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RESUMEN

Nuestra Constitucion en su articulo 321 contempla que el derecho a la propiedad esta
garantizada, siempre y cuando se cumplan las condiciones que la normativa nacional regula
actualmente. El Estado ha creado mediante el derecho penal la forma de cuidar que este bien
juridico no sea vulnerado, el mismo que se encuentra plasmado en el Codigo Penal anterior
y actualmente en el Codigo Organico Integral Penal; y, en este Gltimo, reunido en la “Seccioén
Novena de los Delitos Contra el Derecho a la Propiedad”, especificamente en el Articulo
186, describiendo un delito que esta actualizado con la modernidad de nuestra sociedad, en
el gue los elementos basicos de este se conforman de la siguiente manera: engafo, error y
disposicion patrimonial, siempre y cuando exista relacion de causalidad entre los elementos
antes mencionados; pues, el sujeto activo que es la persona que estafa, debe armar un
escenario lleno de artimafias, entiéndase por artimafias las diferentes modalidades que existen
enumerados en el articulo estudiado, de forma tan idonea que origine un engafio que haga
recaer en error al sujeto pasivo, que es la victima, provocandole de esta manera disponer de
su patrimonio a favor de la primera persona, causando como consecuencia un verdadero dafio
lesivo en la estabilidad econdmica de la persona. Como este delito es eminentemente doloso,
es asi que la persona tiene firme decision de desenvolverse con la intencion de cometer el
delito. Por lo que, la presente investigacion se encargara de recoger y analizar el elemento
engafio, dentro de lo que corresponde a su limitacion para asi procurar mejorar la
administracion de justicia por parte de Fiscales, Jueces de Garantias Penales y Abogados,
que deberan conocer de mejor manera el engafio, ya que es el elemento esencial de la estafa.



ABSTRACT

The Ecuadorian Constitution in the article 321 explains that the right of property is
guaranteed, but this right depends on the proper application of the terms and conditions of
the national ruling law of property. The Ecuadorian state created according to the national
criminal law, the protection of the right of property, specially the no vulnerability of this
right. This statement has been in the former criminal law code, and it is actually on the new
Organic comprehensive criminal Code. The definite criminal law code has a specific chapter
dedicated to the right of property, called section ninth: crimes against the right of property.
The article 186, describes a property crime according to the modern Ecuadorian society, in
which the basic elements of the mentioned crime are: fraud, error and patrimonial disposition,
however the criminal action takes place only if there is casualties between the basic elements
mentioned before; this is because the active subject is the person that commits the fraud, he
has to perform the different basic elements from the article 186 perfectly to stage the fraud
and cause that the passive subject believes it. The crime has to make the passive subject
believe the framing plus he has to pass or dispose his own property (patrimony) in favor of
the active subject. In consequence this action should cause an economic difficulty and
stability to the passive subject. This mention crime is obviously intentional, because the
active subject has the firm and clear decision of compel a crime. It is for this crime, that this
dissertation will investigate and analyze the element of fraud, and its limitations. This
investigation will help improve the administration of justice in behalf of the district attorney,
the criminal guaranties justices and lawyers, because it is crucial to know and manage

properly the essential element of the fraud.



INTRODUCCION

Al momento de referirse al delito de Estafa en la legislacion ecuatoriana vigente,
debemos previamente conocer que este tipo penal se diferencia de sus similares que afectan
a la propiedad, por su caracteristica forma de apropiacion del bien, siendo en este delito la
utilizacion de artimafias, para hacer caer en error al sujeto pasivo y finalizar apropiandose de

la cosa, sin emplear en ninglin momento la violencia en si.

El Codigo Penal ecuatoriano, actualmente derogado por el Cédigo Orgénico Integral

Penal, que sirvio de base para este estudio contiene al delito de estafa asi:

“Art. ... (563).-Estafa.- El que, con proposito de apropiarse de una cosa perteneciente
a otro, se hubiere hecho entregar fondos, muebles, obligaciones, finiquitos, recibos, ya
haciendo uso de nombres falsos o de falsas calidades, y empleando manejos fraudulentos
para hacer creer en la existencia de falsas empresas, de un poder, o de un crédito imaginario
para infundir la esperanza o el temor de un suceso, accidente, o cualquier otro
acontecimiento quimérico, o para abusar de otro modo de la confianza o de la credulidad,
sera reprimido con prision de seis meses a cinco afios y multa de ocho a ciento cincuenta y

seis dolares de los Estados Unidos de Norteamérica.”;

Y, el Codigo Orgénico Integral Penal publicado recientemente, contiene a la estafa en

los siguientes términos:

“Articulo 186.- La persona que, para obtener un beneficio patrimonial para si misma
0 para una tercera persona, mediante la simulacién de hechos falsos o la deformacion u
ocultamiento de hechos verdaderos, induzca a error a otra, con el fin de que realice un acto
que perjudique su patrimonio o el de una tercera, sera sancionada con pena privativa de

libertad de cinco a siete afos.



La pena maxima se aplicara a la persona que:

1. Defraude mediante el uso de tarjeta de credito, débito, pago o similares, cuando ella
sea alterada, clonada, duplicada, hurtada, robada u obtenida sin legitimo

consentimiento de su propietario.

2. Defraude mediante el uso de dispositivos electronicos que alteren, modifiquen,
clonen o dupliquen los dispositivos originales de un cajero automatico para capturar,
almacenar, copias o reproducir informacién de tarjetas de crédito, débito, pago o

similares.

3. Entregue certificacion falsa sobre las operaciones o inversiones que realice la

persona juridica.

4. Induzca a la compra o venta publica de valores por medio de cualquier acto,

practica, mecanismo o artificio engafioso o fraudulento.

5. Efectle cotizaciones o transacciones ficticias respecto de cualquier valor.

La persona que perjudique a mas de dos personas o el monto de su perjuicio sea igual
0 mayor a cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general sera sancionada

con pena privativa de libertad de siete a diez afos.

La estafa cometida a través de una institucion del Sistema Financiero Nacional, de la
economia popular y solidaria que realicen intermediacion financiera mediante el empleo de
fondos publicos o de la Seguridad Social, sera sancionada con pena privativa de libertad de

siete a diez afos.

La persona que emita boletos o entradas para eventos en escenarios publicos o de
concentracion masiva por sobre el nimero del aforo autorizado por la autoridad publica

’

competente, sera sancionada con pena privativa de libertad de treinta a noventa dias.’

Se puede observar que en el Cédigo Integral Penal, se enumeran taxativamente, nuevas
formas de posibles estafas que tienen directa relacion con el desarrollo de la sociedad

moderna, como lo es en la defraudacion por medios electrénicos y tarjetas de débito y crédito;



refiriendo de manera parecida el mismo concepto de estafa anterior, pero con nuevas

modalidades mas especificas y formando una estafa agravada.

En nuestra normativa, tanto en el Cdodigo Penal (actualmente derogado) y en el Cédigo
Orgénico Integral Penal, podemos encontrar grandes diferencias del delito estudiado con los
otros delitos que perjudican el patrimonio, las mismas que son: en el caso del robo existe
violencia de por medio, para apropiarse de la cosa ajena, por ejemplo el hecho de que A haya
amenazado con una arma de fuego a B obligandola entregar su automavil; en el hurto, el
duefio del bien pierde la propiedad sin que se percate del hecho, por ejemplo cuando A sustrae
su teléfono celular aprovechando que B estd distraido; en el abigeato la caracteristica
especial es la sustraccion de un animal de su lugar de conservacion de una forma violenta o
similar al hurto; en el abuso de confianza por la predisposicion de A de entregar a B su
patrimonio y esperar de regreso la cosa integra o un simil sin que esto suceda; pero la estafa
se diferencia de todas las anteriores por no utilizar la violencia, pero apropidndose del bien
ajeno con maniobras inteligentes, astucia, de la distraccion, ingenuidad o estado de
indefension de la victima duefia o posesionaria de la cosa, manejando el engafio como un

instrumento para hacerse entregar el patrimonio.

Dentro del derecho comparado, el delito estafa ecuatoriano puede cotejarse con sus
similares de otros paises, en sus semejanzas y mdltiples diferencias en la forma de
desarrollarlo, incluyendo el factor violencia como medio para conseguir la induccion al error

y confusidn posterior, pena establecida y la tentativa.

A fin de analizar los ingredientes intrinsecos de cada normativa, podemos tomar como
ejemplo, el Cddigo Penal Aleman que nos ofrece al delito Estafa en su articulo 263,
encontrando en el mismo un desarrollo significativo logrando especificar formas de estafa
que incluyen lo referente a fraude dentro de los seguros, que inmiscuye el factor violencia
como medio de engafio, forma que no tiene relacion en nuestra normativa penal; la alta pena
de privacion de libertad, que en el Codigo Penal derogado y Codigo Organico Integral Penal
no se desarrolla de la misma manera; la tentativa y el ejercicio del delito en banda.

La redaccion del delito en estudio reza a continuacion de la siguiente manera:



“§ 263. Estafa

(1) Quien con la intencidn de obtener para si o para un tercero
una ventaja patrimonial antijuridico, perjudique el patrimonio
de otro por medio de simulacién de falsos hechos, suscite o
mantenga un error, la desfiguracién o la supresion de hechos
veridicos, serd castigado con pena privativa de la libertad
hasta cinco afios o con multa.

(2) La tentativa es punible.

(3) En casos especialmente graves, el castigo serd de pena
privativa de la libertad de uno hasta diez afios. Un caso
especialmente grave se presenta cuando el autor

1. actle profesionalmente o como miembro de una banda que
se ha asociado para la comision continuada de falsificacion
de documentos o estafa,

2. ocasione una pérdida patrimonial de grandes dimensiones
0 actle con el propoésito de conducir a un gran numero de
personas al peligro de la pérdida de activos mediante la
comision continuada de estafa,

3. conduzca a una persona a necesidad econoémica,

4. abuse de sus competencias, de su posicion como titular de
cargo, 0

5. simule una contingencia de seguro después de haber puesto
fuego él u otro con este fin a una cosa de significativo valor o
haberla destruido total o parcialmente por incendio o haber
hecho hundir o naufragar un buque

(4) EI 8 243 inciso 2, asi como los §8. 247 y 248 a rigen en lo
pertinente.

(5) Con pena privativa de la libertad de un afo hasta diez
anos, en casos menos graves con pena privativa de la libertad
de seis meses a cinco afios, sera castigado quien cometa

profesionalmente la estafa como miembro de una banda que



se ha asociado para la comision continuada de hechos
punibles segln los §8 263 hasta 264 0 267 hasta 269.

(6) El tribunal puede ordenar la sujecion a vigilancia de
autoridad (8 68 inciso 1)

(7) Deben aplicarse los 88 43 a'y 73 d, cuando el autor actute
como miembro de una banda que se ha asociado para la
comision continuada de hechos punibles segin los 8§ 263
hasta 264 o 267 hasta 269.” (Codigo Penal Aleman, 2012).

Partiendo de la diferencia en la redaccion articulada de los dos codigos podemos
observar que la construccion dogmatica ha influenciado al legislador aleméan a individualizar
conductas a efectos de delimitar al delito. Igualmente conteniendo como novedoso que la

tentativa es punible, situacién que no sucede en la normativa ecuatoriana.

Situacion sui generis se puede observar en el numeral quinto del delito de estafa
Aleman, el mismo que me permito trascribir, “5. Simule una contingencia de seguro después
de haber puesto fuego €l u otro con este fin a una cosa de significativo valor o haberla
destruido total o parcialmente por incendio o haber hecho hundir o naufragar un buque.”,
encontrando que en el &mbito de los seguros en la Republica Alemana, se podria investigar
a una persona que con la finalidad de actuar fraudulentamente con una compaiiia de seguros,
simulando un hecho atribuible a tercero o a la naturaleza, destruya, hunda, haga naufragar o
cometa incendio sobre el bien asegurado que necesariamente debe tener un alto costo

comercial.

Si bien es cierto, que en el Codigo Penal derogado y en el COIP se protege a la persona
que es victima de un acto fraudulento, consiguiendo alegar una conducta parecida, ser
adecuada e investigada como estafa, el codigo penal aleméan en su parte respectiva, sefiala de
mejor manera y mas detallada esta posible conducta, especificando claramente, incluyendo
al factor violencia solamente como un medio para conseguir el engafio, sin en ningun

momento afectar de forma violenta al sujeto pasivo, que en este caso es una persona juridica.

Varios doctrinarios han querido definir el delito de estafa, y entre ellos Anton Oneca

lo ha conceptualizado asi: "la conducta engafiosa, con animo de lucro injusto, propio o ajeno,
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gue determinando un error en una o varias personas las induce a realizar un acto de
disposicion, consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero"
(Oneca, 1957, Pag. 70).

Ricardo Nufiez también la define como: "la defraudacion sufrida por una persona a

causa del fraude de que el autor hizo victima a ella 0 a un tercero™ (Nufiez, 1959, pag. 285).

Mientras tanto Soler la concibe asi: "disposicion patrimonial perjudicial tomada por
un error, determinado por los ardides de alguien que tendia a obtener con ellos un beneficio
indebido" (Soler, 1973, pag. 346).

Para Gladys Romero la estafa es: "un engafio causante de un error, que motiva una

disposicion patrimonial que provoca un dafio patrimonial” (Romero, 1998, pag. 113).

Segun Molinario-Aguirre Obarrio, "es pretender la obtencién ilegitima de un derecho
patrimonial ajeno, con perjuicio para la victima, que lo entrega o concede voluntariamente,
inducida a error, por empleo de ardides 0 maquinaciones aptas a ese efecto™ (Obarrio, 1996,
pag. 335)

El doctrinario Conrado Finzi, define a la estafa de la siguiente manera: “consiste en

procurar para si mismo o a otro un provecho injusto con daiio ajeno, mediante engario”

(Finzi, 1961, pag. 34).

Siguiendo el delito de estafa tipificado en nuestra legislacion y la doctrina precedente,
puedo extraer el siguiente concepto, el mismo que consiste en que la estafa es la disposicion
patrimonial causada a una persona mediante engarfios, en la que el sujeto activo hace caer en
un error inminente a fin de que el sujeto pasivo se confunda. Dejando asi manifiesto que los
elementos del delito son el engafio o ardid, error, acto de disposicion patrimonial, perjuicio

y &nimo de lucro.

Al referirse a los elementos del delito estafa, Politoff/Matus/Ramirez sefialan que los
elementos de la estafa son: “i) El engafio (accion de engafar); ii) El error que ese engafio

produce en la victima (efecto de engafiar); iii) La disposicion patrimonial (acto que genera
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el perjuicio) que provoca el autor del delito mediante su engafio, y iv) El perjuicio
patrimonial (pérdida propiamente tal) que sufre una persona.” (Politoff/Matus/Ramirez,
2004, Pag. 418).

Partiendo de esta premisa, podemos observar que el engafio es parte esencial del delito
de estafa, porque con la utilizacion de este tipo de situaciones mentirosas perspicaces derivan

en un desmedro del patrimonio de la victima, configurandose asi el delito a investigarse.

Al respecto, Alfredo Etcheberry lo argumenta de esta manera “estos elementos objetivos se
encuentran entre si ligados por una relacion de causalidad” (Etcheberry, 1998, Pag. 392).
Por lo que creo necesario estudiar a profundidad el elemento engafio como parte esencial,
debido a que si se logra identificar un engafio adecuado, se podra encontrar un delito de estafa
fuerte que abarque solamente a conductas predispuestas a engafiar y causar un verdadero
dafio de interés patrimonial, dejando de lado las que no contravengan de sobremanera el

orden de la sociedad, por lo que me permitiré desarrollar a continuacion.



CAPITULO I. LA CONDUCTA TIPICA SUBJETIVA
ENGANO EN EL DELITO DE ESTAFA

CONCEPTO DE ENGANO, DELIMITACION TiPICA Y
CONSTRUCCION DOGMATICA

El Codigo Penal derogado y Codigo Organico Integral Penal ecuatoriano, en lo
pertinente al delito de estafa, no establecen un concepto exacto del elemento engafio, por lo
que la doctrina se ha encargado de aportar algunas definiciones sobre este elemento.

Concepto de engafio.- En palabras de Antdn Oneca podriamos decir que la estafa consiste
en "la conducta engafiosa, con animo de lucro injusto, propio o ajeno, que determinando un
error en una o varias personas las induce a realizar un acto de disposicion, consecuencia

del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero” (Oneca, 1958, Pag. 70).

Al respecto Conrado Finzi, “la estafa consiste en procurar para si mismo o a otro un
provecho injusto con dafio ajeno, mediante engafio. Por ende, los elementos de la estafa son:

el engafo y el dafio” (Finzi, 1961, Pag. 34).

Siguiendo estos conceptos el engafio, seria el elemento fundamental de la estafa, pues
sin este no se podria configurar el mencionado delito, diferenciandolo totalmente de los
demas delitos que afectan a la propiedad, siendo caracteristica fundamental del mismo en

relacién a la agresion al patrimonio de la victima.

La autora Gladys Romero, manifiesta que “El engario constituye la esencia del delito
de estafa, pues ofrece una ilimitada variedad de ejemplos que son fruto del ingenio de la

picaresca que se da en la vida real” (Romero, 2007, Pag. 19).

El Diccionario de la Lengua Castellana del Dr. Rodolfo Oroz, define el engafio como
"accion y efecto de engafiar”, y por engafiar se entiende, en primer lugar, dar a la mentira
apariencia de verdad, y en segundo término, inducir a otro a tener por cierto lo que no lo

es, valiéndose de palabras o de obras aparentes o fingidas (Oroz, 1989, pag. 274).
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El ardid también se encuentra como un punto central de la estafa, es asi que de acuerdo
al Dr. Eugenio Cuello el ardid es aquella que “indica la utilizacién de maniobras o artificios

destinados a engafiar” (Cuello Coldn, 1952, pag. 491).

Por lo que el ardid es todo artificio o0 medio empleado mafiosamente para simular un
hecho falso o disimular uno verdadero, es el caso en el que el agente disfraza la verdad para

asi utilizar el engafio y hacer que el sujeto pasivo se desprenda de su patrimonio.

El engafio es también definido por Laura Damianovich “como una simulacion o
disimulacion de sucesos y situaciones de hecho, materiales y psicoldgicos, con las que se
logra que una persona siga en error, o como falta de verdad en lo que se piensa y se dice o
se hace creer con la finalidad de producir e inducir al acto de disposicion patrimonial”
(Damianovich de Cerredo, 2000, pag. 397).

Por lo que, se puede apreciar que al delito estafa se lo asocia inmediatamente con la
palabra engafio, siendo incluso asociado por el lenguaje ordinario como sinénimo de un

perjuicio econémico, puesto que tiene implicaciones en lo concerniente a lo patrimonial.

Al revisar el Art. 563 del Codigo Penal derogado, podemos observar que el legislador
conceptualiza al engafio como la induccién de error de una persona a otra con el fin de
apropiarse lesivamente de su patrimonio, procediendo seguido a esto con la casuistica

necesaria a fin de cumplir con el acto.

A pesar de la existencia del error y la disposicion patrimonial perjudicial, sin el
elemento engafio o ardid, por consiguiente no habria delito. El sujeto activo, quien estafa,
tendria que ocupar el engafio para menoscabar la propiedad del sujeto pasivo que recaeria en
un error al ser victima de la estafa. Sin el engafio el sujeto activo no podria utilizar un medio

para convencer al sujeto pasivo a hacerse entregar patrimonio de este.

La doctrina ha recogido tres conceptos de engafio:
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1. El concepto pre juridico de engafio nos conduce a su sentido usual mas extenso:
“cualquier falta de verdad en lo que se piensa, se dice o se hace creer” (Quintano
Ripolles, 1978, pag. 590).

Segun este concepto se recogen dos perspectivas del engafio que son la activa y pasiva.
La perspectiva activa es la falta de verdad en lo que se dice o se hace creer, demostrando asi
falsedad con efecto hacia el exterior. La perspectiva pasiva, es la consecuencia de un engafio
activo eficaz, que produce que el receptor del mismo construya mentalmente una
discordancia entre la realidad y el conocimiento equivocado de la realidad, o error, que
desencadena una falta de verdad en lo que se piensa.

En virtud de lo expuesto, es improcedente confundir el engafio y error, puesto que el
legislador segun el delito de estafa vigente, solamente actla sobre el comportamiento del
sujeto activo, ya que el engafio es fungido Unicamente por el sujeto activo con totalmente
independencia de las artimafas que utilice para confundir al sujeto pasivo y de las falsas
creencias que éste construya en su mente por el error al que es inducido. Ademas, el acto que
realice el sujeto pasivo a fin de evitar el engafio nunca alterar el caracter falso de la conducta
del sujeto activo.

En el caso de incluirse el error en el engafio, se llegaria al absurdo de desvalorar en el
tipo la conducta del sujeto activo solo en funcion de la diligencia o negligencia de la victima,
derivando en que la motivacion estaria dirigida a la victima por el sujeto activo no recibiria
otra motivacién que la de desplegar el engafio sobre los mas crédulos, en lugar de hacerlo

sobre los listos.

2. Sobre el contenido del engafio que interesa para la consideracion de la estafa, se puede
observar que existe en la doctrina una distincion de criterios en las que se contraponen
dos: que el engario tipico en la estafa versa tanto sobre hechos como sobre juicios de

valor.

Al entender hechos, se considera a los percibidles por los sentidos, que se hallan en el
tiempo y en el espacio, perteneciendo al presente o al pasado, como lo son (sucesos,
situaciones, relaciones, propiedades, cualidades etc). En la estafa que versa en hechos, se
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ejemplifican los hechos y se concluye en ocasiones, en una férmula de interpretacion

extensiva, como al indicar “valiéndose de cualquier otro engafio semejante”.

Al contrario, juicio de valor se entiende como una aparente opinidn superficial de la
cosa que puede contener la afirmacion de un hecho, como por ejemplo, el manifestar que se
trate de "un auto muy veloz" o del “mejor auto del mundo”, situaciéon que acarrea que la
persona ponga apreciacion personal del bien sobre su identidad, es dificil saber si es pura
opinidn, o presupone la realidad de unos hechos, como podrian ser mas apto para desarrollar

una mejor y mayor velocidad de todos los modelos que estan disponibles en el comercio.

Si la conducta engafiosa sobre un juicio de valor o un hecho es suficiente para producir
error a otra persona y esta despojarse de su patrimonio, podria ser estafa, para que en el
desarrollo de la investigacion se discrimine si esta conducta produciria efectos relevantes en
el derecho penal. Los artificios ocupados no son trascendentes en el caso de que el error haya

nacido en el sujeto pasivo.

3. Al momento de determinar la forma de manifestar el engafio, segun el Codigo Penal
anterior y el Codigo Organico Integral Penal, se ha precisado que el sujeto activo
necesariamente debe desplegar un montaje, artificio o ardid que refleje una actividad

constructiva, que disfrace la mentira y la dote de credibilidad.

En este caso se encuentra el criterio limitado, en el que el engafio como elemento
fundamental, exige la existencia de una especial maquinacion, revistiéndolo de una entidad

a fin de provocar el error.

Naciendo asi la teoria de la mise en scéne. Para la autora Gladys Romero “la teoria de
la mise en scéne tiene su origen en el Codigo Penal Francés, que al tipificar la estafa utiliza

—entre otras — las expresiones maniobras fraudulentas” (Romero, 2007, Pag. 167).

Encontrandose que la teoria del mise en scene, tiene como principal finalidad subsumir
al engafio como hechos que fueron positivamente realizados con maniobras fraudulentas,

trasladadas a hechos mentirosos, presentando un sujeto activo de mayor impacto en la
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sociedad, puesto que la victima queda mayormente desprovista de defensa al momento de

subsumirse en la construccion engafiadora.

Francesco Carrara da un ejemplo en el que se puede béasicamente encontrar la
aplicacion de esta teoria, cuando “una anciana disfrazada de mujer de altos recursos, con
joyas falsificadas y vestimenta de seda, hace creer a la victima que puede adivinar los
numeros de loteria, dando a entender que su aparente riqueza es fruto de sus continuas

ganancias con la loteria” (Finzi, 1961, pag. 39).

También existente, esta la simple mentira que puede causar el error en otra persona y
por consiguiente perfeccionar la estafa con la disminucion del patrimonio, sin necesidad de
la actividad constructiva tendiente al engafio, provocando igualmente el error y disminucion
patrimonial en la victima, sin importar que hayan existido medios refinados o simples para

acceder a la credulidad de ella.

El autor espanol Bajo Fernandez, “a efecto de encuadrar la simple mentira como una
modalidad de engafio tipico exige que ésta (la simple mentira) al menos vaya acompafiada
de una maquinacién o maniobra fraudulenta que pueda por si misma producir el error y la

consiguiente disposicion patrimonial” (Bajo Fernandez, 1993, Pag. 168).

Al otro lado se encuentra el criterio amplio, indica que no es necesario que haya un
despliegue, actividad fraudulenta exterior o mentira, pues es suficiente que la conducta
induzca al error a la victima, y esta sea idonea, provocando un engafio no facilmente
verificable. Esta teoria se considera mas adecuada, ya que no se exigen mayores requisitos
para que el engafio surta relevante y se configure el delito.

Delimitacion tipica del engafio.- Desde la premisa de que el engafio, no es sino la falta de
verdad en lo que se piensa (engafio pasivo o error fruto del engafio activo), se dice o se hace
creer (engafo activo), se puede tener la certeza de que los engafios pasivos estan excluidos
del tipo, ya que como se explicé anteriormente, a estos no se puede dirigir la prohibicion.
Siguiendo esta premisa, no seran tipicos los engafios que no se refieran al comportamiento

del sujeto activo (a quien se dirige la motivacion), con proyeccion hacia el exterior (pues el
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derecho penal no puede actuar sobre los pensamientos y sentimientos mientras estos no se

exterioricen como una actuacion tipica); por lo que, el engafio pasivo nunca seré tipico.

Al referirse de que si son tipicos 0 no los engafios que consisten en juicios de valor, o
unicamente los referidos a hechos; si son tipicas las simples mentiras que no van arropadas
de cierta actividad constructiva, o si han de excluirse los engafios por omision, no se puede
resolver en ningin momento si no existe el debido analisis de las exigencias del tipo. La
estafa en el Ecuador se encuentra, tanto en el Codigo Penal derogado recientemente y en el
Caddigo Organico Integral Penal, establecido su alcance, evidenciando que debe haber cierta
actividad constructiva para poder configurarse una forma de delito.

Gonzalez Rus se manifiesta asi: “Siempre ha sido una constante de la interpretacion
doctrinal y jurisprudencial la idea de que la ley penal no puede ser instrumento utilizado
para reprimir todos los fraudes, que abusan de la buena fe de otros por lo que no todo engafio

puede ser constitutivo de estafa” (Gonzélez Rus, 1996, pag. 659).

A partir de lo indicado por Gonzéalez Rus, el engafio debe ser limitado, al ser tan amplio,
por el concepto mismo de estafa, encuadrandolo estrictamente en lo concerniente a ataques
al patrimonio que cuantitativamente y cualitativamente sean graves, en razon al principio de

minima intervencion que rige al derecho penal, buscando un engafio relevante.

Segtn Conde Pumpido, “deben considerarse penalmente relevantes aquellos engafios,
cualquier que sea su mecanismo o forma de manifestarse, que se revisten de credibilidad por
desarrollarse en un ambito que el uso social estima estd dominado por la buena fe, de modo
que el sujeto pasivo tiene derecho a confiar en la veracidad de las manifestaciones de la otra
parte” (Conde Pumpido, 1999, pag. 52).

En base a esto, para que la estafa exista, su elemento engafo debe directamente afectar
a la buena fe, presupuesto que se presume en la sociedad, para que a partir de esta

vulneracién, provocar un dafio en las costumbres vigentes.

Los usos y las costumbres, son limitaciones que dan al engafio, bases para que

manifestaciones de la sociedad como el elogio excesivo a un producto o exageracion en la
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bondad de lo vendido o dado, den al sujeto pasivo desconfianza y no se acepte totalmente la
buena fe en el negocio, puesto que son exposiciones que son comunes en la sociedad, dentro

de determinados grupos sociales.

Construccién dogmética.- El delito se construye dogmaéticamente, mediante acto, tipicidad,
anti juricidad y culpabilidad, y son componentes esenciales, que sin ellos no podria existir

un delito pesquisable por la funcion judicial.
ACTO

El poder punitivo del estado esta limitado por el derecho penal, el mismo que a su vez,
esta en estricta garantia y velacion de los derechos humanos en virtud de ser un Estado de
Derechos y Justicia, tal como manifiesta y de conformidad con la Constitucién. Por
consiguiente, la facultad de castigar esta a cargo de la funcidn judicial, bajo preceptos legales

y convenios internacionales.

La ley sanciona acciones humanas en las que se puede adecuar una conducta a una

figura legal, asi se encuadra el acto con la norma juridica.

El acto, en sentido penal, es una exteriorizacion de una conducta propia del ser humano,
que al salir de los limites del pensamiento se convierten en conductas que pueden ser
castigadas. Nadie puede ser castigado por sus pensamientos ya que se encuentran dentro del
ambito ideal de los deseos y dejan de ser punibles pues no engendran responsabilidad penal.

La conducta exterior puede asumir una forma positiva (hacer algo que la ley prohibe),
que es la "accion" propiamente dicha; o una forma negativa (dejar de hacer lo que la ley

ordena), que es la omision. Las acciones positivas y negativas son siempre punibles.

Las acciones externas, se adecuan en conductas que estan contenidas en figuras

delictivas, actos que contravienen lo licito.

Se desprende que el acto es humano, porque es una accion que proviene del hombre o
mujer, ya que es el unico sujeto activo del delito. Es voluntario, porque se desenvuelve dentro
de la libertad del individuo, porque el sujeto activo ha tenido la posibilidad y facultad de

optar por realizar un acto o no.
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La conducta exterior, sea positiva 0 negativa, devenga de un humano y sea voluntaria,
debe causar un evento o efecto, que modifique el mundo exterior, creando en ese momento
un resultado que puede considerarse punible si esta dentro de lo anti juridico. Existen
autores gue sostienen que hay delitos que no producen resultado alguno, fundamentando en
que en los delitos de peligro no existe tal resultado material o fisico, y que éstos se dan
solamente en los delitos de dafio o lesion. Sin embargo en los delitos de peligro si existe una
modificacion en el mundo exterior (resultado), encontrando que si hay algo nuevo que no
existia antes, que es la situacion de peligro, o sea la probabilidad de que se actualice un

resultado dafioso proximo.

Asi se establece, que en todos los delitos existe un resultado, aun cuando en ciertos
delitos puede faltar una consecuencia material/fisico (en los delitos de peligro no hay muerte

o0 destruccion), siempre la realizacion de estos delitos crea algo nuevo y modifica el espacio.

El acto se rige por el principio de materialidad, que manifiesta que para configurarse
delito debe necesariamente existir un acto humano, un comportamiento, una conducta;
resaltando que, no hay conducta humana sin participacion interior del agente en lo que hace

y deja de hacer (omision).

Segun Fontan Balestra, dentro de este contexto indica: “el a la accion o conducta como
el movimiento corporal voluntario, que mediante una relacion causal produce una
modificacion del mundo exterior perceptible de ser apreciado por los sentidos, que se
denominan resultados” (Fontan Balestra, 1961).

Para que exista acto deben configurarse varios requisitos como lo son:

e Voluntad: el sujeto activo, por su propio medio (libre arbitrio) o por influencia de un
tercero (autoria mediata), realiza una conducta que desencadena efectos en la
sociedad. El sujeto activo engafia al pasivo desenvolviéndose de manera libre con
animo de ejecutar un una determinada conducta a fin de plasmar su intension. Sin

voluntad del sujeto activo no podria existir acto.
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e Resultado: consiste en la modificacion del mundo exterior perceptible de ser
apreciado por medio de los sentidos humanos. Este tiene que ser inteligible, puesto
que sin un resultado no cabria la relacion causal. El engafio debe causar un efecto,

que podria llevar a producir error en la otra parte.

¢ Relacion causal: es el nexo o vinculo entre el movimiento corporal y el resultado. La
conducta exterior, positiva o negativa (hace o dejar de hacer), humana (realizada por
una persona) y voluntaria (libre), debe estar vinculada causalmente al cambio en el
mundo exterior perceptible, al resultado, evento o efecto; es decir, el cambio externo

debe ser causado por la conducta exterior.

En este sentido es claro afirmar que el acto punible dentro de la estafa debera reunir
ciertos requisitos propios del acto en especial la caracterizacion de actos preparatorios
conducentes a la realizacion del tipo, en este sentido la fase interna sera mucho mas
desarrollada que en el resto de tipos penales, en este sentido claramente afirma Frister
“Unicamente surgen dificultades de delimitacion en el acto respecto de la cuestion de si y
en qué medida deben ser considerados una accion los movimientos corporales
inconscientes” (Frister, 2011, pag. 102), razon por la cual es facil distinguir que el concepto
de accion sera mucho mas extenso y completo en lo que a la accion lesiva del tipo estafa

respecta.
TIPICIDAD

Francisco Muiioz Conde, la define como: “La tipicidad es la adecuacion de un hecho
cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley penal” (Mufioz Conde,

Francisco y Garcia, Mercedes, 2004, pag. 251).

Se dice que un acto es tipico, cuando se puede encuadrar o ajustar perfectamente en el
tipo especifico, cuando lo sucedido es idéntico al tipificado como delito en la ley penal. Es
decir, cuando se encuadra a la perfeccion en algun molde delictivo en alguna figura delictiva.
Si no hay concordancia entre el hecho y la descripcion legal del delito, hay falta o ausencia

de tipicidad; consecuentemente el acto es impune.
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La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en su sentencia No. C 301/11 se
manifiesta de la siguiente forma: “Si bien se ha reconocido el amplio margen de
configuracion de que goza el legislador para la fijacion de las conductas penales tipicas,
dicha atribucion debe cefiirse a las exigencias de los principios de legalidad y tipicidad, que
sirven como herramienta de proteccion de los derechos fundamentales que se pueden ver
vulnerados en ejercicio del poder punitivo del Estado, pero ello no significa que el legislador
no pueda emplear diversas técnicas para la configuracién normativa del delito, con las
cuales sea posible incluir en el precepto las diferentes y complejas modalidades con que
pueden actuar los individuos para desplegar conductas penalmente reprochables” (Henao

Pérez, 2014).

Por lo que, en relacion directa a la tipicidad, se encuentra el principio de legalidad, en
el que la Ley es la Unica fuente propia y verdadera de Derecho Penal, podemos desarrollar a
base de esa premisa lo consecuente.

Se deriva del principio “nullum crimen, nulla poena sine lege” (principio de legalidad)
esto es, la garantia de que sélo las conductas contemplados previamente en la ley (norma
vigente) como delitos podrén ser penados. Nace de la Ley y se encuentra establecido en
nuestra Constitucion, especificamente en el articulo 76, numeral 3 que dice “Nadie podra ser
juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le
aplicara una sancién no prevista por la Constitucién o la ley. S6lo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada

procedimiento” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

El principio de determinacion o de tipicidad “nullum crimen, nulla poena sine lex
certa”, la determinacion se refiere a la descripcion exhaustiva de las conductas y su pena a

través de la tipificacion correspondiente.

Mientras que el principio de prohibicion de retro-actividad “nullum crimen, nulla
poena sine lex praevia”, indispensable complemento de la tipicidad es la prohibicion de retro-
actividad con la cual aparece unido el principio de legalidad. El delito debe ser escrito, cierto
y previo.
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Por otro lado el principio de interdiccion de la analogia “nullum crimen, nulla poena
sino lege stricta”, tiene vinculacion con el de legalidad, y presupone la supremacia rigurosa

de la ley, debiendo esta ser estricta.

Fontan Balestra sintetiza diciendo que “es la caracteristica que tiene la conducta en
virtud de poder ser encuadrada en el tipo penal, a través del juicio de tipicidad, que significa

la posibilidad de comprobar que retine esos requisitos objetivos y se enmarca en los mismos”

(Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, 1927, pag. 146).

Dentro de los elementos caracteristicos del tipo estaran dos elementos valorativos que

seran los que configuraran este tipo delictual ellos seran el engafio y la induccién al error.

Para que exista tipicidad objetiva en la estafa deberan reunirse tres elementos, el
primero es el ardid o engafio, asi Anton Oneca dice que el engafio es la capacidad para inducir

al error a una 0 mas personas.

El segundo elemento es el error, este debera versar respecto del sujeto pasivo o victima,
aquel error del cual el sujeto activo se vale para cometer el ilicito, Pérez Manzano lo define
como un conocimiento viciado de la realidad, Conde Pumpido Ferreiro lo conceptualiza
como la presencia de una falsa representacion de la realidad producto del engafio, por Gltimo
Donna lo caracteriza como una contradiccion entre la representacion subjetiva y la realidad

objetiva, este error es comprobable en el caso que nos corresponde.

El Gltimo elemento de la tipicidad objetiva viene a ser la relacion entre el engafio y el
error, en palabras de Donna, el engafio debera inducir al error, serdn un antes y un después
de la tipicidad objetiva, para esto el engafio deberéa ser lo suficientemente idoneo para hacer
caer a la victima en el error, sin que la simple mentira pueda configurar el engafio, dando
lugar a la negligencia de la victima, por tanto en el caso que nos ocupa no ha sido posible
establecer este nexo causal, ya que al no existir ardid el error no puede subsistir por si solo

como elemento del tipo.

ANTIJURIDICIDAD
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Este principio “nullum crimen, nulla poena sine injuria”, llamado también del bien
juridico, establece la vigencia de los principios expuestos, garantizando posibles excesos del

sistema punitivo de un Estado.

Sintetizandose en que no hay delito sin ofensa, como lesién o peligro, del bien

juridicamente protegido.

Necesariamente, debe existir una norma que prohiba la conducta de un dafio al bien

protegido.

Fontan Balestra indica, que “se trata de la contradiccién entre la conducta tipica y el
ordenamiento juridico, concebido como un sistema. La misma es probada por via negativa,
es decir averiguando si ocurre alguna causa de justificacion (legitima defensa), debiendo
probarse los supuestos objetivos de la misma” (Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, 1927,
pag. 147).

La antijuridicidad dentro del tipo penal estafa, siguiendo los argumentos antecedentes
vendrd dada por la antijuridicidad formal y material, pues por tratarse de un delito de

resultado requiere que se configure tanto el desvalor de acto como el desvalor de resultado.

Esther Hava Garcia, dentro de su ensayo “Desvalor de Accion y Desvalor de
Resultado”, se manifiesta asi: “El contenido material de la antijuricidad no se agota, sin
embargo, en la lesion o puesta en peligro de un bien juridico. No toda lesién o puesta en
peligro de un bien juridico (desvalor de resultado) es antijuridica, sino solo aquélla que se
deriva de una accion (u omision) desaprobada por el ordenamiento juridico (desvalor de

accion)” (Hava Garcia, 2014).

Al referirme con desvalor de acto y desvalor de resultado dentro de la estafa, me
subsumo en que debe reunirse la concomitancia del desvalor de accion como el de resultado,
pues debe haber una afectacion al bien juridico y que a su vez también necesariamente se

debe ir en contra del ordenamiento establecido.
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CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad “nullum crimen, nulla poena sine culpa”, basicamente
establece que sin culpabilidad no hay delito. Para esto, segun lo antes indicado, se deriva que
no hay delito si éste no es manifestacion libre (consciente) y racional de un ser humano.

Es el conjunto de presupuestos que fundamentan la responsabilidad personal de una
conducta antijuridica (contradictoria a lo establecido por el cuerpo normativo penal).

Por lo expuesto, es la reprochabilidad que hace una persona capaz a lo tipico y
antijuridico, que evidencia con su conducta (acto) una disposicién animica concreta,
existiendo la obligacion de él de actuar de una forma diferente, y que el derecho penal en si

estd en obligado de exigir una actitud distinta a la que se realiz6 en determinado caso.

Como indica Stratenwerth "el hecho que el individuo tenga que responder por su hacer
u omitir como persona, es una de las reglas fundamentales de nuestro orden social™ (Von
Liszt, Tratado de Derecho Penal, 1927, pag. 148).

Bajo todos estos preceptos, se puede apreciar que para que exista el delito de estafa,
deben concurrir varios elementos que son esenciales. El engafio en si, nace de una persona
capaz, que es libre de desenvolver su intencion de provocar el error y por consiguiente

apropiarse del bien.

Esta conducta esta enmarcada en la norma, pues existe un delito que persigue el ilicito

que es de apropiarse de un bien ajeno de otra persona utilizando medios engafiosos.

En base a lo dicho, existiendo un menoscabo en el patrimonio de la otra persona, se
evidencia claramente que el bien juridico protegido que es la propiedad ha sido dafiado,

siendo este tutelado por la norma constitucional y por la ley penal sustantiva.

Y, por ultimo que la persona que engafia actue de manera libre y consciente de que esta
violando lo calificado con tipico, anti juridico, conociendo que podia haber actuado de otra
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manera sin hacerlo, aprovechandose del error que recayd la victima y por consiguiente

configurandose el delito fin.

El juicio de culpabilidad requerira exactamente los mismos elementos que el resto de tipos
penales, conociendo si la ilicitud de la conducta no puede ser disminuida a causa de un error
de prohibicién directo (sobre el alcance de la norma) o indirecto (sobre las causas de

justificacion).

La induccidn al engafio, postura de las teorias doctrinarias respecto de la
conducta lesiva.

La induccidn al engafio.- La conducta engafiosa idonea, tiene como fin macro social afectar
la buena fe colectiva, lo que versa en que necesariamente debe también ir acompafiada de un

menoscabo patrimonial por parte del individuo.

La autora Maria Luz Gutiérrez se manifiesta asi: “Desde la perspectiva patrimonial,
la que ha prevalecido, diriamos que la conducta engafiosa descrita contiene un peligro
implicito para el patrimonio, pero solo se completa integramente el desvalor contenido en el

tipo, cuando el riesgo se materializa en el resultado a imputar: la lesion de patrimonio”

(Gutiérrez, 1991, pag. 369).

A partir de lo expuesto, se entiende que lo prohibido no es el empleo de engafios
idoneos para generar error, sino cuando inducen a actos de disposicion patrimonial lesivos;
dando asi, como resultado que el engafio ademas de idoneo debe ser inductor del traspaso

patrimonial dafioso.

El autor Gonzalez Rus, hace notar que la importancia del término “induciéndole,
empleado por el legislador, puede ser decisiva a la hora de precisar la relevancia del

engario” (Gutiérrez, 1991, pag. 370).

Deduce el mismo penalista, que debe existir una serie de consecuencias respecto al
engafio tipico en la estafa. Apunta, en tal sentido, el relevante papel que en este delito

corresponde a la victima (inducido), por cuya accion se ocasiona la disminucion patrimonial
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llegando a considerar equiparables a la autoria mediata, los supuestos en que la lesion se

produce en el patrimonio de un tercero.

Pero, ademas, en el citada expresion legal, encuentra Gonzalez Rus informacion sobre
dos notas adicionales del engaiio tipico en la estafa: habra de ser “directo y eficaz” conocidos
requisitos de la induccion penal: directo, por ser precisamente una relacion personal, aunque
se establezca de forma anonima, entre el engafiador (sujeto activo) y el engafiado (sujeto
pasivo), de tal modo que se cree en el ultimo la decision de realizar el acto de disposicion

que previamente no existia.

Y eficaz, en el sentido de necesitar de una entidad suficiente como para que pueda ser
conectada causalmente con la voluntad del individuo, lo que equivale realmente a que sea

bastante.

A partir de la formula anterior, se deduce que debe existir un nexo entre el engafio
tipico (delimitado por su idoneidad para producir error en otro, como el concepto premisa de

un comienzo) y el resultado lesivo.

El delito de estafa eminentemente es de resultado, por lo que a continuacién procederé
a ocuparme, sobre qué relacion debe constar para que el resultado exigido por el tipo pueda

imputarse al autor como producto de su accion.

El resultado en la consumacion de la estafa, es el perjuicio patrimonial; y, en virtud de
esta premisa, se ha planteado que la cuestion relativa al nexo que habia de concurrir entre

accion y resultado, para poder imputar al autor, se puede observar lo siguiente.

Teoria de la Adecuacion: Concebida en un inicio como una teoria causal (teoria de la
causalidad adecuada), al momento de tratar de delimitar la responsabilidad juridico-
penalmente relevante dentro de la causalidad, mediante como lo llama Gutiérrez Luz, ciertas

restricciones a la causalidad natural fisica.

Segun Enrique Gimbernat Ordeig, “No es causa del resultado toda condicion sin la

que no se hubiera producido el mismo, sino solo la que ordinariamente lo produce segun la
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experiencia general: la condicion ha de ser adecuada al resultado, y solo lo son aquellas
condiciones tipicamente apropiadas para producir el resultado” (Ordeig Gimbernat, 2007).

Al respecto, Muiioz Conde dice que “el que el engafio sea causa adecuada para
producir error, es una cuestion que debe resolverse en atencion a las diversas circunstancias

concurrentes” (Valle Mufiiz, 1987, pag. 153).

Refiriéndose que para producir normalmente un resultado el engafio debe
necesariamente ser adecuado. Por lo que Valle Mufiiz, en base a lo manifestado, indica que
“la delimitacion tipica del engafio debe realizarse, no desde el terreno de la causalidad, sino

desde la nueva teoria de la imputacion objetiva” (Valle Mufiiz, 1987, pag. 163).

Segtn Francesco Donna los tres elementos del tipo objetivo “deben darse en el orden
descripto y vincularse por una relacion de causalidad -0 si se prefiere de imputacion
objetiva-, de modo tal que sea el fraude desplegado por el sujeto activo el que haya generado
error en la victima y ésta, en base a dicho error, realice una disposicion patrimonial
perjudicial” (Donna, 2001, Pag. 273).

De acuerdo a la tesis de la imputacion objetiva, la relacion que mantiene el sujeto activo
y pasivo, respecto al patrimonio, aumenta la peligrosidad de exposicion de esto en base del
escenario donde se estd desarrollando el acto, pudiendo causar que el engafio surta efecto
facilmente y se induzca al error; siendo lo contrario cuando el ambito de desarrollo es privado
y no representa un peligro bastante, deducida de la esencia de la norma penal, siendo esta la
Unica en restringir tipicamente la conducta; en otras palabras, solamente es objetivamente
imputable un resultado que haya sido causado por la accion humana, especificamente cuando

esa accion haya creado un peligro desaprobado dentro de la esfera de lo juridico.

Para la delimitacion del engafio, el resultado lesivo ha de ser imputable juridicamente,
no a cualquier engafio, sino al peligro que haya efectivamente causado un error en la victima.
Concluyendo que engario idoneo es el Unico que puede ser protegido por el derecho penal y

que el mero peligro ocasionado es suficiente para que exista imputacion objetiva.

Al hablar de conductas aprobadas y toleradas, se encuentra que no se considerara

engafo a todo tipo de costumbres sociales que supuestamente tienen como fin engafar y
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menoscabar el patrimonio de alguna persona, puesto que el sujeto pasivo es consciente de

que puede caer una de estas artimanas.

El engafio en el tipo penal estafa previsto en el Sistema Penal Ecuatoriano

A lo largo de la historia el delito de estafa ha evolucionado de gran manera, pues en el
siglo X V1 la estafa era considerada Unicamente como una falta leve no agravada (incluso en
ocasiones perdonada por ser mera travesura); hasta que, en el siglo XVII, por influencia de
las guerras y colonizacion, al existir desplazamientos de poblacion y generacion de pobreza,
se hizo imperioso normar este delito por cuanto las mentiras de los timadores y embaucadores
se desplegaban en grandes proporciones y contribuian al “hurto”, llamado asi en aquellos

tiempos, de valiosos patrimonios.

En el Ecuador, la estafa se ha estructurado de algunas formas mediante avanzan los
afios, modificandose por consideraciones politicas y sociologicas del momento, abarcando al

engafio de maneras similares, pese a leves re direccionamientos.

Para analizar el engafio dentro de la estafa, tal como se encuentra en este momento
coyuntural del pais, me subsumiré a lo expuesto en el Codigo Penal derogado recientemente
y al Cddigo Organico Integral Penal, este ultimo que entrara en vigencia partir del presente

afo.

El Codigo Penal derogado en meses anteriores en su articulo 563 versa en lo siguiente:
“El que, con proposito de apropiarse de una cosa perteneciente a otro, se hubiere hecho
entregar fondos, muebles, obligaciones, finiquitos, recibos, ya haciendo uso de nombres
falsos, o de falsas calidades, ya empleando manejos fraudulentos para hacer creer en la
existencia de falsas empresas, de un poder, o de un crédito imaginario, para infundir la
esperanza o el temor de un suceso, accidente, o cualquier otro acontecimiento quimérico, o
para abusar de otro modo de la confianza o de la credulidad, sera reprimido con prision de
seis meses a cinco afios y multa de ocho a ciento cincuenta y seis dolares de los Estados
Unidos de Norte América. Sera sancionado con el maximo de la pena prevista en el inciso

anterior y multa de quinientos a mil délares de los Estados Unidos de Norteamérica, el que
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cometiere el delito utilizando medios electrénicos o telematicos. La pena sera de reclusion
menor ordinaria de tres a seis afios, si la defraudacion se cometiera en casos de migraciones
ilegales” (Codigo Penal, 2013).

Se puede observar que al comienzo del articulo precedente, se indica que una persona
que tiene el animo “dolo”, de hacer caer a otra persona en un error idéoneo con la finalidad de
apropiarse del patrimonio de esta, definiendo el legislador como engaiio a “...haciendo uso
de nombres falsos, o de falsas calidades, ya empleando manejos fraudulentos para hacer
creer en la existencia de falsas empresas, de un poder, o de un crédito imaginario, para
infundir la esperanza o el temor de un suceso, accidente, o cualquier otro acontecimiento
quimérico, o para abusar de otro modo de la confianza o de la credulidad...”, incluso
generalizando muchas otras conductas similares utilizando la palabra “...o cualquier otro

2

acontecimiento quimérico...”, imbricando la asociacion de otros hechos engafiosos que

pueden ser interpretados de acuerdo a nuevas formas de cometimiento de un delito

Cuando se establece “...0 para abusar de otro modo de la confianza o de la
credulidad...”, el engafio debe repercutir en la confianza y credulidad, llevando a que se deba
crear una falsa realidad, irrumpiendo el nivel de confianza de la persona, haciendo que el
individuo llegue a ceder su buena fe y caer en un error, que es el de suponer que el sujeto
activo actua sobre hechos veridicos, que en conclusion derivan en fatidicos momentos para

apropiarse de la propiedad, que en muchos casos es basica en su supervivencia.

La simple mentira y la maniobra fraudulenta estan presentes, puesto que se disfraza al
hecho real por otro ficticio que no corresponde al existente, armando una serie de artificios a
fin de constituir un escenario que influenciaré a la victima de tal manera que confiara en esta

y entregara el bien a esa persona sin conocer que esta perdiendo su patrimonio.

El engafio de este articulo mantiene concordancia con conductas que pueden ocurrir,
englobandolas solamente a la realidad del tiempo en el que fue creado, sin apreciar nuevas
conductas que pueden aparecer con el desarrollo de la tecnologia y la sociedad, que cada dia
mas se vuelve proclive a crear escenarios en los que la delincuencia puede atacar, derivando
a que el sujeto activo pueda ya no solo desenvolver el engafio directamente en presencia de

la victima, sino también ahora ya por medios tecnoldgicos, en los que se promueve una mayor
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técnica en crear el artificio y hacerlo parecido a la verdad a fin de que sea creible y provoque

el error.

Después de casi dos afios de debate en la Asamblea Nacional, se logré conformar un
cuerpo normativo que se espera esté a la altura de las exigencias, publicAndose con registro
oficial No. 180 de 10 de febrero del 2014, naciendo asi el Codigo Orgéanico Integral Penal
(COIP), tipificando al delito de estafa de la siguiente manera:

Art. 186.- Estafa.- La persona que, para obtener un beneficio
patrimonial para si misma o para una tercera persona, mediante
la simulacion de hechos falsos o la deformacion u ocultamiento
de hechos verdaderos, induzca a error a otra, con el fin de que
realice un acto que perjudique su patrimonio o el de una tercera,
serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete

afos. La pena maxima se aplicara a la persona que:

1. Defraude mediante el uso de tarjeta de crédito, débito, pago
o similares, cuando ella sea alterada, clonada, duplicada,
hurtada, robada u obtenida sin legitimo consentimiento de su

propietario.

2. Defraude mediante el uso de dispositivos electronicos que
alteren, modifiquen, clonen o dupliquen los dispositivos
originales de un cajero automético para capturar, almacenar,
copias o reproducir informacién de tarjetas de crédito, debito,

pago o similares.

3. Entregue certificacion falsa sobre las operaciones o

inversiones que realice la persona juridica.

4. Induzca a la compra o venta publica de valores por medio de
cualquier acto, practica, mecanismo o artificio engafioso o

fraudulento.
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5. Efectle cotizaciones o transacciones ficticias respecto de

cualquier valor.

La persona que perjudique a mas de dos personas o el monto de
su perjuicio sea igual o mayor a cincuenta salarios basicos
unificados del trabajador en general sera sancionada con pena

privativa de libertad de siete a diez afios.

La estafa cometida a través de una institucion del Sistema
Financiero Nacional, de la economia popular y solidaria que
realicen intermediacién financiera mediante el empleo de
fondos publicos o de la Seguridad Social, sera sancionada con

pena privativa de libertad de siete a diez afios.

La persona que emita boletos o entradas para eventos en
escenarios publicos o de concentracion masiva por sobre el
namero del aforo autorizado por la autoridad publica
competente, seré sancionada con pena privativa de libertad de

treinta a noventa dias” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

El elemento engafio, como componente basico de este delito, se lo puede apreciar en el
articulo que antecede de la siguiente manera especificamente en dos de sus partes: en
“...mediante la simulacién de hechos falsos o la deformacion u ocultamiento de hechos
verdaderos, induzca a error a otra”; y, en los cinco numerales siguientes que taxativamente
indica modalidades en las que se puede canalizar el engafio con el proposito de conducir al

error idoneo.

Se encuentra que el engafio no solamente esta la simple mentira y alteracion de un
escenario, sino también en la generacion de nuevas situaciones, que dejan de ser generales y
limitan el actuar del sujeto activo a determinados hechos que solo pueden configurarse con
influencia de artificios calificados, como lo son tarjeta de créditos, negocios de

entretenimiento e instrumentos de negocio.
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El asambleista al agravar la pena, “La persona que perjudique a mas de dos personas
0 el monto de su perjuicio sea igual o mayor a cincuenta salarios basicos unificados del
trabajador en general sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez aiios”
(Cddigo Organico Integral Penal, 2014), se puede observar que se consider6 que por
convertirse en un hecho que dafia considerablemente a la sociedad y merece de mayor
atencion, se pide un castigo mayor, en comparacion a la conducta que perjudico en menor
proporcion a la victima y por consiguiente a la sociedad, tratando de frenar de manera
preventiva las estafas masivas a las que ultimamente la sociedad ecuatoriana ha estado

acostumbrada.

El estafador que prepara una mayor artimafia, disfrazdndola de mas artificios, buscando
un engafo que pueda ser cada vez mas dificil de ser detectado por la sociedad.

Al incluir como engafio también a la intermediacion en el sistema financiero nacional
0 economia popular y solidaria o seguridad social, se deriva que al estar involucrado dinero
publico, este se convierte en un caso de conmocion social y de directo interés del Estado
como tal, el perjuicio patrimonial crece y se discurre que el bien juridico protegido ha sido
gravemente lesionado y merece de una pena ejemplar, que en este caso es de cinco a siete

afios de privacion de la libertad.

Considerandose asi, mayor especificacion de un engafio que puede ser desarrollado con
mejor fineza, que el de otro timador comun que puede llegar a usar la simple mentira y no

desenvolver escenarios artificiales mas sofisticados en su conducta.

Planteamiento de consecuencias y avances en el Ecuador

La estafa desde el primer Codigo Penal, el del afio 1837, confundi6 claramente el engafio con
otros delitos, delimitdndose posteriormente conforme se conformaban nuevas reformas,
pasando por el Cédigo Penal derogado recientemente, incorporado en el Art. 563 del Codigo

Penal, vigente desde 1971 hasta el 10 de agosto del presente afo.

El tratadista ecuatoriano Jorge Zavala Baquerizo, en relacion al Cédigo Penal se manifiesta
de la siguiente forma: “hace una extensa relacion de las maneras como se puede manifestar

en la realidad el fraude, pero concluye con una formula general que rompe la limitacién
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impuesta al principio por el casuismo, al decir “o para abusar de otra manera de la
confianza o credulidad”, dentro de cuya amplisima formula encierra todas aquellas
conductas que inciden en el aprovechamiento de una confianza, en la induccion al error, o

en el aprovechamiento del mismo” (Zabala Baquerizo, 1992, pag. 98).

Siguiendo este sistema casuistico francés, el delito de estafa se mantiene con la misma
estructura, incluso en el vigente Codigo Organico Integral Penal COIP, encontrando un tipo

penal de estafa que evidencia algunas caracteristicas:

En primer lugar para mi no es un avance, es un tipo mal redactado y sin ninguna
sistematicidad, lo que se evidencia al momento de introducir varias conductas que no
constituyen propiamente estafa, como el tema de la emision de boletos en espectaculos

publicos.

El tipo penal de la estafa, al igual que el Codigo Penal (1971) constituye un tipo doloso
activo, que se caracteriza por tener dentro de la parte subjetiva del tipo dolo, situacién que
determina especificamente la necesidad de demostrar el dolo directo del sujeto activo. Pero
la parte subjetiva del tipo, no solo nos presenta como requisito el “dolo” debido a que dicho
dolo debe tener una finalidad determinada que se refleja cuando el legislador sefala “para
obtener un beneficio patrimonial para si misma o para una tercera persona”, por ello, para
que la parte subjetiva del tipo se configure debe demostrarse que la conducta fue dolosa en

beneficio del sujeto pasivo u otra persona.

Con relacion a la “conducta” (dolosa), es necesario que se incurra en: 1) Una
simulacion de hechos falsos; o, 2) la deformacion u ocultamiento de hechos verdaderos.
Ambas conductas deben producir una consecuencia de “inducir un error’”! en el sujeto pasivo,
por ello el engafio se configura el momento de inducir el error al sujeto pasivo mediante
cualquiera de las dos conductas indicadas, con la finalidad de obtener un beneficio

patrimonial (para el sujeto activo o para un tercero) en perjudico del patrimonio del sujeto

! engafiar.

(Del lat. vulg. *ingannare, burlar).

1. tr. Dar a la mentira apariencia de verdad.

2. tr. Inducir a alguien a tener por cierto lo que no lo es, valiéndose de palabras o de obras aparentes y
fingidas. [...] http://lema.rae.es/drae/?val=enga%C3%B1lo
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pasivo (si no hay perjuicio no hay estafa). El engafio se configura al momento de inducir al

error en el sujeto pasivo.

Con respecto a los demas elementos que presenta el tipo en los numerales 1, 2, 3,4y
5, constituyen modalidades de la estafa que solo influyen en la cuantificacion de la pena, no
son conductas independientes, por ello debera cumplirse también cada uno de los elementos

del tipo genérico.

El dltimo inciso (emitir boletos o entradas a eventos en escenarios publicos) parece ser
un tipo penal independiente que nada tiene que ver con la estafa y que no necesita engafio ni

ninguna de las condicione de la estafa.

A fin de continuar con el andlisis con respecto al engafio y sus elementos, podemos

continuar con la tipicidad objetiva de la estafa.

CAPITULO Il. TIPICIDAD OBJETIVA EN EL DELITO DE
ESTAFA

EL ACTO DE DISPOSICION PATRIMONIAL

Dentro de la Estafa, al hacer efecto el engafio y recaer en error, la victima
necesariamente debe realizar un acto de disposicion patrimonial, en consecuencia de la

afectacion al bien juridico protegido.

Para el autor Valle Muiliz, el acto de disposicion patrimonial se define asi: “aquel
comportamiento, activo u omisivo, del sujeto inducido a error, que conllevara de manera
directa la produccién de un dafio patrimonial en si mismo o en un tercero” (Valle Mufiiz,
1987, pag. 214).
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Partiendo de este concepto, se puede evidenciar que la victima se lesiona, en
consecuencia de la conducta del sujeto pasivo, pues ella con su propia voluntad y conciencia
(afectada) dafia su patrimonio, diferenciandose asi la estafa de otros delitos que afectan
igualmente el patrimonio, pues en este el sujeto pasivo hace una contribucién especial de su

bien juridico protegido.

En cuanto al acto de disposicion, Bajo Fernandez dice lo siguiente, “Es imprescindible
que la disposicion sea analizada por la misma persona que sufrio el engafio, pero —en
cambio- el acto de disposicion puede generar un perjuicio patrimonial propio o ajeno, de
modo que no necesariamente debe coincidir la identidad de quien dispone movido por error,
y quien en definitiva resulta perjudicado” (Bajo Fernandez , Pérez Manzano, & Suarez
Gonzaélez, 1993, pag. 283).

El acto de disposicion puede derivar en la entrega o en gravar un objeto material, como
también la prestacién de un servicio. Por ejemplo, hacer mediante engafios, serie de
artimarias, una persona confunda a un profesional o artesano para que preste sus servicios,

haciéndolo caer en error y no cubrir el pago de su trabajo mediante falsas ofertas.

El servicio profesional implica la prestacion de un comportamiento que debe ser
retribuido con un valor econémico, o un simple comportamiento que debe a la entrega
pecuniaria valiosa, acto juridico de transferencia de la propiedad o de renuncia a ella, en
definitiva de cualquier bien mueble, inmueble o derecho. Situacion que es discutible, puesto
que se estaria entrando en el &mbito civil y laboral, méas aun al existir un convenio entre las
partes, con incluso en ocasiones registro y protocolizacion del contrato de trabajo. Esta
premisa no tiene asentamiento juridico en nuestra legislacién pues, en virtud del principio de
oportunidad, se debe buscar una salida eficiente procurando no utilizar el derecho penal que

es de ultima ratio.

Siguiendo lo concerniente a la disposicion patrimonial, se crea una nueva relacion
juridica en virtud de la cosa, pues el sujeto activo del delito se vuelve el nuevo posesionario

del bien, existiendo la transmision, modificacion o extincion de un derecho preexistente.
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Dentro de la transmision, el traspaso del derecho de un bien de una persona (sujeto
pasivo) a otra (sujeto activo), sucede por medio de la derivacion de este, traslativamente a
otro patrimonio, con la debida voluntad por parte del antiguo titular, insertdndose en el esfera

patrimonial de su nuevo duefio.

La modificacion del derecho subjetivo es todo cambio o alteracion que éste
experimente durante su vida en su estructura o contenido. Puede tener lugar por disposicion
de la ley o por voluntad de los sujetos, como en el caso de la estafa que existe una convencion
de partes, dando asi una posible modificacion. Puede existir modificacion en el caso de que

el bien pasa a ser titular de dos personas, cambiando la esencia que fue en un comienzo.

Mientras que la extincion del derecho es su desaparicién absoluta, dejando de existir
totalmente en el ambito juridico. Diferente a este concepto es el de pérdida, que consiste en
la desaparicion del derecho para su titular actual, a pesar de esto, pérdida y extincion pueden
coincidir de la siguiente manera, como por ejemplo: la destruccion de una cosa o prescripcion
de un crédito. En el delito de estafa, existe la terminacion del derecho sobre la cosa, el
momento en el cual el sujeto pasivo pierde ese derecho, desapareciendo de su patrimonio la
cosa, apareciendo consecuentemente el derecho en el correspondiente del sujeto activo.

Continuando con lo pertinente en relacién al bien y la titularidad de este en el presente
delito, persiste la estafa, a pesar de que el sujeto pasivo del bien no sea el titular del bien, en
el caso del mero tenedor de la cosa, como es en el caso del ejemplo de Bajo Fernandez (el
sirviente que entrega al autor de estafa, enviado fingido de su amo, la cosa que en su nombre

le es pedida) (Bajo Fernandez , Pérez Manzano, & Suarez Gonzélez, 1993, pag. 284).

La disposicion patrimonial puede existir en varios casos, como lo son al omitir y

simplemente consentir el apoderamiento de la cosa.

La omision, consiste en que el engafiado o sujeto pasivo, dentro de su capacidad deja
de percibir o renuncia a un crédito por accion del engafiador, subsumiéndose en creer no se
debe exigir la obligacion y que se deja pasar esta por un artificio que la hace como cumplida.
El ejemplo més claro que el tratadista Conde-Pumpido realiza es: “puede cometer estafa
quien hace creer al acreedor, con un falso recibo o cuenta, haber abonado la totalidad del
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crédito, renunciando por ello aquel a reclamar la diferencia o perjudicando el efecto
ejecutivo al titulo” (Conde Pumpido, 1999, pég. 86).

El simple consentimiento al apoderamiento de la cosa, consiste en que el sujeto pasivo
motivado por un engafio idoneo, que lo hace recaer en error, produzca que ese engafio sea el
medio perfecto que derive en que la cosa sea mas facil de disponerse al sujeto activo. Esta
disposicion patrimonial se diferencia del hurto y robo, ya que existe el consentimiento y
voluntad del sujeto pasivo de simplificar la apropiacion de la cosa, situacion que no sucede
en el hurto y robo, pues ahi no existe la anuencia de entregar el bien y por consiguiente

afectarse el patrimonio.

El momento en el que el sujeto pasivo tiene conocimiento de que existe engafio pero
surge la disposicion patrimonial, no existiria delito, puesto que el error no existio y por
consiguiente él no dispuso del bien bajo influencia de este, habiéndolo pero por otras causas

ajenas a un artificio o mentira.

Para esto Conde Pumpido Ferreiro, “dentro de la doctrina se concluye con este ejemplo
sintetizando lo antes mencionado, cuando un mendigo se hace entregar una limosna o algun
objeto de valor exagerando su situacion de ruina o pobreza, que en ocasiones puede ser
ficticia, originandose la disposicién mas no el error, ya que la persona entrega el bien por
caridad o solidaridad, a sabiendas que puede ser engafiada esperando que probablemente

sea verdad lo que observa” (Conde Pumpido, 1999, pag. 77).

Siguiendo este concepto, la cura por medios alternativos y magicos, lleva consigo que
la persona que accede como presunta victima a recibir beneficio de esta, tiene confianza y
conviccion cultural que la misma lo va a curar y que surtird efectos reales. El “curador”
simplemente tendra que cubrir con lo solicitado por la persona requirente, sin necesidad de
engafo, puesto que la victima esta completamente segura, comprometiéndose al mismo
momento que acepta la intervencion de un supuesto sanador. No existe engafio ni error,
porque la victima al someterse y requerir los falsos servicios, recae de antemano de manera

equivoca. Al no existir un nexo causal entre el engafio y error, no puede configurarse la estafa.
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El tratadista Gonzalez Rus al respecto indica que “si el sujeto resulta verdaderamente
engafiado y ello provoca la disposicion patrimonial, hay estafa” (Gonzélez Rus, 1996, pag.
669).

Bajo este precepto, los ejemplos de los magos y adivinos vuelven a ser susceptibles de
una posible interpretacion mas limitada, argumentando que estas personas pueden
aprovecharse de sus supuestas habilidades haciendo recaer en error a publico que en el caso
de curanderos puede estar desesperada o incluso haya recurrido como ultima salida el
tratamiento de un “shaman” o curandero, lucrando de su estado de salud y obteniendo la
disposicion patrimonial. Todo esto debe obrar en razén de que la persona presunta victima
no actie de forma negligente, configurdndose asi el engafio y error para la posterior

disposicion patrimonial.

Para que exista disposicion patrimonial, el engafio debe recaer sobre la persona titular
del bien o en un ajeno, siempre que haya disminucion del patrimonio. La generacion del error
en el sujeto pasivo, provocara asi la disposicion del bien que no siempre tiene la autorizacién
de entregarlo. Al referirse a un ajeno, se puede identificar a la persona que no es titular del
bien, pero lo posee por un encargo o porque por voluntad del titular puede usar o disponer el
bien.

Cuando el perjudicado es un tercero, necesariamente con el engafiado (persona que
dispone) debe existir un nexo especial, como lo es estar legitimado o autorizado a realizar

determinados actos que puedan provocar la alteracion en el patrimonio del duefio del bien.
El nexo especial puede ser:

e Contractual (mandatario, administrador, depositario, etc.), que tiene relacion a que el
engafiado y el tercero, hayan convenido en una manera de tenencia del bien
ratificando con voluntad condiciones de gestion de este,

e Legal (representante legal), en relacion que tienen las partes de disponer el bien bajo

el mandato de una sentencia o la ley.

36



En virtud de lo expuesto, necesariamente debe existir dicha legitimacion, puesto que al
contrario no habria estafa. Al no configurarse el nexo especial, concurriria un delito contra

el patrimonio diferente al que se esta analizando, como lo es el robo o hurto.

Gladys Romero, al respecto dice que “la cuestion consiste en determinar qué
vinculacion debera existir entre el que dispone y el patrimonio ajeno lesionado. Lo que
supone que el engafiado tenga una autorizacion autbnoma para disponer sobre el patrimonio

afectado por un acto y que se encuentre en la situacion de hacerlo”(Romero, 1998, pag. 236).

La victima del delito (sujeto pasivo), siempre es la persona que sufre la disminucion en

su patrimonio; siendo el engafado el sujeto pasivo de la accion mas no del delito.

El patrimonio es todo el conjunto de bienes y derechos que gozan de una proteccion
juridica y que son apreciables econdmicamente, pues pueden ser negociados dentro de lo
establecido por la ley y buenas costumbres. Asi, el perjuicio deriva en cualquier tipo de cosas
(bienes y créditos), también derechos reales, incluyéndose a los personales e intelectuales,
que radica en la tenencia y posesion, e incluso sobre las expectativas que son las ganancias

futuras que puede llegar a tener una persona en su patrimonio.

El autor argentino Donna Edgardo dice que “por ello, el perjuicio es una disminucion
del valor econémico del patrimonio del sujeto pasivo, consecuencia de un ataque fraudulento

a uno o varios elementos que lo integran”(Donna, 2001, pag. 329).

Partiendo del acto en el que se afecta al patrimonio del sujeto pasivo; y, con el fin de
determinar si existe un perjuicio, debe compararse el estado del patrimonio del sujeto antes
y después de la disposicion causada por el error, partiendo de que solamente se tomaria como

perjuicio al que resulta del dafio actual del engafiado, no del que podria venir posteriormente.

Como el delito de estafa es un delito de resultado, no cabe hablar de que exista un
“peligro” en la conducta de sujeto activo, pues el patrimonio no llega a afectarse por el mero
peligro, ya que en este delito debe ejecutarse un perjuicio en el bien juridico protegido,
transformandolo en una disposicion. Para Ricardo Nufiez, "la estafa es un delito de dafio
efectivo, y no de peligro de dafio. Exige una disposicion privativa de una propiedad, y no

s6lo una disposicion que pueda producir esa privacion” (Nufiez, 1959, pag. 287).
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Igualmente al momento de referirse con la entrega de un documento o suscripcion de
alguno de ellos con medios engafiosos, salvo que con la ejecucion de la disposicion ya
implique la pérdida patrimonial, que pueda acarrear una disposicion de la cosa, este podra
unicamente surtir un efecto dafioso cuando se lo de uso y por consiguiente suceda la

disminucidn del patrimonio de la otra persona.

Soler, con respecto de la apropiacion del documento de crédito expone el siguiente
ejemplo: "El que obtiene fraudulentamente un documento en el cual conste el crédito del
engafiado contra un tercero, sin duda que ha cometido estafa, porque la victima tenia no
solo la propiedad del crédito, sino también la de la prueba y de ambas cosas ha sido
despojado. En cambio, la fraudulenta obtencién de una promesa de pago (un pagare) no
consuma en si misma la estafa, toda vez que para la efectiva produccion del perjuicio sea
necesario inducir en error a alguien mediante ese documento, que no es nada méas que un
falso medio de prueba. La maniobra puede presentarse alli desdoblada; pero mientras no se
produzca la prestacion (no solamente la involuntaria promesa de hacerla) no esta

consumado el perjuicio™ (Soler, 1973, pag. 371).

Para gue se configure el perjuicio al apropiarse de documentos de crédito, con el fin de
que exista estafa, se debe despojar a la victima de su propiedad de crédito y del medio de

prueba correspondiente a la mencionada obligacion.

Por su lado la restitucion del bien, cuando ha existido la disposicion del bien, posterior
engafo y estafa, al pretender sanar o reparar el perjuicio causado, no se excluye que se haya
cometido un perjuicio al bien juridico, concurriendo nuevos efectos que estan adentro del

ambito civil, con la finalidad de indemnizar el dano.

Dentro del perjuicio patrimonial, corresponde hacer algunas aclaraciones, a efectos de

concretar este punto.

La valoracion subjetiva: La primera aclaracion se presenta efectivamente cuando el
acto de disposicion patrimonial sucede en consecuencia de un engarfio, existiendo la novedad

de que la victima recibe como contraprestacion de su entrega, un resultado economicamente
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apreciable que puede ser satisfactorio y que se presume supuestamente justo desde un punto

de vista relativo, pues no puede ser similar, pero del mismo valor.

Para este efecto, Edgardo Donna construye el siguiente ejemplo: “Supongamos que el
sujeto engafiado compra un collar creyendo que las joyas son originales, o una obra de arte
pensando que se halla firmada por un artista conocido, pero en realidad esta pagando el
precio justo de mercado para la clase de producto que efectivamente adquiere” (Donna,
2001, pag. 331).

En virtud de que la estafa corresponde a un delito contra el patrimonio, mas no a los
que resguardan la "lealtad comercial” o la "buena fe en los negocios”, se excluye a este tipo
de conductas, puesto que a pesar de que se esta engafiando al supuesto sujeto pasivo, este con
la disposicion no afecta su patrimonio, puesto que recibe como una contraprestacion algo que

no era lo que esperaba pero de similar valor apreciable en comparacién a lo requerido.
En el caso de la estafa por venta y compra de obras de arte falsificadas,

Un ejemplo perfecto de esta valoracion, es cuando una persona que necesita un terno
azul con determinadas caracteristicas, paga su precio y recibe del duefio del local comercial,
un terno de color negro con las mismas caracteristicas que habia solicitado en un comienzo,
solo que de un color diferente, pero del mismo valor econdémico que el azul, excluyendo a la
estafa ya que no existe perjuicio, porque el valor patrimonial desembolsado no fue sujeto de

un aprecio negativo al patrimonio.

Otro ejemplo en el que se valora subjetivamente el resultado, es en el caso de que una
persona venda a otra persona un cuadro que para él tiene un alto costo econdmico,
vendiéndolo a un precio bajo a otra persona que por medios engafiosos hizo rebajar el costo
del bien argumentando situaciones como lo podria ser que el cuadro tendria un destino
benéfico, siendo todo lo contrario pues el bien seria para él mismo; a pesar de todo esto, el
bien fue vendido a un precio “bajo”, que en definitiva seria justo pues el cuadro no costaba

tan alto como lo consideraba el vendedor.
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El precio justo pagado; en relacion al ejemplo anterior, haria que se excluya la estafa,
debido a que al existir un pago equivalente al costo real del bien, no se configuraria un

supuesto perjuicio.

El valor de las cosas no es apreciable de la misma forma para todas las personas,
evidenciando asi una limitacion a este criterio; por lo que, se ha derivado a que en el fondo,
se tome en cuenta el valor comercial de las cosas, sefialando un elemento estandarizador para

poder efectivizar este criterio.

Segun los ejemplos antecedentes, se excluye a la estafa, por no existir un perjuicio
patrimonial, habiendo incluso un engafio y error en la persona, pero no un dafio a la economia

de esta, ya que recibe incluso algo del mismo valor apreciable econémicamente.

El criterio de valoracién subjetiva, se basa exclusivamente en un concepto econémico
del patrimonio, sin tomar en cuenta la finalidad existente en el engafio por parte del sujeto
activo, desplazando su verdadera intencion, puesto a que si la victima hubiera sabido que no
se le va a entregar lo requerido, no hubiera dispuesto su patrimonio a fin de adquirir ese bien

erroneo.

Conde Pumpido Ferreiro con relacion a lo antes dicho se manifiesta asi: “se debe tomar
en cuenta la finalidad patrimonial buscada por el titular, que si se ve frustrada, producira

perjuicio” (Conde Pumpido, 1999, pag. 94).

En virtud de lo expuesto, se podria decir que la persona al no recibir la cosa que se
requirio con determinadas caracteristicas pactadas en un negocio juridico establecido, llega
a sufrir un perjuicio patrimonial, totalmente independiente del valor que recibiria y fuera

equivalente.

Segun los Codigos Penal derogado y Organico Integral Penal, no establecen en los
correspondientes articulos de la estafa lo relativo a la valoracion subjetiva, puesto que no
hacen relacion directa con la defraudacion de la cosa en virtud de su calidad, sustancia o
cantidad dentro del convenio o contrato o de un titulo obligatorio, obligando a que estas
conductas no lleguen a configurar un perjuicio patrimonial y por consiguiente un delito. El

cddigo penal aleman, tampoco establece en la redaccion del articulo 263, correspondiente a
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la estafa, un criterio en relacion a lo estudiado como valoracion subjetiva, dejando de lado
esta circunstancia, que podria ser propia de la conducta, sin ser punible.

Debe considerarse perjuicio patrimonial la pérdida de expectativas o ganancias futuras:
Dentro del bien juridico, con la concepcion de patrimonio, partimos de que las expectativas
también son parte del patrimonio y pueden ser susceptibles de ser perjudicadas por ser parte
del objeto del delito.

Para todo esto deben reunirse ciertas condiciones especificas:

La primera condicion es que el origen debe tener base a una situacion que se encuentre

normada. Las ganancias provenientes de un negocio y la clientela, son parte de ella.

Bajo Fernandez y Pérez Manzano, dicen que: "los lucros o ganancias correspondientes
a la entrega de una cosa o prestacion de algun servicio", pues si tales lucros se frustran se
produce un perjuicio al desaparecer tal valor econémico del patrimonio. Debe tenerse en
cuenta que "entregada la cosa por el comerciante o prestado el servicio por el profesional
se anota el importe contablemente en una partida de deudores en el activo, y al cancelar la
anotacion con cargo a pérdidas y ganancias a consecuencia del impago se produce la
disminucién patrimonial™ (Bajo Fernandez , Pérez Manzano, & Suarez Gonzélez, 1993, pag.
278).

El comerciante o profesional que no recibe la contraprestacion econdémica
correspondiente por el negocio o servicio, tienen un perjuicio patrimonial, por no ingresar lo
econdmico percivible en su contabilidad, provocando una disminucion apreciable en sus

activos.

Gladys Romero, expresa que “la clientela solida y estable de un comerciante o
profesional tiene un valor en el mercado, y por tanto, su sustraccién con engafio puede

constituir delito de estafa” (Romero, 1998, pag. 351).

A pesar de que las personas tenemos derecho por optar por adquirir cosas y servicios
de cualquier proveedor o profesional, segin Romero por engafios distraer a los clientes y
hacerlos evitar ir a otro proveedor, puede configurar estafa, teoria que es controvertida puesto

que nuestra sociedad y estamento juridico garantiza la libre empresa y competencia entre
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ellas, siempre que no sea desleal. La competencia desleal en nuestro pais esta regulada por
la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, la misma que actualmente
se encarga de este tipo de practica, recayendo en sanciones leves administrativas, que no

Ilegan a afectar el &mbito penal que como sabemos es de Gltima ratio.

Siguiendo lo que se estaba tratando, también se incluyen obviamente todos los ingresos
que conciernen del ejercicio de acciones judiciales como indemnizaciones, ejecucion de

créditos, etc.

Y la segunda condicion, es que debe haber certeza sobre la probabilidad de que estas
se puedan efectuar; por lo que, las meras esperanzas o proyectos que sus resultados no puedan

afirmarse con seguridad, no pueden incluirse.

Con respecto a lo anterior, Conde-Pumpido Ferreiro, dice que: “se debe diferenciar las
"esperanzas" y las "expectativas". Si el beneficio esperado depende de algln alea incierto,
como la herencia futura o las ganancias del juego, no cabe valorar su ausencia como
perjuicio. Pero si se trata de expectativas ciertas, en las que lo Unico aleatorio es el cuando
0 momento de su produccion, la defraudacion que afecte a esas expectativas originara un

perjuicio e integrara una estafa” (Conde Pumpido, 1999, pag. 94).

No cabe incluir como estafa, a las esperanzas o expectativas que son inciertas, porque
la disminucion del patrimonio a causa de estas no produciria perjuicio, ya que son derivadas

de un hecho que no puede asegurarse en su materializacion.

Bienes obtenidos ilicitamente: Existe el problema en que si existe estafa sobre bienes
que han sido adquiridos por la victima por medios ilicitos. Claramente los bienes que fueron
adquiridos por alguien por medios ilicitos, no se encuentran dentro del patrimonio, puesto

que llegaron a este de una manera contraria a la que la normativa regula y exige.

El tratadista Edgardo Donna, se plantea una interrogante que abarca de manera
completa el tema, que es ;existe estafa si mediante engafio se despoja al ladrén de la cosa

robada?

A fin de responder la pregunta, tendré de realizar las siguientes consideraciones, que

son:.
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Primero, en relacion al sujeto pasivo del delito, se debe determinar quién lo es, el titular
del bien (victima del robo); o, el poseedor actual de la cosa (ladrdn), para lo cual no cabe la
teoria de que el titular del bien sea el sujeto pasivo puesto que €l ya fue despojado de la cosa,
su patrimonio legitimo ya fue dafiado y por medios totalmente diferentes a la esencia del
delito que se esta estudiando; por lo que, se concluiria que el perjudicado es el poseedor de
la cosa.

Valle Muiliz, plantea lo siguiente: “podria pensarse que el tenedor que adquirio el bien
ilicitamente goza de proteccion, pues su tenencia precaria es amparada por el ordenamiento
juridico, desde que sélo puede ser privado de ella mediante procedimientos licitos” (Valle
Mufiiz, 1987, pag. 253).

Partiendo de que la base del bien juridico, en este caso el patrimonio, parte de la
legitimidad de su contenido; por lo que, al ser un contenido ilicito, estos bienes no tienen
proteccion juridica, ni dominio y tampoco valor ante el comercio. Por lo expuesto, no existiria
un perjuicio en el supuesto patrimonio del ladron si este es victima de un engafio que culmine
en la disposicion del bien, ya que el bien nunca ingresé de forma legal al patrimonio, dejando

sin base juridica a éste para reclamar.

Frank Zieschang afirma que, "alli, donde de acuerdo a las decisiones valorativas
fundamentales de la Constitucion no pueden ampararse mas a los bienes que a una persona,
el Derecho Penal no debe cerrar de cierto modo los ojos y afirmar contrariamente a ello, el

presupuesto tipico del dafio patrimonial” (Zieschang, 2000, pag. 21).

La persona siempre estara superpuesta a los bienes pertenecientes a un patrimonio, para
lo cual como conclusidn se establece que para el delito de estafa, es muy irrelevante si el
sujeto activo es el autor del hecho punible, pues los bienes objeto del engafio son de
importancia, ya que se estaria disponiendo bienes que son ilicitos; y, que como se manifest6

anteriormente estan fuera del comercio.

Negocios con causa ilicita: Partamos de la definicidn tipica que dice que el negocio
juridico es el acto del hombre encaminado a lograr fines licitos y por ello se encuentra bajo

la tutela de la ley.
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Por lo que se entiende descabellado saber que el ordenamiento juridico de un pais,
Ilegue a tutelar a quienes se desenvuelven y ejecutan maniobras con fines ilicitos; pues, parte

de la doctrina considera que esto no debe suceder y otra que si debe suceder.

La doctrina que sostiene que no se debe tutelar este tipo de practicas se manifiesta
argumentando que cuando el engafio se comete dentro de un negocio ilicito no podria

afirmarse la existencia de una estafa.

El tratadista Antdn Oneca ejemplifica esta posicion asi: “citando los famosos ejemplos
de la hechicera que vende una bebida inocua como veneno para cometer un crimen, o quien

para obtener la recompensa afirma en falso haber matado al enemigo.”

Seria imposible pensar de que la persona que mandd a matar a una persona (sujeto
pasivo), fue estafada por el sicario (sujeto activo). Pues existen todos los elementos, pero no
es negocio licito, por el cual se pueda reclamar, la finalidad no esta en el marco de la legalidad

y voluntad sana de las partes.

He logrado establecer dos argumentos en contra del reconocimiento de estafa en base a lo

expuesto, que son:

1. El Cddigo Civil Ecuatoriano, establece que los contratos que son realizados sin
causa 0 con causa ilicita, no producen efecto alguno de contraprestacion o efecto
alguno, por lo cual no nace un derecho juridico a que las partes puedan requerir su
cumplimiento. Ante esta premisa, al no existir una causa licita, que se encuentre en el
ambito que regula la norma, no podria existir perjuicio y dafio al patrimonio, porque

el negocio celebrado entre el autor y la victima tiene causa ilicita y no existe.

2. Con respecto al conocimiento del sujeto pasivo, este conoce la ilicitud del acto,
derivando a que en cierta forma realice una contraprestacién a sabiendas y con riesgo
de que en un supuesto lo pactado no llegue a surtir y que no tenga potestad alguna de

acceder a un medio de reclamar juridicamente al autor por lo suscitado.

Mientras que el autor Valle Mufiiz sefiala que: "...el sujeto engafiado en el seno de un
negocio con causa ilicita, a lo sumo puede ser consciente del mayor o menor riesgo que

corre su patrimonio (dada la naturaleza del vinculo), pero nunca si se afirman el resto de
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elementos tipicos del efectivo perjuicio econémico que engendra su acto dispositive ” (Valle
Mufiiz, 1987, pag. 253).

En directa relacion a lo anteriormente dicho, por otro lado a mi apreciacion y de la
doctrina estan los que aceptan la prosecucion de actos en los que con engafios se cometan
dafos en el patrimonio de personas que pactan negocios fuera de lo licito, alegando que en
Caodigos Penales, como en el Argentino se castiga expresamente ciertas formas de estafa
cometidas a través de la propuesta de un acto ilicito:

“Art. 173.- Sin perjuicio de la disposicion
general del articulo precedente, se
consideraran casos especiales de
defraudacion y sufrirdn la pena que él
establece: ... 10.- el que defraudare, con
pretexto de supuesta remuneracion a los
jueces u otros empleados publicos” (Cddigo
Penal Argentino, 2013).

En el que claramente se puede observar que se acepta una estafa en contra de la persona
que aun en un acto que no es permitido, llega a provocar el acto dispositivo a raiz de un
engafio a aquellos jueces u otros empleados publicos, situacion que no sucede en el Ecuador,
siendo incluso la tentativa de concusién delito pesquisable por el Estado. Seria inconcebible
que un funcionario publico o juez, se sienta ofendido por la conducta y se acerque a la Fiscalia
a denunciar lo sucedido. Esta novedad en la normativa argentina no encuentra similitud
contemplada en el Cédigo Penal ni en el préximo a entrar en vigencia, evidenciando asi que
nuestra legislacion estd apegada a tutelar la buena fe en los actos juridicos, a pesar de que

exista un verdadero dafio al patrimonio de la sociedad.

Por otra parte, al analizar el bien juridico, en virtud de lo visto, debemos determinar la
posibilidad que existe de que la cosa (ilicito) en la que recae el ilicito, pertenece o no al
patrimonio concerniente al sujeto pasivo del delito, siguiendo una pertenencia enmarcada en
los valores fundamentales de la normativa pertinente. A partir de esto se desprenden dos

situaciones que se deben aclarar:
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a) La disposicion patrimonial de bienes que se encuentran legitimamente
reconocidos, en otras palabras, bajo la tutela del régimen juridico, serén susceptibles
de ser objetivos dentro del marco engafioso por parte del sujeto activo, existiria estafa.
Esto incluso a pesar de que la victima tenga intenciones claras de realizar conductas

que incluso estan prohibidas por la ley.

La tratadista Gladys Romero, en contra de la posicién de que ante la existencia de
negocios ilicitos no existe estafa, dice lo siguiente "En el caso del falso suministro de medios
abortivos, si bien el contrato seria nulo y la victima careceria de accion civil de reparacion,
habria perjuicio -y por consiguiente, estafa- en la medida que el sujeto pasivo ha dado buen
dinero para una cosa que (objetivamente) vale menos. De este modo, se lesiona la persona
en su ambito econdémico individual de accién que surge de sus fines personales en cuanto a

todo lo que tiene” (Romero, 1998, pag. 324).

Romero examina y exalta que el dafio es esencial en este acto, sin considerar si el bien
es perteneciente o no al patrimonio, desplazando también si el fin de la causa era legal, pues

el perjuicio determina la existencia del delito.

Siguiendo esta corriente Mufioz Conde, lo ejemplifica asi: “se deben apreciar como
estafa los casos en que, por ejemplo, el autor se hace pasar fraudulentamente por un
funcionario publico y reclama un pago "indebido", aunque la victima deba responder
también por el eventual delito de cohecho en grado de tentativa inidénea” (Mufioz Conde,
Francisco y Garcia, Mercedes, 2004, pag. 368). Claramente se puede apreciar que el engafio
y dafio patrimonial son puntuales en este analisis, sin tomar en cuenta todavia el origen del
bien objeto de la disposicidn, situandose el derecho penal como instrumento para sancionar
la estafa sobre todo, incluso sin contar que el engafiador se valga de artimafias basadas en

otro delito.

Un ejemplo que sucede de manera repetida en nuestra sociedad, es la de los padres de
familia desesperados porque su hijo o hija ingrese a la Escuela de Formacion Policial, entrega
una cantidad de dinero alta, a sabiendas de que esta realizando una gestion que no se
encuentra dentro del ambito legitimo, a una persona quien se hace pasar de influyente, amigo

de alguien poderoso o parte de la institucién, para que realice las gestiones necesarias para
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que el joven se aliste en la escuela incluso omitiendo pruebas y, o requisitos elementales. El
engafiador recibe el dinero y desaparece, dejando desamparados a los familiares del aspirante,
configurandose una estafa segun este criterio y exceptuando el delito conforme el criterio
antecedente, no podria existir estafa, pues la familia del aspirante expuso peligrosamente su

patrimonio al confiar y disponer su dinero.

Por altimo y con la finalidad de continuar con la idea de estas posiciones, para ilustrar
de forma completa esta concepcion, el Tribunal Supremo espafiol dentro de la sentencia No.
29-4-61, analizada en la obra de Conde-Pumpido, expone el hecho de que: “se condeno al
médico que, aceptando practicar un aborto, tras el examen realizado a la mujer, ya
anestesiada, descubrié que aquél era innecesario, por ser inexistente el supuesto embarazo,
pese a lo cual cobrd el precio fingiendo haber llevado a cabo el acto abortivo” (Conde
Pumpido, 1999, pag. 93).

b) En contraposicion al anterior criterio, cuando la victima ha
proporcionado un objeto (bien) o servicio (prestacidn), que no estd reconocido ni
albergado por el ordenamiento juridico, dentro del acto dispositivo, no existiria la

estafa, pues estaria violentandose directrices fundamentales de tutela constitucional.

Al no existir una contraprestacion legal por parte de la victima, que pueda llegar a
exigirse de forma licita, el incumplimiento de la obligacion de responder del engafador,
provoca que el delito de estafa quede desplazado inmediatamente por haber inexistencia de

perjuicio patrimonial.

Segun la doctrina espafiola en el caso en que “el autor acepta fraudulentamente los
servicios de una prostituta, sabiendo "de antemano” que no abonara el precio
correspondiente, pues la prestacién realizada por la victima (servicios de prostitucion) no
puede incluirse en el concepto de patrimonio, sin lesionar los valores fundamentales de la
Constitucion y del sistema juridico” (Bajo Fernandez , Pérez Manzano, & Suarez Gonzélez,
1993, pag. 298).

El ejemplo de la prostituta, solo cabe cuando es prohibido legalmente el ejercicio de la
prostitucion, puesto que puede discutirse el proceso de este en jurisdicciones donde se acepta
legal y culturalmente esta ocupacion. En el caso de que el ejercicio de la ocupacion en
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mencion sea legalmente ejercida, la victima podria reclamar este hecho a la autoridad
competente y argumentar lo sucedido como una estafa, pues claramente se violentaria el

patrimonio que estaba predispuesto a gastar en bien de consumar el servicio

Construccidn tipica objetiva del delito estafa (Sujeto activo, Sujeto pasivo,
y Titular del bien juridico protegido)

Para que el delito de estafa se configure, deben vincularse dos partes elementales, que
son el sujeto activo y sujeto pasivo, accion que buscara el detrimento de un bien juridico

protegido, que es la propiedad.
A continuacion me referiré a profundidad sobre lo antes mencionado.

Sujeto Activo.- El sujeto activo, conocido también como agente o hechor, puede ser
cualquier persona fisica que se desenvuelva de acuerdo a lo descrito por el delito, en busca
de un desmedro del bien juridico protegido vinculado al sujeto pasivo. Varios autores se

manifiestan en relacion al sujeto activo de la siguiente manera:

El autor Enrico Pessina, dice que “solamente la persona natural puede ser sujeto
imputable porque solo en ella se da la unidad de conciencia y voluntad que es la base de la
imputabilidad” (Pessina, 2005).

La persona natural al ser un ser que tiene la posibilidad Unica entre los seres vivos, de
gozar de la capacidad de conciencia y de discernimiento para realizar u omitir un acto
predeterminado, adecuandose a que por su calidad seria siempre el que como sujeto activo

se desarrolle en cometimiento de un acto delictuoso.

Bajo esta premisa el sujeto activo en el delito de estafa, es la persona que busca con
medios iddneos, siendo el engafio un instrumento, para inducir al error a la victima o sujeto
pasivo, provocando en este Gltimo el dafio a su patrimonio (bien juridico protegido),

configurandose asi la infraccion penal.

En contraposicion a esta corriente, existen teorias que consideran como sujetos activos

de la infraccion penal a las personas juridicas, como la del tratadista ecuatoriano, Dr. Alfonso
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Zambrano Pasquel, que al respecto dice: “Se pretende que en cierto tipo de delitos, como
aquellas que tiene que ver con situaciones econémicas, mercantiles y en general de negocios,
es valido afirmar que las personas juridicas pueden actuar como sujetos activos, pues el
argumento es el de afirmar que son delitos especiales que pueden ser cometidos por las

}

corporaciones, fundaciones, compariias.’

Segun el autor, se podria afirmar que las sanciones para ilicitos cometidos por
sociedades (personas juridicas), pueden recaer en suspensiones de servicio o en una posible

desintegracion de la personalidad, por medios que se podrian establecer.

El tratadista Sebastian Soler, realiza la siguiente critica indicando que las personas
juridicas pueden ser sujetos activos del delito diciendo: "Toda vez que la sociedad es una
persona distinta de los socios y su personalidad juridica consiste en un mero centro
imputativo, carente de todo sustrato siquico, resulta indudable que por su naturaleza no es
un ente idoneo ni para desplegar acciones que contengan los elementos indispensables para
dar base a un delito ni para sentir la coaccion de la amenaza penal, ni para sufrir ella misma

una pena personal, que no afecte a ningun tercero inocente™ (Soler, 1973, pag. 250).

En el caso de la estafa, una persona natural es la Unica que puede encuadrar en el delito,
pues la astucia o ardid que deriva en el engafio, solamente es desarrollado por un individuo
que tiene la unidad de conciencia y voluntad. Un representante de la empresa o cualquier otra
persona juridica, puede cometer estafa sobre otra persona natural, mas no todo el concierto
de socios o participes, pues estarian en ese caso efectuando un acto colusorio, que se

encuentra fuera del &mbito penal.

Pero si existe participacion de un grupo de personas que se juntan con ese propasito,
como es el de cometer delitos contra la propiedad (Estafa), puede incurrir segun el articulo
370 del COIP o hubiera infringido en el 369 del Codigo Penal derogado, en una posible
Asociacion ilicita, que guarde relacion a que se esté reuniendo un grupo de personas a fin de
estafar a otras, siguiendo los ingredientes del delito y consiguiendo percibir econdmicamente

lo que ellas aporten en virtud del engafio.
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Sujeto Pasivo.- Ahora bien, al existir una persona gque ocasiona una accién dafiosa de un
bien juridico protegido (propiedad), necesariamente tiene que existir otra persona (victima)

que sufre el menoscabo en su patrimonio, este es precisamente el sujeto pasivo.

El autor colombiano Dr. Alfonso Reyes, en relacion al sujeto pasivo del delito dice lo
siguiente: “Entiéndase por sujeto pasivo a la persona titular del bien juridico que el
legislador protege en el respectivo tipo legal y que resulta afectada por la conducta del sujeto
agente” (Reyes, 2001, pag. 179).

En el caso de la estafa, el sujeto pasivo es la persona natural que es inducida al error y
se desprende de su patrimonio. Cualquier persona puede ser victima del hecho delictuoso,
pues el género, edad, estado civil, condicién econdémica y otras situaciones no inciden en que

el engafio proporcionado por el sujeto activo haga efecto.

En nuestro ordenamiento penal, tanto en el Cédigo Organico Integral Penal y Codigo
Penal derogado, necesariamente el sujeto pasivo es el titular del bien juridico afectado. El
Dr. Zavala Baquerizo, al respecto se manifiesta diciendo que el sujeto pasivo es
necesariamente el ofendido, que en el caso de los delitos contra la propiedad, es precisamente
el titular del derecho de dominio del bien que ha sido objeto del acto ilicito, no obstante,
podria también sufrir menoscabo en su derecho de posesionario, al ser despojado del bien,
quien hace posesion en él sin tener precisamente el derecho de dominio. Dentro de las
diferencias que hace el autor que antecede, se establece que el ofendido es el titular del bien;

y, el agraviado su posesionario.

Bien Juridico.- Segun los Codigos Penal derogado y Organico Integral Penal, se puede
observar que se ubica a la estafa dentro del titulo de “Delitos Contra la Propiedad”,
imbricando al mencionado delito en este, haciendo que a breves rasgos se llegue a la

conclusion de que el derecho a la propiedad es el bien juridico tutelado.

El delito de estafa como tal, castiga el dafio patrimonial, mas no el engafio, como lo
afirma Conrado Finzi, estableciendo que el bien juridico protegido es el patrimonio de la

persona. Siendo este un criterio mantenido por las legislaciones mas conocidas dentro del
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ambito del derecho penal. “La iruffa en Italia, la croquerie en Francia, y en Alemania Betrug,

en todas ellas el bien juridico es la propiedad” (Finzi, 1961).

El delito de estafa en el Codigo Penal que se encuentra derogado recientemente, se
halla en el Titulo X, Ilamado de los Delitos Contra la Propiedad; y, en el COIP en la Seccion
Novena, denominada Delitos Contra el Derecho a la Propiedad. Conforme se va a estudiar
se podré observar que el derecho a la propiedad no basta, pues el bien juridico protegido va

mas alla de su intencion al tutelar la pertenencia de un patrimonio en una persona.

Segun Valle Muniz, “la funcion de los rotulos que encabezan los distintos tipos penales
no es necesariamente la determinacion del bien juridico protegido, sino que por medio de
formulas abreviadas se intenta individualizar las diferentes conductas previstas, de modo
que el titulo al que se alude desempefia una funcién meramente ilustrativa” (Valle Mufiiz,
1987, pag. 77).

Por lo que, se demuestra que el llamado titulo referente donde se encuentra la estafa,
no es exactamente el bien juridico protegido al cual se debe el delito estudiado. Hablar de los
“delitos contra la propiedad” no seria lo mas apropiado, desde el punto de vista mas objetivo
en el que si se lesiona una propiedad, solo se estaria afectando lo que corresponde a bienes
donde recae el dominio; mientras que, en lo pertinente a los “delitos contra el patrimonio”,
se estaria enmarcando a todos los delitos en los que se lesiona o pone en peligro el dominio,
posesion sobre una cosa, derecho de crédito e incluso expectativas presentes dentro del

ambito juridico.

Ademas en el caso de la estafa, existe una diferenciacion contundente, pues en delitos
como el hurto o robo se determina una proteccion a un bien singular, por ejemplo un teléfono
celular; mientras que en el delito estudiado, la proteccion cubre una generalidad que es el

patrimonio de la victima (toda su riqueza).

Siguiendo la misma linea de la concepcion anterior, el autor Conde-Pumpido Ferreiro
dice que: "los delitos contra el patrimonio en su conjunto son aquellos que atentan al
patrimonio considerado como valor econémico y que es perjudicado por la accion delictiva,
estimandose como prototipo de ellos la estafa, que es el delito patrimonial por antonomasia,

hasta el punto de llegar a afirmarse, no sin exageracion, que el concepto de patrimonio nace
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por y para la estafa y se desarrolla a partir de sus exigencias” (Conde Pumpido, 1999, pag.
33).

Se concibe que segun esta premisa la proteccion al patrimonio, enmarca a todos los
elementos de este, considerando que al atacar uno de ellos, también se estaria dafiando otro
elemento que se encuentra vinculado, disminuyendo el valor econdmico, causando asi

directamente detrimento en la globalidad del patrimonio.

Existe otra concepcion en la que se establece que no alcanza con la lesion de un
elemento patrimonial concreto, sino que debe ser el conjunto del patrimonio el que haya sido
dafiado, la cual es dificil de concretar pues el dafio no necesariamente es dirigido siempre a

un bien especifico.

Conde Pumpido insiste en que: “no se persigue la proteccion de la propiedad, ni de la
posesion o del titulo de crédito, sino el resguardo de los valores econdémicos que se
encuentran bajo la relacion de sefiorio de una persona” (Conde Pumpido, 1999, pag. 34).
Para esto, es necesario que el dafio se efectivice en un elemento del patrimonio, que es lo méas

cerca a la realidad.

Partiendo desde la premisa de que el bien juridico es el patrimonio, no podria pensarse
que la buena fe en el comercio o la lealtad en las operaciones puedan ser bienes juridicos en
el &mbito de la estafa, aunque a lo que Gonzalez Rus afiade que "uno de los fines politico-
criminales que llevan al legislador a construir el delito de estafa es el proteger la confianza,
la fiabilidad y la credibilidad en el trafico mercantil” (Gonzalez Rus, 1996, pag. 656),
estableciendo que solamente se puede asimilar esa afirmacion desde el punto de vista
criminoldégico, mas no juridico, puesto que el elemento engafio previsto en el tipo constituye
el medio por el cual se dafia al patrimonio de la victima, derivando en que se ha violentando
la buena fe que llegara a determinar la lesion juridica patrimonial, pero no el objeto de la

tutela, ni directa ni indirectamente.

Si la buena fe, en el caso de serlo, seria el bien juridico protegido, podria consumarse
al instante en que el sujeto activo exterioriza el engafo, desplazando totalmente la

probabilidad de un acto consiguiente como la disposicion patrimonial, resultando una teoria
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que careceria de total razén, en virtud de que no habria l6gica como delito de estafa, sin
respaldo juridico.

Siguiendo esto el tratadista Bajo Fernandez, en relacion a la buena fe como bien
juridico mantiene que: "el entendimiento de la buena fe como bien juridico protegido en la
estafa provoca, a nuestro juicio, resultados insatisfactorios, por ejemplo el adelantamiento
de las formas imperfectas de la ejecucion, ya que habria que considerar el engafio como
resultado tipico y no como modalidad de la conducta” (Bajo Fernandez , Pérez Manzano, &
Suarez Gonzalez, 1993, pag. 265).

El tratadista Anton Oneca, en razén a lo antes expuesto se mantenia en que los bienes
juridicos que son afectados en el delito estudiado, “son el patrimonio y la buena fe, conforme
a lo que sostenia Mezger; mientras que, Binding se oponia a la idea, explicando que la buena
fe no es un bien juridico protegido, en virtud de que corresponde al acontecer juridico que
se encuentra retrogrado por el estado en el que se encontraba el delito de estafa, siendo
considerado dentro de las falsedades como otro delito similar a este” (Donna, 2001, pag.
266).

Mientras que, contraria a la posicion de Anton Oneca y Mezger, Hafter manifiesta que
“ademaés de la lealtad y buena fe, secundario a los anteriores estaria como bien juridico
protegido, el patrimonio, acercandose de cierta manera a la vision actual” (Donna, 2001,
pag. 266). Concluyendo que la buena fe es un medio mas, para que el engafio se plasme en
la consecucidn de la disposicion patrimonial, puesto que el delito se consuma en el momento

que se disminuye el valor econémico patrimonial global del sujeto activo (victima).

Para determinar la afectacion y perjuicio de la estafa, se debe comparar el patrimonio

total de la persona, en su estado anterior y posterior al acto de disposicion.

Como ejemplo Bajo Ferndndez, asocia a lo estudiado lo siguiente: “Supongamos que
la estafa recae sobre un objeto cuyo valor resulta inferior al beneficio fiscal que provoca su
pérdida. Esta claro que en lo inmediato y de manera "directa” se ha ocasionado un perjuicio
patrimonial al producir la pérdida de la cosa, y en nada afecta la solucién el hecho de que
"indirectamente” se haya beneficiado econémicamente a la victima” (Bajo Fernandez ,

Pérez Manzano, & Suarez Gonzalez, 1993, pag. 267).
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Segun el ejemplo planteado, el patrimonio de la victima se vio menoscabado, porque
ya no se encontraba en este el objeto que fue objeto de la estafa, pero esta afectacion no causo
que haya un detrimento en lo econdmico, pues el bien guardaba relacion con un alto gasto

fiscal, “beneficiando” como lo afirma Bajo Fernandez “indirectamente” al patrimonio.

De este modo, a fin de tratar al bien juridico protegido “Patrimonio”, se debe tratar el

problema que respecta a su concepto

Se pueden apreciar que en el Derecho Penal existen cuatro posiciones basicas con

respecto a su concepto, que son:

1.- Concepto juridico de patrimonio: Conforme esta posicién el patrimonio se define como
el conjunto de "derechos patrimoniales” de una persona. Siguiendo esta premisa so6lo los
conocidos derechos subjetivos pueden ser elementos integrantes que puede considerarse

elemento integrante del patrimonio.

Para esto, Binding concibe al patrimonio como: "la suma de los derechos y deberes

patrimoniales de una persona™ (Binding, 1969, pag. 237).

Encausando asi, a que el patrimonio este enmarcado a una serie de facultades juridicas
inherentes al hombre por razén de naturaleza, contrato u otra causa admisible en derecho, en
las que se pueda apreciar en valor econdmico y pueda caer en desmedro de la persona al

momento de su pérdida.

Para Edgardo Donna esta concepcidn genera tres consecuencias fundamentales:

¢ No existe estafa cuando el fraude se refiere a un objeto o bien de procedencia
ilicita. Esta claro que en esos casos, juridicamente hablando, no existe "derecho”
sobre lo defraudado.

Claramente se puede apreciar que no existe dafio lesivo en el patrimonio de la

victima, ya que el bien no proviene de un origen legitimo.
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eNo se podria hablar de delito, tampoco en el caso de que la victima adn no
tuviera un derecho patrimonial adquirido sino s6lo una mera “expectativa", en razon

de que no estaria en el patrimonio todavia.

Como sefiala Bajo Fernandez, en virtud de esta apreciacion, por el caso de la
expectativa, sefiala que: "hay expectativas de derecho, como, por ejemplo, la clientela, cuya
defraudacion puede tener un gran significado econémico en el mundo mercantil" (Bajo

Ferndndez , Pérez Manzano, & Suérez Gonzalez, 1993, pag. 268).

e Por otro lado, en el caso de la pérdida de derechos sobre cosas o bienes, podria
constituirse perjuicio patrimonial y por consiguiente estafa, aun incluyendo que se

trate también de objetos no que no se pueden valorar econémicamente.

eDonna al referirse en este caso, presenta el siguiente ejemplo: “la servilleta de
papel donde el pretendiente expresa en forma de verso sus sentimientos hacia su
amada, contiene un valor afectivo reconocido por el Derecho que integrara, para los

’

seguidores de esta teoria, el patrimonio”.

Al respecto Conde-Pumpido Ferreiro, expresa que Unicamente importa la lesion de
derechos patrimoniales (bienes susceptibles de ser comerciados, avaluados econémicamente,
pueden ser adquiridos y dispuestos por la persona), de modo que, aunque la cosa careciera
de valor econémico, o si, en otro supuesto, la contraprestacién tuviese un valor econémico
equivalente, el patrimonio de todas formas se consideraria lesionado; vy, al respecto plantea
el siguiente ejemplo: “en la venta, como un supuesto "Stradivarius”, de un violin vulgar pero
en un precio equivalente al valor intrinseco de tal violin falso. (Conde Pumpido, 1999, pag.
36).

En base a lo tratado, segun el concepto juridico, se llega a la conclusion que este puede
llegar a ser amplio y restringido, pues en el primero permite el delito de estafa cuando no
existe ningun perjuicio patrimonial concreto; y, por el otro, la excluye al dejar de lado los

valores no integrados en un derecho subjetivo como las “expectativas”.
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2.- Concepto econdmico de patrimonio: Acorde a la 6pticaenlaque se pone en el
centro a lo econémico, segun el tratadista Edgardo Donna, se define al patrimonio como el
conjunto de bienes y posiciones econdmicamente valorables de una persona, sin importar
que se encuentren o no reconocidos juridicamente como "derechos" (Donna, 2001,
pag. 267).

Esta teoria tiene consecuencias totalmente inversas a la tratada anteriormente, por lo

gue me permito exponerlas:

e Se sostiene la teoria en la que se incluye dentro de un patrimonio a los bienes
0 cosas que han sido procedentes de origenes ilicitos; como por ejemplo, concebir
que pueda existir defraudacién en el patrimonio de un ladron que es victima de un
mal reparto del botin a causa de engafios por parte de los demas integrantes de la

banda organizada.

Considerar a que un bien o cosa obtenido ilicitamente pueda constituir posteriormente
un patrimonio, es inadmisible pues este seguiria siendo parte del titular del bien, pero
encontrandose en stand by, mientras se soluciona el conflicto y regresa a su patrimonio

originario.

Bajo este precepto Bajo Fernandez afirma: "al incluir siempre en el concepto de
patrimonio la cosa poseida antijuridicamente, se da una amplitud excesiva al delito de

estafa” (Bajo Fernandez , Pérez Manzano, & Suarez Gonzéalez, 1993, pag. 268).

eLas expectativas también forman parte del patrimonio, siempre que cumpla
con el requisito esencial que es el tener un valor econémico determinado, aunque
todavia no puedan considerarse desde el punto de vista juridico como derechos

adquiridos.
eLa ultima observacion corresponde a que se debe excluir del bien juridico a

las cosas u objetos desprovistos de valor econdmico, que s6lo posean una apreciacion

afectiva o sentimental.
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El valor que corresponde a una cosa u objeto se determina de forma objetiva, sin
inmiscuir el juicio de la persona titular del bien. Necesariamente para provocar un perjuicio
patrimonial debe existir un acto dafioso que menoscabe la economia de la victima; vy, al
engafiar y disponer un bien que tiene una estrecha relacion sentimental o afectiva, (caso de
la servilleta) que no posea valor econdémico, no se estaria hablando de estafa, pues no se

lesiona un derecho reconocido.

Valle Muiiiz, ante el gran problema de esta posicion, afirma: "su gran permeabilidad
cuando integra en el patrimonio posiciones en el trafico econdémico que, susceptibles de
valoracidn, adolecen de reconocimiento por parte del ordenamiento juridico™ (Valle Muiiiz,
1987, pag. 82).

Maés alla de lo que explica esta posicion, a mi criterio es muy dificil, por no decir
imposible, dejar un por un lado los criterios juridicos y aplicar los econémicos, para
determinar si el bien es parte de un patrimonio o no lo integra; por lo que, me lleva a concluir

que esta posicion no tiene una base que pueda ser aplicada como regla general.

3.- Concepto mixto o econdémico-juridico de patrimonio: Este criterio parece ser el mas
apropiado para definir el bien juridico protegido por el delito de estafa, argumentando que el
patrimonio es el conjunto de bienes, cosas o derechos apreciables a un valor econémico, pero

que ademas de eso, gocen de proteccion juridica.

Bajo la misma corriente Welzel afirma “que el patrimonio de una persona se compone
de la suma de valores econdmicos puestos a disposicion de alguien bajo la proteccion del

ordenamiento juridico” (Welzel, 1969, pag. 372).

Valle Mufiiz por su parte adopta esta teoria sefialando que "sélo el patrimonio
entendido en sentido amplio, esto es, como la suma de relaciones juridico-patrimoniales
susceptibles de valoracion econdmica, es apto para aglutinar en su seno los diferentes
objetos juridicos de las figuras delictivas agrupadas en el titulo” (Valle Mufiz, 1987, pag.
83), obteniendo asi una teoria que es valedera y que logra reunir los presupuestos necesarios
a fin de tratar al bien del patrimonio de la persona en el delito de estafa, conduciéndolo por
una via que retne a lo econémico y juridico, valorando lo mas determinante de las dos

posiciones.
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Conforme a esta posicion, se puede obtener un concepto que se enmarca
satisfactoriamente, en virtud de que no se extiende demasiado y tampoco es restringido,

imbricando los supuestos que presenta el delito estudiado.

Susana Huerta Tocildo afirma en referencia que: "frente a la concepcion juridica, esta
teoria supone la limitacion de los bienes patrimoniales a aquellos que poseen un valor
economico (estén o no concretados en derechos subjetivos), mientras que, frente a la teoria
econdmica, supone una importante restriccion al considerar bienes patrimoniales
unicamente a aquellos que el sujeto posee en virtud de una relacion juridica” (Romero, 1998,
pag. 274).

Al respecto y siguiendo la misma posicion Conde-Pumpido Ferreiro se expresa asi
diciendo que: "toma de la teoria juridica la exigencia de que los bienes o valores sean
poseidos por el sujeto en virtud de una relacion juridica, lo que supone una restriccion del
caracter econdmico expansivo de la teoria estrictamente econémica, y toma de esta Ultima
la exigencia de que el derecho subjetivo tenga un valor econdémico, lo que matiza la
concepcidn estrictamente juridica de la primera de las teorias expuestas” (Conde Pumpido,
1999, pag. 38).

Se puede pensar que en la teoria mixta solamente pueden considerarse incluidos en la
tutela aquellos bienes, cosas y derechos econémicos que se encuentren reconocidos por el
ordenamiento juridico, bajo los preceptos constitucionales que rige el Estado dentro de su
aparataje. Para esto se concluiria que el patrimonio contiene solamente bienes, cosas y
derechos que se encuentran protegidos por el derecho y deméas ordenamiento
correspondiente.

Opinidn que es compartida por Frank Zieschang, en relacion a los fines del tipo penal,
en el que establece que s6lo pueden pertenecer al concepto de patrimonio "los bienes de una
persona que no se encuentren en oposicion con el sistema de valores fundamentales
plasmados en la Constitucion” (Zieschang, 2000, pag. 11). Dejando de lado los bienes que
no fueron adquiridos licitamente, constituyendo solamente lo protegido juridicamente, que

no haya afectado un patrimonio previo.
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A partir de esta nocion se desprende que debe incluirse dentro del patrimonio lo

siguiente:

= L as cosas, bienes y créditos con valor econémico.

= Los derechos reales, personales e intelectuales.

=La posesion, aunque como veremos mas adelante debe quedar al
margen cuando fue obtenida ilicitamente.

= Las expectativas (ganancias futuras), aunque en general se exige que
tengan una base juridica preexistente y cierto grado de certeza sobre la

probabilidad de su verificacion.

El patrimonio segln varios autores debe considerarse, dentro de una teoria mas
personalista, como una unidad en la que el ser humano tiene relacion estrecha garantizando
su desarrollo, principalmente reconociendo una finalidad econdémica; por lo que, Gladys
Romero en su estudio afirma lo siguiente: "lo que caracteriza el concepto personal de
patrimonio consiste, sobre todo, en el reconocimiento de la finalidad econémica individual

y las posibilidades de accion del titular del patrimonio” (Romero, 1998, pag. 282).

Incluso manteniendo la teoria de que en este tipo de delitos como son los que afectan
al patrimonio, no se afecta al patrimonio en si, sino a la persona titular de los bienes, cosas o
derechos. La lesion va dirigida al ambito econdmico individual de accion; que se estructura

en que se afecta los fines perseguidos y el acto dispositivo

Lleva a que el perjuicio patrimonial en la estafa no resida Unicamente en el valor
apreciable econémicamente del objeto, sino también en el dafio que puede existir al momento
de truncar la satisfaccion de los fines econdmicos de su propietario, configurandose

inmediatamente cuando la victima frustra cualquier intencién de desarrollar una finalidad.

Bajo Fernandez afirma que esta tesis ha sido criticada por su falta de utilidad practica,
pues se entiende que todos los problemas que plantea pueden ser resueltos satisfactoriamente
con la postura mixta (juridico-econémica), (Bajo Fernandez , Pérez Manzano, & Suarez
Gonzalez, 1993, pag. 269), debido a que no se debe determinar solamente el perjuicio

patrimonial por lo correspondiente a lo econémico, sino también considerando que existe un
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engafado con necesidades y fines que en el delito lleva a que estos sean frustrados. A fin de
determinar el perjuicio debe existir una valoracion objetiva que no se fije solamente en lo
que el perjudicado remite, debido a que puede haber una exageracion o disminucion notoria
de lo disminuido por las fallas inherentes al ser humano; por lo que, es recomendable que se

valore una cuantia y recabe informacion veraz en virtud de lo justo y consecuente.

CAPITULO IIl. EL DOLO EN EL DELITO DE ESTAFA

LA ESTAFA COMO DELITO NECESARIAMENTE DOLOSO.

La doctrina en general coincide que la estafa es un delito doloso, en apoyo a esta
premisa Gutiérrez (1991) sefiala:

“Debemos afirmar que la estafa es un delito necesariamente doloso, por razon de su
estructura intencional, que la debe, no solo al elemento subjetivo del injusto “dnimo
de lucro” sino, ya antes, a la propia nocion de engario (elemento configurador
indispensable de la esta figura penal, en cuyo contenido engloba una supra
determinacion, un componente subjetivo fundamental). Con lo cual, ni es admisible

la estafa por imprudencia, ni probablemente... la estafa con dolo eventual” (p.556).

Lo anterior supone reafirmarse en lo que ya se dijera en este trabajo de investigacion,
respecto del elemento “engafio” en la configuracion esencial del elemento subjetivo del tipo
penal estafa. Ciertamente, es el engafio el que convierte a la estafa en un delito de estructura
intencional (Gutiérrez, 1991, p. 555). Lo que supone descartar la imposibilidad de hablar en
la estafa de la imprudencia, que de haberla convertiria a esta figura penal en culposa “y es
que, en efecto, antes de llegar al elemento subjetivo “animo de lucro” encontramos
argumentos previos que excluyen la estafa por imprudencia” (Ibidem). En otros términos el
elemento engarfio configurador de delito de estafa precede al elemento subjetivo: animo de

lucro.
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En el caso ecuatoriano, en el derogado Cddigo Penal en su Art. 563 sefiala que la
conducta del sujeto activo de la estafa debe tener el “propoésito de apropiarse de una cosa
perteneciente a otro”, cuya entrega consigue mediante el engano. Se trata de animo de lucro,
elemento subjetivo del tipo penal estafa, que estad supeditado al elemento objetivo
configurador del tipo penal, en el que el engafio como una expresion del dolo es su elemento
configurador.

El tratadista Alban (2013) - por las consideraciones anteriores- también esta de
acuerdo que la estafa es un delito doloso, lo que ademéas ha sido reconocido por la
jurisprudencia nacional (p. 446), la que al referirse a este tipo penal sefiala como elementos
esenciales: “fraude, esto es el engafio, falacia, inexactitud consciente; animo doloso, esto
es la intencion de perjudicar a otro; y, perjuicio real al engafiado como efecto del engafio”.?
Es decir, al igual que en la doctrina en general el elemento engafio en sus diversas

manifestaciones configura el fundamento del tipo penal.

La estafa como delito doloso lleva a que se realice un analisis de la figura del dolo,
que como bien se sabe, deriva del griego doloc®, que significa engafio; posteriormente
adoptara los significados de artificio, astucia, fraude, malicia.

El dolo esta conformado por la conciencia de lo que se quiere (elemento cognitivo) y
por la decisién de querer realizarlo (elemento volitivo), estos elementos constituyen el dolo,
el dolo pertenece a la accion y a través de ella al tipo penal como afirma Welzel (1956): “la
accion objetiva es la ejecucion finalista del dolo. Dolo es el conocimiento y querer la
concrecion del tipo” (pp. 73-74). Esta vision finalista ademéas permitiria superar el problema
del dolo eventual porque “el dolo del hecho comprende a todo lo que se extiende la voluntad
de concrecidn, es decir no solamente a la meta aspirada, sino también los medios necesarios

y las consecuencias secundarias” (Ibidem).

2 20-X1-2001 (Resolucion No. 448-01, Primera Sala, R.O. 517, de 19-11-2002)

3 Diccionario Etimoldgico Online. http://etimologias.dechile.net/?dolo
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Otros autores como Bacigalupo (1970) definen al dolo como “el conocimiento y la
voluntad de realizar el tipo penal”; del mismo modo Cury (1969) sefiala que el dolo es: “el
conocimiento del hecho que integra el tipo, acompanado de la voluntad de realizarlo o, al
menos por la de aceptar que sobrevenga el resultado como consecuencia de la actuacion
voluntaria” (p. 47). Para Jescheck (1981) “el dolo significa conocer y querer los elementos
objetivos pertenecientes al tipo penal” (p. 398). Por su parte Zaffaroni (1986) dice del dolo:
“es una voluntad determinada que, como cualquier voluntad, presupone un conocimiento
determinado” (p. 401). Finalmente, el penalista ecuatoriano Zambrano (2008) considera al
dolo como: “el conocimiento de los elementos objetivos del tipo, y la voluntad de concrecion,
o0 al menos la aceptacién de que se produzca el resultado como consecuencia de la actividad

voluntaria” (p.67).

Las definiciones precedentes, en general, destacan dos elementos como constitutivos
del dolo: el cognoscitivo que se refiere al conocimiento de la significacion de la accion que
se ejecuta. “Importa esto que el autor sepa lo que realmente ejecuta, las consecuencias
causales de esa ejecucion y las repercusiones del hecho en el mundo exterior” (Zambrano,
2008, p. 67). Para Welzel (1956) “la accion es una creacion consciente de la realidad. El
dolo de un delito exige, por eso, el conocimiento de todas aquellas caracteristicas que
pertenecen al tipo objetivo del injusto (p. 77). En el caso concreto del delito de estafa, el
estafador debe conocer que los bienes que se “hace entregar” son ajenos, que tiene un
propietario y lo hace con la conciencia de que dichos actos son fraudulentos. Y, por otro
lado, el elemento volitivo o voluntario que se cumple con el “querer la realizacion del tipo”,
en el delito de estafa la voluntad del autor va dirigida a ejecutar el engafio con la finalidad

de desear lucrar con los objetos o bienes que se ha hecho entregar.

En el caso del elemento volitivo, que es el que permite determinar las clases de dolo,
se comparte la idea con Welzel que el dolo comprende a todo lo que se extiende la voluntad
de concrecidn, esto es no solo los resultados, sino ademas los medios y las consecuencias de
tal querer en el acto tipico. “Forman asi contenido de la voluntad lo que el sujeto quiere o
pretende, lo que se le representa 0 no como necesario, pero que es de forzosa produccion; y

por ultimo forma parte de la voluntad lo que el sujeto acepta eventualmente, sea que se
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presente como posible 0 como probable” (Zambrano, 2008, p. 80). Este ultimo autor extiende

el &mbito de influencia del elemento volitivo a lo que se conoce como el dolo eventual.

La ubicacion del dolo como elemento subjetivo del tipo penal corresponde al
Finalismo, en tanto en la categoria culpabilidad esté el conocimiento de la antijuridicidad que
no pertenece al dolo del tipo, sino al juicio de reproche (Welzel, 1956, p. 73). Si esto es asi,
se debe concluir que perteneciendo al tipo penal estafa, a su elemento subjetivo: el engafio y
el animo de lucro, es necesariamente un delito doloso. Pero ademés porque excluye la

conducta culposa que es irrelevante para el derecho penal.

Por otro lado, doctrinariamente, se han identificado tres clases principales de dolo:
dolo directo o de primer grado, dolo indirecto o de segundo grado y dolo eventual; sin

perjuicio de que hay una tendencia a unificar la figura del dolo como un concepto unitario.

Al constituirse el delito de estafa, necesariamente debe comprobarse la existencia del
elemento subjetivo dolo, la prueba del dolo conlleva a la existencia de elementos objetivos
que permitan al juzgador tener la certeza de que el sujeto activo actud con conciencia y
voluntad del tipo. Si bien es cierto, existe esta tendencia, ejemplificativa de clasificar al dolo
y al ser la estafa un delito necesariamente doloso, este se pude presentar en las tres clases

mencionadas anteriormente.

Asi por ejemplo cuando existe dolo directo, el sujeto activo quiere el resultado, existe
un engafio antecedente “con el fin de tener un beneficio lucrativo. Es decir, que el dolo directo
en la estafa consiste en querer apoderarse del patrimonio ajeno utilizando el engafio e
induciendo al error al sujeto pasivo, y presupone también el conocimiento de que el

patrimonio es ajeno.

4 Al respecto Dopico, J. (), hace una distincion entre el dolo penal y dolo civil, en su articulo titulado: Estafa
y dolo civil, manifiesta: El engafio y el correspondiente danimo engafioso (...) han de surgir inicialmente, a
diferencia del dolo civil que tiene carécter subsequens.
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El dolo indirecto o dolo de consecuencias necesarias®, supone por su parte, que el
sujeto activo se represente dicho resultado como una “consecuencia inevitable de la accion,
que él admite como autor [...] " (Figueroa, 2000). En el delito de estafa se presenta esta clase
de dolo cuando por ejemplo el sujeto activo mediante el engafio induce al sujeto pasivo a
disponer de su patrimonio, con el fin de lucrar de él, y al hacerlo se ven involucradas otras

personas que, al mismo tiempo, resultan estafadas.

Y, el dolo eventual, cuando el sujeto activo se “presenta el resultado como posible”
(Ibidem). En este caso no existe la aceptacion de resultado esperado sino queda en una
probabilidad. Al respecto Zaffaroni (2001), manifiesta: “cuando el sujeto se presenta la
posibilidad del resultado concomitante y la incluye como tal en la voluntad realizadora” (p.
417).

Se ha generado un debate sobre la existencia a no del dolo eventual en el delito de

estafa, que se lo analizard mas adelante.

El error de tipo en la estafa

El error, en términos generales, de acuerdo a Fernandez y Pérez (2004) “es un
conocimiento viciado de la realidad. Suele hablarse de un error propio (creencia equivocada
de un hecho o dato de la realidad) e impropio (ignorancia o desconocimiento de aquel hecho

o0 dato real” (p.64). Esta es una conceptualizacion tradicional del error, pero real.

Corresponde ahora abordar el tema del error de tipo a la luz de las nuevas corrientes
del pensamiento contemporaneo penal. Asi, sobre el error de tipo Zambrano (2008) sefiala
que: “se presenta como la negacion del dolo” (p. 74) a continuacion expresa: “Cuando el
autor ignora o yerra por conocimiento equivocado de un elemento objetivo del tipo
desaparece el dolo y hay ausencia de la tipicidad. Para la subsistencia del dolo el autor

debe obrar con conocimiento de los elementos del tipo objetivo, pero si falta el conocimiento,

5 Término utilizado por Eugenio Zaffaroni.
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falta también la voluntad de realizacién del tipo y se excluye el dolo, por error de tipo” (p.
75).

En la doctrina se distinguen si el error es 0 no vencible, desde luego si se trata del
caso del error invencible desaparece el dolo y, desde luego, su adecuacion tipica. Por el
contrario, si el error es vencible respecto de algun punto del hecho tipico, tampoco hay dolo,
pero se estaria ante la imputacion por culpa por la negligencia en la que se habria incurrido,

calificdndose como culposos el acto, desde luego si esta previsto como tal el tipo culposo.

En el caso del delito de estafa, si media un error sobre el conocimiento de los
elementos que integran el tipo objetivo mas la voluntad de realizacion, desaparece el dolo y

el resultado o la consecuencia sera la atipicidad de la conducta.

Asi por ejemplo, no existiria dolo de estafa en los siguientes supuestos de hecho:
1. Cuando falta en el agente la conciencia de falsedad en las afirmaciones
utilizadas, no hay intencién de engafiar ni, por ende, dolo de estafa.

2. Cuando tiene conocimiento de que falta a la verdad en lo que dice a otro o
le hace creer, pero no tiene intencion de inducirle a una disposicion patrimonial lesiva
(diriamos que aqui el sujeto intenta engafiar, pero no completa el dolo de estafa).
(Gutiérrez, 1991, pag. 559).

Como se evidencia en estos supuestos mencionados, no existe tanto el elemento
volitivo como el cognitivo que configuran el dolo, pues la finalidad de los agentes que
realizan la conducta es diferente a la de los que cometen el delito de estafa, donde pretenden
disponer del patrimonio ajeno. Al respecto el extracto de la sentencia de la Corte Nacional

de Justicia del Ecuador, demuestra con claridad meridiana lo afirmado:

[...] revisado el proceso, no consta la notificacion de cierre de cuenta por
parte de la Superintendencia de Bancos o el Banco al querellado, en

consecuencia no procede los argumentos de la recurrente y aunque en el
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informe pericial, suscrito por Arg. Elder Sebastian Jiménez Rengel constante
afs. 38 y 39, se establece que la cuenta corriente nmero 00-1160855-8, se
encontraba cerrada a partir del 29 de agosto de 2008, en el mismo informe
no se encuentra adjunto ningdn documentos que corrobore sus afirmaciones,
segun lo dispuesto en el Art.6 del Reglamento de la Ley de Cheques. El giro
de un cheque en cuenta cerrada no configura el delito de estafa cuando el

girador desconoce el cerramiento de la cuenta, a esto se del debe agregar

como elemento esencial que dicho acto incida en un estratagema falaz; los
elementos constitutivos de la estafa no han sido demostrados en el juicio
materia del recurso, por lo tanto, para el caso que nos ocupa, no se establece
la existencia material de la infraccion y tampoco se ha comprobado, conforme
a derecho, el desprendimiento o perjuicio patrimonial de la recurrente [...]
(Corte Nacional de Justicia, Sentencia No. 0128-2010).

Segun los hechos motivo de la resolucién citada, el procesado desconocia el cierre de
su cuenta por lo que gira un cheque como forma de pago de un bien adquirido al agraviado,
este desconocimiento o erro de tipo elimina el dolo, en palabras de Zaffaroni (2001) “el error

de tipo elimina el dolo y, como consecuencia ineludible, la tipicidad dolosa de la conducta™

p.410.

Sobre el error de tipo se han planteado algunas teorias, de las cuales la denominada
teoria estricta es la que a juicio del titulante recoge de mejor manera el error de tipo,
concibiéndola Zambrano (2008) en los siguientes términos: “El dolo est4 ubicado como
elemento subjetivo del tipo, el conocimiento actual o potencial del injusto pertenece a la
culpabilidad de la que no forma parte el dolo. En el error de tipo se produce la inexistencia
del dolo y por ende del tipo, siendo innecesario llegar al juicio de culpabilidad pues esto

comporta un desgaste de energia sin justificacion alguna “(p. 77).

Para Vargas (1999) “El error como elemento del tipo penal de estafa, juega un doble

papel: primero, debe ser consecuencia del engafio, segundo, debe motivar la disposicion
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patrimonial perjudicial™®. Lo que supone la existencia de una relacion de causalidad entre
las dos variables de la cita: accion y resultado, de lo que deviene que el error para que tenga

relevancia juridica debera atacar los elementos del tipo penal, de su configuracion tipica.

Se debe tener claro que la “La responsabilidad penal por estafa exige dolo tipico; y
siendo la estafa un delito de resultado lesivo, este dolo debe abarcar el perjuicio
patrimonial” (Alban, 2012, p. 35) de ahi la relacion de causalidad entre la accion y el

resultado a que se ha hecho alusion.

El dolo eventual en la estafa

Necesario es que al referirse al dolo eventual en la estafa, en primer lugar, se hagan
algunas consideraciones conceptuales sobre este tipo de dolo, lo que permitira comprenderlo
de mejor manera a la hora de relacionarlo con el objeto del estudio: esto es el delito de estafa.
Asi autores como Welzel lo han denominado con el término “condicionado”, “es el conocer
los elementos objetivos del tipo y aceptar -como forma de querer- la realizacion del tipo que
se le presenta al autor como probable o como posible” (Zambrano, 2008, p. 85). Se trata de

una suerte de dolo limitado, sujeto a un tipo de representacién probable o posible.

Zambrano (2008) parafraseando a Jescheck, sefiala que: “el dolo eventual significa
que el autor considera seriamente como posible la realizacion del tipo legal y se conforma
con ella. Aparecen como elementos de esta clase de dolo, en forma negativa que no se
persigue el resultado ni es segura la produccion, abandonandose el agente al curso de las

cosas” (p. 85).

El dolo eventual supone, en consecuencia, tener la conciencia de un peligro real de
realizacion del tipo y que el autor considere como elevada tal posibilidad, sin embargo hay
conformidad en el sujeto de que aquello ocurra. Lo que le interesa al autor es conseguir el
resultado propuesto en algunos casos; y en otros, el resultado representado no detiene al

autor, quien, ademas, no hace nada por evitarlo.

6 Exp. N°2618-98, Lima, 1999, p.304. En: http://www.monografias.com/trabajos96/delito-estafa/delito-
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En muchos casos el dolo eventual puede confundirse con situaciones de culpa; sin
embargo la diferencia estd en la aceptacion que el sujeto hace del resultado probable (Alban,
2013, p. 205). Este mismo autor pone el ejemplo del incendiario que observa como probable
que en la casa que incendia estén individuos que podrian morir; esta representacion no le
impide actuar y efectivamente una persona fallece en el siniestro. Responderia por este

suceso con dolo eventual (p. 205).

Se debe ademas sefialar que este tipo de dolo es el que méas debates ha generado en la
doctrina, asi Alban (2013) sefiala que: “hay codigos como el nuestro, en que el dolo eventual
pareceria quedar excluido al definirse el dolo como el designio de causar un dafio, y al
insistirse en que el resultado debe ser querido y previsto por el agente (Art. 14), lo cual seria

aplicable sélo al dolo directo™ (pp. 205-206).

El Cddigo Penal Tipo para América Latina y algunos codigos de la regidn estiman
que existen conductas dolosas, no solo en el caso de que el sujeto demuestre conocimiento
del hecho delictivo y desee su realizacion, sino también en el evento de aceptar el resultado
previniéndole como probable. Alban (2013) sefiala que en el Codigo Penal ecuatoriano
existirian situaciones que podrian devenir en casos de dolo eventual, puntualizando los
contenidos en los articulos 442, 445, 552 inciso final (p.206), ademas de nuevos tipos como

los ambientales y financieros, en los que mas que un dolo directo hay un dolo eventual.

Respecto al dolo eventual y si éste cabe aplicarlo al delito de estafa, una sentencia
extranjera de la A.P. de Barcelona, Sec.2?, Ponente, Sr. Grau, de fecha 2.6.2009, no lo admite,
“ al entender que el delito de estafa requiere que la persona actie utilizando un ardid o
conducta engafiosa que produzca un error en una tercera persona, induciéndole a realizar una
disposicion que de otro modo no hubiera realizado, por tanto entiende que no puede concurrir
el dolo eventual, segun se ha definido. Solo podria cometerse el delito existiendo dolo directo

(intencidn de engafiar)”.

" Ver Gaceta Judicial Serie VII. No. (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia)
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Por su parte el Tribunal Supremo Espafiol admite el dolo eventual como medio para

poderse cometer el delito de estafa. En este sentido se pronuncia la S.T.S. de 15.2.2005.

“Este tipo de dolo (forma de actuar), es en muchos supuestos de estafa, la
unica forma de probar su concurrencia, asi pudiera existir por ejemplo, en
una permuta inmobiliaria de terreno por inmuebles, que no son
construidas las viviendas, porque la construccion de los inmuebles solo se
podia realizar dedicando todo el dinero de la hipoteca solicitada por el
constructor a realizar la construccién (segun las explicaciones expuestas en
la solicitud del crédito hipotecario o deducibles de la economia de la
sociedad), pero sin embargo el constructor dedica parcialmente ese dinero a
otros fines de su empresa (existe por tanto dolo eventual, pues aunque no
exista la intencion de cometer el delito, sabe que dedicando el dinero a otros
fines, nace la posibilidad de no poder construir las viviendas referidas)”
(Tejedor, 2014, 13)8.

En la jurisprudencia chilena Balmacena (2011) manifiesta: “En la lectura de los fallos
expuestos se eché de menos un mayor pronunciamiento sobre el dolo. En efecto, si se es
consecuente con la trasnochada Teoria de la puesta en escena, no puede darse cabida a la
estafa con dolo eventual. Es inconsistente dogmaticamente. En cambio, si determinamos la
suficiencia del engafio con el sistema que valoramos preferente, si podria haber una estafa

con dolo eventual” (pp. 59-85).

A continuacion se transcriben dos sentencias extranjeras sobre el dolo eventual en el

delito de estafa:

“El dolo, como elemento subjetivo del injusto, puede ser directo o eventual,

admitiéndose ambos, pues "la conciencia de que la accion tiene la probabilidad de

8 Tejedor, J. (2014). Estafa. Barcelona. Recuperado de: www.tejedorhorche.com/2011/09/el-delito-de-estafa-
es-posible-su.html.
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engafiar no excluye que el autor continde con ella motivado, precisamente, por la
posibilidad de lograr un beneficio patrimonial. Dicho de otra manera: el animo de

lucro, en si mismo, no depende de la existencia del dolo directo™®

El dolo eventual es suficiente respecto del delito de estafa, y en el caso no cabe duda
de la existencia de los elementos de esta forma de dolo, toda vez que los acusados
eran conocedores, por lo menos, del riesgo de que los créditos ofrecidos como ya
existentes a los perjudicados, mediante la adquisicion de los pagarés emitidos, no se

llegaran a concretar. 10

De todo lo expuesto se puede concluir que el dolo eventual si puede presentarse en el
delito de estafa como se ha visto en los fallos de la jurisprudencia extranjera, y, a nivel
nacional, muy bien podria ocurrir fundamentalmente en los casos de estafa de crédito. Sin
embargo en la jurisprudencia del Corte Nacional de Justicia, no se evidencia resoluciones

que permitan comprender de manera mas clara esta forma de dolo.

Al respecto de los delitos de estafa de crédito, la jurisprudencia espafiola ha admitido
la estafa con dolo eventual, y ha negado su incompatibilidad con el elemento del animo de
lucro (vid. STS 23 de abril de 1992, F.D. 24° en Dopico, 2012).

Al contrario, otros tratadistas como Conde- Pumpido (2004) quien manifiesta “la
admision de dolo eventual es incompatible con la exigencia de animo de lucro” (p.91). ES
decir, que ha criterio de este autor en el delito de estafa el dolo es siempre directo pues existe
una relacion directa entre el engafio y el animo de lucro. A este criterio se suma Valle Mufiiz:

[...]1a admision del dolo eventual sélo puede servir para incriminar a titulo de estafa ilicitos

® Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). (2013). Sentencia de 23 abril 1992RJ\1992\6783 Recuperado de:
http://www.eljurista.cat/wp-content/uploads/2013/04/aqu%C3%AD3.pdf

0 Rives, A. (s.f). El Delito de Estafa en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Portico Legal. STS 247/1996,
de 3 de abril, Recuperado de: http://www.porticolegal.com/pa_articulo.php?ref=407.
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civiles en los que falte la voluntad de ocasionar un perjuicio patrimonial. (Mufiz citado por
Donna, p. 91, 2004)

Criterios que no son compartidos, pues como se ha revisado en los casos de estafas

crediticias, existe el elemento del perjuicio o apropiacién patrimonial, sino que depende de

como el sujeto activo valore la posibilidad de lesionar el bien juridico protegido.
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CONCLUSIONES Y POSTURA PERSONAL RESPECTO A LA
INVESTIGACION

Dentro de la investigacion, pude llegar a varias conclusiones que puedo indicar a

continuacion:

1. Eldelito de estafa, a través de la historia ha venido convirtiéndose en un delito auténomo,
pues desde un comienzo este se vio envuelto en una concentracién de varias maniobras
engafiosas, acortandose conforme pasan los afios en un delito que se diferencia de otros
delitos que igualmente describen un tipo en el que se sanciona a los actos violatorios a la

propiedad.

2. LaConstitucidn establece en su Art. 321, que “El Estado reconoce y garantiza el derecho
a la propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa,
cooperativa, mixta, y que debera cumplir su funcion social y ambiental.” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008), entendiéndose en virtud del principio de legalidad,
que la normativa inferior jerarquicamente a nuestra Constitucion, garantizandose el bien
juridico tutelado que es la propiedad, describiendo un delito en el &mbito penal para
cuidar, prevenir y sancionar que este sea violentado, todo esto materializado en el Cédigo
Orgénico Integral Penal, dando asi como resultado un delito de estafa que se encuentra

al tenor de la actualidad judicial, cultural, socioldgica y tecnoldgica de nuestro pais.

3. Como se puede observar en la investigacion, la estafa esta directamente relacionada con
el patrimonio, que al ser lesionado, imbrica una serie de elementos que repercuten en la
sociedad, causando que se deba legislar a fin de conseguir una tipificacion que retna las
necesidades de la ciudadania, abogados y operadores de justicia, para mejorar asi el
sistema judicial ecuatoriano y castigar los casos de estafa que en verdad estén en el

contorno penal.
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El delito de Estafa en nuestro pais ha venido recibiendo varios cambios a lo largo de la
historia republicana, siendo los de gran afectacion el cambio existente del Codigo Penal
derogado recientemente y Codigo Organico Integral Penal, llegando a considerarse
béasico dentro del acontecer social en virtud de los altos indices de delincuencia que sufre
nuestro pais. Por lo que el legislador se ha visto en la necesidad de cambiar la tipificacion
del delito, actualizarlo y convertirlo en uno que sea méas fuerte y abierto a que la
ciudadania esté protegida de incluso las nuevas modalidades existentes por diferentes

factores como la delincuencia tecnoldgica y casos de inmobiliarias.

En la estafa, el sujeto activo (engafiador) utiliza sus artimafas a fin de inducir al error a
personas que en la mayoria de los casos por su ingenuidad, son proclives a que recaigan
en un error que posteriormente se transformara en una disposicion lesiva de su
patrimonio, procediendo a que el sujeto pasivo entregue un bien y de esa forma acrecentar

el patrimonio del agente de una manera ilicita.

La conducta que la persona desarrolla al momento de cometer el delito de estafa debe ser
adecuada e idonea a fin de que exista una disposicion patrimonial, existiendo requisitos
esenciales que deben relacionarse causalmente, como lo son el engafio, error, derivando

en la lesion al bien juridico tutelado.

Con la entrada en vigencia del Cédigo Organico Integral Penal, el delito de estafa es
utilizado conforme el acontecer nacional, el mismo que creo pertinente debera ser
modificado por la Funcién Legislativa, quienes dentro de sus deberes deberan incluir
COMO Una casuistica mas en la descripcion del mismo, la siguiente parte: ““... conduzca a
una persona a necesidad econdmica...”, tal cual como reza en el tercer numeral del delito
de estafa en su similar Aleman, progresando e circunscribiendo a la gente que fue sujeto
pasivo de este ilicito, que verdaderamente al disponer patrimonialmente sus bienes, no

pueden recuperar su antigua y posible solvencia.

Los operadores de justicia, entendiéndose como aquellos a la Fiscalia y Jueces, deberan
considerar que el delito de estafa debe ser investigado después de agotar todas las formas
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de acuerdo extra procesal, puesto que no todos los casos se encuentran en el &ambito penal
y tampoco contienen un engafio idoneo, que lleve a que la Fiscalia General del Estado
desenvuelva todo su contingente en pesquisa de un hecho que no superara incluso la fase

de investigacion previa.

La estafa al ser un delito eminentemente doloso, debe estructurarse a fin de que se
compruebe un animo de lucro por parte del sujeto activo, derivando en el enriquecimiento

a raiz del patrimonio de la victima, que recayendo en un error dispuso su bien.

Por lo que, se podria concluir que la estafa al contener el elemento engafio, limitado con
la finalidad de abarcar menos casos y solamente los idéneos, que adecuen conductas
verdaderamente de ultima ratio, debe por medio del legislador tipificarse el delito en
mencién de la forma méas especifica y precisa, consiguiendo un delito que solamente
describa conductas en las que el engafio sea idoneo, conformando un articulo fuerte y de

cierta manera menos abierto.
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