratos atipicos (dentro de los limites del
Art. 1255, Cadigo Civil), y en cuarto lugar, las partes tienen la capacidad para
modificar el contenido de los contratos tipicos (si es que la norma tiene caracter

dispositivo)::,

El primero de estos elementos esenciales es el consentimiento de las partes,
el consentimiento de las partes hace referencia a la necesidad de que los
contratantes tengan la misma voluntad de contratar y que ésta sea
exteriorizada de modo que ambas partes se obliguen a dar, hacer o no hacer
algo. El consentimiento necesario para ser parte en un contrato solo podra ser
prestado por las personas que ostente la capacidad necesaria para contratar
y que no estén, asimismo, sometidas a ningun tipo de prohibicién, esto es, no
podran contratar los menores no emancipados ni los incapacitados ni tampoco
las personas que tengan alguna prohibicion, ya sea legal o impuesta por
resolucién judicial. El segundo de los elementos esenciales de los que se esta

hablando, es el objeto.

13Codigo Civil, Art. 1255.
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Podran ser objeto del contrato todas las cosas susceptibles de valoraciéon
econdémica y que no estén fuera del comercio de los hombres, asi como todos
los servicios que no sean contrarios a la ley ni a la moral. El objeto habra de

reunir los requisitos de posibilidad, licitud y ser determinable o determinado.

En cuanto al primero de los requisitos, la posibilidad, significa que las partes
no podran obligarse a dar, hacer o no hacer, algo imposible que no estarian
cualificadas para hacer, el segundo de los requisitos, la licitud, se refiere a que
las obligaciones contraidas por las partes no podran estar prohibidas por las
leyes y en ultimo de los requisitos?4, ser determinable o determinado se refiere
a que el objeto de no estar determinado claramente en el contrato si habran
de constar los elementos necesario para que pueda ser determinados. En
cuanto al dltimo de los elementos que se han llamado esenciales, la causa,
ésta seria el motivo que ha llevado a las partes a celebrar el contrato. El
requisito principal de la causa es que no sea ni ilicita ni falsa, ya que

estariamos ante un contrato invalido.

En cuanto a la forma!1s, aunque rige en nuestro Derecho el principio de libertad
de forma, hay determinados tipos negociables que exigen que se observen
una serie de requisitos formales para que el contrato pueda ser valido y entrar
en el juego del trafico juridico, como seria el caso de los contratos contenidos
en el Art. 1280,Cdodigo Civil que exigen para su perfeccion la constancia en

documento publico.

114] jana Gabriela Ramos Roque, Harry Sing Lam, “Los nuevos contratos electronicos y sus
efectos en la teoria general de los contratos”, (tesis de Licenciatura en Derecho, Facultad de
Derecho. Universidad de Costa Rica, Liberia, Costa Rica: 2013).

115Rafael llescas, Derecho de la Contratacion Electrénica, 22 Ed., (Edit. Civetas, Espafia:
1998),98.

116Yolanda Gomez Sanchez, Derechos y libertades, (Madrid, 2003), 14.

117Codigo Civil, Art. 1280.
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Derecho ala Libre Anulacién Contractual: en las caracteristicas propias de las
fuerzas que intervienen en las relaciones de oferta y demanda, las cuales en
el caso de los contratos de consumo, parten de la disparidad real que existe
entre el empresario que desarrolla una actividad profesional enfocada a la
colocacién de sus productos, sin mas interés que el de lucrar y que ademas,
de ese objeto que procura vender, lo conoce todo, sus fortalezas y
debilidades, frente a un consumidor que accede a él, en funcidn de satisfacer
una necesidad personal, con un coste econémico para €l y con una expectativa
del objeto, lograda a través de informacién que el propio vendedor le
proporcione. En efecto, la necesidad de que el consumidor sea protegido es
consecuencia del reconocimiento de que existe una gran masa la inmensa
mayoria de personas que, al realizar las operaciones normales de la vida
diaria, referidas principalmente a la adquisicién de bienes y servicios, no estén
en condiciones de conseguir por si solas unas calidades y unos precios

adecuados.

El prototipo de consumidor necesitado de protecciéon es la persona que
individualmente no esta en condiciones de hacer valer sus justas exigencias
sobre los productos o servicios que adquiere y carece de los medios
necesarios para enfrentarse a con las grandes empresas con las que contrata,
aunque, como indica, Leon Diaz, la tarea no es sencilla, ya que en un espacio
de respeto a las libertades!®, no resulta sencillo imponer limites y
regulaciones. El lograr ese equilibrio entre control, intervencionismo y libertad

de mercado y por qué no!°, autodeterminacion individual, es todo un reto. Es

118Rodrigo Rodriguez Cano, La proteccion de los consumidores, la Constitucion, y el Derecho
mercantil, Estudios juridicos sobre proteccién de los consumidores, (Madrid, Espafia: Edit.
Civitas,1987), 22.

119 e6n Diaz y José Rodolfo, Algunas reflexiones en torno a los principios que informan la
proteccion del consumidor, Comisién Nacional para el mejoramiento de la Administracion de
Justicia, Defensa Efectiva de los Derecho del Consumidor, (San José, Costa Rica: 1999), 19.
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una labor que implica equilibrar, de ahi la necesidad de crear si no una rama
especifica, porque este derecho no puede constituir por si mismo un derecho
autonomo al estar vertebrado sobre instituciones y principios de Derecho
Privado, si erigirse en una nueva vertiente del Derecho que obliga al

replanteamiento de algunos aspectos fundamentales del Derecho.

Concepto de Derecho de Desistimiento o Anulacion Contractual: Segun el
diccionario de la Real Academia Espafiola, desistir en su acepcion legal es
“Abdicar o abandonar un derecho o una accién procesal’ y aunque la iconica
dicha definicion, no esta en nada alejada de la realidad ya que ciertamente
esta figura es un mecanismo juridico para darle la posibilidad a un sujeto de
renunciar a un derecho del que es titular2, o bien, para sustraerse de una
relacion de la que es parte, Cabanellasi?, en su diccionario juridico reafirma la
linea al definirlo como “Accion o efecto de desistir’, es decir, como el
“Abandono o abdicacion de un derecho. Renuncia de un pacto o contrato cuya
ejecucion ha comenzado”, y tiene razon, ciertamente el Derecho de
desistimiento también es la posibilidad de renunciar a un derecho subjetivo
previamente adquirido. Dicho derecho de desistimiento y retracto lo
encontramos regulado en la ley de proteccion al consumidor de la republica de
el salvador. El Art. 13-a, el derecho de retracto de un contrato es la facultad
del consumidor de dejar sin efecto el contrato unilateralmente, sin necesidad
de justificar su decisidon sin penalizacién alguna, siempre y cuando no se
hubiera perfeccionado por no haber transcurrido el plazo de ocho dias, 0 no
se hubiera empezado a hacer uso del bien, o el servicio no se hubiese
empezado a prestar, el derecho de retracto podra ejercerse en los siguientes
casos: en la compra de bienes y contratacién de servicios ofrecidos por el

120pjlar Lopez Marco, “Desistimiento Unilateral en el Contrato”, Derecho de Familia, (octubre,
diciembre, 2007), 53.
121Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Universitario, 46.
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proveedor o un tercero que actle por su cuenta fuera del establecimiento
mercantil, en reuniones convocadas con dicho objetivo por el proveedor, y
donde el consumidor deba expresar su aceptacion dentro del mismo dia de la
reunion, todos los contratos celebrados fuera del establecimiento del
proveedor, en los que no exista solicitud se presumen sometidos a lo dispuesto
en este articulo, de modo que correspondera al proveedor la prueba en
contrario ;en los contratos a distancia, es decir, los contratos celebrados con
los consumidores en el marco de una actividad empresarial'??, sin la presencia
fisica simultanea de los contratantes, siempre que la oferta y aceptacion se
realicen de forma exclusiva a través de una técnica cualquiera de
comunicacion a distancia y dentro de un sistema de contratacion a distancia
organizado por el empresario, entre otras, tienen la consideracion de técnicas
de comunicacién a distancia: los impresos, con o sin destinatario concreto; las
cartas en formularios; la publicidad en prensa con cupén de pedido; el
catalogo; el teléfono, con o sin intervencion humana, cual es el caso de las
llamadas automaticas o el audio texto; el correo electronico; el fax y la

television.

Cuando asi se reconozca en la oferta, promocion, publicidad en el propio
contrato!. Ademas de lo sefialado en el literal a) de este articulo, el ejercicio
del derecho de retracto estara sujeto a las siguientes reglas: En los casos en
los que de conformidad con esta disposicion proceda el retracto, el contrato no
se perfeccionara sino hasta que transcurra el plazo establecido para su
ejercicio, el plazo para ejercer el derecho de retracto, se contara desde que se
entrego el bien contratado o desde la fecha de celebracion del contrato, si el
objeto de éste fuera la prestacion de servicios. El ejercicio del derecho de

122] ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 13a.
1231 pid.
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retracto no estara sujeto a formalidad alguna, bastando que se acredite por
escrito y que se pueda establecer fehacientemente la fecha en la que se
comunicé al proveedor, la comunicacién debera hacerse en el domicilio del
proveedor o en cualquiera de sus establecimientos y si éste rehusare aceptar
la comunicacién, el consumidor podra acudir a la defensoria del consumidor a
comunicar su deseo de hacer valer el derecho de retracto, y el director del
centro de solucion de controversias certificara la solicitud del consumidor, en
el caso del romano ii) del literal a) de esta disposicidn, la comunicacion también
podra hacerse en los mismos medios empleados para celebrar el contrato, el
riesgo dela pérdida del bien sera asumido por el consumidor.

Seran nulas las clausulas que impongan al consumidor y usuario una
penalizacion para el ejercicio de este derecho, pero éstos responderan de los
gastos administrativos que pudo haberle generado el contrato al proveedor,
los cuales no podran exceder del monto que resulte de calcular el interés legal
mercantil sobre la cantidad entregada, bien en concepto de prima, anticipo o
precio total, el interés se cobrara teniendo en cuenta el tiempo transcurrido
entre la fecha que se realiz6 el pago y la fecha en la que se desistid del

contrato.

Una vez que el consumidor haya ejercido el derecho de retracto?, el
proveedor estara obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor
y dentro del plazo maximo de quince dias desde la comunicacion del retracto;
el desembalaje necesario para apreciar y para la comprobacion del bien no
implica haberlo usado. no obstante, el consumidor y usuario deberan restituir

en buen estado el bien y los elementos originales del embalaje, como las

124 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52.

92



etiquetas, certificados de garantia, manuales de uso, cajas, elementos de

proteccion o su valor respectivo, previamente informado.

En aquellos casos en que el precio del bien o servicio haya sido cubierto total
o parcialmente con un crédito, otorgado al consumidor por el proveedor o por
un tercero, previo acuerdo entre éste y el proveedor, lo que debera indicarse
en el contrato de crédito, el retracto resolvera dicho crédito, el proveedor estara
obligado a notificar al tercero sobre el ejercicio del derecho de retracto del
consumidor, en caso de haber costos involucrados, por ejemplo, la
cancelacion de garantias, éstos seran de cargo del consumidor, cuando el
crédito haya sido otorgado por un tercero, Derecho a la seguridad del producto

y servicios adquiridos?zs,

Se encuentra regulado dentro de la ley de proteccion al consumidor, de la
republica de el salvador con el Unico, objeto de esta ley es proteger los
derechos de los consumidores a fin de procurar el equilibrio, certeza y
seguridad juridica en sus relaciones con los proveedores. Tiene por objeto
establecer el Sistema Nacional de Proteccion al Consumidor y la Defensoria
del Consumidor como institucion encargada de promover y desarrollar la
proteccion de los consumidores, disponiendo su organizacion, competencia y
sus relaciones con los érganos e instituciones del Estado y los particulares,
cuando requiera coordinar su actuacion .Art. 4 de Ley de Proteccion al
Consumidor, sin perjuicio de los demas derechos que se deriven de la
aplicacion de otras leyes, los derechos basicos de los consumidores son los
siguientes: Ser protegido de las alzas de precios de los bienes y servicios
esenciales de acuerdo a lo establecido en el literal c) del Art. 58 de esta ley!?;

125 ey de Proteccién al Consumidor, D.L. No. 666, 14 de marzo de 1996, D.O. No. 58, Tomo
No. 330, (San Salvador, El Salvador: 1996).
126 ey de Proteccion al Consumidor, D.L. No. 666, Art. 58.
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ser protegido de cobros por bienes no entregados o servicios no prestados;
recibir del proveedor la informacion completa, precisa, veraz, clara y oportuna
que determine las caracteristicas de los productos y servicios al adquirir, asi
como también de los riesgos o efectos secundarios, si los hubiere, y de las
condiciones de la contratacion; ser protegido contra la publicidad engafiosa o
falsa en los términos establecidos en el inc. 4° del Art. 31 de esta ley; adquirir
los bienes o servicios en las condiciones o términos que el proveedor ofertd
publicamente; ser educado e informado en materia de consumo en la forma
en que se establece en el capitulo vi del presente titulo; asi como agruparse
en asociaciones de consumidores para la proteccién de sus intereses; elegir
libremente y a recibir un trato igualitario en similares circunstancias, sin
discriminacion o abuso de ninguna clase; ser protegido contra los riesgos de
recibir productos o servicios, que en condiciones normales o previsibles de

utilizacion, pongan en peligro su vida, salud o integridad.

Reclamary recibir compensacion en el caso que los productos o servicios sean
entregados en calidad, cantidad o forma diferente de la ofrecida, pudiendo
elegir cualquiera de las siguientes opciones: la reparaciéon del bien, exigir el
cumplimiento de la oferta de acuerdo a los términos originales, si esto fuere
posible; a la reduccion del precio, tasa o tarifa del bien o servicio; aceptar a
cambio un producto o servicio diferente al ofrecido o la devolucion de lo que
hubiese pagado conforme a lo previsto en el Art. 34 de esta ley. Acceder a los
organos administrativos establecidos para ventilar los reclamos por violaciones
a sus derechos???, mediante un proceso simple, breve y gratuito; Defender sus
derechos en procedimientos administrativos de solucion de conflictos, con la
inversion de la carga de la prueba a su favor, cuando se trate de la prestaciéon

de servicios publicos; ser protegidos de practicas abusivas y de la inclusion de

127Ipid.
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clausulas abusivas en los contratos; reclamar por via judicial o a través de los
distintos medios alternativos de solucion de conflictos, la reparacion de dafios
y perjuicios sufridos por deficiencia, mala calidad o retraso en la entrega de los
bienes o servicios adquiridos; recibir de parte del proveedor una explicacion
detallada de todas las obligaciones y condiciones estipuladas en el contrato y
sus anexos, a las cuales se comprometen cumplir las partes y leer por si
mismo el contenido de los contratos; 0) a que no se le prorrogue o renueve un
contrato de plazo determinado sin su consentimiento expresado por escritos;
y desistir o retractarse de un contrato en los términos establecidos en la

presente ley.

Derecho a la Economia: La efectividad de un derecho econdomico!®, de
cualquier sistema econdémico o de una constitucién aplicada en un Estado,
dependera exclusivamente de la actitud de los individuos, de su poblacién, de
Su organizacion politica que en definitiva son los titulares de su propio destino
para sucumbir o desarrollarse en un entorno cada vez mas exigente, dentro
una malla competitiva en todos los niveles y 6rdenes. A su vez ese entorno
clamara por un componente esencial para el desarrollo de las actividades
econdmicas, esto es, la existencia de esa caracteristica fundamental que haga
presencia en todo Estado de Derecho, cual es, la Seguridad Juridica,
entendida esta como la de “realizar todas sus actividades de acuerdo a las
normas previamente establecidas, respetando la jerarquia de las mismas,
convirtiéndose en condicién indispensable para la vida y desenvolvimiento de
los individuos que la integran, pues le permite conocer claramente cuales son

sus derechos y obligaciones, y cuales son las facultades y deberes de los

128] ey de Proteccion al Consumidor, D.L. No. 666.
129German Coloma, Andlisis Econémico del Derecho, 22 Ed. (Edit. Ciencia y Cultura, Buenos
Aires, Argentina: 2008),12.
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poderes publicos”; todo lo cual conforma lo que se conoce como la expresion

de Seguridad Juridica.

En la convivencia Hombre, Sociedad y Estado, el protagonista de una mision,
sin duda es el hombre, y con él como expresé, sus actitudes, comportamiento
qgue revela la situacion de un colectivo social. Putnam refuerza esta idea al
tratar de construir en las naciones lo que denomina “Capital Social”, basado
en la mutua confianza, donde no es suficiente confiar en los otros sino también
creer que ellos confian en uno; y en esta relacion dual, la participacion de un

tercero.

El Derecho y su referencia induce tratar: la normatividad, las reglas de
conductas, las personas en su comportamiento individual o colectivo. Esto
deriva en la constitucion de elementos para arribar a su concepto, por decir, al
remitirse a la sociedad, al orden social, y al conjunto de normas que regulan la

convivencia humana.

Lo que indica que estas y la organizacion son manifestaciones elementales en
la conceptualizada del Derecho. La Economia ha tenido manifestaciones
notorias desde el inicio de la humanidad*°, ejemplos huelgan para su
ratificacion, tanto asi, que su objeto de estudio es la actividad humana que
ratifica ser una ciencia social. Las motivaciones del hombre siempre han
revelado un contenido econdmico, y conocedor de los escasos recursos para
satisfacer inmensas necesidades, lo ha conducido hacia la obtenciéon de ellos

con eficienciast.

130Coloma, Analisis Econoémico del Derecho, 13.
B1Ministros del Presidente, América Latina Hoy, Ciencias Sociales, Vol. 64, (Edit. Universidad
de Salamanca, Castilla y Le6n, Espafia: agosto 1999), 41
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Necesidad, bienes, produccion, distribucion, optimizacion constituyen areas
propias de la Economia. A modo de resumen, la Economia tiende a la
maximizacion de las actividades productivas del hombre para alcanzar los
mayores beneficios posibles de la sociedad®2, produccion, circulacion,
distribucion y consumo, ahorro e inversion. Propende a la satisfaccion de las

necesidades de la comunidad al menor costo posible.

La Seguridad Juridica: La seguridad juridica se muestra como una realidad
objetiva, esto es, se manifiesta “como una exigencia objetiva de regularidad
estructural y funcional del sistema juridico, a través de sus normas e
instituciones”, mas, su faceta subjetiva se presenta como certeza del Derecho,
es decir, “como proyeccién en las situaciones personales de la seguridad
objetiva. Por ello, se requiere la posibilidad del conocimiento del Derecho por
su destinatario, La certeza representa la otra cara de la seguridad objetiva: su
reflejo en la conducta de los sujetos del Derecho. Esta premisa conduce a
cifrar la exploracién del sentido de la seguridad en el conjunto de caracteres

gue connotan e informan su dimensién objetivo”.

La seguridad juridica tiene, pues, su aspecto estructural objetivo, el que es
inherente al sistema juridico, a las normas juridicas y a sus instituciones y, de
ahi, dimana al sujeto que esta obligado por el sistema juridico que adquiere la
certeza o la certidumbre de las consecuencias de sus actos y las de los demas,
ésta es la faceta subjetivas?, la positividad del derecho como exigencia de la
seguridad juridica Para la realizacion de la seguridad juridica en su aspecto

objetivo, esto es, estructural afirma, G. Radbruch, catedratico de la universidad

132E. F. Borisov, V. A. Zhamin, M. F. Makarova y Otros, Diccionario de Economia Palitica,
Tratados y Manuales Grijalbo, Ed. Grijalva, (Ciudad de Guatemala: 2009)

133Jorge Zavala Egas, “Teoria de la seguridad juridica”, luris Dictio Antologia de Articulos,
Colegio de Jurisprudencia Universidad San Francisco de Quito, afio 12, n. 14, (Quito, Ecuador:
2000), 74.
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de Heidelberg, que se requiere basicamente que exista la positividad del
Derecho y que ésta retna al menos las siguientes condiciones®: Que la
positividad se establezca mediante leyes. Que el Derecho positivo se base en
hechos y no en el arbitrio del juez. Que esos hechos sean practicables, es

decir, susceptibles de verificacion; y, que el Derecho positivo sea estable.

Derecho de la Bilateralidad de las Partes: La bilateralidad resume uno de los
efectos fundamentales de la norma juridica y, en general, del propio
ordenamiento juridico. La ordenacién de la vida de los hombres en su fase
exterior, en sus interferencias intersubjetivas, se realiza a través de la
legitimacion en algunos sujetos a exigir de otros determinados
comportamientos, y en otras personas la creacion del deber de cumplir con
comportamientos que pueden ser exigidos por otros. Es decir, la norma juridica
crea deberes y derechos. La norma juridica no es sélo un imperativo de la
conducta, no sélo impone en una persona el deber de actuar en una cierta
forma, sino que, al propio tiempo, autoriza a otra persona para que pueda exigir
del obligado el incumplimiento del deber. No se observa en ninguna otra clase
de normas esta particularidad, porque tanto la norma moral como la de los
convencionalismos imponen, efectivamente, deberes, y si no los impusieran
no serian normas; pero no facultan a ninguna otra persona a exigir del obligado

el cumplimiento de la conducta impuesta.

Bilateralidad: El Derecho Objetivo origina la creacion de una relacion juridica,
que se establece entre dos 0 mas sujetos, un sujeto activo y un sujeto pasivo.
El sujeto activo es quien usa el derecho objetivo para hacer valer sus derechos

subjetivos en su favor oponiéndolos a otros sujetos llamados pasivos que

134Gustavo Rad Bruch, Filosofia del Derecho, Derecho Privado, 4ta. Ed., (Edit. Comares, S.L.,
Granada, Espafa: 1999), 78.
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reciben la accion del activo. La norma juridica, al mismo tiempo, impone
derechos y también concede derechos a uno o varios sujetos, Un ejemplo de
esta bilateralidad lo encontramos en el siguiente articulado: Cédigo Civil®3s, Art.
13009.

El contrato es una convencidn entre dos 0 mas personas para constituir, reglar,
transmitir, modificar o extinguir entre ellas un vinculo juridico, Aun cuando en
el derecho objetivo exista una sola persona que se obliga, siempre estara
presente esta bilateralidad, pues sera necesaria por lo menos la intervencion
de otra persona para hacer valer los derechos subjetivos que le otorga el
derecho objetivo al sujeto activo. Aunque sea la intervencion del Estado como

sujeto pasivo y una persona como sujeto activo o viceversa.

Derecho a la Responsabilidad Contractual: Definicién de responsabilidad civil
contractual y extracontractuals¢, es necesario como de punto de partida definir
gue es la responsabilidad, Bustamante Alsina la concreta en “Darle a cada uno
cuenta de sus actos”, pero esta definicion es demasiado generalizada, ya que

la responsabilidad connota.

La obligacion de responder ya sea civilmente, pero este responder se atendera
en un sentido patrimonial, no solo equivale al resarcimiento de un dafio
causado ya que la palabra responsabilidad equivale a indemnizacién en ese
sentido, la responsabilidad significa responder por los dafios que se ha
causado a otra persona y esta se divide en responsabilidad civil contractual y
responsabilidad civil extracontractual. La distincibn entre ambas se traza

primordialmente, que en la contractual existe una obligacion previa entre los

135Caodigo Civil, Art. 1309.
136Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial Responsabilidad Civil,
(Edit. Mateo Cromo, Madrid, Espafia: 1993), 63.
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sujetos que intervienen y generalmente es creada por un contrato; y en la
responsabilidad extracontractual, nace con independencia de dicha relacion
previa, entre el causante del dafo y la victima, originada por la violacion al

deber de no dafar a los demas.

Responsabilidad Contractual, Compagnicci de Caso define a la
responsabilidad contractual como “La que se deriva de la infraccidbn a un
contrato que presupone la existencia de una obligacién particular®”, concreta
y en sentido estricto, contractual'®, es decir, convenida libremente por las
partes contratantes, se requiere que esta obligacion haya sido incumplida por
la culpa del deudor, pero de forma voluntaria y consiente, es decir, que haya
dolo, o al menos por falta de prevencion o de diligencia en otras palabras que
exista culpa”. Bustamante Alsina por su parte la define como “El deber juridico
de dar cuenta a otro del dafio que se le ha causado, esto como resultado de
la falta de cumplimiento de alguna de las partes, a lo estipulado en una
convencion que previamente habian celebrado las partes”, o que se expone,
es que la responsabilidad contractual no debe aplicarse exclusivamente
cuando existe un incumplimiento definitivo o total de una obligacion
contractual, también debe de emplearse en las demas formas de

incumplimiento, como lo son: el incumplimiento parcial o relativo y el retardado.

Todas estas formas de incumplimiento, ocasionan un dafio en la relacion

juridica contractual, al sujeto que si cumplié con su obligacion.

137Rubén H. Compagnucci de Caso, Manual de Obligaciones, Edit. Astrea de Alfredo y Ricardo
de palma, (Buenos Aires, Argentina: 1967), 115.

138Ypalma Teresa Iraheta Portillo, Javier Rolando Martinez Arana, “Analisis juridico doctrinario
de la responsabilidad civil contractual que genera el incumplimiento de obligaciones por mora
del deudor” (tesis de grado, facultad de jurisprudencia y ciencias sociales, escuela de ciencias
juridicas, Universidad de El Salvador, 2011).
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El objeto de la responsabilidad contractual, es la indemnizacién de perjuicios
por parte del sujeto que no cumplid con lo pactado en el contrato. Por lo tanto,
se ocasiona también dafio cuando no se cumple con la obligacion en el plazo
convenido y cuando hay un cumplimiento defectuoso de las obligaciones,

porque no se cumplid a totalidad los términos establecidos en el contrato.

Todas estas formas de incumplimiento producen responsabilidad civil
contractual?®®, cuando se ocasionan por culpa de alguna de las partes y debe,
por lo tanto, repararse ese dafio por medio de una indemnizacion por los
perjuicios ocasionados; el monto de dicha indemnizacion dependera de todas

las circunstancias que rodea el caso de incumplimiento contractual.

3.1.4.2. El Proceso que Realiza el Estado Frente a las Empresas Telefénicas

Nacionales, como Mecanismo de Prevencidon del Contrato Criminalizado

La institucion encargada de velar y regular el proceso de las telefonias en el
salvador debera ser mediante la Super Intendencia General de Electricidad y
Telecomunicaciones (SIGET)4, que es el ente supremo encargado de regular
la telefonia como un servicio publico, y los operadores interesados en proveer
servicios de telefonia deberan solicitar a la (SIGET), una concesion para la
explotacion del servicio, la cual les sera otorgada automaticamente por un
plazo de treinta afios con el solo cumplimiento de los requisitos de inscripcion
que se estableceran en el reglamento de esta ley, ademas, tales concesiones
se otorgaran sin limitacion alguna en cuanto a cantidad y ubicacién, pudiendo
existir mas de una concesién en la misma area geografica, las concesiones

para la explotacion del servicio publico de telefonia solo podran ser revocadas

139Compagnucci de Caso, Manual de Obligaciones, 105, 106, 115.
140 ey SIGET, Acuerdo No. 587-E-2012.
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por una de las siguientes causas: por no prestar el servicio publico de telefonia,
luego de dos afios de haber sido otorgada la concesion, previa audiencia al

interesado.

Por haber sido sancionado por cometer tres infracciones calificadas como muy
graves en la ley, dentro de un lapso de tres afios. Las concesiones se
extinguiran por alguna de las siguientes causas: por la renuncia del operador

o dicha concesion, por vencimiento del plazo para el que fueron otorgadas.

Las concesiones revocadas o0 extinguidas podran ser renovadas mediante
nueva solicitud a la (SIGET), sin embargo, cuando el operador haya
renunciado o cometido infracciones que sean calificadas como muy graves,
debera transcurrir un periodo de dos afios antes que la (SIGET), le pueda

otorgar una nueva concesioni,

Segun la ley de telecomunicaciones en su Art. 32, son infracciones menos
graves: Causar a los usuarios interferencias o intervenciones en sus

comunicaciones por razones técnicas.

Desconectar arbitrariamente el servicio publico de telefonia prestado al
usuario, y no especificar claramente en el contrato de servicio de telefonia
respectivo, los términos y condiciones bajo los cuales se prestara el servicio,
especialmente en lo referente a calidad, cobertura, tarifas y continuidad del
mismo; en cualquier caso, es aconsejable revisar primero el contrato firmado
al suscribir los servicios, prestando especial atencion a los términos y

condiciones aplicables, y a la existencia de otros contratos conexos, pero

1411pid.
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independientes como los contratos de permanecia ligados a ofertas o ventajas
ofrecidas por el operador.

El contrato puede extinguirse, ademas de por las causas generales de
extincion de los contratos, por voluntad propia del abonado, para ello, debera
comunicarselo al operador con una antelacion minima de dos dias habiles al

momento en que desee que la baja comience a surtir efectos.

No informar de las tarifas cobradas por los servicios publicos de telefonia; asi
como no informar con anticipacion de los cortes de estos servicios para
efectuar tareas de mantenimiento o del tiempo de duracion estimado de los
mismos; Incumplir los términos y condiciones establecidos en los contratos
para la prestacion de los servicios de los servicios de telefonia, incluyendo
cobros excesivos o indebidos de éstos, a mas de mil de los usuarios en el
plazo de un mes, negar el acceso a funcionarios de (SIGET), o personal
acreditado por ésta a las instalaciones de operadores y usuarios, y negarles
todas las facilidades para que se realicen trabajos de verificacion del
cumplimiento de esta ley, el reglamento y demas disposiciones legales,
siempre y cuando la inspeccion a la verificacion sea parte del procedimiento
de queja iniciado o entablado ante la (SIGET), entre operadores y en el caso

de las instalaciones de los usuarios, toda vez que sea por orden judicial.

Como se ha mencionado el ente encargado de sancionar a las empresas de
telefonias al momento de realizar el delito el estado de el salvador a facultado
a la (SIGET)2, para que sea la encarda de sancionar dichos ilicitos mediante
régimen de sanciones las que se desglosan en tres etapas las cuales son:

Sanciones para las infracciones menos graves Art. 36, las infracciones menos

142 ey SIGET, Acuerdo No. 587-E-2012, Art. 38, 42.
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graves seran sancionadas con una multa de once mil cien a ciento once mil
dolares de los estados unidos de américa o su equivalente en colones por cada
infraccion, ademas de una multa de unos mil doscientos cincuenta dodlares de
los estados unidos de américa o su equivalente en colones por cada dia en

que la infraccién continue.

Sanciones para las infracciones graves Art. 37, las infracciones graves seran
sancionadas con una multa de $111,000.00 a $222,000.00 o su equivalente
en colones por cada infraccion, ademas de una multa de $2,500.00 o su
equivalente en colones por cada dia en que la infraccion continde. Son
sanciones para las infracciones muy graves Art. 38, sin perjuicio de lo
establecido en el Art. 42, de esta Ley, las infracciones muy graves seran
sancionadas con una multa $444,000.00 a $555,000.00 o su equivalente en
colones por cada infraccién, ademas de una multa de cinco mil délares de los
estados unidos de américa o0 su equivalente en colones por cada dia en que

la infraccidon continte.

3.1.3. Irregularidades y Falsedad de los Contratos como Medio de Estafa

Uno de los principales momentos que el usuario vive al gratar de adquirir
cualquiera de estos servicios es, el engafio es el elemento mas importante y
esencial de la estafa; es decir, en la conducta engafiosa que realiza el sujeto
activo, es el componente caracteristico que permite diferenciarlo con otros
tipos penales como el hurto, apropiacion indebida, etc. Es por esa razén que
los servicios de telecomunicaciones unidos a las tecnologias de la informacion
y comunicaciones permiten facilmente la realizacién del delito de estafa bajo

el velo del contrato de prestacion de servicios los cuales testan previamente

143CSJ, Labor editorial de la Corte Suprema de Justicia, 88.
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establecidos por las empresas a su interés propio y personal basandose en
estos casos en la publicidad engafosa y el poco conocimiento de la de la
poblacion salvadorefia+, el tipo penal de la estafa también se realiza cuando,
en un determinado contrato, una de las partes ,el sujeto delincuencial
“empresas de telefonia” disimula su verdadero proposito de no cumplir
aquellas prestaciones que en este caso compete y el cual queremos hacer
velar la anulacion contractual en el momento que el usuario desee realizar a
que por el mismo se debe obligar a este tipo de empresas al cumplimiento y
respeto de lo pactados,sin lucrarse del usuario utlizando la estafa,
irregularidades y falsedad en los contratos del servicio como.

La utilizacion de un engafio previo bastante, por parte del autor del delito, para
generar un riesgo no permitido para el bien juridico esta suficiencia, idoneidad
0 adecuacion del engafio ha de establecerse con arreglo a un baremo mixto
objetivo, subjetivo, en el que se pondere tanto el nivel de perspicacia o
inteleccion del ciudadano medio como las circunstancias especificas que

individualizan la capacidad del sujeto pasivo en el caso concreto.

El engafio ha de desencadenar el error del sujeto pasivo de la accion. Debe
darse también un acto de disposicion patrimonial del sujeto pasivo, debido

precisamente al error, en beneficio del autor de la defraudacién o de un tercero.

La conducta engafiosa ha de ser ejecutada con dolo y animo de lucro, de ella
tiene que derivarse un perjuicio para la victima, perjuicio que ha de aparecer

vinculado causalmente a la accién engafiosa (nexo causal o naturalisimo) y

144Codigo Penal, D.L. No. 270, Art. 215.
1451 pid.
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materializarse en el mismo el riesgo ilicito que para el patrimonio de la victima

supone la accion engafiosa del sujeto activo.

Violaciones a los Derechos de la no Anulacion Contractual: EI consumidor
cliente en un sentido mas restrictivo, se ha pretendido asimilar la condicién de
consumidor a la de “cliente”, bajo esta Optica, serian consumidores todos
aguellos que contrataran con un empresario la adquisicion de bienes o
servicios, sin embargo, tampoco puede satisfacernos una interpretacion tan
abierta, pues incluye en su concepcion al empresario que adquiere unos
productos para revenderlos a terceros, actuando como una agente activa del

trafico mercantil.

Las personas poseen Libertad de contratacion basicamente, la libertad de
contratacion “consiste en la facultad que reconoce el ordenamiento juridico a
los particulares para autorregular sus relaciones juridico-econémicas con los
demas”, de esta manera, el derecho otorga a los particulares el poder de crear
la norma que regulara sus relaciones econémicas, sus negocios y de las

personas con quienes se vinculara la no anulacion contractual.

La Libertad de contratacion, entonces, no es otra cosa que la posibilidad de
gue los particulares decidan libremente sobre su patrimonio, determinando con
la misma libertad el contenido de sus convenios y sin mayor peligro de la

intervencion del estado.

En este sentido, lo que las por las partes quieran debe ser respetado por todos,
incluido el estado, siempre que tal acuerdo no colisione con la ley de esta
manera, en principio, un juez no puede declarar nulo o ineficaz un contrato por
considerarlo injusto el contrato, lo mismo que cualquier otro acto juridico, no

necesita cumplir mas requisitos que los exigidos por el ordenamiento juridico
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la libertad de contratacion estd compuesta por otras dos libertadas: la de
contratar y la contractual.

La Libertad contractual, conocida también como “libertad de configuracion”,
esta referida a la libertad de determinar el contenido del contrato. Esta se
compone, a su vez, de las siguientes facultades: (1) Libertad para decidir el
tipo de contrato, (2) Libertad para decidir la forma del contrato, (3) Libertad
para decidir la jurisdiccion en la que eventualmente resolveran los conflictos
generados por la ejecucion e interpretacion del contrato, (4) Libertad para
determinar el objeto del contrato, es decir, el conjunto de obligaciones que

asumiran las partes.

3.1.3.2. Elementos Esenciales y Comunes, Propios Indicadores de la Estafa

La prestacion de servicios comprende todo contrato por el cual no se adquiere
la propiedad o disponibilidad de una cosa sino el uso o goce de la misma en
virtud del quehacer humano o del funcionamiento de una maquina o elementos
electrénicos como, por ejemplo: transporte de seguro o un hospedaje. Al
hablar de prestador de servicios, se refiere a los organizados en forma de
empresa, sea que el servicio lo preste su propio integrante personal o tercero,
abarca todo supuesto en que el objeto del contrato no consiste en vender o en
dar una cosa, aunque en este caso el servicio puede ser objeto principal o
accesorio del contrato. Para disimular el delito de estafa, regulado en el Art.
215, 216 del Codigo Penal Salvadorefio. Aprovechandose en muchas
ocasiones de la ignorancia del usuario, al publico para lograr asi mantenerlos
dentro de la compafia, aunque muchos de esos beneficios que ofrecen se

logren no en su totalidad, ya sea con la telefonia movil, fija o directamente

146Codigo Penal, D.L. No. 270, Art. 215, 216.
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contratar un servicio de internet en cualquiera de sus modalidades (modem
USB, plan de internet residencial), y en muchos caso creando una cultura de
consumismo y necesidad al cliente que sin tener la mas minima idea de ser la
victima acepta , bajo la regulacién de un contrato que en muchas ocasiones ,
puede conllevar desde simples omisiones , hasta clausulas abusivas , que en
momento preciso que el cliente no se sienta satisfecho o conforme no permitan
que el usuario deje la compafia y para ello utilizan métodos y técnicas

manipuladoras para la no anulacion contractual.

Los elementos que estructuran el delito de estafa, a tenor de las pautas que
marcan la doctrina y la jurisprudencia, son: La utilizacion de un engafo previo
bastante, por parte del autor del delito4?, para generar un riesgo no permitido
para el bien juridico esta suficiencia, idoneidad o adecuacion del engafio ha
de establecerse con arreglo a un baremo mixto objetivo-subjetivo, en el que se
pondere tanto el nivel de perspicacia o inteleccion del ciudadano medio como
las circunstancias especificas que individualizan la capacidad del sujeto pasivo

en el caso concreto.

El engafio ha de desencadenar el error del sujeto pasivo de la accion, Debe
darse también un acto de disposicion patrimonial del sujeto pasivo, debido
precisamente al error, en beneficio del autor de la defraudacion o de un tercero.
La conducta engafiosa ha de ser ejecutada con dolo y &nimo de lucro. De ella
tiene que derivarse un perjuicio para la victima, perjuicio que ha de aparecer
vinculado causalmente a la accion engafosa (nexo causal o naturalisimo) y
materializarse en el mismo el riesgo ilicito que para el patrimonio de la victima

supone la accion engafiosa del sujeto activo.

147Cédigo Penal, D.L. No. 270, Art. 114.
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3.2. Proteccion de la Persona Natural o Juridica, en la Ley de
Telecomunicaciones, Frente a la Empresa que Realiza el llicito

El mercado de los servicios de telecomunicaciones en el salvador dejo de ser
un monopolio estatal y pasé a ser un mercado en competencia, con los
cambios econdmicos mundiales y el desarrollo de nuevas tecnologias4s, el
Salvador decidio privatizar el sector de las telecomunicaciones y de esta

manera convertirlo en un mercado altamente competitivo.

Con el propésito de contribuir al desarrollo de un mercado altamente
competitivo, superintendencia general de electricidad y telecomunicaciones,
(SIGET) como ente regulador vela por la proteccion de los derechos de los
usuarios telefénicos de los operadores proveedores de los servicios de
telecomunicaciones y electricidad, asi como de las personas en general, de
esta manera garantiza la maxima satisfaccion tanto de consumidores como de
proveedores, ente que debera velar los estandares de empresas de nivel
nacional que velan por el buen servicio al usuario y por competir en el campo
de las telecomunicaciones como mercado libre, lo cual contribuye al desarrollo

econdémico y social del pais.

Son muchos los elementos que pueden servir para dar explicacion al
significativo peso que el sector de las telecomunicaciones tiene en el conjunto
de quejas que los consumidores de nuestro pais vienen presentando afo tras
afio ante las organizaciones de consumidores y oficinas publicas de atencién
al consumidor tras el problema plateado anteriormente que estas empresas

telefébnicas dan a sus clientes con caracteristicas delictivas, el importante

148 ey SIGET, D.L. No. 142, 6 noviembre 1997, D.O. No0.218, Tomo N0.337, 21 noviembre
1997, (San Salvador, El Salvador: 1997).
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namero de ofertas comerciales, una publicidad no siempre clara,
informaciones sesgadas o erréneas, servicios de tarificacion adicional, altas,
bajas, migraciones, portabilidades o permanencias son algunos de ellos, la

actual regulacion,

La contratacion de servicios de telecomunicaciones pretende aportar
seguridad al usuario, por este motivo es indispensable contar con el
consentimiento expreso e inequivoco del consumidor para que un operador
pueda acceder a su linea telefénica, se pretende poner fin a la relacion
contractual, en estos casos, si se presenta una reclamacion corresponde al

operador demostrar que el usuario se ha dado de alta.

Objeto: El objeto principal de este trabajo estudiar y analizar las posibles
causas que determina la importancia de la actividad ilicitas de este tipo de
delitos efectuados por la empresa privada y lograr determinar la eficacia de la
aplicacion del coédigo penal, ley de proteccion al consumidor y ley general de
telecomunicaciones frente al contrato de prestacion de servicios, que es medio
de estafa en cuanto a los problemas que el usuario tendra al momento de la
prestacion de los servicios y el procedimiento que debe de seguir penalmente
y demostrar el medio de ocultamiento o ardid que este tipo de empresa realizar
y poder identificar la actividad ilicita en la implementacion de contrato

criminalizado susceptible al valor de la estafa.

Vision: Este trabajo se centrard en relacion al patrimonio individual de las
victimas y medio que aporten a la anulacion contractual con especial atencion

al delito de estafa y su tipificacion en El Salvador basandonos en el repertorio

149 ey SIGET, D.L. No. 142.
150Union de Consumidores de Espafia-UCE, Guia de Derechos de los Usuarios de
Telecomunicaciones, ¢ Cémo Reclamar?”, (Espafia: 2000).
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juridico, la informacion técnica sobre estos nuevos medios de estafa y modos
operandi de las empresas de telefonia radicadas en el pais, por lo que es
posible analizar su cabida en el marco juridico vigente. a su vez, de las
condiciones del contrato, que debera entregarse justificante o copia al
consumidor, en el caso de que la contrataciébn se haya celebrado por via
telefénica, tendra derecho el usuario a que se le remita justificacion de las
condiciones del contrato por el medio mas adecuado segun el tipo de
contratacion , si la contratacion se ha celebrado por via telematica la
documentacion practica y la exposicidn tedrica de conductas injustas utilizando
estas modalidades en otros ordenamientos hacen posible el ejercicio de

encajar este delito al codigo penal salvadorefio.

Finalidad: Poder dejar un precedente del proceso que debe realizar el usuario
ya que durante mucho tiempo ha existido un conjunto de normas juridicas que
regulan las relaciones entre los particulares en aspectos contractuales y las
empresa radicadas en el salvador no es la excepcion al brindar diferentes
servicios como lo son en el rubro de la telefonia, muchas de ellas establecidas
en el pais, de caracter extranjero ,percibiendo ganancias innumerables por los
salvadorefios ofreciéndoles productos y servicios donde se logran establecer,
los actos y contratos que involucran directamente al usuario al momento de
elegirlos como medio de servicios es por ello que se necesitan que sean
garantizados y regulados los contratos que se celebran de forma oral y escrita,
en mucho de los casos se logra la probleméatica que se pretende describir a
continuacion®s!, empresas radicadas en El Salvador mediante la telefonia
ofreciendo sus servicios describiéndole al usuario una plataforma muy
diferente a la real, mediante diferentes medios ya sea telefénico o publicitarios

en los cuales se le ofrece al cliente servicios que por lo general incluyen un

151UCE, Guia de Derechos de los Usuarios de Telecomunicaciones, ¢ Cémo Reclamar?”.
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contrato de servicio, si no esta conforme podra solicitar la anulacion del
contrato al no sentirse satisfecho con el servicio que ofrecen pero en muchos
casos lo unico que se logra reunir son los requisitos de los elementos objetivos

directos del tipo penal de la estafa como, el engafio sin duda.

El elemento del tipo penal de la estafa, se ha logrado definir: como, cualquier
accion u, una simulacion o disimulacion capaz de inducir a error; una mutacion
o alteracion de la verdad; un ardid, una determinada maquinacion o simulacion
y todos los aspectos que abarcan la conducta tipica omisién que pueda crear
en otro una falsa representacion de la realidad, el error es la falsa
representacion de la realidad generada por el actor que culmina en el perjuicio
generado a la victimas2, el perjuicio esta disposicion patrimonial debe generar
un perjuicio, entendiendo perjuicio como un detrimento efectivo del patrimonio
0 una disminucion real o potencial del patrimonio del sujeto pasivo, nexo
causal el engafio debe producir un error el cual realiza la posicion patrimonial
que genera el perjuicio y basta con que solo se mantenga a raiz del engafio,
pero siempre habrd una relacion causal entre los elementos de la estafa, y es
de vital importancia en la realidad actual que exista una entidad gubernamental
o institucion que garantice con integridad e independencia los derechos del
usuario que deciden adquirir los servicios telefonica, que estas empresas
ofrecen asi como una adecuada luz que les sirva de guia para la recepcion de
denuncias , que tiendan y le permitan facilmente al cliente denunciar los
atropellos o faltas y abusos efectuados por estas compariias y en su caso mas

grave los delitos.

152José Manuel Gomez Benitez, “Funcion y contenido del error en el tipo de estafa”, Anuario
de derecho penal y ciencias penales, n. 2, (1985), 33.
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En Materia Penal: Regulado en el Art 215y 216 de Cédigo Penal salvadorefios,
nos encontramos, pues, ante un supuesto en el que la viabilidad del negocio
juridico es, desde el principio, deliberadamente ficticia, por no haberse basado
en una estrategia soélida para cometer el ilicito 0 que en caso contrarioss,
podria tratarse de un simple incumplimiento contractual, que debera resolverse
por la via civil, pero que mientras no se logre determinar lo contrario le
Denominamos “negocios juridicos criminalizados” cuando el engafio utilizado
es el propio contrato, aparentemente legal, y a través del cual el autor
(estafador) pretende beneficiarse de su incumplimiento, causando perjuicio o
dafo a la otra parte. Es decir, cuando el estafador sabe desde el principio que

quiere engafar al otro.

La denominada estafa, contrato cuyo incumplimiento puede dar lugar al delito
contractual, En los procesos penales que se caracterizan por tener como
origen un contrato cuyo cumplimiento no realiza una de las partes, la linea
divisoria entre la esfera penal y la civil presenta una sutileza tal que puede dar
lugar a la confusién de dichos ambitos. La delimitacién existe, sin embargo, y
una conducta con naturaleza aparentemente civil puede tener, por el contrario,
caracter penal. Para considerar que el contratante que no cumplio el contrato
ha incurrido en una infraccion de caracter penal, es preciso acreditar que dicha
persona, desde que celebré el contrato, habia decidido dolosamente no
cumplirlo o en su defecto el contratista mediante cldusulas abusivas sabia que
el cliente tiempo después no lo podria seguir cumpliendo ya sea porque las
condiciones ofrecidas, serian diferentes a las pactadas contractualmente; tiene
que demostrarse, por lo tanto, que la operacion aparentemente civil fue

engendrada por el dolo penal de una de las partes.

153Codigo Penal, D.L. No. 270, Art. 216.
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La prueba de ese dolo original sélo puede consolidarse por medio de aquellos
elementos ques*, debidamente analizados en relacién con el contrato de
referencia primordial, engendren en el juzgador la conviccion plena de que el
contratante y contratista, pacté a sabiendas o no. Si los elementos de prueba
sometidos a la consideracién del Juez no poseen esa fuerza retroactiva, en
cuanto que mediante ellos pueda establecerse la existencia de un engafo en

el pretérito.

Es decir, en la época en que se celebré6 el contrato, el Juez no puede atribuir
al simple incumplimiento, caracter penals. Pero, si, por el contrario, aquellos
elementos permiten establecer que nos encontramos frente a una
caracteristica Estafa contractual de telefonia moévil, mediante el engafio o
aprovechamiento del error se logra producir la falsedad de lo convenido, y que
debe considerarse su conducta penal.

3.2.1. Servicios que Ofrecen dentro del Acto Contractual

Los servicios de telecomunicaciones unidos a las tecnologias de la informacion
y comunicaciones, estan inmersos dentro de la poblacion de un pais, a través
de las diferentes actividades diarias que realizan sus ciudadanos, asi como
también, para las empresas existen mayores oportunidades de negocio con
menores costos de transaccion, por lo que conduce a una mayor demanda de
estos, permitiendo a las empresas de telecomunicaciones realizar nuevas
inversiones para su prestacion, es importante tomar en cuenta que la

introduccién de nuevas tecnologias permitira el acceso no solo al servicio de

154Tribunales Colegiados de Circuito, Contrato y su incumplimiento puede dar lugar al delito
de fraude, 7ma. Epoca, Tomo Il, Apéndice 2000, (Ciudad de México: 1971), 2249.
155Tribunales Colegiados de Circuito, Contrato y su incumplimiento puede dar lugar al delito
de fraude, 120.
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voz sino también a servicios de banda ancha como datos (INTERNET, SMS),
con supuesta calidad, y gran o mayor cobertura, mayor oferta con nuevas o
mayores facilidades, asimismo, el desarrollo: de la banda ancha en la
economia tiene un impacto positivo, ya que es considerada como un
dinamizador econdmico, debido al involucramiento de muchos sectores y su
interrelacion, por ejemplo, la generacién de empleos dentro de las empresas
que ofrecen la instalacién y el despliegue de la banda ancha, las empresas
fabricantes de equipos, donde pueden estar involucradas las empresas de las
materias primas que se necesitan para fabricarlos, el acceso que ha sido
creciente, por ello un concepto que ha tomado relevancia es el de “sociedades
de la informacion”, es decir las sociedades que se comunican e interactian a

partir de las nuevas tecnologias.

3.2.2. Aspectos Econdmicos y Socio-Culturales de la Telefonia Mévil en El

Salvador, que Facilitan la Estafa

Economicos: La telefonia tanto a nivel mundial como en el salvador, es uno de
los sectores que se encuentra expuesto a constantes cambios que conllevan
a mercados altamente competitivos en donde el cliente tiene a su alcance
diferentes alternativas que satisfagan sus necesidades latentes, es por ello
que la satisfaccion de sus clientes es un factor de gran importancia para lograr
mantenerse dentro del mercado; desarrollando un gran numero de estrategias
con las que logran dar aporte a la economia nacional y a las personas. El
producto interno bruto (PIB) es uno de los indicadores que mide la economia
de un pais, es decir; que a través del PIB se logra determinar la importante
participacion que posee el sector empresa. Para este caso el sector que
conviene analizar es el de “servicios de comunicacion” en la economia
salvadorefia, lo cual se puede verificar en los datos estadisticos

(representados en millones de colones) segun actividad economica
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presentados por el Banco Central de Reserva (BCR), que a continuacion se
detalla, asi también los datos detallados en forma porcentualss.

Socio-Cultural: La naturaleza cualitativa y cuantitativa del tipo de comunicacion
generada por la telefonia movil ha ocasionado cambios en la conducta social
de los individuos y de la sociedad en su conjunto, ya que las personas que
poseen un teléfono mévil pueden estar permanentemente comunicadas con el
entorno, sea este familiar, profesional o empresarial, cambia sustancialmente
el concepto de privacidad y el de jornada de trabajo, asi el médico esta siempre
accesible a sus pacientes para concertar citas o hacer consultas, el gerente
de una empresa informa inmediatamente a sus empleados de problemas
operacionales cotidianos o problemas sustanciales ocurridos casi al momento,
la comunicacion oportuna y casi inmediata permite a las persona e
instituciones, (Empresas Publicas y Privadas) dar solucion de forma inmediata
a los problemas, ademas que la telefonia movil (Celular o Satelital) se puede
enviar todo tipo de informacion de importancia (voz, mensajes de texto, e
imagenes) suficiente para que las personas tomen cualquier tipo de

decisiones.

Uno de los grandes impactos que ha tenido la telefonia celular es que también

esta segmentada para personas con capacidades especiales.
3.2.1. Teoria del Contrato de Adhesion Criminalizado
El “contrato de adhesion juridico criminalizado” es una categoria del delito de

estafa consistente, grosso modo, en la realizacién de un negocio juridico, licito,

mediante el cual una de las partes no tiene intencion de cumplir sus

156 ey SIGET, Acuerdo No. 587-E-2012.
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obligaciones contractuales, el Art 215 del codigo penal*s”: “cometen estafa los
que, con animo de lucro, utilizaren engafo bastante para producir error en otro,
induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno” el
contrato juridico lo podemos definir como un acto juridico, licito, integrado por
una 0 mas voluntades, en el supuesto analizado un minimo de dos, que, con
base al ordenamiento juridico produce efectos inter partes siempre que
concurran los elementos necesarios, para que un negocio juridico puede
considerarse ilicito o “criminalizado” deben concurrir una serie de elementos

caracteristicos de la estafa.

En primer lugar, debe existir un dolo antecedente que en esta figura delictiva
el ilicito penal aparece caracterizado, frente al mero ilicito civil por la intencién
inicial o antecedente de no hacer efectiva la contraprestacion o por la
conciencia de la imposibilidad de cumplirla, de que el contrato aparente es el
instrumento del fraude, que se vértebra, en consecuencia, alrededor del
elemento subjetivo , dolo antecedente o in contrayendo y no dolo sub-sequens
cristalizado en la voluntad inicial o concurrente de incumplir la prestacion que
se deriva del contrato, constituyendo un aparente contrato que se finge
concluir, el instrumento disimulador o de ocultacion del ilicito propésito y en

definitiva del fraude (elemento objetivo del engafio).

La jurisprudencia determina que el negocio juridico criminalizado exige?s, para
su determinacion, la constancia de la voluntad primigenia de incumplir, como
forma de engafo determinante de la disposicion patrimonial que sufre el
perjudicado. La linea divisoria entre el dolo penal y el dolo civil en los delitos
contra el patrimonio, se sitla la tipicidad, de modo que Unicamente si la

157 ey SIGET, Acuerdo No. 587-E-2012.
158S|GET, Acuerdo No. 587-E-2012.
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conducta del agente se incardina en el precepto penal tipificado del delito de
estafa es punible la accion, no suponiendo ello, criminalizar todo
incumplimiento contractual porque el ordenamiento juridico establece
remedios para restablecer el imperio del derecho cuando es conculcado por

vicios puramente civiles.

En segundo lugar, el engafio. el engafio surge cuando el autor simula un
propésito serio de contratar cuanto, en realidad**, solo pretende aprovecharse
del cumplimiento de las prestaciones a que se obliga la otra parte ocultando a
ésta su decidida intencién de incumplir sus propias obligaciones contractuales,
aprovechandose el infractor de la confianza y la buena fe del perjudicado con
claro y terminante animo inicial de incumplir lo convenido, prostituyéndose de
ese modo los esquemas contractuales para instrumentalizarlos al servicio de
un ilicito afan de lucro propio, desplegando unas actuaciones que desde que
se conciben y planifican prescinden de toda idea de cumplimiento de las
contraprestaciones asumidas en el seno del negocio juridico bilateral, lo que
da lugar a la antijuridicidad de la accion y a la lesién del bien juridico protegido

por el tipo.

El control que se haga de las clausulas abusivas constituye una forma de
limitacion a la autonomia de la voluntad privada, puesto que, aunque hagan
parte integral de un contrato, pueden ser descartadas mediante diferentes
sanciones y, en consecuencia, ser desconocidas por el operador juridico, para
efectos de poder establecer el ambito de los mecanismos de control mismas,
se ha presentado doctrinalmente la discusion acerca de si se presentan
exclusivamente en los contratos de adhesion (de tal manera que el simple

hecho de que hubiesen sido discutidas y aceptadas por las partes les quitaria

159[bid.
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el caracter de abusivas), o si, por el contrario, también se pudiesen presentar
en los contratos de libre discusion de clausulas. Presenta esta discusion
llamando a la primera posicién “amplia”, y a la segunda, “restringida”, de las
cuales hablaremos mas adelante, pero, independientemente de que uno
considere que las clausulas abusivas se presentan Unicamente en los
contratos de adhesién, en ellos se da un caldo de cultivo especialmente
propicio para el abuso, puesto que se cede mas facil a la tentacion de
desequilibrar de manera excesiva el contrato estipulando un mayor nimero de
beneficios para el predisponente y trasladando buena parte de los riesgos y
de las desventajas para el adherente.

En los contratos de adhesion ya hay una desproporcion en cuanto a la paridad
de las partes, y las clausulas abusivas la acentlan, el adherente, en
consecuencia, merece la proteccion del ordenamiento juridico en su
conjunto, teniendo en cuenta que es la parte débil del contrato, ello se
encontrara especialmente justificado si el adherente, ademas, es consumidor,
se puede decir que el debate alrededor de este tema versa sobre el ambito de
aplicacioén del control sobre clausulas abusivas puesto que:

Estas no se dan exclusivamente en los contratos de adhesion, pero en ellos
se da una mayor posibilidad de presencia; las clausulas abusivas se pueden
presentar tanto frente a un adherente que, a su vez, tenga el caracter de
consumidor, como frente a un adherente que no sea tal, y en ambos casos
amerita proteccion por parte del ordenamiento juridico; en caso de que el
adherente, ademas, tenga la categoria de consumidor, tendra una proteccién

mas clara de sus intereses en la medida en que pertenece a un grupo

160[pid.
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especialmente tutelado por las constituciones y normas legales de buena parte

de los paises occidentales.

Hay un ambito de aplicacion, el mas restringido para el control a las clausulas
abusivas, que se presenta cuando hay un contrato de adhesion con
consumidores, la polémica se presenta sobre si esta proteccién se debe
ampliar a los contratos entre profesionales o a los contratos de libre discusion

de clausulas.

Por todas las razones expuestas, se justifica el tratamiento del control frente a
las clausulas abusivas en los contratos de adhesion con consumidores como
un limite al dogma de la autonomia de la voluntad privada, empezando por
abordar el debate acerca de las posibles definiciones de las clausulas

abusivas.
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CAPITULO IV
LA NO ANULACION CONTRACTUAL

El presente capitulo tiene como propdésito explicar de forma expresa y clara,
Elementos del acto. Las nulidades civiles se conciben como sancion por la
ausencia o alteracion de un elemento constitutivo del acto contractual,
nulidades administrativas, Las pautas que hay que tener en cuenta y que
indican el diverso régimen juridico entre las nulidades civiles, administrativas
y el Organo que la declara. En el derecho civil y penal la nulidad, basandose

en Caracter expreso o implicito de su regulacion.

Entre los diferentes grados de invalidez de los contratos se distinguen dos
acciones que son tratadas de forma confusa e imprecisa, en parte por la
ambigiiedad terminologica con la que nuestro codigo civil se refiere a las
mismas, razén por la hemos querido dedicar este espacio a la denominada

nulidad absoluta o inexistencia, y la mera anulabilidad o nulidad relativa.

La nulidad es la mayor sancion que nuestro ordenamiento otorga a un negocio
juridico, al negar al mismo la posibilidad de producir consecuencias juridicas,
y que tiene lugar cuando faltan alguno de los requisitos esenciales para su
perfeccion, como son el consentimiento, el objeto y la causa especificados en
el articulo o cuando el contrato se ha celebrado vulnerando una norma

imperativa o prohibitivaze:,

El principal efecto de la nulidad de pleno derecho es la falta total de efectos

81Maria Ana Lourido Rico, La nulidad de actuaciones, una perspectiva procesal, 2da. Ed.,
(Edit. Comares, Granada, Espafia: 1998), 19.
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del contrato, de forma que, al tratarse de un contrato nulo de pleno derecho,
no es necesaria ni su impugnacion ni que la nulidad sea declarada

judicialmente.

4.1. La Nulidad de Pleno Derecho en El Salvador y la Anulacion de Oficio

Nulidad de Pleno Derecho: El Art. 83 del resefiado texto refundido declara
nulas de pleno derecho y habran de tenerse por no puestas las clausulas
abusivas; declarandose expresamente como tales en el Art. 90, las que
establezcan la sumision a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo
que se trate de 6rganos de arbitraje institucionales creados por normas legales

para un sector o un supuesto especifico.

Diferencias entre Nulidades Civiles y Administrativas: Las nulidades civiles
invalidan los actos juridicos privados, por lo tanto, es importante sefialar la
conveniencia de su régimen propio y la inaplicabilidad del sistema de nulidades
civiles en el derecho administrativo. Las pautas que hay que tener en cuenta
y que indican el diverso régimen juridico entre las nulidades civiles y las
administrativas son: en cambio, las nulidades administrativas no dependen
exclusivamente del elemento viciado, sino de la importancia de la infraccion al
orden juridico, es decir, de la significacion y gravedad del vicio, la mayor o
menor gravedad del vicio determina el grado de nulidad que corresponde al
acto, en caso de duda acerca de la importancia y calificacion del vicio que
afecta al acto administrativo, hay que atenerse a la consecuencia mas

favorable al mismo.

Organo que la declara, en el derecho civil la nulidad es siempre declarada por
un érgano judicial; en tanto que las nulidades administrativas pueden serlo por

un organo judicial por anulacién o administrativo por revocacion.
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Caracter expreso o implicito de la regulacién, Los vicios del acto juridico en su
mayor parte estan expresamente contemplados en el cédigo civil, enderecho
administrativo habitualmente no se enuncian de modo exhaustivo, la
enunciacion de los vicios del acto administrativo no es taxativa, pudiendo la
autoridad competente declarar la existencia de otros vicios de conformidad con
el principio sentado, en derecho administrativo de ningin modo rige, a
consecuencia de lo anterior, el principio “pas de nullitésanstexte” cualquiera
que sea su grado de vigencia en derecho privado, en suma, en principio las
nulidades del derecho civil integran un sistema estético (rigido) y las del
derecho administrativo un sistema dinamico (flexible)¢2, la regla del derecho
civil, por cuyo mérito no se concibe una nulidad sin texto que la prescriba, no
rige en el derecho administrativo, donde se admite la existencia de nulidades

implicitas o virtuales.

Fuente normativa, las nulidades del derecho privado tienen su fuente en la ley;
pero las nulidades administrativas pueden resultar de vicios por transgresion

a normas constitucionales, legales, reglamentarias e inclusive individuales.

Posibilidad de alegar su propia torpeza. Mientras que en el derecho privado no
se puede alegar la propia torpeza, salvo algunas excepciones como la lesién,
imprevision y abuso del derecho, en el derecho administrativo la
administracion puede alegar su equivoco en la legitimidad u oportunidad del

acto por via de revocacion administrativa y/o de lesividad judicial.

Anulacion de oficio. En derecho privado, por principio general, la nulidad puede
ser declarada de oficio por el juez, excepto la nulidad relativa, en derecho

administrativo no puede ser declarada de oficio, pero por excepcion procede

162] gurido Rico, La nulidad de actuaciones, una perspectiva procesal, 19.
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ante la inexistencia del acto un 6rgano jurisdiccional nacional que conoce de
un recurso de anulacion contra un laudo arbitral ha de apreciar la nulidad del
convenio arbitral y anular el laudo si estima que dicho convenio arbitral
contiene una clausula abusiva, aun cuando el consumidor no haya alegado
esta cuestion en el procedimiento arbitral, sino Unicamente en el recurso de

Anulacion.

Caso de los profesionales, si bien s6lo ante un consumidor puede operar
plenamente la lista de clausulas contractuales abusivas recogidas en la ley, en
concreto en la disposicion adicional 12 de la ley 26/1984 de 19 julio, general
para la defensa de los consumidores y usuarios, no obstante, esto no quiere
decir que en las condiciones generales entre profesionales no pueda existir
abuso de una posicion dominante, pero tal concepto se sujetara a las normas
generales de nulidad contractual, es decir, nada impide que también
judicialmente pueda declararse la nulidad de una condicién general que sea
abusiva cuando sea contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes?¢3, incluso aunque se trate de

contratos entre profesionales o empresarios.

Empresa no es consumidora. En el presente caso nos encontramos ante una
empresaria, y, como tal, firmé el contrato de telefonia mdvil, que,
precisamente, no es para particulares sino para “empresas”, de ahi que
compra el teléfono mavil para incorporarlos a la explotacion de la empresa o
el negocio, lo que excluye su condiciébn de consumidora o usuaria cuando

concretd el contrato, bien porgue no seria la destinataria final.

163|pid.

124



Sujeto Titular de la Peticion: En el derecho administrativo pueden pedirla los
gue ostenten un derecho subjetivo o interés legitimo, en el derecho civil impera
una categoria juridica distinta, para los diversos casos de nulidad absoluta o
relativa, pudiendo en su consecuencia peticionarla: (1) los que tengan interés
en hacerlo; (2) el ministerio publico, y (3) aguellos en cuyo beneficio se han
establecido.

Tipo de llegitimidad, la Nulidads+: Segun la concepcidn clasica del derecho
civil, es una sancién legal que priva de sus efectos a un Acto Juridico en virtud
de una causa existente en el momento de la celebracion, la nulidad
administrativa, a diferencia de la civil, puede operar tanto por ilegitimidad
originaria (vicios existentes desde el nacimiento del acto) o sobreviniente
(cuando un acto que nacié valido se torna invalido por un cambio en el

ordenamiento juridico), plazos de prescripcion de la accion.

En derecho civil la accién para impugnar los actos nulos prescribe a los diez
afos y los anulables a los dos afios, en derecho administrativo esos plazos

rigen mientras la legislacion especifica no sefiale otros.

Contrato de la Actividad EconOmica: La actividad contractual en el estado de
derecho es una modalidad de gestion publica y privada, regida por los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, economia, imparcialidad
y publicidad, con parametros especificos del cumplimiento de su funcién que
este debe tener y que “en general, constituyen ndcleo axiolégico inherente a
la filosofia del estado de derecho”, para la realizacion de los actos sociales y

mercantiles en el mercado salvadorefio’¢s, existe de forma muy activa en la

1641 bid.
165 ey de Proteccion al Consumidor, D.L. No. 52.
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telefonia, recordandonos que el estado se manifiesta a través de actos,
hechos, operaciones administrativas y mercantiles y por medio de contratos,
que puede ser en una determinada institucion o empresa privada ,como en la
investigacion se refiere a la telefonia en el salvador, no es la excepcion, es la
gue presenta un alto grado de complejidad y de mayor responsabilidad, es por
ello que entraremos a estudiar dicho negocio juridico; pues en el ejercicio de
las potestades contractuales estatales se puede presentar cualquiera de las

formas de manifestacion de las autoridades publicas.

Sobre Firma de Contrato: La mera firma no basta para presuponer la
aceptacion de la clausula, salvo prueba en contrario, ya que la misma no se
encuentra enmarcada, ni resaltada en negrita 0 de otra manera, sino que se
mantiene en el mismo tipo de letra y apariencia que tienen las demas clausulas
contractuales y, ademas, remite al convenio arbitral establecido en la clausula
que figura en el reverso del contrato, la cual no esta firmada en absoluto por
la cliente, lo que hace dudar en gran medida de que ésta fuera ni siquiera
conocedora de su existencia, lo que implica que la voluntad inequivoca en
modo alguno pueda darse por concurrente. Clausula en Documento Separado:
Como hemos reiterado la clausula arbitral en cuestion, aunque aparezca en
un impreso separado del contrato, ha de entenderse inserta en un contrato de
adhesioén celebrado con un consumidor, y es nula de pleno derecho, y por tanto
debe tenerse por no puesta segun el Art. 10, de la ley protectora de

consumidores y usuarios, por abusivazies,

4.1.2. Marco Legal de la Actividad Econdmica y Estafa

El Art. 164 de la Constitucion de la Republica sefala que los actos nulos “no

166 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art, 10.
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deberan ser obedecidos”, reconociendo con ello que estos actos adolecen de
un vicio de tal magnitud, que los invalida totalmente y los dota de ineficacia ab
initio, en otras palabras, el que no deban ser obedecidos indica que para
nuestra constitucion estos actos adolecen de un vicio tal, que no producen
ningun efecto, es decir, son radicalmente invalidos para el derecho, la
especialidad en este caso, vendria asociada al rango de la norma vulnerada,
por supuesto, para determinar si en efecto estos actos adolecen de este vicio
de nulidad de pleno derecho, hara falta que un juez asi los declare, tanto por
el ejercicio de sus propias atribuciones constitucionales (Art. 172 de la
Constitucion de la Republica)#?’, como en funcion de la seguridad juridica, la

igualdad y la propia estabilidad y supervivencia del estado de derecho.

Sostener que no debe mediar un juez que declare la nulidad y, en
consecuencia, el acto no debe ser obedecido, implicaria una amenaza
imponderable para el estado, en la medida en que cada ciudadano podria
entender dicho concepto a su conveniencia y simplemente desobedecer
aguello que no le agrade o favorezca porque a su juicio es nulo, de ahi que
sea necesario que el juez declare que determinado acto administrativo es nulo
por ser contrario al ordenamiento constitucional, es el Organo Judicial el ente
encargado de la aplicacion de la norma, y para este tribunal, la competencia
establecida en el Art. 2 de la Ley de la jurisdiccién contencioso administrativa
y la inclusién de la categoria de actos nulos de pleno derecho en el Art. 7 de
la misma ley, justifican el conocimiento de dichos actos en la jurisdiccion

contencioso administrativazes.

Estafa: Su Regulacion: Art. 215 y 216 del Codigo Penal Salvadorefio: El Art.

167Asamblea Legislativa, Constitucion de la Republica, D.L. No. 138, 15 diciembre 1983, D.O.
No. 234, Tomo No. 281, 16 de diciembre 1983, (San Salvador, El Salvador, 1983), Art. 172.
1680ssorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 71.
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216 del Cdédigo Penal, le brinda proteccién a este derecho; a través de la
regulacion de conductas que puedan poner en peligro o concreta lesion el bien
juridico en comento, en sus agravantes: “el delito de estafa sera sancionado
con prision de cinco a ocho afios”. El diccionario de ciencias, juridicas, politicas
y sociales de Manuel Osorio manifiesta, “que la estafa, es un delito genérico
de defraudacion, configurado por el hecho de causar a otro un perjuicio
patrimonial, valiéndose de cualquier ardid o engafio, tales como el uso de
nombres supuestos, de calidad simulada, falsos titulos, influencias mentida,
abuso de confianza, o ficcion de bienes, crédito, comision impresa o
negociacion” tambiéni®, en el diccionario de Ernesto Cabanellas la define
como el: delito en que se consigue un lucro valiéndose del engafio, la
ignorancia o el abuso de confianza, toda defraudacion hecha a otro en lo
legitimamente suyo, apoderamiento de lo ajeno con aparente consentimiento
del duefo, sorprendido en su buena fe o superado en su malicia, pedir con
animo de no pagar; cobrar dos veces; negar el pago recibido etc., entre otras

formas concretas, falsa promesa; ofrecimiento incumplido.

4.2. El Contrato de Prestacién de Servicios, y su Finalidad

El ordenamiento juridico de El Salvador, el contrato de prestacion de servicios,
y la relacion legal y reglamentaria es una, forma legitima para establecer
vinculos entre la empresa privada y las personas naturales que se suman para
colaborar con su cometido; o finalidad, siempre y cuando sean utilizadas
adecuadamente, pues cada una de ellas ostenta una naturaleza diferente y es
regulada por varias disposiciones, las cuales abordaremos en el desarrollo de
la presente investigacion. La administracion publica acude a dichas figuras,

para satisfacer las necesidades de la entidad, sobre todo a la primera de las

1690ssorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 71.
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mencionadas, convirtiéndola en la regla general y permanente para la
vinculacion de los servidores, a pesar que, en muchos estas no tengan su uso

adecuado.

Contrato de prestacion de servicios?,son contratos de prestacion de servicios
los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad, estos
contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados, en ningln caso estos contratos generan
relacion laboral, ni prestaciones sociales y se celebraran por el término
estrictamente indispensable, respecto a la norma citada la corte constitucional
al efectuar su estudio de asequibilidad, expresé: el contrato de prestacion de
servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el estado en
aguellos eventos en que la funcién de la administracion no puede ser

suministrada por personas vinculadas.

4.2.1. Teorias sobre la Formacion de Este Tipo de Contratos para la

Realizacion del Delito

Teorias que Explican la Entidad del Engafio en la Estafa: Se ha establecido
dos teorias fundamentales que sirven para fundamentar el engafio constitutivo
del ilicito de estafa, porque una manifestacion falsa de la realidad no siempre
va a producir un perjuicio econdémico en las personas, sino aquellas que

induzcan a error al sujeto pasivo que realiza el acto de disposicion, son:

Teoria Obijetiva: tiene su fundamento en la “mise en scence” promovida por

170Ceodigo Civil, Art. 52

129



los franceses que significa maniobras fraudulentas, un acto positivo u
operacion realizada con las manos, la simple mentira no puede constituir el
delito de estafa por que no se debe creer en la palabra de otro, segun la
concepcion objetiva del engafio una simple afirmacion donde no se produce
ningun efecto; en la voluntad de otra persona, sino que requiere la utilizacion
de maniobras que ayuden a que se produzca ese error, para lograr un poder
coactivo dentro de la voluntad de otra persona es necesario que esa mentira
o falsa apreciacion de la verdad se realice un aparato escénico como afirma
Anton Oneca: “la combinacion de hechos, el arreglo de estratagemas (engario,
astucia o artificio), la organizacion de ardides, en una palabra, una mise in
scene que tiene por fin dar crédito a la mentira y est4 destinada a engafiar a

terceros™ .

La jurisprudencia salvadorefia en la sentencia de fecha tres de julio del afo
dos mil dos, pronunciada por el tribunal cuarto de sentencia, de la ciudad de
san salvador ha determinado “que un elemento importante del tipo de estafa
lo constituye el ardid en donde para que exista este debe haber un despliegue
intencional de alguna actividad, cuyo efecto sea el de hacer aparecer a los ojos
de cierto sujeto pasivo una situacion falsa como verdadera y determinante” se
retoma la teoria de la “mise en scence”, exteriorizando medios habiles y
mafiosos para lograr una cosa, contraposicion a la teoria del mise en scence
surge la teoria subjetiva o de la idoneidad, es decir que no basta con que el
engafo se realice con alguna maquinacion, si este no produce un error en la
victima, entonces se deben analizar aspectos subjetivos, lo que sanciona el
delito de estafa no es el engafio, si el sujeto la realizo con medios simples o
no, sino que castiga el perjuicio econédmico que provoca a través del error que

se generd en el sujeto pasivo por el engafio. en cambio, la teoria de la

1"1Gladis Romero, Delito de Estafa, (Buenos Aires, Argentina: Edit. Hammurabi, 1998), 167.
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idoneidad, que es la mas apoyada por la doctrina plantea, que es suficiente
cualquier enganio si produjo el error en la victima; el engafio se mide entonces,
en relacion a su eficacia operativa individual al caso concreto!’2, porque toma
en cuenta las cualidades del sujeto pasivo y el resultado, no la forma de
exteriorizacion del engafio, se puede concluir que se debe analizar el caso en
concreto para determinar la entidad del engafio, pero ésta no hay que
estudiarla en razén de grados cuantitativos, es decir que no existen
lineamientos numéricos para concluir que es un engafio; no obstante, es
necesario que en cada caso se determine si fue suficiente el engafio por si
solo 0 necesita de un acto escénico para inducir a error a otra persona y

obtener lo pretendido (que seria el perjuicio econémico).

4.2.1.2. Forma

En la codificacion penal salvadorefia a diferencia de otras legislaciones, no se
encuentra dentro del tipo penal el concepto de forma exacta mas sin embargo
se vale de diferentes elementos que permiten que este se dé, existen como un
elemento normativo y por lo tanto éste no estd delimitado, a lo que la
jurisprudencia ha dado solucién retomando la teoria objetiva subjetiva de la
entidad de esta conducta defraudadora. y esto solo se verificara cuando se
produce la defraudacion patrimonial; dejando a un lado concepciones erroneas
manifestadas por las teorias cuantitativas, porque no existen grados que
ayuden a medir la gravedad del engafio, sino que induzca a la victima a realizar
la disposicion patrimonial, recordemos que lddneo: significa que la argucia,
artificios o modalidades utilizadas sean las adecuadas o eficaces para
promover un error en el perjudicado y siempre dentro de la teoria objetiva-

172Romero, Delito de Estafa, 168.
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subjetiva; donde seran valoradas las conductas engafiosas adoptando la
idoneidad una doble funcién: la idoneidad abstracta, la idoneidad en concreto.

La primera se debe entender como una medida objetiva considerando al
hombre medio ideal (personas de mediana perspicacia y diligencia); como
parametro de adecuacion excluyendo las falacias burdas, como en el caso de

los magos, adivinos, brujos, curanderos, etc.

A quienes se les paga una determinada cantidad, para obtener algin beneficio;
como resolver los problemas de la vida. en palabras de José Valle Muiiiz “si
bien es cierto que las conductas del curandero, exorcista o brujo son atipicas;
no lo son por la ausencia de calificacion objetiva previas del engafio, tampoco
porque el error es producto de la actividad del curandero o brujo, sino por las
creencias previas e irracionales del supuesto engafiado™, y el segundo se
trata de una medida subjetiva atendiendo a las condiciones del sujeto pasivo,

como si se tratare de un adulto u menor de edad, o un débil mental, etc.

Relevante Socialmente: El engafo debe versar sobre conductas que impliquen
un impacto dentro de la sociedad, por el grado de afectacion del bien tutelado
y su importancia dentro del ambito juridico, existiendo engafios atipicos,
porque la sociedad de alguna forma los tolera y ademas, siguiendo la
modalidad objetiva de la idoneidad del hombre medio, se tiene conocimiento
de las falacias implicitas dentro de estas conductas; denominandolos la
doctrina: “engafios socialmente aceptados”, tales como: la mendicidad, los

anuncios publicitarios cuando mientan sobre la autenticidad del producto.

173Quintero Olivares, Morales Prats, Valle Mufiiz, Prats Canut, Tamarit Sumilla, y Ramén
Garcia. Comentarios a la Parte Especial de Derecho Penal, 155.
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Error: Es entendido cominmente como la apreciacion equivocada de la
realidad y en el delito de estafa es considerado doctrinariamente como un
elemento esencial, se presenta dentro del mismo una doble funcion, en primer
lugar, nos indica la efectividad del engafio y hace que sea posible la
disposicion patrimonial por parte del sujeto pasivo y asi la consumaciéon del
ilicito penal.

En algunas legislaciones, se confunde el error con la ignorancia de factor,
puesto que, ambos son capaces de provocar un vicio en la voluntad del sujeto
pasivo; pero, la diferencia es que el error tipico tiene su causa en el engafio,
capaz de provocar un conocimiento u apreciacion falsa de la realidad y la
ignorancia entendida como tal, es la ausencia total de conocimiento sobre un
acto, con la definicion de error, se da cabida a incluir los casos en los que el

sujeto pasivo no se encuentra ante una ignorancia total

Como manifiesta Antén Oneca “La representacion parcial de la realidad, pero
con importantes lagunas, de modo que la idea formada de la totalidad resulte
equivocada, es también un caso de error"i4, se concluye entonces, de forma
clara que, error implica siempre conocimiento, pero equivocado y la ignorancia

es no saber sobre los hechos sucedidos.

El error en materia civil: es definido como el dolo contractual, como voluntad
maliciosa que persigue deslealmente el beneficio propio o el dafio de otro al
realizar cualquier acto o contrato, valiéndose de argucias y sutilezas o de la
ignorancia ajena; pero sin intervencion ni de fuerza o de amenazas,

constitutivas una y otra de otros vicios juridicos.

174Tribunal Tercero de Sentencia, Ref. 106.
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Los Medios Delictivos de las Compafiias de Telefonia y su Forma de Pago: el
servicio de telefonia y de pago su entrada en el mercado salvadorefio a
principios de 1995, ha sido mas y mas grande cada vez, valiéndose de la
vulnerabilidad de los salvadorefios presentando los modernos dispositivos
moviles que cada vez avanzados tecnolégicamente y planes a conveniencia
de estos y disponibles para cualquier persona natural, son varias las
alternativas, que permiten que estas empresas puedan realizar el ilicito
mediante su contrato, con clausulas abusivas y pagos excesivos 0 como

nuestra problematica principal, la no anulacién contractual.

El Pago por la Prestacion de Servicios Moviles: Bajo esta definicion en sentido
amplio se engloban los servicios telefénicos prestados y por el cual se exige
el pago bajo regulacion financiera de la empresa privada, que se lleven a cabo
a través de facturas emitidas por el movil, de manera periddica mensualmente,
pudiendo utilizar efectivo o tarjetas de crédito, el usuario realiza el pago para
comprar bienes o contratar servicios, ahora bien, aunque el instrumento
concreto con el que se realiza como una simple accion del pago, en donde el
usuario se podria decir que se encuentra contento y de forma consiente
recibiendo el servicio. ¢,Pero qué pasa si este desea renunciar a la prestacion
del servicio después de un periodo considerablemente peticionando la
anulacién contractual, después de un tiempo razonable, de haber recibido el
servicio y si el usuario no desea mas el servicio de quien debera depender la
anulacion? ¢Debemos regirnos siempre por tiempo que determine el
contrato?,¢,qué pasa con los contratos tomados de forma verbal en via
telefénicas? ¢ Todo dependera realmente del modo y forma de las clausulas
abusivas que tienen este tipo de contratos y realmente la empresa de telefonia
se preocupa por el bienestar del usuario cancelando su obligacion de forma
rapida? Con los pagos de forma obligatoria fraudulentos que estén asociados

directamente.
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4.2.1.2. Contenido Estructural

Esta investigacion se centrard en estos ataques en relacion al patrimonio
individual de las victimas, con especial atencion al delito de estafa y su
tipificacion en codigo penal de el salvador, a diferencia de lo manifestado sobre
el repertorio juridico, la informacion técnica sobre estos nuevos medios de
estafa que por lo general se da bajo el velo de una compra de un servicio
telefonico, por lo que es posible analizar su cabida en el marco juridico vigente,
a su vez, la documentacion practica y la exposicion teérica de conductas
injustas utilizando estas modalidades en otros ordenamientos hacen posible el

ejercicio de encajar estos comportamientos al codigo penal salvadorefio.

En primer lugar, se procurara explicar la adaptacién de este tipo penal para
abarcar las nuevas conductas ilicitas que permiten los contratos de prestacion
de servicios en la telefonia, y el tratamiento que se debe dar a estas

defraudaciones antes de las reformas en el tipo.

En el segundo apartado, se explicara el funcionamiento de los nuevos medios
de pago y modalidades coercitivas frente a los usuarios que adquieren el
servicio analizado, con estas premisas, se intentara encajar las posibles
conductas injustas sobre estos medios de pago a las distintas modalidades de
estafa contempladas en el C.P.

4.3. La No Anulacion Contractual de los Contratos Activos en las Empresas de

Telecomunicaciones

Causal de Término del Contrato: La resolucion es un mecanismo legal por el
cual se permite a una de las partes dejar sin efecto, por lo general

retroactivamente, un contrato que produce obligaciones reciprocas ante el
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incumplimiento de una de ellas, por razones historicas, nuestro cédigo
contempla esta figura como el efecto de una condicion resolutoria que por ir
envuelta en todo contrato bilateral se denomina tacita (Art. 1489 cc)’5, no
obstante, no hay propia condicion puesto que el incumplimiento no resuelve el
contrato, sino que so6lo da derecho al otro contratante pedir el cumplimiento
forzado o la resolucién, ambas con indemnizacién de perjuicios, por eso, la
resolucion requiere que se pida judicialmente y que asi se declare por

sentencia judicial.

4.3.2. Efecto Retroactivo de la Resolucién

Declarada la resolucion por sentencia judicial el contrato se tiene como no
celebrado, por lo que las obligaciones que no hayan sido ejecutadas se
entenderan como no nacidas y las obligaciones que hayan sido ejecutadas
seran objeto de restitucion, la retroactividad de la resolucion se ha fundado
generalmente en la voluntad presunta de las partes, pero la doctrina mas
moderna prefiere fundarla en la tutela de los derechos e intereses de la parte
diligente.

Usualmente se sostiene que, en los contratos de tracto sucesivo, como en el
arrendamiento’’s, en el contrato de suministro o en el contrato de trabajo, la
resolucién no procede ex tunc sino ex nunc, es decir, sin efecto retroactivo (por
lo que se llama terminacion a la resolucién de este tipo de contratos), Pefailillo
sostiene que la falta de retroactividad no proviene de que el contrato sea 0 no
de tracto sucesivo, sino mas bien de la naturaleza de alguna de las

obligaciones envueltas en la relacion contractual, asi, si el precio de una

175Codigo Civil, Art. 1489.
1761 pbid
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compraventa se paga en cuotas, hay contrato de tracto Sucesivo pero la
resolucién procedera ex tunc, y deberan restituirse las cuotas pagadas, en
cambio, si se trata de una obligacion de hacer, como sucede en el contrato de
trabajo o en el arrendamiento, la resolucidon normalmente sera imposible de
aplicar retroactivamente, ahora bien, como seria imposible devolver el trabajo
ya realizado o el uso de la cosa arrendada, tampoco procederia la devolucién
de las remuneraciones o de las rentas ya pagadas, en doctrina extranjera, se
ha hecho ver que esta pretendida imposibilidad de restitucién juridicamente no
es tal ya que bien se podria avaluar en dinero el uso por parte del arrendatario
o los servicios prestados por el trabajador y proceder a la restituciéon en valor.
por eso, se explica la falta de retroactividad en la autonomia y reciprocidad de
los singulares grupos de prestaciones que contempla la estructura de estos
contratos, que, una vez consumadas, no resulta razonable ni conveniente
hacerlos desaparecer, ni siquiera juridicamente a través de restituciones en

valori77,

El Incumplimiento Resolutorio: No es claro qué tipo de incumplimiento es el
requerido para ejercer la accion resolutoria, una parte importante de los
autores no distingue, sostienen que basta cualquier incumplimiento para
demandar la resolucioni’é, otros autores, alineandose con las tendencias
modernas de derecho comparado, piensan que el incumplimiento resolutorio
es mas amplio que el incumplimiento que genera indemnizacién de perjuicios
y que la infraccion de deberes u obligaciones secundarios o de menor entidad
no da derecho a demandar una sancién tan radical como la resolucion, se

habla asi de que el incumplimiento resolutorio debe ser significativo o esencial

177Rafael Alvarez Viragay, La resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento, 3ra.
Ed.,( Edit. Comares, Granada, Espafa: 2003), 341.
178Rodriguez Grez, De la responsabilidad delictual de los contratantes, 228-230.
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para que la resolucion no sea utilizada para deshacerse de contratos molestos

0 meramente inconvenientes.

Aunque tradicionalmente se ha sostenido que la resolucion sélo procede ante
un incumplimiento imputable al deudor, la doctrina actual tiende a diferenciar
la facultad de resolver el contrato y la de pedir indemnizacién de perjuicios, si
bien el Art. 1489 cc, menciona ambas posibilidades, ello no significa que
ambas acciones exijan los mismos requisitos, la imputabilidad no es exigida
para la resolucion, s6lo seria necesaria para la obligaciébn de indemnizar

perjuicios.

En caso de mora en el pago de las facturas o créditos fiscales se cobrara un
recargo compafiias que ocupan la clausula: (a) Digicel (EI Salvador), (b)
Telefénica (El Salvador)i

Toda controversia derivada de este contrato o convenio o0 que guarde relacion
con él incluida cualquier cuestién relativa a su existencia, validez, terminacién,

interpretacion o ejecucion- sera resuelta definitivamente mediante.

Razon de Abuso de Clausula: En la medida que a la Unica que favorece es a
la oferente del contrato de adhesién, perjudicando en la misma medida a la
otra parte; en efecto, en contra de las exigencias de la buena fe y en detrimento
del consumidor causa un desequilibrio importante e injustificado de las
obligaciones contractuales, como se deriva del hecho de que el cliente, se ve
abocado a que lo solucione un arbitro de equidad, en vez de un tribunal de
consumo o un érgano jurisdiccional (previstos para que el cliente pueda acudir

a ellos solo si es él quien inicia el conflicto), produciéndose unos gastos

179 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52.

138



absolutamente desproporcionados, como se ha visto, en comparacién con la
entidad econémica del asunto y sélo a su costa, lo que no ocurriria si

interviniera alguno de aquellos tribunales.

Que participan ademas de la administracion publica, profesionales de los
sectores implicados, en este caso empresas de telefonia movil y
representantes de los consumidores. En segundo lugar, por cuanto en muchos
casos se obliga al consumidor a acudir a defenderse a una localidad lejana a
su domicilio, lo que, unido a la baja cuantia de las reclamaciones, dificulta
cuando no imposibilita las posibilidades de defensa, en tercer lugar, porque se
le impone al consumidor una carga sobreafadida a la indemnizacion que se
determina a favor de la empresa de telefonia movili®, al consignarse en la
clausula analizada que, con independencia de la estimacion o desestimacion
parcial de la reclamacion, los costes del proceso arbitral los ha de abonar la
parte que hubiese incumplido el contrato, dichos gastos alcanzan ademas una
cuantia elevada, todo lo cual resulta contrario a los principios inspiradores del
Art. 394 de la ley o aun del Art. 35 de la que resultan de caracter imperativo

segun reiterada doctrina legal.

Efectos Perjudiciales de la Clausula: La clausula perjudica claramente a los
intereses del consumidor y el justo equilibrio de los derechos y obligaciones
de las partes, primero por cuanto se le impide acudir a la jurisdiccién ordinaria
0 a una institucion arbitral con garantias de imparcialidad como es la

institucional arbitral de consumo.

Pago por Servicio no Recibido: El tiempo de reparacion no excedera los 30

dias contados a partir de la fecha de recepcién del producto en cualquiera de

180 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 35.
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los lugares donde pueda hacerse efectiva la garantia, el cliente es responsable
por el pago de las facturas por cargos basicos que se generen durante el plazo
del contrato o sus prorrogas, indistintamente que el cliente haya gozado o no
del servicio, especialmente si el goce del servicio se ha visto restringido por
causas imputables al cliente, tales como Pero no limitadas a la mora en el pago

de los servicios, ausencia, cesion del servicio y/o equipos sin autorizacion.

4.3.3. Los Tipos de Contratos que Utilizan las Empresas y que Facilitan o

Generan la Estafa

Andlisis de las Clausulas Empleadas en la Contratacion Telefonica en El
Salvador: La clasificacion de las clausulas abusivas y de las posiblemente
abusivas empleadas en la contratacién telefonica, ademas, se explicara varias
de ellas que eran utilizadas en El Salvador, por ejemplo, la clausula arbitral;
sin embargo, la mayoria de las clausulas son empleadas por las compafias

telefonicas que operan en el salvador y se analizaran en esta seccion.

Los Tipos de Contratos Utilizados por las Empresas de Telecomunicaciones:
El Codigo Civil sefiala en sus Arts. 1310 al 1314 algunas clasificaciones de los
contratos®!, a saber:(a) Principales y accesorios, (b) Reales, solemnes y

consensuales, (¢) Contratos de prestacion de servicios.

Determinacion de la Mora: Pese a la denominacioén tradicional y también a la
practica que suele insertar en el contrato en que se contrae la obligacion
principal, lo cierto es que la clausula penal no es propiamente una mera
clausula contractual, sino, como ha reconocido la doctrina contemporanea, un

propio contrato, cuya finalidad es establecer una prestacion de cargo de quien

181Codigo Civil, Art. 147, 1310.
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incumpla la obligacién principal, normalmente, se reconocen tres Funciones
que justifican y dan relevancia a esta institucion: la garantizadora (asegura el
cumplimiento), la resarcitoria (avalia anticipadamente los perjuicios derivados
del incumplimiento) y punitiva (contempla una pena privada que debe sufrir el
deudor incumplidor). La clausula penal es un contrato, aunque pueda pactarse
simultdneamente en el mismo instrumento del contrato que genera la

obligacion principal.

Lo es por cuanto llena todos los requisitos para satisfacer esta categoria
juridica: es un acuerdo de voluntades que produce obligaciones, Segun los
contratos y la libertad de contratacion le permite a las partes fijar las sanciones
por las cuales se regiran en caso de incumplimientos o de ilicitudes y el codigo
civil lo regula a través de la clausula penal (Arts. 1406 al 1415) y la ley de
proteccion al consumidor establece que el calculo del “interés moratorio se
calculard y pagara sobre el capital vencido y no sobre el saldo total de la
deuda” (Art. 12 inciso final), ademas, el mismo articulo establece que no
pueden pactarse intereses sobre intereses y, al ser una ley especial, tiene
aplicacion sobre las leyes generales (el cédigo civil).

Se puede concluir que la fijacion de los intereses moratorios no viola la ley de
proteccion al consumidor y por tanto esta clausula es legal. Contradiccion entre
Clausulas del Contrato Principal: Se pudo detectar en un contrato de linea fija
pos pago de telefonica una contradiccion entre las clausulas, especificamente
la relacionada sobre la firma del contrato, por una parte, establece que se debe
firmar el contrato y los anexos y por otro lado establece que con la firma del
Contrato acepta el contenido de los anexos. Por tantos, existe una

contradiccion que, para ser resuelta, debe analizarse la clausula a favor del

182Codigo Civil, Art. 1967.
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consumidor, segun el Art. 16 de la ley de proteccién al consumidor:ss. Por
consiguiente, al interpretar el contrato, se deduce que el consumidor debe

firmar tanto el contrato como los anexos.

4.4. Qué Actividades y Técnicas de Evasion Practican las Empresas de

Telecomunicaciéon Frente a sus Clientes

Clausulas relacionadas a la obligacion del pago evadiendo la solicitud de
cancelacion contractual frente a sus clientes. En cuanto a las clausulas
relacionadas al pago se ha decidido hacer una divisién de tres supuestos. El
primer supuesto, es que la no recepcion de la factura no justifica la falta de
pago; el segundo supuesto esta relacionado con el establecimiento de limites
del plazo para interponer reclamo por cobros indebidos; y en tercer supuesto
trata sobre la obligacion del cliente de pagar por un servicio no recibido.

Respecto de la no recepcidon de la factura como causal para no pagar, las
compafiias telefonicas de el salvador han regulado esta situacion al establecer
clausulas que expresamente dicen que la falta de recepcion de la factura no
dispensa al cliente del pago de la cantidad al servicio facturado, esta practica
también se encuentra en otros paises, por ejemplo, Espafia es un claro
ejemplo ya que se detectaron empresas que establecen que mientras no se
produzca la comunicacion o la aportacién de datos y no se ha abonado alguna
cantidad se considerard “pendiente de abono”, esta clausula no viola los
derechos del consumidor porque usualmente el contrato fija el monto minimo
mensual y el cliente no puede alegar la falta de factura para no preocuparse
por realizar el pago#, otra situacion fuera que al consultar el saldo a pagar

183 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 16
1841 pid.
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sea muy diferente al estimado por el Cliente, que podria, bajo ese entendido,
alegar que el tiempo para realizar el reclamo no cuenta, sino desde que obtiene

una copia de la factura.

En relacion con los plazos para interponer reclamos por cobros indebidos, es
necesario iniciar este apartado resaltando que las compafiias telefénicas
aplican clausulas que buscan limitar plazos fijados por la ley, especificamente
el cédigo civil, segun el Cddigo Civil en su Art. 2254185, |as acciones prescriben
extintivamente en diez afios si es una accién ejecutiva y en veinte afios si es

una accion ordinaria.

Los contratos de las compaiiias telefonicas establecen que el cliente puede
interponer reclamos hasta tres meses después de la fecha en que cancel6 los
montos cobrados indebidamente, es decir, si ha sido victima de un cobro
indebido tiene que realizar el pago y hasta después solicitar que se le reintegre,
también se encontré una clausula que establece que acciones en contra de
las clausulas tienen un plazo de un afio, esta clausula es abusiva porque viola
el Art. 17 literal “d” de la ley de proteccién al consumidor por restringir los

derechos que le confiere la ley al consumidor.

El tercer aspecto esté relacionado con obligar al cliente a pagar por un servicio
que no ha sido recibido, primero se presenta un ejemplo que grafica la
situacion que se desea exponer: su teléfono movil o la linea telefonica esta
averiada y la reparacion se realizara en un plazo maximo de 30 dias; sin
embargo, usted se encuentra obligado contractual a pagar los cargos basicos
de las facturas emitidas a pesar de no haber hecho uso durante todo ese

periodo, esta clausula, bajo el supuesto de que no exista responsabilidad por

185Codigo Civil, Art. 2254,
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parte del usuario (por ejemplo: el desperfecto del aparato celular sea de
fabrica), es abusiva porque no hay un servicio que haya justificado el cobro,

se podria ver como un enriquecimiento ilicito.

Limitacién de Responsabilidad de la Compafiia: Una de las clausulas que mas
frecuentes son aquellas que estdn encaminadas a limitar la responsabilidad
de la compafia que brinda Servicios, entre ellas se pueden mencionar las
relacionadas a la garantia de los equipos vendidos, la responsabilidad en la
ejecucion del servicio y la responsabilidad sobre software de fabrica de la

terminal.

Las clausulas mas comunes son aquellas que estan encaminadas a eximir de
responsabilidad a las empresas por las interrupciones o mal funcionamiento
de los servicios por condiciones atmosféricas, otras clausulas estan
encaminadas a limitar la responsabilidad en cuanto al mantenimiento o
reparaciones, estas estipulan que el mantenimiento y cuidado del equipo sera
responsabilidad exclusiva del cliente, si necesita reparaciones estas seran por

cuenta del cliente sin que pueda exigir compensacion por las mismas?:ss,

En tercer lugar, existen clausulas que exoneran de responsabilidad a la
compafia por dafios en la configuracién o funcionamiento de los equiposte’,
asi como de software instalados en ellos. Este tipo de clausulas,
independientemente de las variantes que se mencionaron, van en contra de la

Ley de Proteccion al Consumidor por violar el Art. 17 literal “a”.

Modificacion Unilateral de Condiciones Contractuales: Los contratos son

186Codigo Civil, Art. 151.
187 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 17, Literal A.

144



acuerdos de voluntades encaminados a generar obligaciones para las partes,
sin embargo, se han encontrado contratos en los que al parecer no son
acuerdos de voluntades, sino meras declaraciones de una de las partes, e
incluso se ha establecido que basta con que una parte modifique el contenido

del contrato para que sea valido.

Una de estas clausulas establece que las compafias pueden variar
razonablemente el valor de la cobertura global mensual, asi como los
deducibles indicados, previa notificacion al cliente, la clausula deja claro que
basta la notificacion y no es necesario gue el cliente exprese si esta de acuerdo

0 no con el contenido de la variacion.

También se han encontrado contratos en los que da lugar a que las compafias
telefénicas a su sola discrecion, sin responsabilidad y sin necesidad de
autorizacion judicial o administrativa, puedan dar por terminado el plazo de
vigencia de los contratos, bastando que den aviso por ciertos dias habiles
previos, esto es claramente una clausula abusiva, puesto que el cliente no
puede dar la terminacién sin responsabilidad ni modificar unilateralmente las
condiciones tal como lo hace la compafiia, es decir no hay equidad entre las
partes. Para finalizar el analisis de esta clausula, el modificar unilateralmente
el contrato es una clara violacion al Art. 17 literal “b” de la ley de proteccion al

consumidor.

Reserva del Derecho de Propiedad en la Venta a Plazos de Terminales:
Existen compariias que establecen clausulas que se reservan la propiedad de
los terminales o equipos hasta el pago integro del precio. Lo anterior es una

clara violacion al Cadigo Civilss, especificamente en los Arts. 1675 y

188Codigo Civil, Art. 1676, CC.
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1676,dichos articulos lo que establecen es que si el vendedor, en el contrato,
establece que “se reserva el dominio hasta el pago total del aparato”, entonces
dicha clausula no tiene otro efecto mas que exigir el pago del precio o la
resolucion del contrato, y en cualquiera de las opciones, incluir la
indemnizacion por dafios y perjuicios (el Art. 1675 es una aplicacion especifica
del Art. 1360 del Codigo202 Civil).

Suspension de Otros Servicios en Contratos Diferentes si el Cliente Llega a,
Incumplir en Uno de Ellos: El Art. 1360 del Codigo Civil habla de la condicion
resolutoria tacita, en la cual se establece que por incumplimiento de una de las
partes se puede resolver el contrato, sin embargo, cuando un consumidor
incumple con el pago, la comparia telefonica se reserva el derecho de
suspender totalmente el Servicio, y en caso que el cliente haya contratado mas
servicios con la misma compaiiia (por ejemplo: tiene otra linea telefonica), la

suspension se aplica también a estos.

Se considera que esta es una clausula abusiva porque si el cliente esta
insolvente en una relacién contractual la cual, si puede suspenderse, pero no
pueden suspender el resto de relaciones contractuales, es decir no puede

suspender todas las lineas que ha contratado porque no hay una causal valida.

Soporte por Parte del Cliente de las Costas, Gastos Procesales y Honorarios
Profesionales, Resultantes de Cualquier Conflicto o Controversia con la
Compaifiia Telefénica: También se han detectado clausulas que tienen por
objeto limitar las demandas, estableciendo el pago de costas, gastos
procesales e incluso honorarios profesionales a los clientes, dichas clausulas
establecen que tendran la obligacion de cancelarlo solo en caso que el cliente
resulte condenado en el conflicto o controversia, esta clausula es abusiva

puesto que es el juez quien determinara dentro de la sentencia quién cancela
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lo anterior y ademas viola el Art. 17 literal “d” de la ley de proteccion al

consumidorzss,

4.4.1. Actividad Contractual

Actividad Contractual Criminalizada mas Relevantes en la Sociedad
Salvadorefia: Una de las consecuencias mas importantes del caracter
sinalagmatico de las obligaciones es la llamada excepcion de incumplimiento
contractual (excepto non adimpleticontratus), que se funda en la regla de la
ejecucion simultanea y en la idea de que cada parte puede rehusar el
cumplimiento de la obligacién puesta a su cargo mientras la otra no cumpla
con la suya, ninguna de las partes de una obligacion sinalagmatica puede
demandar el cumplimento de la obligacion contraria sin cumplir u ofrecer el
cumplimiento de la propia obligacion. Autonomia Contractual y Accesoriedad:
El contrato penal es autbnomo del contrato principal, pero con una autonomia
relativa, se trata de un contrato conexo, y mas precisamente de un contrato
accesorio, ya que no puede subsistir después de extinguida la obligaciéon
principal (Art. 1442)%, en este sentido, la clausula penal es similar a otros

contratos de garantia como la fianza, la prenda, la hipoteca o la anticresis.

4.4.2. Resolucion con Responsabilidad y Penalidades por la No Terminacion
Contractual

Tipos de Clausula Penal: Suele distinguirse entre clausula penal compensando

189 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 17, Literal B.
190Codigo Civil, Art. 1442, CC.
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y clausula penal moratoria, la primera es aquella que tiene por funcién avaluar
los perjuicios del incumplimiento total o parcial de la obligacion, y la segunda

tiene por finalidad asegurar los perjuicios del retardo en el cumplimiento.2o:

Esta clasificacién debiera, a nuestro juicio, perfeccionarse, teniendo en cuenta
la diferente naturaleza de los perjuicios que pueden ser resarcidos a través de
la clausula penal y los intereses del acreedor que la clausula pretende tutelar,
nos parece que es necesario diferenciar dos tipos de clausulas penales
compensatorias, por una parte, es posible que se pretenda asegurar lo que es
el valor de la prestacién incumplida (cumplimiento por equivalente) y por otro
que se intente resarcir los perjuicios conexos 0 consecuenciales al
incumplimiento que son mayores, al valor de prestacion, al primer supuesto,
podemos llamarlo pena compensatoria sustitutiva, mientras al segundo lo
denominamos pena compensatoria indemnizatoria, Finalmente, hemos de
afiadir la clausula penal que es puramente punitiva, la posibilidad de pactar
este tipo de pena es admitida expresamente por el cédigo si las partes asi lo
expresan ya que se permite en caso de pacto expreso que se acumule la
reclamacién de la obligacién principal o la indemnizaciéon de perjuicios

ordinaria y cobrar adicionalmente la pena.

En suma, podemos distinguir cuatro clases de clausulas penales: (a) Pena
compensatoria sustitutiva, (b) Pena compensatoria indemnizatoria, (c) Pena

moratoria, (d) Pena puramente punitiva.

El procedimiento a seguir a raiz del incumplimiento contractual de las

telefonias en el salvador esta en primera instancia regulado en la Ley de

B1Aida Kemelmajer de Carlucci, “La Clausula Penal y la Resolucién de los Contratos”, 22 Ed.,
(Edit. De Palma, Buenos Aires, Argentina: 1981), 28.
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telecomunicaciones y otros procedimientos solucion de reclamos de los
usuarios Art. 98, que versa de la siguiente manera:*®?“Art. 98. El operador
debera resolver, en un plazo maximo de diez dias habiles y sin costo alguno,
los reclamos que presenten los usuarios de los servicios de telefonia fija y
movil”, las causas por las que los usuarios podran interponer un reclamo, son

las siguientes:

Facturacion: montos que figuran en el recibo o comprobante de pago que se
reclama y respecto a los cuales el usuario desconoce el consumo del servicio
o el titulo del cual se deriva el derecho de la empresa operadora para
facturarlos, en el caso de reclamos por facturacion de servicios suplementarios
o adicionales, el reclamo por facturacion incluird los montos por el concepto
reclamado que hubieren sido facturados, incluso en recibos anteriores al
recibo respecto al cual se presenta el reclamo. Cobro del servicio sin costo
alguno: montos cobrados al usuario por el servicio publico de telefonia fija y
movil, que corresponden a conceptos distintos a los oportunamente
facturados, y respecto de los cuales el usuario desconoce el consumo del
servicio o el titulo del cual se deriva el derecho de la empresa operadora para

cobrarlo.

Instalacién o activacion del servicio: incumplimiento de la empresa operadora
de la instalacion o activacion del servicio a la que se hubiere comprendido al
momento de la contratacion o cuando la empresa operadora estableciera un
plazo mayor al permitido por la normatividad vigente para proceder a dicha

instalacion o activacién, incluye también el incumplimiento de la empresa

192 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 98.
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operadora en activar o desactivar servicios suplementarios o adicionales que

hubieren sido solicitados por el usuario; ley de telecomunicaciones?e,

Traslado del servicio: incumplimiento de la empresa operadora de efectuar el
traslado del servicio en la fecha en la que se hubiere comprometido o cuando
frente a una solicitud de traslado, no hubiere respuesta o no se encontrase

conforme con la misma.

Suspension o corte del servicio: casos en los que el usuario considere que ha
sufrido una suspension injustificada o que su servicio ha sido cortado sin causa

justificada.

Calidad de idoneidad en la prestacion del servicio incluyendo veracidad de la
informacion brindada al usuario: problemas derivados de un inadecuado
funcionamiento de la red que generan insatisfaccion del usuario, tales como la
comunicacion imperceptible, el ruido y la interferencia en la linea, la
imposibilidad de hacerse escuchar y el servicio intermitente, del mismo modo,
se consideraran como problemas de calidad de los servicios publicos de
telefonia fija y movil, los que surgen como consecuencia de la prestacion
misma del servicio o del incumplimiento dela obligacion de informar
verazmente a los usuarios sobre el servicio o sobre el estado de los reportes

gue hubieren formulado.

Falta de entrega del recibo o de la copia del mismo solicitada por el usuario,
Incumplimiento por parte de la empresa operadora en efectuar las
devoluciones ordenadas por la SIGET a favor del usuario4.

193 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 158.
194 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 158, 157.
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Tarjetas de pago fisicas o virtuales: problemas derivados de la prestacion de
servicios mediante sistemas de tarjetas de pago, tales como, la habilitacién del
servicio, el crédito que otorga la tarjeta de pago, entre otros; Negativa de la
empresa operadora a contratar con el solicitante del servicio; y, otras medidas

gue sefale la, SIGET.

Las empresas operadoras deberan contar con su sistema de registro de
reclamos, en el cual se consignen los datos generales de reclamos efectuados
por los usuarios, el reclamo presentado, asi como las notificaciones, medios
probatorios y demas documentos referidos al mismo, deberan formar un
expediente cuya organizacion y conservacion sera responsabilidad de las
empresas operadoras, las empresas operadoras asignaran al expediente un
codigo o numero de reclamo, mismo que se mantendra en el transcurso del
procedimiento administrativo, las empresas operadoras adoptaran las
medidas necesarias a fin de preservar la unidad e intangibilidad del expediente
de reclamo, las partes tienen derecho a conocer en cualquier momento, del
estado de la tramitacion de sus reclamos, asi como tener acceso al expediente
correspondiente, las partes podran solicitar se les expida copia simple o
certificada de las piezas del expediente correspondiente al tramite de reclamo,
la solucion del reclamo, favorable o desfavorable, debera ser fundamentada y
suscrita por el o los funcionarios responsables, con indicacion expresa de cada
uno de los medios probatorios actuados que sustenten su decision y de las

normas legales aplicadas en la resolucion de cada caso.

La notificacién de la solucion del reclamo debera ser comunicada por escrito
al usuario afectado, al dia siguiente de vencido el plazo, enviando una copia
de la misma a la SIGET; dicha notificacion se efectuara en la direccion donde
se remiten los recibos por el servicio reclamado o en la que el usuario hubiere

seflalado por escrito durante el procedimiento de reclamo, de no obtener
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ninguna comunicacion el usuario en el plazo establecido, se considerara la
solucion a su favor, quedando el operador obligado a compensarlo por los
dafios que le hubiere ocasionado, en caso de cobros indebidos, debera
reintegrar la cantidad que el usuario haya cancelado al operador, sin perjuicio
de las acciones legales correspondientes, si el usuario no aceptare la solucién
a su reclamo propuesta por el operador, podra interponer queja ante la

defensoria del consumidor.

La SIGET, a requerimiento de la defensoria del consumidor, debera presentar
un informe técnico sobre el reclamo, en un plazo maximo de ocho dias habiles,
para ello el operador estara obligado a proporcionar a la SIGET, a
requerimiento de éstay en un plazo no mayor de tres dias habiles después de
recibida la solicitud?®s, el respaldo documental de los cobros o condiciones de
prestaciones del servicio, segun sea el caso, asimismo, el operador debera

enviar el expediente correspondiente al reclamo.

Si la resolucion emitida por las autoridades que velan por la proteccién al
consumidor fuere favorable al usuario, el operador quedara obligado a
compensarlo por los dafios que le hubiere ocasionado, en casos de cobros
indebidos, deberéa reintegrar la cantidad que le usuario haya cancelado al
operador, sin perjuicio de las acciones legales correspondientes de igual
manera el incumplimiento del contrato da acceso a poder dar por finalizada la
prestacion de servicios de acuerdo al Titulo IV: proteccion al usuario capitulo
anico, derechos y obligaciones derechos del usuario: Art. 29, son derechos de

los usuarios:

195 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 159.
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A que en el contrato de servicio respectivo se especifiguen claramente los
términos y condiciones bajo los cuales recibira el servicio, especialmente en lo
referente a calidad, cobertura, tarifas y continuidad del mismo; y ademas
también se regula que: A que los operadores resuelvan sus reclamos por el
incumplimiento del contrato de los servicios de telecomunicaciones, por cobros
indebidos o por cualquier otra causa de las establecidas en el Art. 98 de esta
ley, de acuerdo al procedimiento determinado en este cuerpo legal; debiendo
entenderse como servicio de telecomunicaciones el o los conceptos definidos

en la presente ley.

En este sentido la superintendencia de electricidad y comunicaciones es la
encargada de emitir las respectivas resoluciones en los casos del
incumplimiento de las telefonias, dichas resoluciones deberan luego ser
presentadas en la defensoria de proteccion al consumidori®s; los motivos que
dan pie a las mencionadas resoluciones los encontramos en el Art. 32 'y 34 de

la ley de telecomunicaciones.

Infracciones Menos Graves:(a) Art. 32, son infracciones menos graves, (b) d)
No especificar claramente en el contrato de servicio de telefonia respectivo,
los términos y condiciones bajo los cuales se prestara el servicio,
especialmente en lo referente a calidad, cobertura, tarifas y continuidad del

mismo; infracciones muy graves.

Art. 34. Son infracciones muy graves: (a) f) Negarse a cumplir con las
resoluciones que emita la SIGET, de acuerdo a los procedimientos
establecidos en esta ley, incluyendo lo referente a las practicas

anticompetitivas.

196 ey SIGET, Acuerdo No. 587-E-2012, Arts. 29, 32, 43, 98, 166.
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4.4.3.1. Responsabilidad Indemnizatoria

Para determinar la indemnizacion que debera imponérsele a la telefénica que
incurra en una infraccion o en un incumplimiento contractual debera llevarse
ante los tribunales competentes para que esta sea fijada, de acuerdo al
reglamento de telecomunicaciones vigente desde el afio 1998 en su Art. 43 se

regulan los tipos de sanciones que se podran imponer a las telefonias.

Art. 43. Sanciones: La operadora que incurra en cualquiera de las infracciones
seflaladas en el articulo anterior, sin perjuicio de la reparacion de los dafios
ocasionados, sera juzgada y sancionada por la superintendencia de
telecomunicaciones con una de las siguientes sanciones: (a) Amonestacion
escrita y otorgamiento de un plazo razonable para reparacién o correccion de
la causa de la infraccién; (b) Sancién pecuniaria de uno hasta cincuenta
salarios minimos vitales generales, y otorgamiento de un plazo razonable para
corregir la causa de la infraccion; (c) Suspension temporal de los servicios, y
la sancidbn econdmica, que le imponga la superintendencia de
telecomunicaciones; (d) Suspensién definitiva de la concesiéon para operar el
STMC; y (e) Cancelaciéon de la concesion o autorizacion y negativa al

otorgamiento de nuevas,

La cancelacion definitiva s6lo se aplicara si la causa de la suspension temporal
no es corregida dentro de un plazo razonable concedido, la superintendencia
de telecomunicaciones no podra aplicar por si sola esta sancion, su aplicacion
corresponde Unicamente al CONATEL mediante resolucion, y en concordancia
con los términos del contrato de concesion, previo informe de la

superintendencia de telecomunicaciones. Claramente se puede observar que

197 ey SIGET, Acuerdo No. 587-E-2012, Arts. 163.
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dentro de nuestro derecho interno la regulacién es clara en establecer una
sancion que podriamos considerar indemnizatoria de hasta cincuenta salarios
minimos vigentes, que se refiere al estipendio minimo mensual que debe
pagar el empleador al trabajador en general en virtud de un contrato de trabajo,
a partir de la década de 1970 se crearon varias remuneraciones,
bonificaciones y compensaciones que, segun la ley, deben pagarse
adicionalmente al salario basico mensual, el presente indicador se refiere

fijado por la autoridad competente?s,

4.4.4. Responsabilidad Indemnizatoria.

Se discute en la doctrina y jurisprudencia si para pedir indemnizacion de
perjuicios por el incumplimiento de una obligacion proveniente de un Contrato
bilateral, debe el actor demandar la resolucion del contrato o no. para algunos
no procede pedir indemnizacibn compensatoria sin que se demande la
resolucion del contrato, segun otros, el acreedor puede elegir entre pedir la
indemnizacion de perjuicios o la resolucion contractual, pero si solicita la
primera subsiste el resto de las obligaciones contractuales, incluso las que él

pueda adeudar a su contratante.

Desequilibrio Entre las Partes Sobre Responsabilidad Indemnizatoria por
Resolucién del Contrato: Otra clausula de interés que es aplicada tanto por las
compainias telefénicas que operan en El Salvador, es la relativa a la resolucion
unilateral del contrato por parte del cliente, el cual tiene por consecuencia la
aplicacién de la clausula penal, en general, cuando el cliente decide la
terminacién anticipada del contrato, es obligado a pagar una cantidad

198Ministerio de Trabajo y Prevision Social, D.E.No. 1, 2, 3y 4 en el D.O.No. 236, Tomo 413,
19 de diciembre de 2016.
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previamente estimada o estimable, en El Salvador es aplicado cuando se
ofrece un servicio telefénico pospago (por ejemplo: contrato de linea mévil por
12 meses); sin embargo, existe una diferencia muy trascendental en las
practicas realizadas por las compaiiias telefonicas de ambos paises: en el
salvador, cualquier motivo provoca la aplicacion de la clausula penal,
independientemente de que el consumidor tenga la razén, por el contrario,
cuando la compariia modifica el contrato, le permite al cliente la resolucion sin

responsabilidad?e.

Establecimiento Unilateral de la Cuantia de las Garantias por Parte de la
Compaifiia Telefonica: Esta clausula establece que queda a criterio de la
compainia telefénica delimitar cuando se otorgara la garantia, asi como el tipo
de garantia y la cuantia, sin embargo, cabe resaltar que son un poco mas
respetuosos de los derechos del consumidor por no exigir garantia, salvo que

se den cualquiera de las siguientes situaciones2w:

Cuando el cliente haya sido con anterioridad abonado al servicio telefénico y
hubiera dejado impagados uno o varios recibos, en tanto subsista la
morosidad. Cuando el cliente tuviera contraidas deudas por otro u otros
contratos de abono, vigentes 0 no en ese momento o bien que de modo

reiterado se retrase en el pago de los recibos correspondientes.

Cuando excepcionalmente lo autorice la secretaria de estado de
telecomunicaciones y para la sociedad de la informacion en caso de haberse

detectado de modo cierto la existencia de fraude o tipos de fraude.

19José Raul Gonzales Velasquez, “Andlisis del empleo de las clausulas abusivas en la
contratacion telefonica en El Salvador”, (tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas de la
Universidad Centro Americana José Simeon Cafias, San Salvador, El Salvador, 2000), 46.
200Gonzales Velasquez, “Andlisis del empleo de las clausulas abusivas en la contratacion
telefénica”,223.
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Se puede apreciar que la diferencia fundamental entre las practicas de las
companfias telefénicas en el salvador y es que en este pais se restringen las

condiciones por las cuales se exige la garantia, no asi en el salvador.

Cuando Toma Identidad de Delito, el Acto Contractual: El engafio: estafa e
imputacién objetiva Por todo lo anterior, una vez mas repetimos que el
problema de fijar la cualificacion del engafio para determinar su relevancia
juridico penal debe resolverse conforme a los criterios de la teoria de la

imputacién objetiva, cuyos rasgos esenciales analizaremos a continuacion.

En primer lugar, asumir una delimitacién necesaria del engafio tipico en sede
de imputacion objetiva significa necesariamente que no es correcto afirmar el
rechazo a priori de un engafo tipico a efectos del delito de estafa que no

implique una puesta en escena.

En segundo lugar, previamente se cree ,que sobre este tema resulta
sumamente relevante tener presente que el punto de vista desde el que se
observe a la victima cambia totalmente segun se trate del juicio de imputacion
objetiva de la conducta o del resultado, se cree en efecto, que se debe tener
como base un modelo de victima para poder de esa manera construir la
tipicidad desde un dmbito objetivo, y, por esta razén, se tiene que dejar de lado
las caracteristicas de la victima y del progreso causal.

En tercer lugar, si la estafa en cuanto delito de resultado debe ser analizada
conforme lo propugna la teoria de la imputacion objetiva, entonces, las mismas
deficiencias imputadas a las teorias causales en el ambito pueden ser
objetadas en el ambito de la estafa. Y para finalizar, se define y se discute que
basta, la sola existencia de una clausula abusiva dentro del contrato telefénico

el cual podra ser, motivo para que el cliente mediante su derecho de retracto.
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CAPITULO V
LA MATERIALIZACION Y OCULTAMIENTO DE LA ESTAFA EN LOS
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS EN LAS EMPRESAS DE
TELECOMUNICACIONES EN EL SALVADOR

El presente capitulo tiene como propdsito demostrar la ejecucion forzada de la
obligacion como la forma de cumplimiento por equivalencia de la misma, al no
producirse el cumplimiento perfecto, integro, oportuno y voluntario por parte
del deudor, caracteristicas contractuales del contrato de prestacion de
servicios, como medio para la realizacion del delito, determinaciones de la
mora segun las empresas telefonicas en el salvador, y los plazos para

interponer reclamos por cobros indebidos.

5.1. Los Tipos de Actos Contractuales, Resolucion y Cuantia

Contratos de Adhesién: Las personas necesitan interrelacionarse con otras a
nivel social, psicolégico, econdémico, etc., respecto de este Ultimo punto, el
econdmico, cuando los individuos llegan a un acuerdo de voluntades y crean
obligaciones, es lo que se conoce comunmente en derecho civil como contrato.
En los contratos, el acuerdo de voluntades se da por medio del consentimiento,
el cual es un elemento vital de todo contrato ya que es un requisito de la
esencia del mismo. para que se genere el consentimiento, debe atravesar por
dos etapas: la oferta y la aceptacion, estas dos etapas, la oferta y la
aceptacion, seran parte de los elementos a estudiar en el presente ensayo,
puesto que la revolucion industrial, el desarrollo tecnolégico y las
comunicaciones, entre otros factores han provocado una masividad en las
contrataciones de productos y servicios, para lograr la masividad de un

producto o servicio, el oferente se ha visto en la necesidad de pasar de una
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negociacion con cada cliente, que implica una redaccién de condiciones segun
el consenso final, a la elaboracion de documentos que contengan las
condiciones de contratacion y las cuales no pueden ser negociadas por el

aceptante, esto ultimo es lo que se conoce como “contrato de adhesion”.

5.1.1. Responsabilidad Contractual al Haber Incumplimiento

Incumplimiento unilateral: Se produce cuando la causa del incumplimiento de
las obligaciones provocada por una sola de las partes, sea el deudor (lo

normal) o el acreedor.

Incumplimiento unilateral pasivo®:: ElI comercio ha invertido en tecnologias
para pagar y asi facilitar la responsabilidad contractual del deudor, es aquel
provocado por el deudor ante su negativa a prestar en forma exacta, integray
oportuna la obligacion, y se traduce en el derecho del acreedor de exigir la

ejecucion forzada y/o la indemnizacion de perjuicios.

Ejecucion Forzada de la Obligacién: La ejecucién forzada de la obligacion es
la forma de cumplimiento por equivalencia de la misma, al no producirse el
cumplimiento perfecto, integro, oportuno y voluntario por parte del deudor, la
ejecucion forzada de la obligacién constituye ademas la materializacion del
derecho de prenda general o garantia comun de los acreedores, dado que es
por medio de ella que el ordenamiento juridico permite el cumplimiento de las
obligaciones a través de la afectacién de todos los bienes embargables del
deudor, cuando éste no realiza un cumplimiento voluntario, perfecto, integro y

oportuno de su obligacion.

201 ey de Proteccion al Consumidor, D.E. No. 52, Art. 169.
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Ejecucion Forzada de la Obligacién de Dar: Por regla general, las legislaciones
establecen que el cumplimiento forzado de una obligacion de dar sea por
medio de la enajenacion o venta de bienes (suficientes) del deudor en remate
0 publica subasta, diligencia que, dependiendo de la clase de bien a ejecutar,

se realiza a través del propio tribunal, un martillero o un corredor de bolsa.

Ejecucion Forzada de la Obligacion de Hacer: Normalmente los ordenamientos
juridicos de las diversas legislaciones permiten al juez fijarle un plazo al deudor
para que cumpla su obligacién de hacer y en caso de desobediencia, facultan
al acreedor o ejecutante pedir al juez que nombre a un tercero para que la
ejecute a costa del deudor, si no se ejecuta o si la obligacion fuere no fungible
(personalisima), se continta el procedimiento ejecutivo de una obligacion de
dar (remate o subasta de bienes del deudor).En el salvador el sector de la
telefonia moévil ha evolucionado en tal medida que las empresas
administradoras ofrecen a los usuarios dos sistemas de uso celular, teléfono
movil post pago y linea fija en el caso de los méviles con plan post pago es,
gue consiste en el cierre de un contrato por un periodo determinado donde el
usuario escoge un plan de consumo y esta en la libertad de sobrepasarlo,

recibiendo posterior y mensualmente su factura de consumo.

Asi mismo en este tipo de contrato se incluye el cobro por cuotas de la terminal
a utilizar, entre las ventajas que se posee en este contrato se encuentran las
facilidades de pago, acceso a seguros por robo, extravio y desperfecto de
fabrica, en este tipo de sistemas el usuario tiene opcidon de mantener un control
sobre su consumo y la frecuencia de uso de este, lo cual le beneficia en gran
medida al usuario, en relacion a su presupuesto personal, la cantidad de
lineas, post pago, ya que se reportan ocho millones doscientos seis mil
seiscientos diez (8, 206,610) lineas, o de usuarios que tienen el servicio y que

lo aceptaron de manera f4cil, rapida.
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5.2. Caracteristicas Contractuales del Contrato de Prestacion de Servicios,
como Medio para la Realizacion del Delito

Andlisis de las clausulas empleadas en la contratacion telefénica en El
Salvador ya se habia mencionado en el apartado anterior la clasificacién delas
clausulas abusivas y de las posiblemente abusivas empleadas en la
contratacion telefénica, ademas, se explicaron varias de ellas que eran
utilizadas en el salvador, por ejemplo, la clausula arbitral; sin embargo, la
mayoria de las clausulas son empleadas por las compafiias telefénicas que

operan en El Salvador y se analizaran en esta seccion.

El desequilibrio entre las partes sobre responsabilidad indemnizatoria por
resoluciéon del contrato, otra clausula de interés que es aplicada tanto por las
compafiias telefénicas que operan en El Salvador es la relativa a la resolucién
unilateral del contrato por parte del cliente, el cual tiene por consecuencia la

aplicacion de la clausula penal. En general.

Sin embargo, existe una diferencia muy trascendental en las practicas
realizadas por las compafias telefénicas de ambos paises: en el salvador,
cualquier motivo provoca la aplicacion de la clausula penal,
independientemente de que el consumidor tenga la razén, por el contrario,

cuando la compafia modifica el contrato, le permite al cliente la resolucién.

5.2.1. Determinacién de la Mora Segun las Empresas Telefénicas en El

Salvador

Segun los contratos de Digicel y telefénica, se cobra un valor de$3.00 o el 3%
del interés mensual, el que resultare mayor , la libertad de contratacion les

permite a las partes fijar las sanciones por las cuales se regiran en caso de
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incumplimientos o retrasos y el Codigo Civil lo regula a través de la clausula
penal (Arts. 1406 al 1415) y la ley de proteccién al consumidor establece que
el calculo del “interés moratorio se calculara y pagara sobre el capital vencido
y no sobre el saldo total de la deuda”, Art. 12 inciso final, ademas, el mismo
articulo establece que no pueden pactarse intereses sobre intereses vy, al ser
una ley especial, tiene aplicacion sobre las leyes generales el codigo civil, se
puede concluir que la fijacidn de los intereses moratorios no viola la ley de

proteccion al consumidor y por tanto esta clausula es legal202,

Contradicciéon Entre Clausulas del Contrato Principal: Se pudo detectar en un
contrato de linea fija pos pago de telefonica una contradiccion entre las
clausulas, especificamente la relacionada sobre la firma del contrato, por una
parte, establece que se debe firmar el contrato y los anexos y por otro lado
establece que con la firma del contrato acepta el contenido de los anexos, por
tanto existe una contradiccibn que para ser resuelta debe analizarse la
clausula a favor del consumidor, segun el Art. 16 de la ley de proteccion al
consumidor, por consiguiente, al interpretar el contrato, se deduce que el
consumidor debe firmar tanto el contrato como los anexos, porque de esa
forma existen mayores probabilidades de que haya tenido acceso a toda la
documentacion pertinente mas que tratarse de una clausula abusiva se trata
de una clausula oscura, que debe interpretarse a favor del consumidor visto
gue se aplica la regla contra proferente, donde la interpretacién mas favorable
para el adherente es la que prevalecera, la razon es de caracter l6gico visto
que existe la probabilidad que la parte dominante del contrato (compafia
telefénica) haya creado a propédsito la confusidbn en la clausula para
aprovecharse del vacio contractual al momento del cumplimiento de las

obligaciones o de un reclamo judicial, en este sentido, es mas razonable que

202Codigo Civil, Art. 1360, 1406, 1415.
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se entienda a favor del consumidor la interpretacion porque él no tuvo opcion

en la redaccion del contrato y se mantiene su buena fe al momento de firmar.

Intercambio de Informacién Crediticia: Esta clausula establece que las
companfias telefénicas estan autorizadas para que reporten el comportamiento
crediticio de los usuarios a las entidades dedicadas al tratamiento de datos
crediticios y personales, ademas autoriza a que sus datos formen parte del
historial de las bases de datos de empresas especializadas de servicios de

informacion y burés de crédito.

La ley de proteccion al consumidor solo establece como regla que la
informacion personal y crediticia podra ser compartida cuando exista una
autorizacion expresa del consumidor (Art. 18 literal “g”), por tanto, la clausula
es completamente valida. Sin embargo, establece una clausula en la cual se
atribuye la posibilidad de realizar evaluaciones del estado crediticio del cliente
con posterioridad a la suscripcion del servicio, y en caso de cambiar
negativamente su estado crediticio (por ejemplo: se ha detectado que es un
deudor moroso), puede resolver unilateralmente el contrato sin penalizacion
alguna, esto si es una clausula abusiva porque no es justificado que, por el
simple temor de no cumplir su obligacion, terminen el contrato, bajo este
supuesto, el cliente tendra el derecho de reclamar una indemnizacién por
dafios y perjuicios, basados en el Art. 1360 del Cdédigo Civil. Clausulas

Relacionadas al Pago:

En cuanto a las clausulas relacionadas al pago se ha decidido hacer una
division de tres supuestos. El primer supuesto, es que la no recepcion de la
factura no justifica la falta de pago. Segundo supuesto esta relacionado con el
establecimiento de limites del plazo para interponer reclamo por cobros

indebidos.
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Tercer supuesto trata sobre la obligacién del cliente de pagar por un servicio
no recibido, respecto de la no recepcion de la factura como causal para no
pagar, las compaiiias telefonicas de el salvador han regulado esta situacion al
establecer clausulas que expresamente dicen que la falta de recepcion de la
factura no dispensa al cliente del pago de la cantidad al servicio facturado, esta
practica también ya se detectaron empresas que establecen que mientras no
se produzca la comunicacién o la aportacion de datos y no se ha abonado
alguna cantidad se considerara “pendiente de abono”, esta clausula no viola
los derechos del consumidor porque usualmente el contrato fija el monto
minimo mensual y el cliente no puede alegar la falta de factura para no
preocuparse por realizar el pago, otra situacion fuera que al consultar el saldo
a pagar sea muy diferente al estimado por el cliente, que podria, bajo ese
entendido, alegar que el tiempo para realizar el reclamo no cuenta, sino desde

gue obtiene una copia de la factura.

En relacion con los plazos para interponer reclamos por cobros indebidos, es
necesario iniciar este apartado resaltando que las compafias telefénicas
aplican clausulas que buscan limitar plazos fijados por la ley, especificamente
el Cédigo Civil, segun el Cadigo Civil en su Art. 2254203, las acciones prescriben
extintivamente en diez afios si es una accion ejecutiva y en veinte afios si es

una accion ordinaria.

Los contratos de las compaiiias telefonicas establecen que el cliente puede
interponer reclamos hasta tres meses después de la fecha en que cancel6 los
montos cobrados indebidamente, es decir, si ha sido victima de un cobro
indebido tiene que realizar el pago y hasta después solicitar que se le reintegre.

203Cadigo Civil, Art. 4454, CC
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También se encontrd una clausula que establece que acciones en contra de
las clausulas tienen un plazo de un afio, esta clausula es abusiva porque viola
el Art. 17 literal “d” de la ley de proteccion al consumidor por restringir los
derechos que le confiere la ley al consumidor, el tercer aspecto esta
relacionado con obligar al cliente a pagar por un servicio que no ha sido
recibido o en su defecto si recibid pero el cliente no lo solicito estableciendo
con anterioridad la debida solicitud de baja del servicio por el mismo usuario,
por diferentes motivos y que entre ellos pueden ser la no satisfaccion de este,
en algunos o todos sus aspectos por parte de la compairiia respecto al servicio
ofrecido ya sea por sefal ,cobertura, precios, publicidad engafiosa o
modificaciones en tablas tarifarias ofrecidos con anterioridad, etc. o si el cliente
desea cancelar el servicio simplemente por la falta de ingresos econdmicos y
al este no poder seguir cancelando el servicio tenga y este el pleno derecho

de exigir la cancelacion.

Ejemplo Numero Uno Sobre, Casos Tentativos de Estafa en Estas Empresas
Telefénicas: Se presenta un ejemplo que grafica la situaciéon que se desea
exponer: es que el cliente ya siendo activo dentro de la compafia telefénica y
con una cuenta de linea prepago, la telefonia celular logra identificar qué tipo
de personas ingresas tiempo saldo, con frecuencia a su teléfono movil,
ayudandose de una base de datos en muchos casos interna ,y que mediante
la contratacion de empleados ya sea de ventas o atencién al
cliente,llamandeformaaleatoriaalusuario,querealizalasrecargasactiva y
periodicamente, denominandolo un cliente potencial o idoneo de estafa, para
gue de forma engafiosa promocionarle que su linea telefénica ,pase de
prepago a postpago, haciéndolo por via telefénica de forma promocional y
dinamica, explicando Unicamente las ventajas de realizar dicha operacion,
buscando por lo general perfiles de personas, en muchos casos son

susceptibles a la estafa de la contratacién de un servicio de telefonia, mediante
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falsas promesas como por ejemplo y una de las principales es el poderle dar
de baja al servicio cuando este lo desee, dichas compariias solo se basan en
un pequefio filtro de preguntas generales como, edad, ingresos, frecuencias
de compra de saldos etc., sin mayor investigacion, del cliente o asegurarse si
este efectivamente, brinda la informacion real y veridica, dejando asi una
discrepancia en cuanto a que si compafia , actla de buena fe frente a sus
usuarios u omite la realidad y veracidad de la informacién que el cliente brinda
al momento de la llamada , o solo utilizar la omisién para poder crear el
ambiente idoneo que permita introducir del delito de estafa , la estafa
contractual , mediante el velo de los planes pospago.

Ejemplo Numero Dos de Casos Tentativos de Estafa en Estas Empresas
Telefonicas: Su teléfono movil o la linea telefonica estd averiada y la
reparacion se realizara en un plazo maximo de 30 dias; sin embargo, usted se
encuentra obligado contractual a pagar los cargos basicos de las facturas
emitidas a pesar de no haber hecho uso durante todo ese periodo, esta
clausula, bajo el supuesto de que no exista responsabilidad por parte del
usuario (por ejemplo: el desperfecto del aparato celular sea de fabrica), es
abusiva porque no hay un servicio que haya justificado el cobro, se podria ver

como un enriguecimiento ilicito.

Limitacién de Responsabilidad de la Compafiia: Una de las clausulas que mas
frecuentes son aquellas que estan encaminadas a limitar la responsabilidad
de la compafiia que brinda servicios, entre ellas se pueden mencionar las
relacionadas a la garantia de los equipos vendidos, la responsabilidad en la
ejecucion del servicio y la responsabilidad sobre software de fabrica de la

terminal.

Las clausulas mas comunes son aquellas que estan encaminadas a eximir de
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responsabilidad a las empresas por las interrupciones o mal funcionamiento
de los servicios por condiciones atmosféricas, otras clausulas estan
encaminadas a limitar la responsabilidad en cuanto al mantenimiento o
reparaciones, estas estipulan que el mantenimiento y cuidado del equipo sera
responsabilidad exclusiva del cliente, si necesita reparaciones estas seran por

cuenta del cliente sin que pueda exigir compensacion por las mismas

En tercer lugar, existen clausulas que exoneran de responsabilidad a la
compafia por dafios en la configuracién o funcionamiento de los equipos, asi

como de software instalados en ellos.

Modificacion Unilateral de Condiciones Contractuales:

Los contratos son acuerdos de voluntades encaminados a generar
obligaciones para las partes, sin embargo, se han encontrado contratos en los
que al parecer no son acuerdos de voluntades, sino meras declaraciones de
una de las partes, e incluso se ha establecido que basta con que una parte
modifique el contenido del contrato para que sea valido, una de estas clausulas
establece que las compafiias pueden variar razonablemente el valor de la
cobertura global mensual, asi como los deducibles indicados, previa
notificacion al cliente, la clausula deja claro que basta la notificacion y no es
necesario que el cliente exprese si esta de acuerdo o no con el contenido de

la variacion.

5.6 Clausulas Abusivas

Ya se ha mencionado en varias ocasiones el concepto de “clausula” pero ¢ qué
es? una clausula es “cada una de las disposiciones de un contrato, tratado,
particular”, las clausulas se clasifican en esenciales, de la naturaleza y

accidentales, segun el Art. 1315 del Cédigo Civil Salvadorefio, la clausula es
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licita cuando no viola la ley, el orden publico o las costumbres, si viola
cualquiera de estos se considera que es ilicita, dentro de estas Ultimas se

encuentran las clausulas abusivas.

La definicidn legal de “clausulas abusivas” en la legislacion salvadoreiia no se
encuentra en el cadigo civil, si no en la ley de proteccién al consumidor en su
Art. 17 que las define como: “todas aquellas estipulaciones que, en contra de
las exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un

desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes™-,

Interesante es el hecho de que ademas de dar esta definicion presenta una
serie de ejemplos, pero no deben aceptarse como Unicos o taxativos visto que
el propio articulo utiliza la expresion “tales como”. Establecimiento unilateral
de la cuantia de las garantias por parte de la compaiiia telefénica esta clausula
establece que queda a criterio de la compafia telefonica delimitar cuando se
otorgara la garantia, asi como el tipo de garantia y la cuantia, sin embargo,
cabe resaltar y que son un poco mas respetuosos de los derechos del
consumidor por no exigir garantia, salvo que se den cualquiera de las
siguientes situaciones :Cuando el cliente haya sido con anterioridad abonado
al servicio telefénico y hubiera dejado impagados uno o varios recibos, en tanto

subsista la morosidad.

Cuando el cliente tuviera contraidas deudas por otro u otros contratos de
abono, vigente son o0 en ese momento o bien que de modo reiterado se retrase

en el pago de los recibos correspondientes.

204De la Maza y S. Cruz, “Una clausula es condicién general cuando esta predispuesta e
incorporada a una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes”, 56
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Cuando excepcionalmente lo autorice la secretaria de estado de
telecomunicaciones y para la sociedad de la informacion en caso de haberse

detectado de modo cierto la existencia de fraude o tipos de fraude.

Se puede apreciar que la diferencia fundamental entre las practicas de las
compafiias telefénicas en el salvador. Las clausulas que restringen los plazos
para interponer reclamos por cobros indebidos son abusivas por violar el art.
17 literal “d” de la ley de proteccion al consumidor ya que restringen los

derechos que le confiere la ley al consumidor.

Las clausulas que obligan al consumidor a pagar por un servicio que no ha
recibido y en el cual el primero no ha tenido responsabilidad es abusiva ya que

hay un enriquecimiento ilicito por parte de la compafiia telefonica.

Las clausulas que buscan limitar la responsabilidad de la compafia que brinda
servicios, entre ellas se pueden mencionar las relacionadas a la garantia de
los equipos vendidos, la responsabilidad en la ejecucion del servicio y la
responsabilidad sobre software de fabrica de la terminal son abusivas por el
art. 17 literal “a” de la ley de proteccion al consumidor el hecho de que exista
una clausula que permita a la compania telefonica modificar unilateralmente el
contenido del contrato. Las clausulas que reservan la propiedad de los
terminales o equipos hasta el pago integro del precio a favor de la compafia
telefonica es una clara violacion al cédigo civil, especificamente en los Arts.
1675 y 1676, en este sentido, la compafia solo tiene derecho a pedir la
ejecucion del contrato o La resolucion y en cualquiera de los dos casos, a pedir
la indemnizacion por dafios y perjuicios (art. 1360 del codigo civil)2s.La

205Garcia Rubiola Absoluta Invalidez, por el que se regula la contratacion telefénica y
electrénica con condiciones generales, 325-337.
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clausula que autoriza a la compaiiia telefénica para que suspenda todos los
servicios que tiene registrados el cliente en distintos contratos por
incumplimiento en uno de ellos es abusiva porque cada contrato implica
situaciones distintas y no puede alegarse el temor de un posible
incumplimiento. Aunado a lo anterior se puede mencionar que el mismo Art.
17 inciso final presenta criterios de evaluacion de las clausulas abusivas,
siendo estos: el analizar la naturaleza del bien o del servicio, las circunstancias
en las cuales se perfecciond el contrato y las demas clausulas del mismo

contrato o de otro documento anexo al mismo.

Otra definicién la presenta la “ley de proteccién al consumidor (versién
comentada)” en la cual se profundiza un poco méas la definicion legal
seflalando que son todas las condiciones, requisitos o consecuencias que el
proveedor puede establecer en un contrato, que coloquen al consumidor en
una situacion de desventaja, desigualdad o anulen sus derechos, es decir,
vayan contra la buena fe, causandole un perjuicio a las clausulas abusivas,
segun el Art. 17 de la ley de proteccion al consumidor, son “todas aquellas
estipulaciones que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio en los Derechos y obligaciones de
las partes”, las legislaciones extranjeras analizadas tienen similares
definiciones, con ciertas excepciones como Colombia que no tiene una
definicion, sino una enumeracion de clausulas abusivas, lo cual es negativo

visto que no regula todos los posibles supuestos.

5.7. Anormalidades y Discrepancias de la Realizacién de los Contratos

El objetivo principal de la presente investigacion es determinar si los contratos
empleados por las compafiias telefonicas que tienen permiso para operar en

El Salvador utilizan clausulas abusivas en los contratos relativos a servicios
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telefénicos, para poder cumplir dicho objetivo fue necesario recopilar
contratos, resoluciones judiciales y resoluciones administrativas contrastar la
informacion y evaluar las clausulas a través de la legislacion actual, los

resultado obtenidos se describen a continuacidnz2os,

Los contratos de adhesion consisten en que una de las partes (el ofertante),
decide unilateralmente las condiciones esenciales del contrato, Dejandole
como Unicas opciones al adherente el aceptar o rechazar. El estudio de los
contratos de adhesion debe hacerse desde el punto de vista del consumidor;
es decir, desde las implicaciones que genera la aceptacion del contrato para
la parte mas débil, especialmente si se incorporan clausulas abusivas.
Contrastando la teoria de los contratos de adhesion con los contratos de
servicios telefénicos, se comprueba que todos los contratos son de adhesién,
no existe posibilidad de modificar las clausulas de los mismos, salvo ciertas

partes en lo referente a los precios o los tipos de plan.

En el salvador no se encontraron resoluciones judiciales o administrativas que
estudien las clausulas abusivas en los contratos telefénicos.

Las practicas de las compafias telefonicas en el salvador, lo cual se hace notar
mas especialmente cuando se trata de la misma compafiia, ejemplo de ello es
la redaccion de los contratos y del equilibrio que presentan en ambos paises
como el caso de movistar de telefonica. La clausula arbitral empleada por las
companias telefonicas que operan, es abusiva por: generar un desequilibrio
en los derechos y obligaciones de las partes; la falta de imparcialidad,
habiendo resoluciones a favor de la compania telefénica; el lugar donde se
realizara el arbitraje es fuera del domicilio del consumidor; y las costas por la

ejecucion del arbitraje recaen sobre el consumidor y al sumar esta con la

208_ey de Proteccion al Consumidor, D.E.N0.52, Art,17.
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cuantia reclamada provoca un gran perjuicio econémico para este2.

La firma del contrato telefénico pre impreso, no implica la aceptacion de la
clausula arbitral bajo las circunstancias en las cuales se presenta, lo anterior
quiere decir que, si una clausula de relevancia no se encuentra de ninguna
forma resaltada del resto del texto, entonces se entiende porno aceptada, esto
no solo aplica a la clausula arbitral, sino que puede ser a cualquier otra

clausula de interés, por ejemplo, la clausula penal.

Como la ley de proteccion al consumidor no protege a personas que no tengan
el caracter subjetivo, no son consumidores (por ejemplo: una persona juridica
0 una persona natural que ocupa el servicio telefonico para incorporarlo a sus
productos), entonces pueden alegar ante los juzgados de lo civil y mercantil la
clausula abusiva por abuso de posicion dominante. La resolucién unilateral del
contrato por parte del cliente tiene por consecuencia la aplicacion de la
clausula penal, en general, cuando el cliente decide la terminacién anticipada
del contrato, es obligado a pagar una cantidad previamente estimada o
estimable, en el salvador, es aplicado cuando se ofrece un servicio telefénico
pos pago (por ejemplo: contrato de linea movil por 18 a 24 meses); sin
embargo, existe una diferencia muy trascendental en las practicas realizadas
por las compafiias telefonicas de ambos paises: en el salvador, cualquier
motivo provoca la aplicacion de la clausula penal, independientemente de que
el consumidor tenga la razon cuando la compafiia modifica el contrato, le

permite al cliente la resolucion sin responsabilidad.

La resolucion anticipada del contrato realizada por la compafia telefénica no

esta regulada contractualmente, lo fundamental de esta observacion es que

207Garcia Rubio, LeysobreCondicionesGeneralesdeContratacion,325-337.
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por una omision voluntaria la compafia telefénica no respondera al cliente si
aquella decide finalizar anticipadamente el contrato, provocando en este

sentido.

Un “desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales”,
para nivelar esta situacion es recomendable que cuando se presente este
evento, la interpretacion del juzgador sea aplicar la misma clausula en contra

de la compaiiia telefonica.

5.8 Dolo y Mala Fe en la Elaboraciéon de Contratos de Prestacion de Servicios

Para poder determinar los parametros que utilizan las empresas de telefonia
en el salvador para poder elaborar contratos que afecten la integridad
econOmica de las familias salvadorefias mediante el engafio asi mismo es el
elemento mas importante y esencial de la estafa; es decir, en la conducta
engafiosa que realiza el sujeto activo, es el componente caracteristico que
permite diferenciarlo con otros tipos penales como el hurto, apropiacion
indebida, etc. En punto a las diferencias entre el dolo civil y penal, en el delito
de estafa, esta sala casaciones lo relaciona con el momento de su aparicion,
y ello porque si el dolo del autor ha surgido después del incumplimiento,
estamos, en todo caso, ante un “el engafio y el correspondiente animo
engafnoso, han de surgir inicialmente, a diferencia del dolo civil que tiene
caracter dafnoso, apareciendo posteriormente a la conclusion de un negocio
licito contraido de buena fe, en su fase de cumplimiento y ejecucion” en
términos comunes se entiende al ardid como los artificios 0 mafas, siendo el
objetivo primordial de la estafa, hacer creer algo que es falso; entendiendo por
engafo, la falta de verdad en lo que se dice o hace, la simulaciéon u
ocultamiento de lo que realmente existe, por ello seria una falsa apreciacion

de la realidad. “la accion de hacer creer a alguien, con palabras o de cualquier
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otro modo algo que no es verdad”, atribuye que el engafio consiste en una
declaracion intencionalmente falsa, pero una simple mentira no incurriria en
un engafio que produjera un perjuicio patrimonial en otra persona, no
adecuandose asi al delito de estafa contractual. “Engafio bastante para
producir error” e imputacion del error a la propia victima “La doctrina con
frecuencia ha intentado resolver la cuestion tomando como eje de la solucion
la exigencia del tipo de estafa de que el engafosa bastante para producir

error’.

Este requisito se ha entendido por parte de la doctrina mas autorizada como
un nivel minimo de idoneidad del engafio: el engafio ha de ser suficiente como
para producir error aun agente medio en ese concreto sector del mercado, si
se trata de un engafio burdo, que sélo podria desorientar a un agente
economico descuidado, no cabrd hablar de staff. No se puede analizar aqui
adecuadamente la compleja cuestion de la imputacion del error a la propia
victima por considerarlo consecuencia de su propio descuido mas que del
engafio del autor, sin embargo, si deben hacerse algunas consideraciones,
necesariamente breves, en relacion con el deslinde entre dolo civil y estafa, en
mi opinion, la diferencia entre dolo civil y dolo penal no puede derivarse sin

mas de si el engafio es 0 no “bastante para producir error” del engafio2ee,

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

elemento cognoscitivo y el volitivo.

208José Rall Gonzalez Velasquez, (coordinador) Lcdo. César Mauricio Gonzalez Flores,
“Andlisis del empleo de las clausulas abusivas en la contratacion telefénica”, (tesis de grado
en Licenciatura en Ciencias Juridicas, UCA, 2011), 107.
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El conocimiento que requiere el sujeto en la conducta engafiosa no es
cientifico o exacto sino propio de una persona comun que sabe, que al
manifestar o hacer creer algo que no es cierto produce una concepcion falsa
en otra persona, mas aun si la finalidad es obtener de esta, algun provecho
econdmico; y la voluntad es considerada como proyeccién en la realidad, se
refiere a la voluntad expresada proyectada al exterior, es decir que la accién
dentro de los contractos, al estudiar este elemento en el tipo es necesario

plantear su clasificacion.

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

realizarlos2,

Dolo Directo en Segundo Grado de Consecuencias Necesaria: Esta referido a
la conciencia y la voluntad que el autor tiene, no respecto al resultado principal
de su plan sino de aquellos resultados que deben producirse como medios
necesarios; significa que al autor lo que le interesa no es el resultado principal

sino las consecuencias provenientes de este.

Dolo Eventual: Quien realiza la conducta sabe que posible o eventualmente se
produzca el resultado tipico y no deja de actuar frente a ello.

209GJoria Ortega Reinoso “Contenido Obligacional del Contrato de servicios”(Universidad de
Granada. 2014), 25
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Se ha llegado a la conclusién que el delito de estafa se efectlia solo por el dolo
directo, por que el sujeto activo realiza la conducta engafiosa con la intencion
de llegar a obtener un provecho de ella, provocando que la victima se despoje
de su patrimonio y asi se denota el perjuicio patrimonial, cuya accién esta
prohibida en la normativa penal. Y no cabria la posibilidad de un dolo eventual
porque hay una previsibilidad del resultado en el que no existe a cabalidad el
elemento volitivo, y en el delito de estafa es un requisito SINE QUANON el

elemento volitivo y cognoscitivo por igual.

5.9 Las Caracteristicas y Actividades Relevantes de la Estafa

En los contratos contractuales de prestacion de servicio que prestan las
telefonias en el salvador, la culpabilidad es el dltimo apartado dentro del
estudio de la teoria del delito que consisten en un juicio de reproche que se
realiza sobre el agente que cometio la infraccion penal (delito de estafa) que
en este caso se refiere al sector de telefonia en el salvador, ademas deben de
valorarse aspecto causales de esa irreprochabilidad, pero no aquellas que van
referidas al autor, los cuales son relevantes a efecto de imponer una pena, tal
como lo estipula el Art. 63,pn. Este apartado se encuentra integrado por tres
elementos que facilitan establecer la responsabilidad de una persona, las
cuales son: Imputabilidad: Se entiende como la capacidad racional que tiene
el sujeto activo para poder motivarse por la norma o de adecuar su actuar
segun lo dispuesto en la norma penal En el particular caso de la estafa, es
necesario entonces, que el sujeto tenga la capacidad mental, para determinar
gue su actuar (engafoso) es un hecho ilicito y por ello reprochablezz,

210Hernan Corral Falciani, “La Clausula Penal en la Resolucién del Contrato” de Derecho Civil
(tesis de Licenciatura, Facultad de Derecho Universidad de Santiago de Chile, 2011) 120.
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La Conciencia de la Antijuridicidad: Respecto de este elemento, significa que
el sujeto sabe que su conducta no esta juridicamente permitida; sino prohibido
constituyendo una limitante cuando el sujeto tiene conocimiento que
determinado comportamiento le es prohibido; a contrario sensu si la conducta
no estéa restringida, y este no tiene conocimiento de la prohibicién no existe

limitante en su actuar.

El sujeto activo debe de tener conciencia del hecho que esta ejecutando; es
decir, de la actividad engafiosa, que provoca un perjuicio patrimonial, que esta
prohibido en el tipo penal de estafa, en ese sentido sabe que produce un hecho
prohibido para el ordenamiento juridico, “el estafador debe estar consciente de
la injusticia o ilegalidad de su acto, por tratarse de un delito

predominantemente intelectual”.

La Exigibilidad de una Conducta Diferente: Frente a determinadas
circunstancias que se presentan, el legislador exige del sujeto activo un
comportamiento diferente, son comportamientos incomodos o dificiles, pero no
imposibles, el legislador no exige comportamientos heroicos; en el sentido que
vaya a salvaguardar bienes juridicos, y no lesionandolos. Asi mismo logramos
determinar que los actos y las caracteristicas mas relevantes de la estafa son
las que detallamos anteriormente estableciendo que cada caracteristica es un
hecho esencial de la punibilidad de las conductas contractuales que las
empresas de telefonia logran ejecutar mediante engafios y en este caso
mediante los contratos de prestacién de servicios que muchos salvadorefios
adquieren, con las diferentes telefonias, radicadas en el pais y asi mismo los
nacionales al verse afectados, con clausulas abusivas, disfrazadas de ofertas
y promociones de servicios. Las empresas de telefonia en el salvador logran

manifestar que dichos contratos y clausulas establecidas pre contractualmente
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no logran vulnerar derechos al consumidor bajo la excusa que son esenciales

dentro del contrato.

5.10 Medios de Realizacion Contractual Verbal y Escrita

¢,Cuando es valido un contrato verbal?: El famoso “donde dije digo, digo diego”
cobra un sentido especial en los contratos verbales, es habitual que haya
malentendidos o multiples interpretaciones si no se ha redactado el acuerdo
por escrito. Pero ¢cuando es valido un acuerdo de palabra? ¢ Hay algin modo
de probar su existencia en caso de conflicto?, validez de un contrato verbal,
los contratos son acuerdos de voluntades y pueden tomar diversas formas, la
forma contractual es el medio a través del cual se exterioriza el consentimiento
de las partes. la voluntad de contratar puede mostrarse a través de hechos o
actos concluyentes. El contrato verbal es perfectamente valido excepto en los
casos en los que la ley obligue a realizarlo en forma escrita, como en el caso
de creacion, modificacion o extincion de derechos reales sobre bienes
inmuebles, para los que se exige escritura publica ante notario, aunque son
perfectamente legales, plantean un gran problema ya que es complicado

probar su existencia en caso de incumplimiento.

¢, Hay algun modo de probar su existencia en caso de Conflicto?: Los acuerdos
de palabra suponen un problema en caso de desacuerdo, puede ser que
resulte dificil probar su existencia porque una de las partes lo niega, o que
ambas acepten su existencia, pero estén en desacuerdo respecto al contenido.
y aungue es cierto eso de “las palabras se las lleva el viento y lo escrito

permanece”, en ocasiones, puede tener solucion.

Testigos: los testigos son una prueba admitida por el derecho, por lo que es

posible demostrar la existencia del acuerdo o alguna condicién del contenido
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si ellos estaban presentes en el momento que se celebro.
Actos: pueden ser actos anteriores, simultdneos o posteriores que muestren

la intencion de contratar de ambas partes.

Hechos: hechos que puedan demostrar que el contrato verbal realmente se
celebré.

Documentos: es posible que no haya un contrato por escrito detallando los
términos, pero si se conserven recibos bancarios, facturas, emails y otro tipo

de documentos que pueden demostrar su existencia.

Por lo que el contrato tendra validez siempre y cuando el contenido se pueda

demostrar mediante cualquier medio admitido por el derecho.

5.11 Elementos del dolo en los contratos de telecomunicaciones constituidos

como estafa

Con la expresion “dolo del contrato” se hace referencia a todos aquellos casos
en los que el contrato no llega a desplegar sus efectos a los que estaba
destinado, los contratos son para cumplirlos y asi nos obligamos mediante
nuestra firma en ellos?!.Por tanto, podemos decir que los supuestos de
ineficacia contractual pueden dividirse en dos grandes bloques.

El Dolo: Actuar dolosamente significa maliciosamente para captar tu atencion,
hablaremos del dolo como vicio del consentimiento, consiste en inducir a otros

a celebrar un contrato que incurre en error, como el error lo ha provocado la

211José Raul Gonzalez Velasquez (coordinador), Lcdo. césar Mauricio Gonzalez flores,
“andlisis del empleo de las clausulas abusivas en la contratacion telefénica" (tesis de
licenciado en ciencias juridicas, universidad centroamericana José Simeoén cafias,2011), 109
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otra parte se considera dolo como vicio del consentimiento, asi lo recoge el
Art. 1269 CC: “hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de
parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato
gue, sin ellas, no hubiera hecho” y se completa con el Art. 1270 CC que dice:

“para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, debera ser grave.”

Los Elementos que Requiere el Dolo para que Produzca Nulidad Contractual
son: Que el dolo sea grave, llevado a cabo con intencion o con mala intencién
consciente y deliberada de engafiar a la otra parte. sin embargo, el llamado
dolo bueno, referente a enunciar las excelencias del bien o servicio que se
oferta, no es dolo propiamente dicho. El dolo tiene que inducir a la otra parte a
celebrar el contrato, es decir, ha de tratarse de un dolo determinante o dolo causante,
dado la ausencia de este, la otra parte no lo hubiera contratado. El dolo determinante
se opone al dolo incidental, el cual se limita a decir que tendré lugar la indemnizacion
de dafos y perjuicios, Art. 1270 CC, “que el dolo no haya sido empleado por
las dos partes contratantes” si esto sucediese, la actuacion de mala Fe de
ambas partes excluye la proteccion de la buena fe, en caso de dolo por ambas

partes, estamos ante una compensacién.

Dolo, una parte compensa, anula o destruye el dolo de la otra parte, en mi
opinion habria que ver la gravedad del dolo, si es igualitario o si una parte fue
MAas agresiva en su amenaza, engano o dafo, y también habra que tener en
cuenta la situacién de la persona que recibe el dafio, pues entendemos que
no es lo mismo un discapacitado, un anciano habrd que atender al grado

personal.
Los elementos del dolo como ineficacia del contrato: es aquel que esta
afectado por la existencia de los elementos esenciales del contrato que no

resultan admisibles para el ordenamiento juridico, dentro de la invalidez, segin
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la gravedad de las circunstancias podemos distinguir entre:

Nulidad (contratos que pueden ser nulos). Anulabilidad (contratos que pueden
ser anulables). Error. Violencia. Intimidacion Dolo. Los contratos se determinan
por medio de la existencia del hecho punitivo del contenido determinando asi
mismo como parametros del acto penal que realizan las empresas de

telecomunicaciones en el salvador disfrazan las clausulas.
5.12 Tipos de actos contractuales en los cuales se materializa la estafa
Los actos contractuales previos al contrato son aquellos que determinan y

materializan la estafa por medio de ellos es que el delito se origina, es asique

el cliente o el ciudadano que adquiere un producto de las telefonias.

181



CTE Telecom Personal, S.A. de C.V. informa a sus clientes
que a partir del 2 de enero de 2018 las tarifas de lista para el servicio publico de telefonia, son las siguientes:

Tarifas de lista para el servicio mévil Prepago Navegacion GPRS mavil Prepage
Mﬂhmﬂ%ﬂ (Tarita incluys WA. Mo incluye CESC)
Destinos |Cobro al minuio | Cobro al Tarifa por K8 Tarifa por M8
Lisrrascias de Mdvil & Mévil Red Clano $0.11880 §0.00188
Liamadas de Mo & Mévi ores redes $0.04100 s000s | 5000005 $005
Liarmadas de Mévl a Fija Red Claro 006500 § 000185 %ﬂlﬂ*ﬁﬂm#mhm
[Liseracios de Ml 2 Fia otras reces $o0eTe0 | 8000183 | ApCA R vl SACKA, CRmm Ol
|Lismacias & USA y Canadd $10,18000 $0.00288 ‘l:lﬁll-dilllllln_ll
Mansajes de 1o @ Ried Claro y oiras redes mivies e | ‘lw&d;'hm‘w
|Consuta de buztn de o £ e
cu-_num-m,-ﬂ--ﬁpum on | Datalls Tarifas
xmm“tﬁ!ndﬂlnlﬂinmdwhnmdmlnw“m Cargo de acceso resdencial $4GTH00
-&rmﬁ-mmdmﬂﬂumﬂdﬁ-ﬂumﬂ Carga de acoesa comercial HaT200
Eu-mumtummmmumumm Uamada de Figo a Fjo Claro 001835
0 iy S O L] [ il il Erpia D
Py o e Tl Sy e 8 e, chuh 9 e INECE I [
Mmuv—nuﬁmn-_“:-ﬁ Llamada de Fijo a Mévil Claro £0.10785
Liamada de Fijo a Mivil olros operadores | 5011752
Cobro de lamads por minuio
Cargo de SCoRN0 Cobro e
Plan dure lo que dure
o e P Sason Smne a8, s
$0.10 a red Claio movd ZS000EE Taee ke T N ey CE5C
$0.099 & red fia Claro

CTE, S.A. de C.V. informa a sus clientes

que a partir del 2 de enero de 2018 las tarifas de lista para el servicio publico de telefonia, son las siguientes:

Tarifas de lisia 155 desde linea ﬂ-jl Pospago Tarilas de lista para el servicio de telefonia fija Pospage
lireluyen WA, No incluyen linelisyen M. N inclsyen CESCI
Dasting Tarita por minute Daulle Tarifag
GRUPG 1 Cargo de acceso residencial £4.97200
hﬁ_—hmﬂ.m_umh,_h ‘u.‘? o )
et gy $029 SO0 08 wooeeo coinac 3487200
ORUPO3 LlamadadeFjoaFjoClaro | 5003835
;’:..m Ousinraia y Hoarwp.a $040 _Llamada de Fijo a Fi F.Durmupundum | sooaryd
hiararin mducido y n do semang 032 mmmm:mmm 0T
Pieics | Farama 5040 CobeD 08 1SS o s
GRUPO ) CHga O Bt OO Marsusl
""""" 3085 Planes Llamadas Larga Distancia Internacional*
| Eurone | $1.07 Fisn Euots memusl E._"'_'" ,_Eﬁ o plan
GRUPO 5 0x3 $3139 £0.11 0
“"‘“n"‘r"‘""'““‘:"::‘“ — LAE T TR B T 100
Thrat Fkie: Lue 8 s 0e TR o 08 325 100 Mruion pare bamicies FasTcErie § DA PO O
mm\*#am&;ﬂ;m‘m'“m u:.rmﬂm“mmmm“ﬁhﬁwg

u 2250-5555 www.claro.com.sy / clientesfclaro.com.sv
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CTE Telecom Personal, S.A. de C.V. informa a sus clientes
que a partir del 2 de enero de 2018 las tarifas de lista para el servicio de Telefonia Mavil Pospage son las siguientes:

Planes Cantrol Tarifan aplcabien ol mrmins: ol haladn s minoies

Twifas & mevies

Paguate Paguets de Pagissls d0  fhon red Clare

Piaras Minutos | de novegecicn  navegacion Fodos Sccigies | Tarfas o movies | Tariles o méviles | Tankss s fjos | uotres companiss.

Paspago 307 | inciuidon plares jlanes Pacueds do plares y o do olras e olro en CA Panamd
2018 jmelpan conequpe | sneqdpe | Fledes S0ciaies planes Con squps N BqupD red Claso waft ¥ Nesteamsri
Plan$1s | 100 1GB 2GB WhatsApp limitado WhatsApp Bmtaio §0.00000 $0.14100 $0.09780 $0.09730
Plen$2d | 150 268 5GB WhatsApp limitado Whatsfpp Bmitado $0.00000 §0.14100 $0.09780 $0.08780
Plan$30 | 200 3Ga TGB  3GA parn Twaor + WhatsApp imitado WhatsApp mitado  $0.00000 50.14100 $0.08780 §0.09780

Plan$40 | 400 5GB

SGB para Facebook, mataco 5 1 :
10G8 & pora Fy Instagram | WhatsApp $0.00000 $0.14100 $0.09780 §0.08780

Planes Pospago con facturacién abiorta Tarsiaa apiicables al Womingr of bokiGn de minutos
Tarilas a moviles
Paguein e | Pagqueto de FPaquale de Tarfas & movies ¥ T red Clars
Planes | Miruios | ravegacion | navegacon Redes Sociales | yfosmdClam  Tafasamévies | Taolasafios  uotras compatias
Paspagn 360°  inchares | pianes con planet Pagueti b Rided Socis e U niras cempaias dn ciras i nirns. on C.A. Panamd
01 onuﬂn: squpe N egquige lares con egusi EoqUipa e CA yParemd | compafiss compafins |y Norlsamdrica
TGE F Whatsipp 1 ;
Plan $80 500 TGB 12GB ,Tm & $0.00000 $0.14100 $0.09780 $0.09780
7 10GB para Facobook, Instagram A 4 !
Plan $80 00 10GB A y Tveitler + WhaisAgp i $0.00000 50.14100 $0.09780 $0.08780
13GB L1
Plan §100 | 1,000 | 12GB NA | s ¥ 'ﬁhuhnirhdu $0.00000 §0.14100 $0.08780 $0,08780
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1 Pam Panes Pospapo 360" oon Squipo incisdo an 5 oUDIn mansual ya inciy o il ol nouipa.
4, Testus inchayen VA Hﬁﬂlrm':EBC
8 Law lariles d ) il G Begundo exncio para lamadas nacionales. En Bamadas realiradas on los paises de i region ceniroamencana &l cobio &5 al minuio oxscio.
& En-pm_mmum:-|m,mﬂmmmuwﬂhum--m-m;u_um-mn-qmm--l

da ok 20 negudon
T Enios Pigngs Control e Enmacey de Brge digtenciy memaconsl CUBNASN con o0bno Bl FMnuss .
B Planes Pospage 3607 roluys of benefin de Sin Froniesns pars lnmar y ravegar desde Cansds hasis Penami.
LS Enmmmmmwmluwmmunmnmwrmlmamumw

0. Bolwin de miraios de Planes Conirol y Planes Pospaga con i) wierta aplica para ks destings de G Parard / B
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13, Lo pianes meluyen S8 loms sulomiltics of sendcio da faaming e var, por 1 qui o cials cuasdo vise ko tendrl daponible § monos qua no desse ulliears, deberl solota ia deshablitecion
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568 5GB para Facedook, Instagram $10 WhalsAgp fimitado 1038
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Tablas sobre tarifas y planes ofrecidos a las personas que desean adquirir

servicios telefénicos, de forma engafiosa relativamente a precios accesibles?:2,

POSPAGO.
Planes TarifaMensual L(Ilaerruatgfessa Llamadas a Lla}made}_s a

CuotaMensual Digicel OtrasRedes| LineaFija
10 $10 $0.12000 $0.12000 $0.10350 $0.12000
15 $15 $0.00000 $0.12000 $0.00000 $0.12000
20 $20 $0.00000 $0.12000 $0.00000 $0.12000
30 $30 $0.00000 $0.12000 $0.00000 $0.12000
40 $40 $0.00000 $0.12000 $0.00000 $0.12000
60 $60 $0.00000 $0.12000 $0.00000 $0.12000

Plan SMS OtrasRedes SMSinternacionales |SMS USA/Can
Plan $10 $0.05 $0.15 $0.05
Plan $15 $0.05 $0.15 $0.05
Plan $20 $0.05 $0.15 $0.05
Plan $30 $0.05 $0.15 $0.05
Plan $40 $0.05 $0.15 $0.05
Plan $60 $0.05 $0.15 $0.05

Servicio Pospago: la empresa que el usuario decide, ofrece a sus clientes de
telefonia movil una variedad de planes, segun las necesidades de los usuarios
entre las opciones: Los cuales tienen, planes individuales: estos planes van
desde un consumo de $23.99 de ddlar hasta $155.99 ddlares, con algunas
variaciones en el costo del minuto dependiendo del plan a utilizar rango que

en toda su extensién y que deja un buen margen de ganancia.

212Boletin informativo, entregado por la empresa y marca telefénica registrada como,
telefénica, (El Salvador mayo, 2018).
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Cada plan conviene posee un cargo basico mensual, si este cargo basico se
agota antes de finalizar el ciclo de facturacién, el usuario podra seguir
hablando y el excedente sera cobrado adicionalmente en su proxima
facturacion a modo estratégico y con fechas de facturacion muy puntuales para
las empresas telefénicas, y que al no explicarlas con exactitud crean una
confusién en el cliente que permiten que funcionen como engranaje de pago

obligatorio?:s.

5.13 La estafa, acto como medio de engafio en relacion a los contratos de

prestaciones de actividades irregulares relevantes

Los actos separables de la de los contratos en particular, por consiguiente, los
actos separables también pueden ser demandados en accién contractual,
cuando sean el fundamento de la nulidad contractual absoluta del contrato son,
principales actos separables que se producen con la operacion administrativa

contractual.

De Adjudicacion: La resolucién la cual adjudica el contrato pude ser
impugnada mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho o en
accion de nulidad objetiva dentro de los treinta (30) dias a su comunicacion,
notificacion o publicacién, si se deja vencer este término para ejercer la accion,
el acto separable no podra ser atacado, solo si se demanda como nulidad
absoluta del contrato. La notificacion de la adjudicacion se hace al favorecido

a los demas participantes se les comunica la decision.

La impugnacién del acto puede ser por cualquiera de los vicios que afectan el

213Boletin informativo, entregado por la empresa y marca telefénica registrada como,
telefénica, (El Salvador, mayo, 2018).
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acto administrativo como son falsa motivacién, por desviacion de poder,
también se puede impugnar mediante la accion contractual una vez celebrado

el contrato, para obtener la nulidad absoluta.

Naturaleza de la adjudicacién: el acto concreta el vinculo obligacional, ata a
las partes, ya que mediante la administracion acepta una oferta del oferente
para convertirlo en contratista, y a su vez la administracion con su expresion
de voluntad se compromete irrevocablemente, el acto de adjudicacion es
irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario, la adjudicacion es un acto
administrativo en cuanto expresa la voluntad de la administracion, pero

produce efectos bilaterales.

Posibilidad de ejercer accién contractual: si se deja de impugnar la
adjudicacién u otro acto separable dentro de los 30 dias que se tiene para ello,
solo podra demandarse después de celebrado el contrato como fundamento

de la nulidad absoluta de éste.

Imposibilidad de demandar actos separables: si se deja vencer los 30 dias
siguientes a la notificacidbn, comunicacion o publicacion y que una vez
celebrado el contrato, la ilegalidad de los actos previos solamente podra
invocarse como fundamento de la nulidad absoluta del contrato. significando
que, si el acto esta viciado y no obstante al otro dia se celebra el contrato,
vencio la oportunidad para demandar la nulidad de la adjudicacion, y solo
podra demandarse la nulidad absoluta del contrato en accidon contractual,

alegando como fundamento la misma nulidad de la adjudicacion.

Efectos de la nulidad contractual de la adjudicacion y limites de la condena. El
Art. 44 ley hay nulidad contractual absoluta del contrato cuando se declaren

nulos los actos administrativos en que se fundamenten. producida la nulidad
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de la adjudicacion la unidad debe proceder de acuerdo Art. 45 ley 80 a dar por
terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y
ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre, teniendo en cuenta
para la liquidacion el Art. 48 del contrato nulo por objeto o causa licita, las
prestaciones ejecutadas por el contratista hasta el monto en que la entidad se
hubiere beneficiado con ellas, en cuanto a las prestaciones cumplidas le
hubiere servido para satisfacer un interés publico, en las demas causales de
nulidad habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas

hasta el momento en que se declare la nulidad.

Declaracion Desierta de la Licitacion o Concurso: El Art. 25 procede por
motivos o0 causas que impidan la escogencia objetiva y se declarara en acto
administrativo en que se declaran en forma expresa y detallada las razones
que han conducido a esa declaracion, la declaratoria de desierta, puede ser
impugnada en accion de nulidad, nulidad contractual y restablecimiento del
derecho, dentro de los 30 dias siguientes a su notificacibn o comunicacion

como para la adjudicacion.

Ausencia de adjudicacion: si la entidad estatal deja inconcluso, sin justificacion
legal, el tramite de la contratacion, sea licitacion o contratacion directa, que
habia abierto con miras a construir una obra publica, o a prestar un servicio
publico debe indemnizar a quienes resulten afectados con su conducta, tal
hecho no debe demandarse en accion de controversia contractual si no en
accion de reparacion directa Art. 863, de comercio, las partes deberan
proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena
de indemnizar los perjuicios que se causen, indemnizacion que, se repite debe
ser inequidad. Los actos de calificacion y clasificacion en el registro de proponentes.
Lo regula el Art. 22 ley, cualquier persona inconforme con la calificacion y

clasificacion de los inscritos, podra impugnarla ante la respectiva camara de
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comercio, cuando se declaren nulos los actos administrativos en que se
fundamenten, el jefe o representante legal de la entidad debera da por
terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y
ordenard su liquidacion en el estado en que se encuentre. Dicho acto puede
demandarse en accion de nulidad y restablecimiento del derecho. La
caducidad de la accién sera de cuatro (4) meses para la accién de nulidad

contractual y restablecimiento del derecho.

Cuando la impugnacién de dicho acto se dentro de un proceso de contratacion
terminado la caducidad sera de 30 dias, contados a partir de la comunicacion,

notificacion o publicacion segun el caso.

Los demas actos (acto de apertura de la licitacién, los actos que modifican,
corrigen o adicionan el pliego, los que prorrogan el plazo estipulado para
adjudicar o firmar el contrato) previos o separables del contrato son
susceptibles de ser demandados en accion de nulidad o nulidad y

restablecimiento del derecho.

5.14 Actividad contractual de forma, identidad de la estafa

Contrato con abono de cuota de servicio post-pago el consumidor firma un
contrato donde se recogen las condiciones que lo regiran, generalmente, se
paga una cuota de conexion al inicio del contrato, una cuota mensual por la
linea, una cantidad por establecimiento de llamada, y el coste de los segundos
de comunicacion telefénica que se establezcan al mes, es un sistema similar
al de la telefonia fija, cada compafiia oferta distintos tipos de contrato para
adaptarlos a las necesidades de los clientes. Puedes formalizar el contrato del
servicio de telefonia movil personalmente, telefonicamente o telematicamente,

en todos los casos, el operador siempre tiene la obligacion de entregarte el
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contrato por escrito 0 en soporte duradero, si este no lo recibe puede solicitarlo
en cualguier momento de su vigencia a través del teléfono de atencion al
cliente, y no tendra ningan coste, en el momento de solicitarlo, el operador
tiene que asignarte un numero de referencia, para tener constancia de la
peticion, en el caso de contratacion telefénica o electrénica (a distancia), tienes
un plazo de 14 dias naturales para desistir del contrato, sin tener que

justificarlo.

Los Contratos Tienen que Precisar, como Minimo, los Aspectos Siguientes
Puntos Claves que Potencian la Estafa: Si no logra establecer en el contrato
el nombre o razon social del operador y el domicilio de su sede o

establecimiento principal.

Omitiendo en gran manera el teléfono de atencion al cliente y, si procede, otras
vias de acceso a este servicio, con numeracion falsa para el usuario no puedan

ejecutar su molestia.

Las caracteristicas del servicio ofrecidos logren ser en gran manera diferentes
a, la descripcion de cada una de las prestaciones incluidas en el contrato, con
la indicacién de qué conceptos se incluyen respectivamente a la cuota de
abono vy, si procede, en otras cuotas, asimismo, ha de constar el derecho de
desconexion, si procede, y la forma de ejercerlo, en los supuestos previstos.
Que los niveles individuales de calidad de servicio establecidos conforme a los
parametros y métodos de medida que, en su caso, determine el ministerio de
industria, turismo y comercio, y las indemnizaciones asociadas al
incumplimiento de los compromisos de calidad y si estas se ofrecen de forma
automatica por el operador o previa peticion del usuario final, entre los
parametros mencionados figurara el relativo al tiempo de suministro de la

conexion inicial.

189



Que no se logre dar, de manera clara, comprensible y facilmente accesible,
informacion sobre cualquier procedimiento establecido por la empresa para
medir y gestionar el trafico de forma que se evite agotar o saturar el enlace de
la red, e informacién sobre dudas e inconvenientes que tiene el usuario al ya
no desear el plan o solicitar su anulacién sobre la manera en que esos

procedimientos pueden afectar a la calidad del servicio.

Que los precios y otras condiciones econdmicas de los servicios, se tienen que
incluir en el contrato los precios generales relativos al uso del servicio,
desglosando, en su caso, los diferentes conceptos que los integran y los
servicios que estan incluidos, asimismo, se tienen que especificar las
modalidades de obtencion de informacion actualizada sobre todas las tarifas

aplicables y las cuotas de mantenimiento.

El detalle, en su caso, de los vinculos existentes entre el contrato de servicio
de comunicaciones electrénicas y otros contratos, como los relativos a la

adquisiciéon de aparatos terminales.

5.15 Medios, formas y situaciones que se den ante un tercero

Estafa: Servicios Prestados por Terceros con Pago en Factura de Compafia
Telefénica: uno de los mayores ejemplos es este tipo de quejas en los
usuarios, problemas con empresas de telecomunicaciones es uno similar a
este, mi padre vive solo, 66 afos, casi un completo analfabeto informatico. me
pidi6 que le revisara la factura de teléfono porque viene pagando una
barbaridad, desde octubre de 2015 le vienen cobrando semanalmente casi de
$50.99 con el incremento reflejado de $4.99 por “servicios prestados por
terceros con pago en factura”, aunque ese es el nombre que le da la compaiiia,

en la factura aparece como cobros de terceros y nombres raros, al llamar a su
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companfia telefonica me explicaron que “a veces navegando o abriendo un
mensaje enviado por la misma compaiiia, nos aparece un mensaje y al cerrarlo
sin querer estamos aceptando un alta en esos servicios”, esto se llama estafa
llamamos para cancelarlo y no dan mayor solucibn mas, sin embargo, la
compafiia se ha comprometido a devolverle la cantidad pagada en ese
concepto en las dos ultimas facturas, mas el mes en curso, a mi como a
muchos usuarios, me gustaria saber qué pasos debo seguir, o cuales son los

mas recomendables, para denunciar esta estafa.

El servicio de pagos de las compafiias de teléfono es el nuevo destinatario de
los fraudes telefénicos, este servicio de pagos permite utilizar la factura de
teléfono para abonar servicios que presta un tercero, es el caso de las
llamadas o los SMS de tarificacién adicional, que pueden ser servicios licitos
y solicitados por el cliente, pero el hecho de que todos los clientes tengan
activada esta posibilidad y la facilidad y falta de control con la que pueden ser
contratados hace que también sea un punto de encuentro habitual de
estafadores. Lo vemos con ejemplos que afectan a clientes de la telefonia,
subscripcién automatica, en la ultima semana muchos clientes de la telefonia
han recibido un SMS de esta compafiia indicando lo siguiente: “Gracias por
Suscribirte a Movistar, SMS, y ser parte de tu Compafia Movistar con Pagos
a Terceros. Por $ 2.05 /Semana, mas Inf. Al 22007000. Puedes Darle de Baja
al Servicio Marcando #3333 Baja Suscripcion: Http” Con este mensaje la
empresa telefonia, informa al cliente de que se ha subscrito a un servicio,
aunque no dice a cudl, por el que ha de pagar $2,05 délares a la semana, los
afectados indican que ellos no han activado ni contratado nada y que ademas
tienen ciertas dificultades para darse de baja, ya que deben realizarlo desde
el area de cliente pagos si es que por ser una cantidad de facturacion
demasiado baja la empresa hace pensar al cliente que no tiene mayor simbolo,

pero que pasa si esta misma empresa logra captar un mercado de miles de
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personas en su totalidad cuanta ganancia estas obtienen bajo la estafa.
Aparentemente es necesario aceptar las condiciones del servicio, aunque
algunos receptores del mensaje indican que la activacion fue automatica, de
hecho, estos envios aleatorios de SMS se reciben también en linea utilizadas
por menores, y éstos tienen la posibilidad de contratar este servicio sin ningln
tipo de control, formalizar la baja del servicio, pese a lo indicado, no es posible

desde la propia aplicacion.

5.16 Resoluciones sin responsabilidad para las compafiias que cometen el
delito

La accion contractual dentro del contexto de las comparfias telefonicas
mediante el cometimiento de un delito denominado estafa permite derivar el
ejercicio de dicha accion, la responsabilidad que queda en la entidad o el
contratista, por el incumplimiento de las obligaciones asumidas en el contrato
o por los actos que produzca la entidad que afecten al contratista. la
responsabilidad, no es otra cosa que la obligacibn de asumir las
consecuencias del incumplimiento contractual se daria cuando alguno de los
contratantes incumpla la prestacion a su cargo ya sea en forma total, parcial,
tardia o defectuosa, eventos en los cuales el lesionado con la conducta puede
acudir al juez para solicitarle la declaracion de incumplimiento y su condena a
la indemnizacion. De otro lado al referirse a la responsabilidad de las entidades
estatales, les atribuye la misma por las actuaciones, abstenciones, hechos y
omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus
contratistas, obligandolas a indemnizar todo el perjuicio causado en sus dos
modalidades de dafio emergente y lucro cesante, y que se precisa en la
disminucién patrimonial que se ocasione, la prolongacion de la misma y la
ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista , los

funcionarios responden civilmente de los perjuicios causados de las
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conductas, acciones, omisiones que en si misma contribuyan un hecho
punible, Art. 51.Los contratistas responderan civil y penalmente por sus

acciones y omisiones en la actuacion contractual.

Cuando se trate de la responsabilidad de los consultores, interventores y
asesores externos y en donde en forma independiente, los hechos hacen
responsable del incumplimiento de las obligaciones con el contrato respectivo,
y de los hechos y omisiones antijuridicos que perjudiquen a las partes del
contrato, donde dichos funcionarios responderan civil y penalmente tanto por
el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultaria,
interventoria o asesoria, como por los hechos y omisiones que le fueren
imputables y que causen dafio o perjuicio a las entidades derivadas de la
celebracion y ejecucion de los contratos de los cuales hayan ejercido sus

Servicios214,

Por consiguiente. Hay una responsabilidad por el incumplimiento de las
obligaciones del contrato respectivo, exigible con los instrumentos legales
previstos en la ley y con el ejercicio de la accién contractual en los términos. Y
existe una responsabilidad por los hechos y omisiones que le fueron
imputables al contratista, con los cuales le cause un dafio o un perjuicio a la
entidad y que no quede comprendida en la esfera de la obligacién contractual,
sino en la imputacion juridica general de que todo el cauce un dafio debe
repararlo, que es aplicable a los hechos y omisiones dafiinos en sus
comportamientos dentro de un contrato y no en las obligaciones generadas

como parte dentro del contrato.

214Caodigo Civil, Ley de 4 de febrero de 1858, Art. 51 C. C.
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5.17. Limitaciones y plazos de interposiciones de reclamos que tienen

Lamentablemente en la mayoria de los negocios, sean en linea o fisicos,
existen quejas por parte de los clientes, y éstas son un asunto serio que no es
facil de gestionar, saber responder a las reclamaciones es muy importante
debido a que una respuesta puede hacerte perder clientes o fidelizarlos y
ayudar a que tu negocio crezca, antes que nada, se deberia tomar en cuenta
que las quejas, aunque son desagradables, son una oportunidad para: conocer
la opinidn del cliente: hay varios clientes que nunca se quejan y cuando
deciden hacerlo puedes aprovecharlo para saber en qué estas fallando y qué

debes cambiar.

Reforzar la relacion con el cliente o usuario telefénico: esta es una oportunidad
para que el cliente se sienta escuchado y le mostrarle el interés por atenderlo,
ademas de satisfacer sus necesidades la oportunidad de ir mas alla de sus
expectativas, y que este no se sienta estafado, y para evitar que se vuelva un
problema mas grande, desde que este tipo de abusos telefénico contractuales
se han generado las quejas y reclamaciones con las que te tocara lidiar en
algin momento son mas cada dia, y que a pesar que estas empresas saben,
que tratan con un cliente molesto por el abusos no brinda la solucion
adecuada, desde luego la mejor manera de resolver un problema es haciendo
las cosas bien desde el principio.

En estos casos lo primero que se debe buscar es una atencion personalizada,
procura tratar al cliente personalmente, escuchalo y dale una respuesta
personalizada, los clientes ya estdn hartos de la tipica solucion fria y
calculadora, no tengas miedo a las criticas y presta atencion a todas las
opiniones que recibas, a cambio de esto tu negocio mejorara y tu servicio al

cliente se volvera cada vez méas efectivo.
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CAPITULO VI
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

El presente capitulo tiene como propdsito analizar la jurisprudencia
nacional e, internacional sobre los diferentes tipos de actos contractuales
gue se han logrado utilizar como medio del delito de estafa, asi como la

hipotesis general y su comprobacion.

6.1 Jurisprudencia y andlisis

Sentencia Definitiva Numero 426-C-2006 de fecha 18/05/2017: La
representacion fiscal interpuso recurso de casacion en contra de la
confirmacién del sobreseimiento definitivo emitido en el proceso penal
instruido por el delito de estafa, por considerar que existio erronea aplicacion
de la ley al concluir la honorable camara de que los hechos son atipicos;
inobservancia de las reglas relativas a la congruencia y falta de
fundamentacion, lo anterior para el impetrante concurren todos los elementos
del tipo penal entre estos el engafio y el detrimento patrimonial por parte del
sujeto pasivo, por parte del imputado hubo animo de lucro, dejando claro que
ha existido una ventaja patrimonial ilicita ademés que la sede considera que
el delito de estafa esté constituido por diversos elementos que lo fundamentan
entre ellos el ardid, el error provocado por la accion del agente, en este caso
la victima fue engafada para que dispusiera patrimonialmente y luego
confirmo su engafio al hacer la entrega de una documentacion que no

correspondia con la realidad, dandose asi la estafa contractual.

Referencia al Recurso: Casacion N° 10339/2009,interpuesto por el: Sr. Monter

referido al dolo que muchos de estos casos se aplica Sentencia: N° 1061/2009
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DE FECHA 26/10/2009 ,proclama que no hay pena sin dolo o culpa, hay que
coincidir en que el dolo requiere conocimiento de todos o cada uno de los
elementos del hecho que constituye el delito, y que ese conocimiento debe ser
anterior o simultaneo a la comisidbn ,dogmaticamente se ha venido
distinguiendo entre el dolo directo que existe cuando de manera consciente y
guerida, la voluntad del sujeto se dirige directamente al resultado propuesto,
incluidas las consecuencias necesarias del acto que se asumen en el que,
podemos decir que se exige la doble condicion de que el sujeto conozca o se
represente la existencia en su accion de un peligro serio e inmediato de que
se reproduzca el resultado, y que ademas, se conforme con dicha produccién
y decida ejecutar la accion asumiendo la eventualidad de que aquél resultado

se produzca.

Al ser exigible, la consciencia o conocimiento por el autor del riesgo elevado
de produccion del resultado que su accion contiene definicion mas clasica,

significa conocer los elementos objetivos de tipo penal.

En realidad, la voluntad de conseguir el resultado no es mas que una
manifestacion de la modalidad mas frecuente del dolo en el que el autor
persigue la realizacion de un resultado que las empresas mediante el contrato
de servicios, y pueden ser entendidas por igualmente dolosas aquellas
conductas en las que el autor quiere realizar la accién tipica que lleva a la
produccion del resultado o que realiza la accion tipica, representandose la
posibilidad de la produccidn para sus arcas y beneficio propio, lo relevante
para afirmar la existencia ,en esta construccion clasica del dolo, la constancia
de una voluntad dirigida a la realizacion de la accion tipica, empleando medios
capaces para su realizacion, la sentencia pronunciada por el tribunal cuarto de
sentencia de san salvador, de fecha quince de julio del afio dos mil dos: “es

importante tener en consideracion, que en el ilicito penal de estafa debe
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considerarse en un primer momento, no el dafio patrimonial causado, sino la
conducta engafosa efectuada por el sujeto que realiza la accion”, se infiere
que en relacién a las definiciones planteadas el engafio es el elemento
primordial que constituye el delito de estafa ,es la accion ejercida por el sujeto
activo consistente en la simulacion de hechos verdaderos o la afirmacion de

hechos falsos capaces de inducir a error a otras personas.

Si ademas, resulta acreditada la intencion de conseguir el resultado, nos
encontraremos, ante la modalidad dolosa intencional en la que el autor
persigue el resultado previsto en el tipo, en los delitos de resultado ,su relacion
con el derecho penal consiste en maximizar la proteccion contra el fraude y
velar por los derechos reales, fundamentales del consumidor, los factores que
condicionan la no obligatoriedad de la constitucion de la garantia contractuales
y Su importancia, en la legislacion salvadorefia, fraude que se origina dentro
de la compafiia en sus contratos de prestacion de servicios, en el rubro de las

telecomunicaciones a tratar.

131-12(4) Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro San
Salvador, a las Quince Horas y Treinta Minutos del Dia Diecisiete de Agosto
de Dos Mil Doce. Fraude de comunicaciones previsto y sancionado en el Art.
238-a C.PN., en perjuicio del mercado, la libre competencia y la proteccién al
consumidor y subsidiariamente en perjuicio de la sociedad de telefonia de el
salvador, sociedad anénima de capital variable; en razon de apelacion, de lo
anterior solo se tiene indiciariamente la existencia de un ilicito el cual sus

verbos rectores sefialan: Interferencia, alteraciéon, modificacién, intervencion.

De todos ellos no se hizo referencia en cuales o cual de ellos mi patrocinada
cometio o participo. asimismo, el juez aguo sefialo qué su participacion es de

autor directo... segun lo regula el Art. 33 del codigo penal en esta figura es
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ampliamente aceptado de que la contribucidon que hace el sujeto activo a la
comision del ilicito debe de ser relevante y tener un dominio del hecho
entendiéndose no corno el dominio particular y aislado de la accion que el
sujeto ejecuta, sino que los coautores dominan conjuntamente las acciones
comunes Yy las dirigen hacia el cumplimiento del tipo penal esto se explica

mejor si se concluye que en el caso de un dominio individual.

Sentencia del 18-6-2004, La peticion ante interpuso, el 12 de agosto de 2002,
acciéon de amparo contra el organismo supervisor de inversiones privadas en
telecomunicaciones (osiptel) y contra telefénica moviles S.A.C., alegando la
arbitrariedad de la resoluciéon n°® 001 expedida por osiptel, pues pretende
defender a la codemandada, vulnerando el principio de legalidad y del debido
proceso. funddé lo manifestado en el hecho de que osiptel consintio la
efectivizarian de un pago por un servicio de telefonia celular que jamas utilizo,
a causa de la venta de un aparato en mal estado por parte de la codemandada,
en virtud de la cual presentdé una denuncia penal por el delito de estafa, el
juzgado especializado en lo civil declaré6 improcedente la demanda por
considerar que no se encontraba amenazado ningun derecho constitucional, y
la sala civil de la corte superior de justicia confirmd la decision, la requirente
interpuso entonces recurso extraordinario ante el tribunal constitucional con el
objeto de que se declare nula e inaplicable la resolucion n° 001 y que se deje

sin efecto el pago por un servicio que nunca recibio.

Sentencia del Tribunal Supremo Num. 649/2012 del 29 de Enero de 2013,“Que
debemos condenar como condenamos a los acusados como empresa
telefénica como autores de un delito continuado de estafa, previsto y penado
en los Art. 248 y 249 del cddigo penal (1995 y 1996 ), en relacion con el Art.
74 del mismo texto legal, concurriendo, como muy cualificada, la circunstancia

atenuante de dilaciones indebidas prevista a la pena ,igualmente, los acusados
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deberan indemnizar, con la responsabilidad civil subsidiaria de las entidades
Ekeace, Carnaby mediterranea, s.l., la cerda films, s.l. y grandes amigos, s.l.,
a Rafaela en la cantidad de 381,46 ddlares; a Javier en la cantidad de 334,16
dolares; y a; cantidades todas ellas, sobre las que operara el interés legal

previsto.

Sala de lo Civil Sentencia Num. 47/2017.El fiscal, al amparo del Art. 11.4 de la
ley de enjuiciamiento civil, interpuso demanda de accidn de cesacion para la
defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios
ante el juzgado de lo mercantil nim. , contra la compafiia telefénica de, s.a.,
para que se dictase sentencia: declare y condene a la entidad compaiiia
telefonica s.a. en los siguientes términos: declare: 1°.- la nulidad por abusiva
de la/s clausulas que imponen y cobran al usuario servicios no solicitados, no
contratados y sobre los que no ha recibidos informacion relevante, veraz y
suficiente, de acuerdo con lo previsto en los arts. 60; 62; 89-4 y 100, decreto
legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por el que se aprueba el texto refundido
de la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, si conforme
a la legislacion de proteccion a los consumidores y usuarios, la declaracion ha
de sufrir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el

proceso correspondiente.

6.2 Comprobacion de hipotesis

En el presente apartado se desarrollara la comprobacion de la hipétesis
general y las especificas, que fueron planteadas en la formulacion del proyecto
de investigacién, las que son analizadas de la siguiente manera en la el
contrato de adhesion porque es un contrato modelo, en el que estan
predispuestas las clausulas que lo constituyen; ahora bien, que sea un

contrato de adhesion no significa que sea por tal cualidad nulo en su integridad,
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0 que no hayan podido existir clausulas negociadas individualmente, ni que las
condiciones no hayan sido aceptadas, asi también se hace un analisis de la

hipotesis general y las especificas, y de su verificacion.

Hipdtesis General: La implementacion el cédigo penal como medio de
regulacion general que con lleva la aplicacion de su legislacion, asi como los
procedimientos que se deberan utilizar en el campo de aplicacion, constituyen
un nuevo desafio por el tipo de delito ocasionado, hacia toda aquella persona

natural o juridica que lo sufra.

El desafio que implementa el cédigo penal salvadorefio donde fundamenta el
delito de estafa no solo esta dirigida al delito en particular, sino también a
proteger a los salvadorefios mediante libre contratacion de servicios que
prestan las grandes empresas de telefonia en el salvador, al momento que el
usuario adquiere un producto ya que al estar regulado en el codigo penal y
siendo esta una ley secundaria podra darse sancionada y se procesada por el
delito de estafa, asi mismo el cédigo penal, se ve respaldado por la ley de
defensoria al consumidor la cual también regula la sancion que sufriran las
empresas que oculten informacion al usuario del producto que esta

adquiriendo.

Hipétesis Especificas: velar o proteger el interés de los consumidores en
cuanto a la prestacion de los servicios de telefonia ayudandonos de marcos

normativos especificos que regulan los derechos de los usuarios.

Esta hipdtesis si se cumple porque segun la ley de proteccion al consumidor
solo establece como regla que la informacidn personal y crediticia podra ser
compartida cuando exista una autorizacion expresa del consumidor (art. 18

literal “g”), por tanto, la clausula es completamente vélida.
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Sin embargo, en el caso de claro, establece una clausula en la cual se atribuye
la posibilidad de realizar evaluaciones del estado crediticio del cliente con
posterioridad a la suscripcion del servicio, y en caso de cambiar negativamente
su estado crediticio (por ejemplo: se ha detectado que es un deudor moroso),
puede resolver unilateralmente el contrato sin penalizacion alguna, esto si es
una clausula abusiva porque no es justificado que, por el simple temor de no
cumplir su obligacién, terminen el contrato, bajo este supuesto, el cliente
tendra el derecho de reclamar una indemnizacion por dafios y perjuicios,

basados en el Art. 1360 del cédigo civil.

La ley telecomunicaciones de el salvador, es la norma encargada de velar por
las directrices que se deben fomentar al momento de brindar el permiso para
gue una empresa pueda explotar sus servicios en el salvador, y que mediante
la SUPERINTENDENCIA que es ente encargado de velar y proteger q que no
se violenten ningun derecho a lao usuario que adquieren estos productos, la
cual en su normativa establece cuales seria las sanciones que se les pondrian
a esas empresas que vulneran el derecho de la libre contraccion y la no
anulacién contractual de los servicios que ellas prestan a los ciudadanos de El

Salvador.

Mediante investigacion en sus usuarios se lograra comprobar la falta de ética
dentro de muchos de este tipo de contratos presentados hacia el publico en
general y su aplicabilidad, en el ambito penal como medio de proteccion de la
persona, natural, juridica. Asi mismo las empresas de telefonia en el salvador
se brindad de muchas tacticas que no son nada éticas en el ambito juridico
porque estas estan dirigidas, de forma errénea hacia la poblacién, ya que
muchas veces hacen tacticas o propaganda en la cual el usuario es engafado
por que al momento de adquiri un producto le brindad una informacion y al

momento de cancelar dicho servicio le cobran de méas o simplemente se realiza
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un método de estafa.

E estudio de la legislacion actual sobre el delito de estafa en el salvador indico
que, a pesar de tener un tipo basico, que describe muy bien la conducta no

existe regulacion en las diversas.

Modalidades que puede adoptar el ilicito estafa torio quedando por ésta razén

conductas excluidas del alcance del derecho penal como la estafa informéatica:

La realizacion de algunas conductas que reunen los requisitos necesarios del
tipo penal de estafa, quedan impunes a causa de la falta de regulacion legal,
en El Salvador, asi mismo el legislador debe de fomentar la aplicacion de
nuevas técnicas y métodos mediante la cual se pueda castigar y sancionar el
delito de estafa que realizan las empresas de telefonia en el salvador ya que
muchos beses vulneran la libre contratacion y el derecho que tenemos los
salvadores de cancelar un contrato y de no pagar penalizacion por dicho

servicio, asi mismo el delito de estada el cual regula el cédigo penal.

En proceso penal comprobar el engafio de un contrato irreversible sin nulidad
por parte de la empresa en los contratos de servicio efectuados, y en gran
manera instruir y aportar el precedente a los consumidores a consumir con
conciencia y que estos no se vuelvan parte del consumismo que lo Gnico que
produce es afectar el nivel econdmico. Los contratos son acuerdos de
voluntades encaminados a generar obligaciones para las partes. sin embargo,
se han encontrado contratos en los que al parecer no son acuerdos de
voluntades, sino meras declaraciones de una de las partes incluso se ha
establecido que basta con que una parte modifique el contenido del contrato
para que sea valido, una de estas clausulas establece que las compafias

pueden variar razonablemente el valor de la cobertura global mensual, asi
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como los deducibles indicados, previa notificacion al cliente, la clausula deja
claro que basta la notificacion y no es necesario que el cliente exprese si esta

de acuerdo o no con el contenido de la variacion.

Se comprueba que la hipétesis general, efectivamente se cumple y se verifica
en el capitulo Ill, en cuanto a las hipétesis especificas, se puede verificar que
la primera, segunda y tercera, quinta se cumplen y se verifican en el capitulo
II'y IV, no asi la hipdtesis cuarta, ya que en este caso no se cumple porgue no
hay una normativa que vele por los intereses de los contratado de adhesion,
mediante las empresas de telefonia, por lo cual en el salvador no se han
implementado politicas por partes de las autoridades encargadas por lo que
es necesario que los tribunales encargados de la materia emitan su

jurisprudencia.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Todo contrato tiene que cumplir con ciertos requisitos, formalidades y/o
solemnidades, para que pueda considerarse valido y produzca plenos efectos
juridicos; sin embargo, a falta de un requisito exigido por la ley es que el
contrato puede adolecer de uno o varios vicios, originando de esta manera una
nulidad ya sea absoluta o relativa, cuya accion de nulidad o anulabilidad puede
ser exigida dependiendo del tipo de interés que se considere agraviado y que
se trate de proteger ya sea el interés publico o privado. Es decir, de interés
general o particular, pudiendo ser solicitada por una de las partes contratantes
0 por un tercero interesado que se considere afectado por la omision de ese
requisito o por tratarse de un contrato ilicito ya sea de objeto o de causa; pero

dependera del juez respectivo ha declarado.

Nulidad, tomando para ello los parametros probatorios para considerar nulo
dicho contrato.

El estudio de los contratos de adhesion debe hacerse desde el punto de vista
del consumidor; es decir, desde las implicaciones que genera la aceptacion
del contrato para la parte mas débil, especialmente si se incorporan clausulas

abusivas

Al constatar la teoria de los contratos de adhesion con los contratos de
servicios telefénicos, se comprueba que todos los contratos son de adhesién,
no existe posibilidad de modificar las clausulas de los mismos, salvo ciertas
partes en lo referente a los precios o los tipos de plan y en el salvador no se

encontraron resoluciones judiciales o administrativas que estudien las
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clausulas abusivas en los contratos telefénicos.

En la normativa penal vigente al tratar el delito de estafa no se encuentra
delimitado el elemento del engafio, denominado asi doctrinariamente
consecuencia del cual muchas conductas que no poseen todas las
caracteristicas que son propias de la estafa son incluidas de forma errénea a
la norma prohibitiva tal es el caso de los comportamientos socialmente

aceptables, o conductas donde el engafio no es suficiente.

Se analizan las fases de ejecucion del delito, la consumacion del tipo de estafa
se produce al momento de recibir el sujeto pasivo un perjuicio patrimonial, esto
es una disminucién en su patrimonio y no el provecho asi mismo cuando se
ha celebrado un contrato y éste adolece de un vicio, ser& valido juridicamente
y producird efectos juridicos, mientras no se declare la nulidad, tal y como de

la redaccion del Art. 215 del cédigo penal podria intuirse.

El estudio de la legislacion actual sobre el delito de estafa en el salvador indicé
que, a pesar de tener un tipo basico, que describe muy bien la conducta no
existe regulacion en las diversas modalidades que puede adoptar el ilicito
estafa torio quedando por ésta razon conductas excluidas del alcance del

derecho penal como la estafa informética.
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RECOMENDACIONES

Al celebrar un contrato, es importante, que cada uno de los sujetos que
conforman las partes contratantes, se cercioren del objeto y causa por la cual
van a contratar y de esta manera no caer en objeto ilicito, ni en causa ilicita o
en objeto y causa indeterminados; ya que esto le evitara problemas legales,
que las empresas de telefonias al momento de celebrar un contrato con los
usuarios estos le deben de explicar cada punto del acuerdo de voluntades ya
que asi el usuario tendra una mayor compresion del producto que esta

adquiriendo.

Las empresas de telefonia en el salvador deben de admitir los reclamos y las
solicitudes cuando un usuario quiera dar de baja el servicio sin la necesidad
de cancelar extra , y que al usuario de las empresas de telefonia en el salvador
puedan tener libertad contractual es importante mejorar la calificacion del
servicio al cliente a nivel general, y tomando en cuenta que el mercado en el
servicio de telefonia es muy competitivo se debe de buscar la excelencia en el

servicio al cliente para que los usuarios no duden en recomendarlo.
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