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RESUMEN

Los legisladores al momento de configurar los tipos penales se ven
inducidos por un arraigado sistema punitivista, considerando que entre un
marco mayor de penas se puede contrarrestar la criminalidad, aquello ha
sucedido en el tipo penal de estafa en donde las penas establecidas no se
toman en consideracion un elemento fundamental, a saber, el perjuicio
econdmico ocasionado a la victima, lo supone inobservancia a la
proporcionalidad de la pena por parte del legislador y como consecuencia
de aquello imposibilita a los juzgadores la utilizacion de medios
alternativos de resolucion de conflictos. En ese sentido, el objeto del
presente trabajo es analizar la consecuencia juridica del delito de estafa
establecido en el COIP, mediante el estudio doctrinario, normativo y
jurisprudencial del tipo penal, asi como del principio de proporcionalidad,
para la valoracion de la existencia 0 no de la relacion entre la pena y el
grado de lesion que se ocasiona al bien juridico propiedad. Para cuyo
efecto se ha tomado en cuenta varios métodos cientificos: método
analitico, en virtud de la descomposicion y recomposicion de las variables
establecidas; exegético, por ser un método propio de estas ciencias; el
inductivo y el deductivo, para inferir criterios concretos y generales. Se
verifico la idea a defender, consistente en que el delito de estafa no guarda
proporcionalidad abstracta em virtud de la incidencia del sistema
punitivista predominante en la legislacion; concluyendo que a
consecuencia de la inobservancia de la proporcionalidad impide a los
jueces aplicar la conciliacion en circunstancias viables.

Palabras claves: Estafa, Proporcionalidad, Delito, Patrimonio, Pena.
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ABSTRACT

Legislators at the time of configuring the criminal types are induced by an ingrained
punitivist system, considering that with a greater framework of penalties can counteract
criminality, that has happened in the criminal type of fraud where the penalties established
do not take into consideration a fundamental element, namely, the economic damage caused
to the victim, which implies disregard for the proportionality of the penalty by the legislator
and as a result of that makes it impossible for judges to use alternative means of conflict
resolution. In this sense, the purpose of this paper is to analyze the legal consequence of the
crime of fraud established in the COIP, through the doctrinal, normative and jurisprudential
study of the criminal type, as well as the principle of proportionality, for the assessment of
the existence or not of the relationship between the penalty and the degree of injury caused
to the legal property. For this purpose, the researchers have used several scientific methods:
analytical method, by virtue of the decomposition and recomposition of the established
variables; exegetic, for being a method typical of these sciences; inductive and deductive, to
infer concrete and general criteria. The idea to be defended was verified, consisting in the
fact that the crime of swindling does not keep abstract proportionality by virtue of the
incidence of the predominant punitivist system in the legislation; concluding that as a
consequence of the non-observance of proportionality, it prevents judges from applying

conciliation in viable circumstances.

Keywords: Fraud, Proportionality, Offence, Patrimony, Penalty.
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INTRODUCCION

La estafa es un delito cuyo bien juridico a protegido es el patrimonio, el mismo que cuenta
con varios elementos fundamentales, a saber: el engafio o ardid, error, disposicion
patrimonial por parte del sujeto activo y el perjuicio patrimonial por parte del sujeto pasivo
0 victima. En ese sentido, el presente trabajo investigativo gira en torno a analisis la forma
de tipificacion del tipo penal estafa en Ecuador, el marco de la pena establecida en ella y la
relacion que debe guardar con el principio de proporcionalidad, utilizando para el efecto el
método cientifico adecuado y oportuno para alcanzar los objetivos planteados en la misma.
En capitulo primero denominado “El problema de la investigacion”, el lector de servira a
encontrar el planteamiento y formulacién del problema, es decir, la descripcion generalizada
del problema tematico y su justificacion, asi como cuéles son los objetivos claros que
finalmente fueron alcanzados y por Gltimo la idea a defender.

Con relacion segundo capitulo “Marco referencial”, se encuentra constituido por el marco
teorico, legal y conceptual. Naturalmente, en el tedrico se encontrard todo el sustento
doctrinario pertinente y actualizado relacionado a varios temas como: el principio de
proporcionalidad, la estafa y sus elementos fundamentales, el patrimonio, la teoria de la pena
y otros conceptos y antecedentes de instituciones juridicas descompuestas para su
conocimiento prolijo. EI marco legal lo constituye todo el sustento normativo nacional e
internacional referente a la estafa y la proporcionalidad y, por ultimo, el conceptual que
estratégicamente servird para contextualizar términos necesarios para la comprension del
trabajo en general.

En el capitulo tercero se servira a encontrar la metodologia aplicada, es decir, la
determinacion del disefio y tipo de informacidn, la terminacion de la poblacién y muestra
donde, a través de las técnicas pertinentes, se ha realizado el levantamiento de la
informacion.

Por altimo, en el capitulo cuarto se encuentra plasmado los resultados de la investigacion,
obtenido a través del andlisis, interpretacion y discusion de los resultados, verificAndose la

idea a defender planteada, infiriendo conclusiones y recomendaciones validas y objetivas.



CAPITULO I: EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION
1.1 Planteamiento del problema

El término de proporcionalidad en mundo del derecho tiene diversas acepciones segun la
materia y la imperiosa necesidad de su aplicacion en casos concretos, pudiendo ser
determinada por ejemplo como un medio de interpretacion juridica; una garantia
constitucional y legal e inclusive ser concebido como un principio. Justamente para el
desarrollo de esta investigacion, de esta ultima acepcion es que gira en torno la problematica,
es decir, sobre el principio de proporcionalidad en materia penal al aplicarse una pena en

concreto.

Desde la existencia del hombre hasta la actualidad se han presentado hechos sociales que
responden a idea de superposicion de los intereses de un particular sobre el otro, estos hechos
cuando son ejecutados de manera ilegitima, afectando lo que hoy en dia se conoce como
bienes juridicos, imperiosamente requieren de una reaccion sancionatoria. En la antigtiedad,
posterior a la simple y pura vendetta, estuvo vigente lo recogido en el Coédigo de Hammurabi
de 1700 A.C. que regulaba entre otros aspectos la parte sancionadora, bajo la “Ley del
Talion”, que buscaba un castigo no equivalente, sino semejante o igual al dafio causado.

En ese sentido, los antecedentes historicos evidencian que, a partir de la humanizacion de
las sanciones o penas, emerge la proporcionalidad como una de las primeras instituciones
juridicas que ha venido siendo desarrollada por filésofos y juristas de renombre.

Ental sentido, concuerda la jurista (Rojas, 2009) “el origen del principio de proporcionalidad
se remonta a la antigliedad, ya que, en la obra de Platdn, Las Leyes, se puede encontrar la
exigencia de que la pena sea proporcional a la gravedad del delito. (p. 276). Este y otros
filosofos hacian apologia a la humanizacion de la pena y sobre su proporcionalidad.

Pero, mas alla del pensamiento filoséfico, su materializacion y aplicacion puede ser
remontado desde la jurisprudencia alemana, a partir de la vigencia de la “Ley Fundamental
de Bonn de 1949” en el que a través de sentencias constitucionales se determin6 que la
proporcionalidad es un principio constitucional que debe ser aplicado en todos los actos de

poderes publicos y en lo que concierne a las penas prohibe el exceso sancionador.



Posteriormente, la concepcion de la proporcionalidad con fundamento a la reciente
declaracion de derechos humanos post segunda guerra mundial, fue indiscutiblemente
determinado como un principio constitucional, el mismo que fue adaptandose en el resto del

continente europeo, América y el resto del mundo.

Particularmente, en el ordenamiento juridico ecuatoriano se la puede ubicar en el articulo
76, referente a las garantias basicas del debido proceso, concretamente en su numeral 6
donde se establece: “La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y
las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008).
En consecuencia, por mandato constitucional, el Codigo Organico Integral Penal vigente
recoge este principio constitucional como una base de los motivos para la expedicion de
dicha ley organica, puesto que en un derecho penal constitucionalizado “debe existir cierta
relacion coherente entre el grado de vulneracion de un derecho y la gravedad de la pena”
(Codigo Organico Integral Penal, 2014).
En este contexto, el maximo organo de interpretacion de la carta magna ecuatoriana, a traves
de sus sentencias ha sefialado que este principio “exige que exista una adecuada
correspondencia entre la sancion y la conducta o categoria de conductas que se reprochan,
para gque esta no sea excesiva atendiendo a la gravedad de la infraccion” (Corte
Constitucional, 2021), pudiéndose entender también como un mecanismo limitar el poder
punitivo del Estado.
Ahora bien, con todo lo desarrollado con relacion a este principio en su parte dogmatica,
normativa e inclusive jurisprudencialmente que someramente se ha sefialado en lineas
anteriores; existe un problema generalizado que trastoca la esencia de este principio, puesto
gue en materia penal prevalece la tendencia de incrementar las penas, encubriéndolas como
politica criminal, aquello que responde al fenémeno del populismo penal.
Particularmente, esta tendencia negativa de centrarse en el incremento de penas no permite
reevaluar la consecuencia juridica de algunos tipos penales ya establecidos, como en el caso
del delito de estafa, para asi garantizar una verdadera proporcionalidad en las penas.
El tipo penal de estafa se encuentra establecido en el articulo 186 del COIP, en el que se
establece que:

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, sera sancionada con pena

privativa de libertad de cinco a siete afios. (Cddigo Organico Integral Penal, 2014)
El delito de estafa se configura cuando a través artilugios una persona hace creer bajo
promesa 0 juramento de que determinados hechos se van a concretar, perjudicando
patrimonialmente a quien ha caido en error provocado o también de un tercero cuando el
primero es quien tiene a su poder el patrimonio perjudicado.
Como se puede observar las penas establecidas para este tipo es de privacion de libertad de
cinco a siete afos, no obstante, el mismo articulado establece la posibilidad de aplicar la
pena maxima en algunos supuestos de hecho. Existe una pena mas rigurosa cuando el
perjuicio economico es igual o0 mayor a cincuenta SBU, siendo en este caso de diez a doce
afios de prision. En un sentido contrario, en el supuesto de hecho de que personas vendan
boletos que sobrepasen el aforo de un evento determinado, se establece una privacion de

libertad de treinta a noventa dias.

Con la revision de la norma se puede verificar que el quantum punitivo se determina en
mayor o menor medida segun el movil o forma en la que se induce a error al sujeto pasivo,
mas que en el perjuicio econémico obtenido.

Siendo entonces el patrimonio el bien juridico protegido en este tipo penal, la
proporcionalidad de la pena debe responder mas alla del grado de participacion y la forma
en coOmo se consuma, por lo que “Se debe tener en cuenta la importancia del bien juridico-
penal afectado, la cercania y el grado de lesion o peligro concreto (previsibles ex ante), asi
como el numero de bienes implicados” (Pena & Pérez, 2024, pag. 355). En otros términos,
el injusto penal debe aplicarse desde un enfoque diferente, que responda a la magnitud del
bien juridico protegido, es decir, en cuanto mas es el dafio patrimonial a la victima mayor
debe ser la pena, lo que consecuentemente daria como resultado una correcta aplicacion del
principio de proporcionalidad.

Por altimo, se sostiene que existe un problema de proporcionalidad con relacién a las penas
establecidas en el delito de estafa, por lo que la aplicacion del injusto penal desde este
enfoque busca a su vez que la posibilidad de garantizar la minima intervencion penal, ya que
al reconsiderar la disminucion de la pena en casos en el que el perjuicio econdmico sea

menor a treinta salarios basico unificado del trabajador en general, posibilitaria la



susceptibilidad de conciliacidn entre las partes, priorizando la justicia restaurativa en favor
de la victima.

1.2 Formulacién del problema

¢En qué medida la penalizacion del delito de estafa establecido en el Cddigo Organico
Integral Penal garantiza el principio de proporcionalidad?



1.3 Objetivos de la investigacion

1.3.1 Objetivo general
Analizar la consecuencia juridica del delito de estafa establecido en el COIP, mediante el
estudio doctrinario, normativo y jurisprudencial de este principio constitucional, para la
valoracion de la proporcionalidad existente entre la pena y el grado de lesidn que se ocasiona
al bien juridico propiedad.

1.3.2 Objetivos especificos

Revisar el principio de proporcionalidad en materia penal, a través de la doctrina, norma y

jurisprudencia, para el conocimiento de su origen, desarrollo y naturaleza juridica.

Comparar la tipicidad del delito de estafa de diferentes sistemas penales a través de la

comparacion juridica, para la descripcion de las diferencias punitivas entre si.

Evaluar la pena del delito de estafa en el Ecuador mediante la comprension de la doctrina,
procesamiento de criterio de jueces, fiscales, juristas y diversos instrumentos de

investigacion, para la valoracion de la proporcionalidad al ser aplicada.



1.4 Justificacion

El principio de proporcionalidad en materia penal de américa latina y particularmente en
Ecuador se ha venido concibiendo al menos desde la doctrina y jurisprudencia de que la pena
establecida en un tipo penal debe ser equivalente al bien juridico lesionado, no obstante en
la realidad juridica, con las ultimas reformas al Cédigo Orgéanico Integral Penal se observa
una tendencia punitivista, es decir, la tendencia de incrementar mas las penas para

contrarrestar la criminalidad de determinados delitos.

Uno de estos casos en que se prevé el punitivismo es en la aplicacion de la pena en el delito
de estafa, es por ello que este trabajo se justifica en la necesidad de realizar un estudio
metodologico desde la perspectiva antes sefialada, para poner de manifiesto el modelo
punitivista que denota el derecho penal criminal ecuatoriano, utilizando la penalidad
establecida en este delito como objeto de estudio y variable principal. Este delito al ser de
resultado, es decir, que requiere que el bien juridico protegido sea lesionado para que se
constituya, en este caso es la propiedad, por lo que metodologicamente es importante realizar

la revision desde esta arista.

Este modelo punitivo hace que desde la préactica el principio de proporcionalidad sea
inobservado al momento de revalorizar las penas en delitos ya establecidas, como en el caso
del delito de estafa, es por ello necesario agotar desde la doctrina y la jurisprudencia el
concepto y los elementos que constituyen el principio de proporcionalidad, para que desde
esta Optica desentrafiar que este principio va mas alla de la simple retorica de la semejanza
y relacion de la pena a aplicar con la gravedad del delito cometido.

A su vez, este trabajo servira como instrumento de consulta, al abordar los temas de la
proporcionalidad en materia penal, asi como de la institucion juridica de la pena, naturaleza
juridica y finalidades. Constituira punto de partida para investigaciones venideras al

plantearse ideas que metodoldgicamente pueden ser comprobadas.



1.5 Identificacion de variables

Variable independiente:

Principio de proporcionalidad

Variable dependiente:

Penalizacion del delito de estafa



1.6 lIdea a defender

Las penas establecidas en el delito de estafa, Art 186 del COIP, no considera el grado de
afectacion al bien juridico debido a la incidencia del sistema punitivista en el Ecuador; por
lo que la aplicacion del principio de proporcionalidad en la imposicion de penas en concreto
lograria que estas guarden relacion con el grado de afectacién o perjuicio econémico

ocasionado a las victimas.



CAPITULO II: MARCO REFERENCIAL

2.1 Marco tedrico

2.1.1 Principio de proporcionalidad

Antecedentes historicos de la proporcionalidad
La proporcionalidad dentro del &mbito juridico es un término polisémico como
anteriormente se ha planteado, por lo que, por ejemplo, en materia constitucional es
concebido como un medio de interpretacion de los preceptos normativos y en otras ramas
del derecho es concebido como un principio 0 garantia; por lo que es pertinente iniciar
indicando que en esta investigacion se centrara en la proporcionalidad como una garantia de
aplicacion con relacién a sus penas.
Hecha la contextualizacion terminologica de la proporcionalidad, es menester comenzar
desarrollando cual es el origen de esta. En ese sentido es preciso remontarse desde el inicio
de la existencia del hombre, puesto que desde siempre el hombre ha tenido intereses
personales que superponen de manera ilegitima a los intereses de los otros, perjudicandolos
de alguna manera y generando conflictos en donde imperaba la ley del mas fuerte y las
sanciones eran simple y pura vendetta sin medicion alguna.
Posteriormente, con el aparecimiento de las primeras civilizaciones en la antigua
Mesopotamia, entro en vigor en dicho territorio el Codigo de Hammurabi, el cual se estima
que fue promulgado el afio 1700 A.C., la misma que regulaba entre otros aspectos la parte
sancionadora, bajo la “Ley del Talion”, que buscaba un castigo no equivalente, sino
semejante o igual al dafio causado con base al aforismo, ojo por ojo y diente por diente.
Sin embargo, en este contexto no se puede determinar algln indicio del aparecimiento de la
proporcionalidad, sino hasta el comienzo de la humanizacion de las sanciones o penas, asi
como de los postulados expuestos por filésofos vy juristas de renombre
En tal sentido, concuerda la jurista (Rojas, 2009) “el origen del principio de proporcionalidad
se remonta a la antigliedad, ya que en la obra de Platon, Las Leyes, se puede encontrar la

exigencia de que la pena sea proporcional a la gravedad del delito. (p. 276).

10



Existieron otros juristas como Montesquieu, quienes sostenian fervientemente la necesidad
de cambiar politicamente el sistema sancionatorio en la época de la ilustracion de Francia y
la teoria que desarrolld para ese efecto fue la de dividir los poderes del Estado para que los
reyes sean despojados del poder legislativo y judicial, contraponiéndose a la arbitrariedad y
absolutismo estatal.
Consecuentemente, el jurista en mencion, en determinadas obras influyd sobre la
importancia de las sanciones establecidas en la ley, estableciendo que las mismas deben ir
mas alla de la simple sancion, sino que esta deben tener una utilidad social, asi como de la
necesidad que de que su aplicacion debe ir en virtud y en medida de la lesion de los derechos
de las victimas.
Un dltimo filésofo jurista a revisar someramente es Marqués de Beccaria, este jurista
concuerda y sigue la linea de Montesquieu con relacion al cambio de paradigma y
fundamento de la pena, es decir, sobre su utilidad y de un derecho penal con principios y
garantias. En ese mismo sentido sostuvo que, a quien le concierne establecer una correcta
proporcion de pena es al poder legislativo, siendo los juzgadores quienes deben someterse a
la aplicacion de la consecuencia juridica previamente establecida.
Este y otros filésofos hacian apologia a la humanizacion de la pena y sobre su
proporcionalidad.
Maés alla del pensamiento filoséfico, referencialmente su aparicion puede ser determinada
en la época de la llustracion, es decir, a partir del Siglo XVI111 se dejo de lado el totalitarismo
del poder punitivo inquisitivo que ostentaba la Iglesia en complicidad con el Estado, donde
las penas tenian un caracter deshumano y cruel por considerarlo como la materializacion del
pecado por parte del pecador, el mismo que a través de estas sanciones debian ser redimidos.
Sino que, por el contrario, se optd por acufiar las proporciones de los pensadores de esa época
para humanizar las penas; ese sentido concuerda la jurista Caiza Katty que:
En el siglo XVIII el derecho penal se humaniza con valiosos pensamientos e
ideologias de grandes tratadistas y precursores que aportaron para el surgimiento de
un nuevo sistema criminal basado en la razon. Se establecen principios orientadores

con los cuales se codifican nuevas leyes penales (...).

(Caiza, 2023, pag. 17)
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Pero concretamente la proporcionalidad recogida textualmente en un ordenamiento juridico
se remonta a la jurisprudencia alemana, a partir de la vigencia de la “Ley Fundamental de
Bonn de 1949” o méas conocida como la ley de Bonn, en donde Alemania se declara una
republica federalista, siendo el Tribunal Federal Constitucional el que a través de sentencias
constitucionales determiné que la proporcionalidad "se trata de un principio general de rango
constitucional, inserto en la clausula del estado de derecho que preside la actuacion de todos
los poderes publicos" (Arnold y otros, 2012).

En ese espacio temporal, la concepcion de la proporcionalidad fue determinada
indiscutiblemente como un principio, teniendo como fundamento a la declaracion de
derechos humanos post segunda guerra mundial, por lo que fue adoptada en los

ordenamientos juridicos del continente europeo, americano y el resto del mundo.

2.1.2 El concepto de proporcionalidad

Establecido el desarrollo historico de la proporcionalidad en materia penal, es necesario
acercarnos a una definicion que en medida de lo posible abarque el alcance y naturaleza
juridica.

Con estas intenciones, el reconocido jurista Raul Zaffaroni con relacion a este punto sostiene
que “el principio de proporcionalidad impone pautas de decision a los drganos estatales que
enfrentan la colision de principios y/o bienes juridicos con el objeto de armonizar su
satisfaccion” (Zaffaroni, 2006, pag. 217). En ese sentido, se puede verificar que esta
definicion no se circunscribe a la materia penal y esta direccionada la funcion que cumple la
proporcionalidad al momento de resolver, con el enfoque de medio de interpretacién mas no

a la imposicion de las penas.

Por su parte el jurista Javier Tocto sostiene que la proporcionalidad es “el adecuado
equilibrio entre la reaccion penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la
individualizacion legal de la pena (proporcionalidad abstracta) como en el de su aplicacion
judicial (proporcionalidad concreta)” (Tocto, 2012, pag. 83). Es decir, que la
proporcionalidad es considerada en dos vias, a saber, al momento de la configuracion de la
pena llevada a cabo por el legislador a través del ejercicio cognitivo necesario; y, en un
segundo momento el cual es cuando se aplica la proporcionalidad por parte de los juzgadores

en casos en concreto dentro de los rangos establecidos por el tipo y otros aspectos que deben
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ser considerados por el juzgador, como atenuante, agravantes, nivel de participacién, entre

otros.

Tanto la aplicacion en abstracto y en concreto la constituye la intervencién penal del Estado,
asi como ambas persiguen intereses en doble via. La primera es la relacionada con un interés
general o social, puesto que se supone que con la aplicacion de la proporcionalidad se busca
que las sanciones sean idoneas, suficientes, necesarias y cumplan a posterior un fin de
prevencion delictiva. Por su parte el segundo es el relacionado con el interés particular, el
cual persigue asegurar que dicha pena no sea excesiva y consecuentemente se respete la
seguridad juridica.

Por su parte el jurista Javier Tocto, sostiene que en “El Derecho Penal moderno ha
establecido como una caracteristica fundamental de la pena, la proporcionalidad con la
infraccion, es decir el establecimiento de un criterio de igualdad entre el delito y la sancion
aplicada a aquél” (Tocto, 2012, pag. 65). Por lo que se puede decir que en la actualidad la
esta institucion juridica es de indispensable consideracion por parte de los legisladores que
aducen tener un derecho penal con postulados vigente y funcionales a la exigencia social

actual.

2.1.3 Constitucionalizacion del derecho penal en Ecuador

A partir de la Constitucion de Montecristi 2008, el ordenamiento juridico sufrié un cambio
de paradigma, principalmente por la transformacion Estatal social a un Estado
Constitucional de Derechos, en el que en términos generales se ratifica que el andamiaje
juridico debe darse a la luz, respeto y apego a la Constitucion. Es decir, que todo el actuar
del poder politico sea esta derivada de cualquier funcion del Estado, debe regirse por los
preceptos, principios, garantias y derechos constitucionales establecidas en la Carta
Suprema.

Lo antes mencionado se funda de alguna manera por lo establecido por la CRE, en el
apartado de los principios por lo que se rige el ejercicio de los derechos, en su articulo 11
numeral 3, en el que se establece que “Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o

judicial, de oficio o a peticion de parte” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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En concordancia con lo que manda en su articulo 424, esto es, que la norma suprema debe
prevalecer por encima de cualquier otra de rango infra constitucional.

En ese sentido, cuando existan normas que se contrapongan a los preceptos constitucionales,
posterior a un control constitucional, estas pueden facilmente pueden ser declaradas como
inconstitucionales y en consecuencia perderian eficacia juridica al ser expulsados del
ordenamiento juridico.

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico y las disposiciones antes citadas se
fundan en el principio de la unidad del ordenamiento juridico, aspecto que destaca en un
ordenamiento constitucionalizado y que consiste en que todas las normas
independientemente de la materia que regule, deben regirse bajo la norma suprema y la
promulgacion de normas juridica nuevas deben tener como fuente y fundamento la CRE.
Desde esta perspectiva, el derecho penal tampoco se ha eximido de ajustarse a ese proceso
de constitucionalizacion y parte de ello consistio en promulgar una nueva ley, al verificarse
que el antiguo Codigo Penal era caduco para las exigencias de los preceptos constitucionales,
a saber, el Codigo Organico Integral Penal, que a su vez amplié el ambito de aplicacion a,
es decir, més alld de ser la norma sustantiva, también constituye la norma adjetiva y de
ejecucion.

En esta linea, el COIP recoge determinados principios del cual se debe regir el debido
proceso penal, sefialando a su vez que estos principios, a saber: inocencia, favorabilidad,
duda a favor del reo, legalidad, igualdad, no empeorar la condicién del proceso, entre otros;
sin embargo, advierte que no son los Unicos principios aplicables, sino que ademas se debe
reconocer otros principios que establece la Constitucion, lo cual denota la trascendencia que
tiene la Constitucion en materia penal. Entonces, es menester indicar en qué medida de lo
aplicable en el proceso penal, debe aplicarse lo que establece la Constitucion en su articulo
76 referente al debido proceso.

Ahora bien, el debido proceso puede ser conceptualizado como un derecho constitucional
abstracto que contiene a su vez una serie derechos constitucionales y principios, que tiene
de finalidad que, en este caso, que el proceso penal cuente con las garantias minimas de un
Estado Constitucional de principio a fin, garantizado por un juez competente e imparcial.
Al respecto del debido proceso, sostiene el jurista (Osorio, 2012) que el debido proceso:

no sélo se trata de una garantia constitucional, que tiene por finalidad evitar el

error judicial, sino fundamentalmente evitar que se condene a un inocente, ya que no
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se puede indagar la verdad historica de los hechos a cualquier precio, lo que fue
propio del sistema inquisitivo.
(Osorio, 2012, pag. 51)
En concordancia con lo antes citado, se puede decir que de fondo el debido proceso, en
concreto, evita en este caso que los procesos penales no tengan como desenlace sentencias

o resoluciones arbitrarias.

Entre estas garantias se encuentra la proporcionalidad, que concretamente se la puede ubicar
en el articulo 76, nimero 6, en donde taxativamente se establece: “La ley establecera la
debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de
otra naturaleza” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En consecuencia, por mandato constitucional, el Codigo Organico Integral Penal vigente
recoge este principio constitucional como una base de los motivos para la expedicion de
dicha ley orgéanica, puesto que en un derecho penal en proceso de constitucionalizacion
“debe existir cierta relacion coherente entre el grado de vulneracion de un derecho y la

gravedad de la pena” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

En sintesis, parte de la constitucionalizacion del derecho penal en el Ecuador, concierne en
ajustarse en su mayor medida a los preceptos constitucionales y que el ejercicio de la
potestad sancionadora del Estado sea aplicado con la utilidad restaurativa en concordancia
con la proporcionalidad entre el dafio causado.
Por ltimo, con relacion al proceso de constitucionalizacion del derecho penal, pese a la
promulgacion del COIP que relativamente se la puede denominar como nueva y como en
todas las leyes al intentar aplicarla muchas veces se presentan conflictos de incongruencias,
vacios, lagunas y antinomias entre si o entre la Constitucion.
La solucién a estos problemas juridicos es la aplicacion de la interpretacion constitucional
del cual se encuentra encargada los jueces y principalmente la Corte Constitucional en el
control del cual esta facultado, esta interpretacion se encuentra establecida en el Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial como un principio rector del cual se rige la justicia,
especificamente en su articulo 6, que establece:
Las juezas y jueces aplicaran la norma constitucional por el tenor que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos garantizados por la

norma, de acuerdo con los principios generales de la interpretacion Constitucional.
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(Asamblea Nacional del Ecuador, 2009)
En esa linea, la propia Constitucién ha establecido que la interpretacion de la norma juridica,
independientemente de la materia que sea, debe ser llevada a cabo de manera que favorezcan
la norma constitucional y denoten el respeto del constituyente. En ese sentido, es menester
indicar que la interpretacion de la norma constitucional imperiosamente se lo debe hacer por
su literalidad, las misma que incluye un alcance general de todas las disposiciones contenidas
en ella. De modo que la norma juridica penal y en general toda norma infra constitucional
debe ser interpretada en funcion del principio de la supremacia constitucional e

interpretacion integral de la misma.

2.1.4 La proporcionalidad en el Ecuador
La proporcionalidad como principio constitucional
Como se ha sostenido en lineas anteriores, la proporcionalidad en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, al formar parte de un elemento del debido proceso establecido en el articulo 76
de la CRE Yy al ser recogido como base de motivacion para la promulgacion de la norma
penal vigente, ha alcanzado el estandar de garantia constitucional. En consecuencia, esta
garantia en el Ecuador ha obtenido una desarrollo doctrinario, normativo y jurisprudencial

que es pertinente revisar.

Conceptualmente, la proporcionalidad puede ser concebida como la relacion ajustada a la
razonabilidad de la pena establecida por el legislador y el delito consumado, al bien juridico
violentado o el grado de culpabilidad; no obstante, el alcance conceptual que se ha sefialado

no abarca suficientemente a plenitud su significacion y naturaleza juridica.

En ese sentido, el principio de proporcionalidad va mas alla de la determinacion de una pena
justa, sino que también se funda y constituye como un limite al poder sancionador del Estado
al establecer penas razonables del cual se inviste el legislador; asi como se funda en la
necesidad y utilidad de establecer penas con fines sociales especificos, lo cual tiene estrecha
relacion a su vez con el principio de minima intervencién penal recogido como precepto
constitucional.

Es por ello tener presente que el legislador al establecer las penas tiene un papel
preponderante, puesto que este “no reforma, crea y define las leyes a su discrecionalidad,
sino que, al hacerlo, debe someterse a los lineamientos previos constitucionales y evaluar,

valorar y sobre todo justificar su actuar” (Villacreses, 2018, pag. 95), es decir, que en el
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estricto ejercicio cientifico, debe demostrar la necesidad del establecimiento de una penay

la expectativa del efecto en positivo que se pretende alcanzar.

La Corte Constitucional respecto de la proporcionalidad

Ahora bien, el maximo Organo de interpretacion constitucional, a saber, la Corte
Constitucional de Ecuador, ha desarrollado este principio a traves de la jurisprudencia en
aras de garantizar un derecho penal constitucionalizado, por lo que es menester someramente
revisar las mismas.

En consonancia respecto al rol del legislador al aplicar la proporcionalidad, la Corte ha
ratificado que la facultad legislativa:

No es ilimitada y sin restricciones, pues debe desarrollarse sin exceder sus potestades
demarcadas en la CRE y circunscribirse a determinar aspectos de la esfera de la legalidad
que no transgredan el marco constitucional ni restrinjan los derechos y garantias
constitucionales.

(Corte Constitucional del Ecuador, 2021, pag. 22)

Entre estas limitaciones en término generales la constituyen los preceptos constitucionales,
pero en concreto y pertinentemente en materia penal en relacion con el problema planteado
en esta investigacion, este limitante es el principio de proporcionalidad. En esta linea
contextual, la Corte Constitucional ha determinado en Sentencia No. 2137-21-EP /21 que
este principio:

Constituye una de las garantias del debido proceso que acta como un limite al
poder punitivo, tanto al momento de configuracion normativa de las distintas
infracciones y sanciones, como en el de su aplicacion durante el ejercicio concreto
de la potestad sancionadora.

(Corte Constitucional del Ecuador, 2021, pag. 36)

El argumento planteado por la Corte desentrafa la parte esencial del concepto amplio de
proporcionalidad, es decir, de aquella funcién limitadora del derecho de castigar que ostenta
el Estado. Ahora bien, en la cita que antecede también se establece que la proporcionalidad
no solo es aplicada por el legislador al disefiar las penas a través del ejercicio de racionalidad,
sino que también es aplicada por la autoridad jurisdiccional en cada caso en concreto,
valorando sus particularidades, pero sin salirse del rango de penas ya establecidas por la

norma penal.
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Con lo expuesto, se puede deducir que la autoridad jurisdiccional no solo se limita a una
aplicacion automatica de la pena por la simple disposicion de la norma, sino que también
debe existir un ejercicio cognitivo y valorativo de por medio, en ese sentido, la Corte ha
sostenido pertinentemente que “El principio de proporcionalidad no se restringe a la relacion
entre infraccion y pena. La proporcionalidad se aplica a todas las consecuencias que se
derivan de la imposicion de una pena” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, pag. 6).
Esto quiere decir que en la valoracion para la interposicion de las penas llevada a cabo por
los juzgadores deben tomar aspectos relevantes como las circunstancias atenuantes o
agravantes en cada caso en particular, en otros términos, sobre las circunstancias establecidas
en el capitulo cuarto, titulo y libro primero del Cédigo Orgénico Integral Penal.

Por ejemplo, si la persona investigada dentro de un proceso colabora de forma trascendental,
suministrando informacion relevante para esclarecer los hechos investigados y dicha
circunstancia puede ser corroborada y justificada frente al juzgador, este Gltimo tiene la
obligacion de realizar el ejercicio de razonamiento, tomando de referencia el rango de penas
establecidas en el tipo penal en cuestion, asi como de la circunstancia que permite
contrarrestar la gravedad de la pena en garantia de una correcta aplicacion del principio de
proporcionalidad.

Esta y otras circunstancias no solo atenuantes sino también agravantes se deben analizar
segun corresponda, asi como la existencia de las propias circunstancias que se establezca
inclusive en el tipo penal que se investiga. Estos factores y circunstancias entran en el juicio

valorativo que el juez realiza al momento de interponer una sancién.

2.1.5 La minima intervencion penal
La literatura juridica ha desarrollado varias instituciones juridicas en aras de establecer un
derecho penal garantista, entre esas instituciones se encuentra el principio de minima
intervencién penal, tal desarrollo que ha podido materializarse en varios ordenamientos
juridicos como en el ecuatoriano.
En términos doctrinarios la minima intervencion penal, conforme lo establece el jurista
colombiano, puede ser definido como:

“un limite al iuspuniendi estatal que consagra la necesidad de fragmentar la accion
penal, valorar los bienes juridicos por proteger, dirigir el poder sancionador hacia los

dafios graves a importantes bienes juridicos y actuar sélo en aquellos casos en que
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las deméas herramientas administrativas, religiosas, educativas, etc., no hayan sido
efectivas para alcanzar el objetivo propuesto”.
(Monroy, 2013, pag. 28)

En el que se sostiene que este principio ostenta tres principales caracteristicas, siendo estas:
la fragmentariedad, subsidiariedad y proporcionalidad.
Con respecto a la primera caracteristica puede ser entendida como aquel debe estatal, en aras
de garantizar la justicia social y la paz, de establecer como punibles las conductas que
atenten sobre estas maximas del derechos penal; por su parte las subsidiariedad constituye
que dicha establecimiento de la conductas como punibles sean correctamente examinadas
para ser determinadas como tal y asi no llegar a un abuso estatal; y, por ultimo la
proporcionalidad, principio que ha venido siendo desarrollado a lo largo de este apartado y
variable principal de la investigacion.
En ese sentido, se puede determinar que la minima intervencion penal es el principio de
coadyuva, en consonancia con la proporcionalidad, que el Estado no caiga en abuso de su
deber de castigar, siendo que su intervencion solo puede darse en casos en donde la violacion
de bienes juridicos irreversiblemente han respectivo en el mundo exterior, generando un
cambio social negativo en concreto.
Ahora bien, esta institucion juridica ha sido recogida por el ordenamiento juridico
ecuatoriano a partir del cambio de paradigma constitucion de 2008, siendo que esta inclusion
forma parte del proceso de constitucionalizacion del derecho penal. En ese sentido, la CRE
en el apartado relacionado con la Fiscalia General del Estado y sus funciones, sostiene
concretamente que esta entidad “durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion
a los principios de oportunidad y minima intervencidn penal, con especial atencion al interés
publico y a los derechos de las victimas” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008),
por lo que de manera congruente, el COIP complementa en su articulo 3 sosteniendo que
“La intervencion penal estd legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la
proteccion de las personas. Constituye el Gltimo recurso, cuando no son suficientes los
mecanismos extrapenales” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).
En esta linea, la minima intervencion penal de fondo determina que la utilizacion de ius
puniendi del Estado es de ultima ratio, es decir, es el Gltimo recurso al que se debe optar,
puesto que si existen otros métodos aplicables estos seran procurados a ser utilizados, es por

ello menester realizar una revision somera al respecto de estos métodos.
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Los medios alternativos de solucion de conflictos en el derecho penal

En consonancia con lo antes expuesto, los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, en sus siglas MASC, en general medios aplicables por el derecho en ramas
determinadas, mayormente en el derecho privado, sin embargo, también pueden ser
aplicados en el derecho publico como en materia penal.

Estos mecanismos en el ordenamiento juridico ecuatoriano se encuentran plenamente
reconocidos y clasificados, entre los cuéles se encuentra la mediacion, conciliacion,
transaccion, entre otros, pero cada uno con particularidades que lo diferencian.

Ahora bien, en términos generales, las MASC pueden ser definidos como una salida
extrajudicial a los conflictos sociales, cuya finalidad es que sin necesidad de recurrir a los
organos jurisdiccionales las partes involucradas puedan finiquitar de manera pacifica y
coherente la misma, lo que resultaria beneficioso al caracterizarse como répida y eficaz.
Ahor bien, en materia penal, la MASC reconocido por la ley de la materia es la conciliacion,
la misma que puede ser definido como:

Un mecanismo destinado a prevenir y solucionar los conflictos constituido por un
conjunto de actuaciones realizadas por las partes y el conciliador, que no tiene poder
de decisidn y ante el cual recurren los primeros en busca de un acuerdo, proponiendo
si fuera necesario formulas conciliatorias que las partes pueden rechazar o aceptar.

(Cuadra, s.f., pag. 13)

Ahora bien, es menester indicar que por ser la conciliacion un método alterno, esto no
significa que el desarrollo de esta y su desenlace carezca de efectos juridicos, sino todo lo
contrario, es un acto juridico de plena validez, pero con minimas formalidades. Asi mismo
que quien hace las veces de conciliador no propone ni mucho menos decide sobre la forma
de dar por culminado un proceso, sino todo lo contrario, son las partes involucradas quienes
bajo voluntariedad deciden cuales son los términos de la conciliacion en caso de arribar y
someterse a esta. En esta linea la Corte Constitucional en Sentencia N.° 12-19-CN/19 ha
determinado que:

La conciliacion es un mecanismo lato sensu para terminar el proceso v, si bien el
juzgador tiene la facultad de facilitar un arreglo entre las partes, el juzgador no puede

bajo ningun aspecto obligar a las partes a conciliar.

(Corte Constitucional, 2019, pag. 6)
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En términos generales los beneficios que se obtienen al someterse a un MASC es
principalmente el ahorro del tiempo y, consecuentemente, recursos puesto que el proceso
judicial es reducido hasta la etapa en el que se decidié someterse a estos medios; existe una
decision tomada por las partes involucradas, por lo que el cumplimiento de las obligaciones
contraidas tiene grandes expectativas de ser cumplidas o en el mejor de los casos dichas
obligaciones ya quedan finiquitadas.

Ahora bien, como se ha manifestado, el Cddigo Orgénico Integral Penal reconoce la
conciliacion para ser aplicada, sin embargo, la misma no tiene cabida en algunos casos,
siendo sus limitantes la siguientes: por la gravedad de la pena establecida en el tipo penal,
estos es cuando la pena méaxima es de cinco afios de privacion de libertad; en materia de
transito cuando exista pérdidas humanas o graves lesiones a las mismas; cuando se vulnere
el bien juridico propiedad y el perjuicio patrimonial supere los treinta salarios basicos; y, por
ultimo, en un serie de delitos que la ley establece como sumamente graves y asi evitar la
impunidad.

Existe un beneficio en la conciliacion en materia penal adicional al que precedentemente se
ha mencionado y es que el ahorro del tiempo y recurso no solo es a favor de las partes
involucradas, sino también al Estado, lo que consecuentemente da como resultado la
posibilidad de que las autoridades jurisdiccionales se centren en los casos en donde
realmente se necesite su intervencion, coadyuvando al descongestionamiento de un sistema
judicial evidente.

A criterio de este autor, en la conciliacion en materia penal no implica que las victimas
renuncien al resarcimiento de los derechos que le han sido vulnerados, por lo que la
conciliacién guarda estrecha relacion con la justicia restaurativa.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha definido este tipo de justicia como:

Una metodologia que busca reparar el tejido social, resolver y mitigar las
consecuencias negativas de una ofensa con la participacion activa de las partes del
conflicto y con la comunidad. Los procesos de justicia restaurativa parten de la idea
de que un delito o infraccion no solo viola las leyes, sino que hiere a las victimas y a
la comunidad, por eso enfatizan en la reconciliacion, en identificar, atender y reparar
colectivamente los dafios causados a las personas y a las relaciones mediante el

dialogo entre todas las partes del conflicto.

(Corte Constitucional del Ecuador, 2021, pag. 10)
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Por lo que el tercero llamado mediador no puede alejarse de esta esencia de la conciliacion
y de los derechos de la victima en términos generales, es decir, por ejemplo, en vulneraciones
al bien juridico patrimonio, la conciliacion en mayor medida de lo posible debe ser resarcido
el perjuicio patrimonial. Asi, cuando exista dafio moral, la conciliacion debe atender a la
reparacion integral material simbolica que cabe.
En ese orden de ideas, el jurista Victor Gualcapi, ha sostenido que:
la justicia restaurativa y la conciliacion se relacionan y conectan para lograr sus
fines, de tal manera que la justicia restaurativa requiere de la conciliacién para
reparar el dafio, convirtiéndose en la herramienta 0 mecanismo, mientras que, la
conciliacion tiene sentido cuando se perfecciona el resarcimiento del dafio causado
(Guilcapi, 2022, pag. 18)
En ese sentido, se puede deducir que, no puede existir una conciliacién plena si no aplica
una justicia restaurativa que, en medida de lo posible pueda reparar integralmente a quien ha
sufrido detrimento a su bien juridico.
Ahora bien, en materia penal, cuando no es posible aplicar la conciliacion en casos en
concretos, y se por la insuficiencia de voluntariedad de las partes involucradas o por
impedimento legalmente establecido; solo asi el Estado debe optar con su intervencion
jurisdiccional, es decir, con su facultad de sancionar y ejecutar lo que sanciona, por ser su
ualtimo recurso.
Lo desarrollado es pertinente por cuanto se podra verificar en lo posterior, que en el delito
de estafa existe ese impedimento legal de aplicar la conciliacién y justicia restaurativa por
el maximo del quantum punitivo que establece el tipo; pese a una posible existencia de

voluntariedad de las partes en arribar a una conciliacion plena con fines restaurativos.

2.1.6 Antecedentes historicos de la estafa
En virtud de ser el delito de estafa la segunda variable a describir es menester que por razones
metodoldgicas revisar los antecedentes historicos del delito de estafa en general para
posteriormente hacer énfasis en el estado situacional de este tipo en el Ecuador y como esta
regulado.
La estafa se encuentra clasificado dentro de los delitos en contra del patrimonio, sin embargo,
este tipo penal tiene su particularidad con relacion a los otros delitos dentro de esta misma

clasificacién, a saber, el hurto, robo, extorsion etc.
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En ese sentido, en los delitos en mencion, el comdn denominador observable al sujeto activo
es que este lo comete de una forma més directa y desafiante. En esta linea, con relacion al
hurto el sujeto lo realiza aprovechandose de la situacion de desventaja y vulnerabilidad de
la victima, sin utilizar la violencia, pero con actuar directo en las cosas; por su parte en el
robo lo que prima es la violencia sobre las cosas o sobre el bien que se pretende sustraer, de
la misma manera en aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima; y, por Gltimo, en la
extorsion el sujeto activo intermedia la intimidacion, amenaza e inclusive la aplicacion de

tratos crueles para la sustraccion de las cosas.

En esa orden de ideas, se puede determinar una diferencia sustancial de estos tipos penales
con relacion al delito de estafa, puesto que en estos Ultimos prima al aprovechamiento de la
vulnerabilidad del sujeto pasivo, por cuanto en el delito de estafa lo que se intermedia para
su consumacion es la viveza, inteligencia, locucion, entre otros atributos propios de estas
personas para inducir al engafio a sus victimas en perjuicio de su patrimonio, asi como la
habilidad de no elevar indicios de sospecha de sus verdaderas intenciones.

Ahora bien, referente a los antecedentes historicos, la estafa ha sido una de las conductas
recogidas por lo primeros existentes en la historia de la humanidad, por lo que tiene un
complejo antecedente historico y que generalmente se lo remonta al Derecho Romano, sin
embargo los indicios de tipificacion y sancion pueden ser remontados mucho antes de
aquello, “este delito ha sido reprimido desde muy antiguo como es dable constatarlo, por la
Ley Babildnica, el Avesta Persa, el Libro del profeta Amos, ElI Coran y los Cddigos de
Mant” (Montenegro, 1978, pag. 217).

Sin embargo, de lo expuesto, tampoco se puede quitar mérito al andamiaje juridico
desarrollado en Roma, puesto que entre estos se encuentra la tipificacion de los delitos cuya
esencia rectora es la de inducir a error a las victimas, tipificado dentro de los grupos de
delitos como fraude, verbigracia y el crimen stellionatus.

En esta etapa primigenia del delito de lo que vendria hacer el delito de estafa, desde ya se se
establecia la sancién correspondiente, asi como la restitucién de los bienes apropiados
ilegitimamente, en aquella época inclusive se aplicaba la pérdida de los derechos civiles de
manera permanente.

Ya en la edad media, el delito de estafa se consideraba un delito que atentaba contra la
confianza y de la fe de la sociedad y en particular contra la victima que sufria el perjuicio,

se concebia como el engafio para la obtencién de un beneficio patrimonial. Desde esta época
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se consideraba una clasificacion segln el perjuicio patrimonial, determinandose como una
estafa mayor cuando de por medio existia un perjuicio de gran patrimonio, en contraste a
una estafa menor cuando dicho patrimonio no era tan considerable, por lo que las penas se
aplicaban segln ese aspecto en particular, sin embargo es menester recordar que en esta
etapa las sanciones de los delitos se caracterizaban aun por ser degradantes e inhumanas,
pues se aplicaba incluse las pena de muerte en casos extremos, es decir no existi una
proporcionalidad y utilidad de la pena propiamente dicha y desarrollada como actualmente
se exige.

Ahora bien, un de las tipificaciones del delito de estafa que conceptualmente abarca grandes
aristas y elementos propios del tipo, fue la establecida en el Codigo Penal de 1810,

concretamente en su articulo 405 que:

Los que, por dolo o por medio de falsos nombres o de falsas empresas, o de un
crédito imaginario, o de esperanzas, 0 de temores quimericos, hubieren abusado de
la credulidad de cualquier persona, y estafado la totalidad o una parte de su fortuna,
seran perseguidos por los tribunales del distrito; y si la estafa es probada, el tribunal
del distrito, después de haber condenado por las restituciones y los intereses
provenientes de los dafios, esta autorizado a condenar por via de policia correccional,
a una multa que no podra exceder de cinco mil libras, y a prisiébn que no podra
exceder de dos afios.

(Ministerio de la Guerra, 1810, pag. 86)

Para la fecha en la que se tipificd este tipo penal, se puede considerar como novedosa por
cuanto hace referencia a la posibilidad de sancionar a quienes estafaban a través de
simulacién de existencia de personas juridicas, siendo utilizadas para inducir a error a sus
victimas.

De la misma manera, se puede verificar que a esa fecha ya se aplicé la humanizacién de las
penas, puesto que la sancion correspondia a privacion de libertad hasta maximo de dos afios,
asi como el resarcimiento del dafio causado, estos y otros elementos posteriormente fue
acogido por las leyes penales de los diferentes ordenamientos juridicos de Europa, América

y el resto del mundo.
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2.1.7 Laestafay sus elementos constitutivos

Ahora bien, es importante revisar la estafa en sus conceptos y los elementos que son el

denominador comln en la mayoria de los ordenamientos juridicos del mundo.

Con lo expuesto, es menester empezar con la definicion, en ese sentido, la Real Academia
Espafola, define a la estafa dentro del campo del derecho como “Delito consistente en
provocar un perjuicio patrimonial a alguien mediante engafio y con &nimo de lucro” (Real
Academia Espariola, 2014).

La definicion antes mencionada recoge los dos elementos que imprescindiblemente deben
llevar una definicién no compleja, esto es, con referencia al perjuicio al patrimonio de la
victima y el medio general con el que se consigue dicho perjuicio, es decir el engafio e

induccién a error.

Por su parte, en el diccionario juridico elemental de Guillermo Cabanellas se define la estafa
como “Delito en que se consigue un lucro valiéndose del engafio, la ignorancia o el abuso
de confianza. Apoderamiento de lo ajeno con aparente consentimiento del duefio,
sorprendido en su buena fe o superado en su malicia. Falsa promesa; ofrecimiento
incumplido” (Cabanellas, 1979, pag. 126). En esta definicion se puede observar estos dos
elementos recogidos en la primera, no obstante, lo aborda de una forma mas amplia,
considerando ciertos aspectos como la existencia de falsas promesas. Ahora bien, esta
definicion a su vez hace referencia a la existencia confianza ofrecida hacia el sujeto activo
por parte del pasivo, sin embargo, en varias legislaciones, como la ecuatoriana, cuando existe
este elemento ya no constituye delito de estafa, sino un tipo penal independiente con sus

propios elementos y verbos rectores, esto es, el tipo penal de abuso de confianza.

Con todo lo expuesto, se puede colegir que el delito de estafa se configura cuando a través
artilugios una persona o sujeto activo del delito hace creer bajo promesa o juramento de que
determinados hechos se van a concretar, perjudicando patrimonialmente a quien ha caido en
error provocado o también de un tercero cuando el primero es quien tiene a su poder el
patrimonio perjudicado. Es importante indicar que estos artilugios a su vez se pueden
concretar por personas con atributos propios de su personalidad o aptitudes desarrolladas de

este.

Ahora bien, una vez desarrollado el acercamiento del delito de estafa, corresponde revisar
cuéles son los elementos que lo constituyen, en virtud de la demanda que conlleva los

objetivos y la metodologia aplicada. De las conceptualizaciones establecidas, se desentrafian
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elementos esenciales que pueden clasificarse como elementos objetivos y elementos

subjetivos:

Tabla 1
Elementos particulares del delito de estafa

Elementos objetivos Elementos subjetivos
- El engafio; _
- Elerror; - El'animo de lucro; v,
- Ladisposicion patrimonial; v, - Eldolo.
- El Perjuicio.

Nota: Esta tabla muestra los elementos objetivos y subjetivos del delito de estafa. Fuente: (Salazar Juan, 2008,
pag. 40)

Con lo expuesto es importante abordar de manera breve en qué consiste cada elemento que
ha sido precedentemente clasificado. Sin embargo, es importante indicar para una mayor
comprension, en la doctrina se conoce como elementos objetivos a la conducta que se puede
ser percibida o materializada en lo exterior por parte del sujeto activo y por su parte los
subjetivos se refieren a elementos cognitivos manejados por el agente para perpetrar o

cometer el delito.

Ahora bien, concretamente a los elementos objetivos de la estafa, en primer lugar, se tiene:
el engafio, el mismo que en términos generales consiste en la creacion de hechos como
verdaderos cuando no lo son, es decir, por ejemplo, simular la existencia de negocios o
activos que en la vida real no existen; posteriormente la existencia de un error ocasionado
por la recepcion por parte del sujeto pasivo, recepcion de estos hechos percibidos como
reales. Con relacion a estos dos elementos debe existir una causalidad ocasionada a la
segunda por la primera, es por ello por lo que este delito se constituye como de resultado,

teniendo en cuenta los otros elementos.

Ahora bien, referente a la disposicién patrimonial, también es un elemento consecutivo a la
induccion al error, puesto que de ello la victima de manera libre y voluntaria, sin coaccién
violenta alguna hace entrega de cualquier activo econdémico en favor del estafador, siendo
que este Ultimo dispone para si sin restriccion alguna de dicho patrimonio. Por ltimo, el
altimo elemento objetivo es el perjuicio econémico, el mismo que es el resultado de este
camino delictivo, es decir la afectacion al bien juridico protegido que es el patrimonio, es

importante indicar que no siempre el que es inducido a error es quien sufre la lesidn, puesto
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que este puede ser solo un tercero quien ostenta la cosa ajena que entrega voluntariamente.
Algo similar sucede en el tipo penal, puesto que el perjuicio econémico ocasionado puede
ser en favor de un tercero.

Ahora bien, con relacion a los elementos subjetivos de este tipo estan: el animo de lucro y el
dolo, los mismos que se encuentran estrechamente relacionados entre si. Con relacion al
primero, es menester indicar que esto constituye el principio y fin de la comisién del delito,
es decir, el objeto del sujeto activo es el beneficio patrimonial ilegitimo; en consonancia, el
sujeto activo actta con premeditacion y con conocimiento objetivo, por lo que se constituye

a su vez el dolo como elemento subjetivo.

2.1.8 El delito de estafa en el Ecuador
Anteriormente el Cédigo Penal de 1971, vigente hasta la promulgacion del COIP, establecia

el delito de estafa en su articulo 563 de tal manera:

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 afos y multa de ocho a
ciento cincuenta y seis dolares de los Estados Unidos de Norte América.

(Cédigo Penal, 1971)
Asi como se determinaba la aplicacion maxima de la pena cuando el sujeto activo usaba
como medio la utilizacion de los medios digitales para su consumacion.
Sin embargo, se puede verificar que el contenido del tipo penal era muy general, asi como
de que su gravedad punitiva era inferior a la establecida por el Codigo Organico Integral
vigente:

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, sera

sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.
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(Cadigo Organico Integral Penal, 2014)
Como se puede observar las penas establecidas para este tipo es de privacion de libertad de
cinco a siete afios, es decir que en contraste a codigo anterior este es mas punitivo y en ese
mismo sentido el articulado en cuestion establece la posibilidad de aplicar la pena maxima
en algunos supuestos de hecho.
En el contexto de este articulado, existe una pena méas rigurosa aun cuando el perjuicio
econdmico es igual o mayor a cincuenta SBU, siendo en este caso de diez a doce afios de
prision. En un sentido contrario, en el supuesto de hecho de que personas vendan boletos
que sobrepasen el aforo de un evento determinado, se establece una privacion de libertad de
treinta a noventa dias.
Con la revision de la norma se puede verificar que el quantum punitivo se determina en
mayor o menor medida segun el movil o forma en la que se induce a error al sujeto pasivo,
mas que en el perjuicio econémico obtenido.
Existen otras diferencias importantes que aportan la nueva tipicidad establecida y es la de
dejar de lado el elemento del abuso de confianza en la victima, ya que este elemento ha sido
desarrollado como un tipo penal independiente con su propios elementos objetivos y
subjetivos, asi como la pena a aplicar.
A su vez, con tipicidad establecida en el COIP, una ampliacion del elemento objetivo de
engafo, ya que en este caso no se cumple este elemento cuando se confecciona el hecho
falso, sino que también se configura cuando de cierta manera se deforma la verdad o se
oculta los hechos que si son reales. En ese mismo sentido se amplia el elemento objetivo del
perjuicio patrimonial, en virtud de que exclusivamente el sujeto activo no se circunscribe a
quien induce a engafio a la victima, sino que también podria alcanzar a un tercero que puede
no intervenir en el camino del delito, pero es quien a fin de cuentas se beneficia patrimonial
de este perjuicio.

Ahora bien, con afan de un acercamiento al estado situacional de este delito, se tiene:
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Gréfico 1

Ranking de noticias del delito recibidas, 2023

Niimero de Porcentaje del
ndd’s total

Robo 104.568 27.30%
Intimidacion 30.210 T.89%
Violencia psicologica contra la mujer o miembros del nucleo familiar 26.720 6.98%
Estafa 24395 6.37%
Extorsion 21.802 5.69%
Hurto 18.090 4.72%
Lesiones causadas por accidente de transito 16.010 4.18%
Dafios materiales 13.044 3.41%
Abuso sexual 9241 2.41%
Asesinato 9.043 2.36%
Otros hechos penales 109.945 28.70%

Total de noticias del delito 383.068 100%

Nota: Este grafico muestra el ranking de noticias de delitos recibidas en Ecuador, afio 2023.

Fuente: Sistema Integrado de Actuaciones Fiscales, 2023
En este sentido, se puede deducir con la lectura de la grafica que la estafa es el cuarto delito
del cual més se ha abierto investigaciones por parte de Fiscalia, ya sea esta de oficio o por
denuncia interpuesta. Es menester indicar asimismo que se puede deducir que la recurrencia

de este delito es uno de los fundamentos por lo cual se ha incrementado las penas.

En esta linea contextual, la Fiscalia General del Estado, a traves del Boletin No. 281, ha
determinado que los casos de estafa que mas se suscitan en Ecuador son: “Compra o
intercambio de articulos en internet o redes sociales. Estafa piramidal (se considera un tipo
de estafa masiva). Compraventa de vehiculos robados en las fronteras con Colombia y Perd.
Compraventa de autos clonados. Compraventa de automotores con documentos falsos”
(Fiscalia General del Estado, 2019, pag. 2).
Sin embargo a todo lo expuesto, siendo el patrimonio el bien juridico protegido en este tipo
penal, la proporcionalidad de la pena debe responder mas alla del grado de participacion, la
forma en como se consuma, asi como de su la recurrencia por parte de los sujetos activos;
sino que “Se debe tener en cuenta la importancia del bien juridico-penal afectado, la cercania
y el grado de lesidn o peligro concreto (previsibles ex ante), asi como el nimero de bienes
implicados” (Pena & Pérez, 2024, pag. 355). En otros términos, la pena en estos casos debe
responder proporcionalmente al grado de perjuicio patrimonial ocasionado.
De manera concordante, sostiene al respecto de este tipo penal el jurista (Estupifian, 2023)
“no le exige tener en cuenta el monto del perjuicio ocasionado a la victima, o la afectacién
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a su derecho a la propiedad, por lo que se puede afirmar que no se aplica de manera adecuada
el principio de proporcionalidad” (pag. 7968).

En definitiva, se puede sostener que existe un problema de proporcionalidad con relacion a
las penas establecidas en el delito de estafa, lo que trae a su vez como consecuencia, por
ejemplo, la imposibilidad de que las partes lleguen a una conciliacion cuando el perjuicio

econdmico es relativamente leve.

2.1.9 El delito de Estafa en el derecho comparado
Espafia
En Esparia, la ley sustantiva que establece los tipos penales y la penas en cada una de ellas
es la Ley Orgéanica 10/1995 promulgada el 23 de noviembre de ese afio, mas conocido como
el Codigo Penal Espafiol.
Con relacion al tipo penal estafa, este cuerpo normativo establece en su articulo 248 lo que
podria ser un acercamiento de definicion, al prescribir que “Cometen estafa los que, con
animo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a
realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno” (Ley Organica 10/1995, 1995).
Estableciéndose en primer término que la pena establecida va desde los seis meses a tres
afios, sin embargo, en este mismo articulado se determina que para la adjudicacion de la pena
deben tomar en cuenta, entre otros aspectos, “el importe de lo defraudado y el quebranto
economico causado al perjudicado”, aspecto fundamental del cual se centra la problematica
en el contexto ecuatoriano.
En ese sentido, se puede sostener que el castigo impuesto por el delito de estafa fluctia en
funcion de los escenarios en los que se realizo el hecho, ademas del valor del perjuicio a las
victimas. Los articulados especificos al fraude o estafa exponen distintas sanciones las
mismas que responden a los factores a los cuales se aducen.
El articulado ibidem inclusive establece penas mucho menos graves en vista que cuando el
perjuicio patrimonial no es mayor a 400 euros, imponiendo tan solo penas pecuniarias, lo
que se denomina penas de multas, prescindiendo de la privacién de libertad. Las multas que
se imponen evidentemente van de la mano con la reparacién o resarcimiento del perjuicio
ocasionado a la victima.
En el contexto ecuatoriano, como se ha manifestado en lineas anteriores, también existe un

escenario en el cual la estafa se sanciona de forma leve, sin embargo este escenario no toma
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en consideracion el perjuicio o detrimento ocasionado, sino sobre la forma en como se
configura la estafa, siendo esta la emision de boletos sobre el aforo establecido por la
autoridad competente, en el contexto de conciertos y demas eventos de concentracion
masiva, donde la pena a imponer va desde los treinta a noventa dias de privacion de libertad.
Regresando al escenario espafiol, el aspecto relacionado al importe de lo perjudicado para la
imposicion de penas se ve plenamente identificado por cuanto en el articulo 250 del codigo
ibidem determina que cuando el monto de lo estafado supere los cincuenta mil euros, la pena
a aplicar va desde uno a seis afios; ahora bien, cuando el monto patrimonial perjudicado
supera los 250.000 euros, la pena va desde los cuatro a ocho afios de privacion de libertad.

A priori, se puede deducir que, en el sistema penal espafiol, con relacion a la imposicion de
las penas al verificarse la consumacion del delito de estafa, se toma mucho en cuenta el

perjuicio econémico ocasionado por el sujeto activo del delito.

Ahora bien, en el Cdodigo Penal espafiol este delito se encuentra tipificado dentro de la
seccion de los delitos contra el patrimonio, por lo que es menester tener en cuenta un aspecto
diferenciador entre el bien juridico protegido en el sistema penal ecuatoriano, puesto que en
este ultimo se determina taxativamente que el bien juridico protegido es el derecho a la
propiedad.

En ese sentido, de manera concreta, se puede sostener que el contraste entre patrimonio y
propiedad se encuentra en su definicion y amplitud. El primero alude a la generalidad de
bienes, derechos y responsabilidades que tiene una persona, sea natural o juridica, entonces,
es una perspectiva mas extensa que abarca tanto activos como pasivos. En cambio, la
propiedad hace referencia concretamente al derecho de tener, utilizar y tener acceso a un
bien especifico.

Concuerda el jurista (Herrera, 2014) “El patrimonio esta constituido por dos elementos:
activo y pasivo. El activo estd formado por cosas, créditos y derechos. El pasivo esta
conformado por las cargas, deudas, obligaciones y deberes” (pag. 90), por otra parte, el
jurista, Nino referente a la propiedad sefnala que la misma “no es mas un conjunto de actos
ejercidos sobre cosas. El propietario usa y goza de una cosa, la mejora, la degrada, etc. Ser
propietario no es mas que ejercer sobre un bien” (Nino, 1989, pag. 57).

Entonces, el criterio diferenciador radica en el alcance, por lo que se puede deducir que el

patrimonio es la generalidad y la propiedad la especie, consecuentemente que, en el sistema
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penal espafiol al menos desde el punto denominativo, pretende ofrecer una proteccion mas

amplia con relacion al sistema penal ecuatoriano.

El Salvador

Ahora bien, en la republica de EI Salvador, la norma que tipifica las conductas delictuales
es el Cadigo Penal promulgado por la Asamblea Legislativa a través del Decreto No. 1030
de 1973, la misma que ha alcanzado una serie de reformas a la fecha.

Con relacion al tipo penal que atafie en esta investigacion, la estafa se encuentra tipificada
en el articulo 215 de la ley antes mencionada, en el que recoge en una especie de definicién
normativa, ya que menciona de forma implicita varios elementos como el error, el engafio,
disposicion ilegitimo patrimonial y el perjuicio a la victima, propios del tipo delictual estafa,
determinando que las penas van desde dos a cinco afios, siempre que el perjuicio sea mayor
a doscientos colones salvadorefios.

El articulado ibidem en su segundo inciso determina cuales son los aspectos que el juzgador
debe tomar en cuenta al momento de determinar las penas, siendo la siguientes: “la cuantia
del perjuicio, la habilidad o astucia con que el agente hubiere procedido y si el perjuicio
hubiere recaido en persona que por su falta de cultura o preparacion fuere facilmente
engafiable” (Cddigo Penal, 1973).

Es decir que, de manera taxativa determina en primer lugar que el primer aspecto a tomar en
cuenta es el monto de perjuicio ocasionado a la victima y consecuentemente a otros aspectos
como el mévil que desarrolla para perpetrar el hecho.

Sin embargo a las penas antes mencionadas, existen otras causales que agravan la sancion,
puesto que el articulado 216 determina que las penas pueden ir desde cinco a ocho afios de
privacion de libertad cuando: el fraude cae en bienes indispensables para la subsistencia de
la victima, ocasionando grave crisis economica en ellos o en sus familias; cuando se media
cheques o falsificacion de firmas en entidades financieras; cuando recae el perjuicio recae
en seguros para su cobro indebido y cuando se medie de medios tecnologicos.

Sin embargo, entre los aspectos a considerarse para la interposicion de la pena, sera el
perjuicio econdémico ocasionado, por lo que corresponde al juzgador determinar a través de
un analisis exhaustivo cudl sera la pena que mas se ajuste al hecho criminal.

Ahora bien, es importante sefialar tomar en cuenta si los medios alternativo de solucién de

conflictos tienen un papel trascendental en este contexto, estos mecanismos se encuentran
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regulados por la norma adjetiva penal, es decir, del Cédigo Procesal Penal de 1998,
promulgada por la Asamblea Legislativa a través del decreto 733, el mismo que en su articulo
38 deja el abanico abierto de cuéles son los tipos penales susceptibles a conciliacion como
modo de extinguir la accion penal, no existiendo prohibicion expresa a la estafa como
susceptible a la misma.
Al respecto de la conciliacion, de manera concordante sostienen los juristas salvadorefios
(Alas y otros, 2014):
La institucion de la conciliacion, atendiendo a la rama del derecho en que se aplica
tendré diversa naturaleza juridica, y en materia penal equivale a la sustitucion del
proceso, a través de la conciliacion se detiene el proceso iniciado y cumplidos los
acuerdos conciliatorios se extingue la accion.
(Alas y otros, 2014, pag. 21).
Sin embargo, es importante recalcar que tal como se encuentra establecida la conciliacion y
la susceptibilidad de acogerse a la misma en el delito de estafa, no se dispone prohibicion
alguna, es decir, no importa la cantidad del perjuicio economico defraudado para que sea
susceptible a la misma. A diferencia del sistema penal ecuatoriano en el que se imposibilita
arribar a conciliacion ya que la pena va desde los cinco a siete afios de privacion de libertad
y una de las causales de procedencia establecidas en el articulo 663 es que la pena maxima
tipificada no debe exceder de los cinco afios.
Es por ello que, en la actualidad, el gobierno a través del Ministerio de Seguridad ha
solicitado formalrmente al legislativo que parte de una reforma al Codigo Procesal Penal se
considere la exclusion de este tipo penal en la conciliacion, debido a su recurrencia.
A criterio de este autor, se considera gue no se debe excluir a la estafa dentro la conciliacion
como medio para la extincion penal en su totalidad, sino que deben ser solo susceptibles para
determinado monto patrimonial afectado y sobre qué recae el perjuicio; es decir, no deben
ser susceptibles a conciliacion cuando se trate de una elevada cantidad de dinero, cuando se

trate de bienes publicos o cuando se trate de reincidencia.
Meéxico

Con relacion a la repablica mexicana, es menester indicar que la norma sustantiva que

tipifica y regula el poder sancionador es el Cddigo Penal Federal, promulgada por el
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legislativo el 14 de agosto del 1931, la misma que es aplicable para todos los Estados
federales, teniendo varias reformas a la fecha.
En dicha norma se encuentra tipificado el delito de fraude como el equivalente al delito de
estafa, determinando en su articulo 386 que “Comete el delito de fraude el que engafiando a
uno o aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de alguna cosa o
alcanza un lucro indebido” (Cddigo Penal Federal, 1931).
Las penas aplicables para este tipo penal, con la revision normativa, se puede verificar que
tiene como principal factor el monto del perjuicio patrimonial ocasionado a la victima,
estableciendo como una especie de escala que, a mayor perjuicio econémico ocasionado,
mayor seria la pena por dictarse.
Entonces, el articulado 386 en mencion, determina que este delito se sanciona de la siguiente
forma:
I.- Con prision de 3 dias a 6 meses o de 30 a 180 dias multa, cuando el valor de lo
defraudado no exceda de diez veces el salario;
I1.- Con prision de 6 meses a 3 afios y multa de 10 a 100 veces el salario, cuando el
valor de lo defraudado excediera de 10, pero no de 500 veces el salario;
I11.- Con prisién de tres a doce afios y multa hasta de ciento veinte veces el salario,
si el valor de lo defraudado fuere mayor de quinientas veces el salario.
(Cddigo Penal Federal, 1931)
Si bien es cierto, en articulos siguientes también se determina las formas en como se puede
dar los fraudes o los modos operandi, las penas aplicables siempre se regiran al monto de lo
defraudado del articulo 386 en mencion.
Ahora bien, es importante sefialar que, este tipo penal en México se persigue a través de
querella, es decir, inicia con la interposicion de la renuncia respectiva ante el ministerio
publico. Este aspecto es relevante, puesto que el reglamento del Centro de Mediacion que
rige para todo el poder judicial sefiala que la admision a los medios alternativos
En lo que respecta a comportamientos delictivos, se permitira la aplicacion de los medios
alternativos de solucion de conflictos en aquello que se inician a través de querella; no
obstante, en los tipos penales que se pueden perseguir de oficio, Unicamente el acuerdo del
resarcimiento del perjuicio ocasionado sera susceptible a estos medios.
El jurista mexicano Pascual Hernandez define dentro del contexto del sistema penal

mexicano a la mediacion de la siguiente manera:

34



un método de gestion de conflictos, en donde dos personas (victima u ofendido y
ofensor o imputado), apoyadas y asistidas por el Mediador, que fungira como el guia
que facilite la comunicacién entre las partes, deciden dar solucién a la controversia
penal derivada de la comision de un delito.
(Hernandez, 2016, pag. 109)
En otros términos, el método alternativo de resolucion de controversias aspira a proporcionar
un método més eficaz y menos conflictivo para solucionar disputas que derivan de la
comision de crimenes, siempre que sean admisibles.
En ese sentido, es importante sefialar que precisamente el delito de fraude en México es un
delito que se persigue a través de querella por lo que, consecuentemente, este si es
susceptible de la mediacion penal siempre y cuando la pena a establecer no supere los cinco
afios de privacion de libertad, es decir, en Gltimos términos, responde al monto del perjuicio
economico defraudado o estafado, segin la escala del articulado 386 del Codigo Penal
mexicano.
En este orden de ideas, se puede sostener que el tema de la mediacion penal en el tipo penal
de fraude en el Estado mexicano tiene un papel importante que guarda relacion con la
magnitud con la que interviene el Estado, siendo de ultima ratio aplicar el derecho de
castigar, volviéndose cada vez mas importante en el campo del derecho penal y sobre todo
de la justicia restitutiva.
Entonces, con todo lo expuesto en el contexto mexicano, se puede determinar que en
contraste al sistema penal ecuatoriano, con relacion al tipo penal fraude o estafa; el Estado
mexicano denota en sentido positivo mayor proporcionalidad y correlacidn de este principio
con las sanciones, enfocandose a que en a mayor perjuicio econémico ocasionado, mayor
sera las penas a aplicar y no en el modus operandi o formas de perpetrar el delito, como se

visualiza en el Codigo Orgéanico Integral Penal ecuatoriano.

2.1.10 El bien juridico protegido en el delito de estafa
Si bien es cierto, en linea precedentes se ha establecido una breve conceptualizacion del bien
juridico protegido en el delito de estafa, es importante realizar un abordaje un poco mas
amplio, empezando por el origen etimolégico del mismo, descendiendo de

conceptualizaciones y las discrepancias que existen entre los juristas para establecer qué bien
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juridico exactamente es el que se protege en este delito, no sin antes repasar de someramente
lo que se entiende por bien juridico protegido.
El bien juridico puede ser definido como un “interés vital que preexiste al ordenamiento
normativo, pues tales intereses no son creados por el derecho sino que éste los reconoce, v,
mediante ese reconocimiento, es que esos intereses vitales son bienes juridicos (...) interés
que es fundamental en un determinado grupo social y en un determinado contexto histérico”
(Kierszenbaum, 2009, pag. 189).
En ese sentido se puede sostener que los bienes juridicos son aquellos elementos propios e
intrinsecos de los seres humanos que son reconocidos por la norma penal al momento de
tipificar delitos y que dicho reconocimiento a traves de la norma forja la denominacion de
bienes juridicos.
Estos bienes juridicos son fundamentales para que las personas puedan desarrollarse y tener
una vida digna, por lo que el acontecimiento de conculcacion de uno de estos hace que el
Estado active el derecho de castigar o ius puniendi con la finalidad de resarcir en medida de
lo posible estos intereses llamados bienes juridicos.
Ahora bien, conceptualizado el bien juridico, corresponde desarrollar qué bien juridico
protege en si el delito de estafa o fraude como en otros sistemas penales lo han determinado,
en ese sentido, es pertinente citar al jurista Farto Hernan quien sostiene:
Que el bien juridico protegido en el delito de estafa es el patrimonio ajeno en
cualquiera de los elementos integrantes de éste, ya sean bienes muebles o inmuebles,
derechos, dinero, representacion de capitales, que puedan constituir el objeto material
del delito.
(Farto, 2021, pag. 138)
Entonces, segun la definicion antes mencionada, el bien juridico es el patrimonio, sin
embargo, es menester sefialar que, al menos en el sistema penal ecuatoriano, legalmente en
el Codigo Organico Integral Penal se encuentra dentro de los delitos en contra del derecho a
la propiedad. Entonces, es importante recalcar lo que someramente se ha sefialado con
antelacion con relacion a la diferenciacion entre estos dos términos.
Por una parte, el patrimonio puede ser definido como todos los bienes muebles o inmuebles
de una persona, asi como el derecho que tiene de disponer a su arbitrio, todos los activos,

pero también los pasivos. Ahora bien, con relacion a la propiedad, este constituye de forma
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similar los derechos reales que una persona ostenta en sus bienes, sin embargo, la propiedad
se circunscribe a los activos méas no a los pasivos.
En ese sentido, se puede sefialar a manera de diferenciacion que el patrimonio es el género,
por tanto, la propiedad es la especie, es decir el primero es una institucion que
conceptualmente abarca elementos de manera mas amplia en contraste al primero, por lo que
en definitiva no puede existir discusion sobre si es correcto determinar que la estafa protege
el patrimonio o la propiedad, porque de forma correcta se puede aseverar la proteccion de
las dos.
Sin embargo, a todo lo expuesto, existen juristas que expresan que la tipificacion del delito
de estafa no solo protege este bien juridico, sino también a otros, entre estos esta el jurista
(Montalvo, 2009, como se citd6 en Fernandez, 2019) “considera que el delito de estafa
presenta en si un componente falsario, y, con ello, que la norma pueda perseguir la evitacion
de conductas engafiosas como perturbadoras de la buena fe requerida en las relaciones
sociales” (pag. 13).
Es decir, que este autor considera que el delito de estafa a mas de lesionar el bien juridico
patrimonio o propiedad, por su particularidad de del movil para perpetrar el hecho a
diferencia de los otros delitos que vulneran el mismo bien juridico, tales como el robo, el
hurto, extorsion etc; también vulnera la buena fe y la libertad de decision.
Al respecto sostiene el jurista (Salazar, 2008) que:
en tan particular delito la entrega de la cosa se la hace por parte de la propia victima,
empero esa entrega adolece de un evidente vicio cual es el error en el que se encuentra
ésta en virtud del ardid esgrimido por el agresor, particular que lo diferencia ademas
de la extorsién, pues si bien en ella la entrega la hace la victima el vicio del
consentimiento que sufre constituye fuerza moral o fisica.
(Salazar, 2008, pag. 30)
Pese a ello es importante indicar que en virtud que la estafa es un delito de resultado, es
decir, que su perpetracion se basa en la generacion de un resultado o efecto concreto, siendo
en este escenario es el dafio econdmico o dafio patrimonial a la victima; no se puede sostener
que exista otro bien juridico adicional como la buena fe o la libertad de decisién.
Lo antes mencionado se funda en el camino del delito, ya que primigeniamente se utiliza el

engafio o ardid en el que se encuentra inmerso el dolo, el acto de disposicion y el perjuicio
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patrimonial, es decir, si no existe uno de estos elementos no se podria determinar la

consumacion del tipo.

2.1.11 Antecedentes historicos de la pena

Edad antigua
Para efectos metodoldgicos, es necesario abordar temas relacionados a la temética expuesta,
en virtud de que la misma se centra en la valoracion de proporcionalidad de la pena, a saber,
sobre la pena y la teoria que se ha desarrollado sobre ella a través del tiempo.
Uno de los primeros cuerpos normativos que reguld, entre otros aspectos de la vida cotidiana
como la conducta delictual, fue el conocido Codigo de Hammurabi, el mismo que es de
estudio fundamental para quienes se forman para las ciencias juridicas, establecido en la
antigua Babilonia cerca del afio 1754 a.C. por el rey Hammurabi, que gobern6 desde cerca
de 1792 a.C. hasta 1750 a.C. Este codigo es conocido por su énfasis en la justicia y la
regulacion de la vida diaria en la sociedad babildnica.
Este codigo que fue conocido por su orientacion hacia la justicia determinG entre sus
postulados el conocido principio que a través del tiempo ha sido utilizada como un aforismo,
a saber, 0jo por ojo, diente por diente, esto significaba que la pena debe ser semejante (no
proporcional) al dafio causado, aunque en la practica, las penas podian variar segun la clase
social de la victima y del perpetrador. Es decir que, si una persona le privaba de la vida a
otra, este también tenia que ser privado del mismo.
Este cddigo también tenia un apartado en el que protegia la propiedad en contra del robo,
hurto, asi como también castigaba “la venta del objeto robado y la alteraciéon de pesa y
medidas” (Zamora, 2015, pag. 171). Esto se debe a que en ese tiempo el cuerpo normativo
se enfocaba en el contexto del comercio que era en el principal motor econémico y era en
donde mayormente se presentaba el fraude. En este caso, parte de la pena consistia en resarcir
lo defraudado y a su vez se aplicaba una serie de multas.
Parte importante del contexto de la edad antigua y el desarrollo de la pena, es el papel que
tuvo el imperio romano. En este se desarroll6 varias instituciones importantes del derecho
en general, entre estas las instituciones juridicas penales como lo es la pena. En ese sentido,
sostiene la jurista (Aramburu, 2023):

La aplicacion de las penas, al principio, cuando se sancioné la Ley de las X1l Tablas,

fue vinculada con lo religioso. No podia ser de otra manera porque todo lo vinculado
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a los romanos, la naturaleza y sus instituciones se amparaban en los dioses que por

mucho tiempo rigieron sus destinos.

(Aramburu, 2023, pag. 700)
La Doce Tablas también fue uno de los cuerpos normativos de gran trascendencia, puesto
que, entre las novedades para esa época con relacion a la pena, era la diferenciacion de
aplicacion de estas cuando se trataba de delitos de caracter publico y privado, aquella
diferenciacion que también fue hecha por este codigo. Las sanciones podian ser fisicas, como
el castigo corporal, o restrictivas de la libertad. El castigo capital se imponia a crimenes
serios, y se empleaban técnicas como la crucifixion.
De manera discordante, se sostenia que este tipo de condenas era de caracter espiritual y
religioso, lo que era necesario para que los dioses puedan redimir lo que se concebia como
un pecado, sin embargo, las penas eran aun inhumanas y degradantes que llegaban a acabar

con la vida de quienes eran condenados.

Edad Media

En la época medieval, la sancidn se fundamentaba principalmente en la ley candnica y en la
tradicién. Las sanciones eran rigurosas y en ocasiones abarcar tratos inhumanos y
degradantes como torturas, mutilaciones y asesinatos publicos. Frecuentemente, la iglesia
gestionaba la justicia, y el concepto de pecado se reflejaba ampliamente en la definicion de
las sanciones.

En otros téerminos, durante la Edad Media, la pena se basaba en gran medida en dos aspectos
principales, a saber, la ley candnica y en la costumbre. Las penas eran severas y podian
incluir torturas, mutilaciones y ejecuciones publicas. La justicia era principalmente
administrada por la iglesia, y el concepto de pecado estaba muy presente en la determinacion
de las penas.

Los delitos mas graves se encontraban: la herejia, que era basicamente la ensefianza errénea
y contradictoria a los principios biblicos; la blasfemia, la afrenta manifiesta en contra de
Dios; la apostasia, el abandono de la fe cristiana; asi como los delitos morales que se
relacionaban con las conductas sexuales.

Sin embargo, existian otros delitos que eran menos graves, gque se castigaban con multas y

castigos fisicos. Entre esos castigos corporales se encuentra “la pena de azotes se generaliza
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en la Alta Edad Media, apareciendo como castigo de las lesiones o para las panaderas que
defraudaban el peso” (Zambrana, 2005, pag. 11).

En sentido general, las penas tenian un sentido espiritual y temporal. Entre las sanciones
espirituales estan la excomunion, suspension de sacramentos y las penitencias que se
fundamentaba en la posibilidad de reconciliarse con Dios, es decir, a través de aquello se
redimia el pecado; por el contrario, las penas temporales la privacién de libertad e inclusive

la a muerte en casos de los delitos graves antes mencionados.

Renacimiento y Modernidad
Ahora bien, en el renacimiento o en la modernidad, esto es, alrededor de los siglos XV y
XVII, el sistema penal sufrié transformaciones significativas en continente europeo,
marcadas por la reaparicion de la atencion en la academia, educacion e investigacion,
ciencia, filosofia y el humanismo. Este periodo se distinguid por un cambio desde los
métodos medievales hacia perspectivas mas organizadas y logicas en la gestion de la
administracion de justicia, sobre todo en materia penal.
A este periodo también se lo denomina el iluminismo, al respecto de este periodo con
relacion al derecho penal sostiene el jurista (Gonzalez, 1999):
Las bases de este iluminismo son el racionalismo, la secularizacion y la
humanizacién. Su aplicacion al campo penal va a determinar un cambio radical tanto
en la definicion del delito como en la consideracion de la pena y en la concepcion de
los mecanismos procesales. Un cambio, y de ahi su importancia, que sentard las bases
del derecho penal y procesal contemporéaneo.
(Gonzélez, 1999, pag. 254).
Es decir, con la aparicién del humanismo y el auge del renacimiento, empezaron a poner en
duda las severas penas y la tortura para asi replantearse una forma mas racional la aplicacién
de estas. Entre los filosofos que se replantearon, como Cesare Beccaria, quien defendio la
idea de una estructura penal mas humana y logica, sugiriendo que las sanciones debian ser
proporcionales al crimen y centrarse en prevenir el delito.
Las sanciones severas, como la pena capital y la tortura, continuaban siendo habituales, sin
embargo, se comenz6 a cuestionar la efectividad de las penas severas y se replanted

mayormente la aplicacion de la privacion de libertad. Asimismo, se planted la idea de que
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las condenas debian tener una utilidad, como la rehabilitacion y la disuasion en general para
prevenir la criminalidad y dejar de lado que la misma sea meramente retributiva.

Ahora bien, ya entre los siglos XVIII y XIX, varios paises mayormente europeos a aplicar
estas ideas de codificacion de las normas penales, aproximandose a la tipificacion de pena
mas racionales y justas, recogiendo inclusive los elementos de la utilidad de la pena que

actualmente se prevé en los ordenamientos juridicos.

Epoca contemporanea

Los episodios mas importantes que repercuten en la determinacidon de las penas a nivel global
en el siglo XXy el contexto contemporaneo fueron el desarrollo de los conflictos mundiales
como la primera y segunda guerra mundial.

Eso, en virtud que en estos escenarios Se vivio una serie de violaciones a derecho humanos,
llevadas a cabo a través de promulgaciones de leyes que no ofrecian un minimo de garantias
procesales, por ejemplo, las leyes dictadas por la Unidn Soviética y la Alemania Nazi,
sistemas que, a mas ser discriminatorias, llegaron a establecer un sistema penal de control y
represion.

En ese contexto, concuerda el jurista (Motta, 2010) “Esta situacion propicid el
cuestionamiento implicito entre el marco juridico tedrico en relacion con la praxis legal del
marco juridico positivo” (pag. 162).

Es por ello que, a partir de la culminacién de estas guerras se descubrieron estos tratos
inhumanos e implementacidn de sistemas penales represivos, por lo que a nivel internacional
se pactd varios instrumentos internacionales que prohibian la tipificacion de penas que
conlleven a tratos crueles y degradantes, asi como la pena capital. Es decir, a partir del auge
del derecho internacional humanitario en el ambito penal.

Entre los instrumentos internacionales principalmente el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en donde los Estados parte deben comprometerse entre otros aspectos a
garantizar a las personas procesadas por algin delito a un juicio ajustado a un debido proceso
y garantias minimas de un Estado de derecho, la misma que se encuentra establecida en el
articulo 14.

Si bien es cierto, este instrumento no determina de forma taxativa la prohibicion de las penas
inhumanas, en sentido general establece que “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o

tratos crueles, inhumanos o degradantes” (Asamblea General de la ONU, 1976), es decir,
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independientemente del estatus que tenga, como lo es al estar privado de sus derechos
politicos y de su libertad por cumplimiento de penas.

Sin embargo, existen otros instrumentos que han sido promulgados en aras de continuar
garantizando un derecho penal racional y humanitario, es por ello que el 15 de diciembre de
1989, la Asamblea de la ONU adopté el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que hacemos referencia, cuyo propdsito final
es llegar a eliminar la pena capital. Pese que este protocolo es facultativo, ha podido ser
suscrito y adherido a un nimero considerable de Estados, por lo que una vez reconocidos
por sus ordenamientos juridicos este protocolo obliga a los mismos a suprimir la pena capital
en sus respectivas jurisdicciones, fomentando de esta manera el respeto a la vida humana en
sentido escrito.

Este y otros instrumentos internacionales, gracias al compromiso del derecho internacional,
han podido ser trascendentales para que el derecho penal y el poder del estado para utilizar
su coercibilidad, sean ajustados a la racionalidad y proporcionalidad de las penas.
Entonces, con lo expuesto se puede se puede sostener que a medida que avanzaba el siglo
XX y en el vigente, el énfasis en los derechos humanos provocd una revision de las
sanciones, particularmente en lo que respecta a la pena capital y las condiciones de reclusion.
Numerosos paises eliminaron la pena capital o la limitaron a crimenes muy graves.

Ahora bien, sin afan de agotar el tema de la teoria de la pena, es menester que en la época
que contextualizamos, ha tomado mucha fuerza la teoria de la utilidad de la pena, para
descartar la idea de que la pena tenga simplemente un caracter retributivo como se lo
concebia antes. Es decir, actualmente, el enfoque de la pena gira en torno a la rehabilitacion
y reinsercion de los condenados, aquello que se pretende alcanzar con otros elementos

indispensables e instituciones que trabajen en cooperacion.

2.1.12 Lateoria de la pena
Ahora bien, corresponde desarrollar la institucién juridica mas importante dentro del derecho
penal, esto es, sobre la teoria de la pena, para entender cuél es su fundamento, naturaleza
alcance y finalidad.
Esto, debido a que, independientemente de la teoria de la cual se trate, se compone de
principios y nociones que intentan entender el objetivo, la razén y la implementacién de las

penalizaciones en un sistema de justicia. Es por ello importante en este apartado revisar cada
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una de estas corrientes de manera cronoldgica, que han buscado el sentido propio de la pena,

para asi poder determinar la respuesta que mas se ajuste a la realidad.

En ese contexto sostiene los juristas (Cérdova & Ruiz, 2001):
La pena, su sentido, funcién y finalidad no pueden comprenderse si al mismo tiempo
no se analizan dentro de un contexto socioeconémico determinado y dentro de un
marco de Estado; la teoria de la pena esta, entonces, indefectiblemente ligada a la
teoria del Estado; a medida que éste evoluciona y se transforma, la pena también lo
hace.

(Cérdova & Ruiz, 2001, pag. 55)

Teoria absoluta o retributivas
Con relacion a esta teoria, se enfocan en el concepto de que la pena posee un valor inherente,
sin importar sus efectos o repercusiones, se fundamentan en el concepto de que la sancion
debe imprescindiblemente aplicarse como una mera reaccion a la transgresion de la ley
penal. Esta teoria principalmente se ajusta perfectamente al sistema de justicia de la
antigiedad y de la edad media. En ese sentido, concuerdan los juristas antes mencionados
que:
Las teorias absolutas, Ilamadas teorias retributivas, tuvieron su apogeo con el
idealismo aleman, fundamentalmente a traves de los postulados tedricos propuestos
por KANT y HEGEL, para quienes la funcion de la pena simplemente es la
realizacion de la justicia; la pena se agota en si misma en cuanto mal que se impone
por la comision de un hecho delictivo.
(Cérdova & Ruiz, 2001, pag. 56)
Entonces, se puede sostener que la teoria absoluta o retributiva de la pena es una nocion en
el campo del derecho penal que alude a la nocion de que la sancién debe aplicarse de tal
forma que se perciba por si misma como su principio y fin, sin tomar en cuenta aspectos
diversos como la prevencién de la criminalidad o la rehabilitacidén del sujeto activo del delito.
Ahora bien, si bien es cierto, es irrefutable manifestar que en la vida real al aplicarse las
penas se lo esté realizando con tintes retributivos, pues a fin de cuentas es violencia castigada
con violencia; sin embargo, esta teoria ha sido criticada por la mayoria de juristas, al sostener
que “la pena estatal no es ni una venganza ni un sustitutivo de la venganza, sino que viene

justamente a cortarle el paso. Se impone mas bien para la consecucion de una doble finalidad
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practica, ambas completamente comprensibles” (Demetrio, 2021, pag. 126), a saber, la
prevencion de una nueva comision por el agente, asi como la posibilidad ejecutar venganza
privada por parte de la victima.

Con todo lo expuesto, esta teoria puede ser identificada por varios elementos propios, a
saber:

La retribucion.- Cuyo elemento o concepto viene a ser el principal de esta teoria, que
argumenta que el castigo es una facultad del Estado y una reaccion moralmente apropiada
ante la infraccion de la ley. El castigo se aplica como una herramienta para restaurar el orden
y la equidad, y no como un instrumento para alcanzar otros objetivos, como la prevencion
del crimen o la rehabilitacion del transgresor.

Justicia.- Bajo este enfoque, la justicia demanda que el infractor obtenga una sancion
equivalente al perjuicio provocado. Se considera la pena como un acto de justicia que intenta
equiparar la tergiversacion del mundo real provocado por el delito.

Derecho del Estado.- Desde esta teoria se pretende sostener que el Estado posee tanto el
derecho como la responsabilidad de sancionar a aquellos que transgreden la ley penal. Este
castigo se justifica ya que el transgresor ha infringido reglas que son esenciales para la
coexistencia social.

Autonomia de la pena.- Esto es que, la pena es por si misma su fin, por lo que no tiene otros
intereses diferentes al de castigar al transgresor de la norma.

Critica a la utilidad.- Derivada a la retribucién y la autonomia de la pena, en esta teoria se
critica fuertemente la posibilidad de que la pena tenga una utilidad.

En definitiva, la teoria absolutista y de retribucidn se sostiene que la pena debe interpretarse
como una reaccion equitativa y moral ante la violacion de la ley penal, en vez de como un

instrumento para lograr otros objetivos sociales que dificilmente se pueda lograr.

Teoria relativa

La pena es uno de los aspectos mas representativos y antiguos del derecho penal, ya que su
existencia se remonta a los primeros momentos en que los seres humanos comenzaron a vivir
en sociedad. Desde entonces, se la ha utilizado como una forma de control social, pero ahora
esta establecida y regulada dentro del marco juridico penal.

Diego Valderrama, (2021) plantea que las teorias relativas de la pena se oponen a las teorias

absolutas, ya que no consideran que la pena tenga como propdsito principal lograr justicia
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en un sentido abstracto. En cambio, la perciben como un instrumento destinado
exclusivamente a proteger a la sociedad, buscando prevenir la comision de delitos en el

futuro.

La teoria relativa de la pena se refiere a aquellas que “justifican la pena por su orientacion
hacia fines ajenos a ella misma y, especialmente, por su capacidad para prevenir delitos
futuros” (Rodriguez, 2019). A partir de este precepto, la teoria relativa o preventiva se
categoriza en dos binomios fundamentales. El primero distingue entre prevencion general y
prevencion especial: la primera busca evitar la comision de delitos mediante un efecto
disuasorio dirigido a toda la sociedad, mientras que la segunda se enfoca en el individuo
sentenciado, buscando impedir que reincida. El segundo binomio se centra en los métodos
utilizados para lograr esa prevencion, diferenciando entre enfoques represivos (prevencion
negativa) y estrategias orientadas a la reintegracion o mejora del condenado (prevencion

positiva).

Prevencion general.

La prevencion general no esta dirigida especificamente al delincuente, sino a la sociedad en
su conjunto. Su objetivo es disuadir a las personas de cometer delitos al imponer un castigo
al infractor, utilizando la pena como un medio para influir en la conciencia juridica de la

colectividad y fomentar el respeto por las normas legales.

El autor Daniel Rodriguez Horcajo, (2019), en su trabajo titulado “Pena (Teoria de la) =
Punishment (Theory of)”, cita a diversos juristas, quienes plantearon sus teorias respecto a
la prevencion general, explicando que estas primeras teorias estructuradas sobre la
prevencion fueron las que se conocen como teorias de la prevencion general negativa o de
disuasion. Estas fueron propuestas por dos autores contemporaneos: Feuerbach y Bentham.
Segun el pensador aleméan, dado que el Estado no puede garantizar efectivamente la
convivencia entre los ciudadanos sélo mediante intervenciones fisicas (Feuerbach, 1847:
37), debe recurrir a neutralizar la "sensualidad de la transgresién de la norma" (1799: 43)
mediante la amenaza de un castigo que se impondria después de dicha transgresion (1799:
45-47; 1847: 38). En este sentido, la pena actuaria como un mecanismo de coaccion
psicoldgica dirigido a la sociedad en general, disuadiendo a las personas de cometer delitos.

Este proceso comprende dos etapas: primero, la amenaza legal que genera intimidacion
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general; y, segundo, la ejecucion de la pena, necesaria para mantener la eficacia y
credibilidad de dicha amenaza (1799: 49-52; 1847: 38-39).

Por otro lado, Bentham, desde una perspectiva utilitarista, sostiene que la capacidad del
derecho penal para proteger los bienes juridicos radica en un elemento cotidiano: el miedo
al castigo en caso de cometer un delito. Este temor proporciona a los individuos razones
practicas para obedecer las normas penales, principalmente para evitar la sancién
correspondiente. (Bentham, 1830: 61-75).

Aungue ambas teorias comparten similitudes, presentan ciertas diferencias, para Feuerbach,
el aspecto mas relevante de la pena es la amenaza previa, la cual actiia como un mecanismo
psicoldgico basico que busca disuadir a las personas antes de cometer un delito, en cambio,
Bentham pone el énfasis en el dolor que se inflige con la pena, considerandolo un mecanismo
prudente que opera de manera mas calculada y racional, enfocado en maximizar su impacto

en términos de utilidad social y econdmica.

Prevencion especial.

La teoria de prevencion especial no se enfoca en el delito per se, sino en el individuo que lo
ha cometido. A diferencia de la teoria de prevencion general, que actia mediante la amenaza
previa contenida en la ley, la prevencidn especial se manifiesta cuando se imponen y se

ejecutan las penas, centrandose en influir directamente sobre el autor del acto ilicito.

Diego Valderrama, (2021), quien a su vez cita a Serafin Ortiz, explica que, el propdsito
principal de la pena es prevenir que el delincuente cometa nuevos delitos, lo cual se consigue
mediante diferentes métodos segun el tipo de infractor. La idea de prevencidn se halla ligada
a la idea de peligrosidad del sujeto, donde se asigna a la pena la funcién de ser un mecanismo
que evite la comision de futuros delitos teniendo como limite a su actuacion la evaluacion
del autor en virtud a su grado de peligrosidad, buscando la neutralizacion, correccion o
reeducacion del delincuente. (Ortiz, 1993, p.129).

Asimismo, el autor Valderrama, menciona a Mir Puig, (2004), quien explica algunas de las
criticas a la teoria de prevencién especial, centrandose en tres aspectos principales: 1) Al
priorizar la correccidn del delincuente, esta teoria puede tratarlo como un objeto, aplicando
medidas o tratamientos contrarios a su voluntad y dignidad, como trabajos forzados o

tratamientos esterilizadores, vulnerando gravemente los derechos humanos. 2) El concepto
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de peligrosidad utilizado en estas teorias es subjetivo e indemostrable. Ademas, conduce a
sancionar al delincuente no por sus actos, sino por caracteristicas personales, rompiendo el
principio de proporcionalidad entre el delito cometido y la pena impuesta. 3) La prevencién
especial no siempre puede justificar la imposicion de la pena. En algunos casos, como con
delincuentes habituales que no pueden ser resocializados, la aplicacion de esta teoria resulta

ineficaz e incluso inviable.
Teoria mixta

Las teorias mixtas, buscan encontrar un equilibrio entre las teorias absolutas y relativas de
la pena. No se limitan a combinar de manera simple sus ideas opuestas, sino que buscan una
reflexion préactica que permita aplicar la pena de forma que cumpla todas sus funciones, tanto
hacia el individuo como hacia la sociedad. La teoria mixta integra la prevencion general y la
retribucion, defendiendo que s6lo una pena justa, proporcional a la culpabilidad, puede
disuadir y educar de manera efectiva, combinando la prevencidn con la resocializacion. Asi

lo explica (Jescheck, 2002, p.112), en su libro “Tratado de Derecho Penal Parte General”.

Roxin sostiene que es fundamental preservar los aspectos positivos de las teorias previas,
tanto la represiva como la preventiva, y aplicarlas en las tres etapas en las que el Derecho
Penal interactta con el individuo: i) conminacion (la amenaza de la ley), ii) la aplicacién
judicial, y iii) la ejecucidn de la pena. Ademas, afirma que “las normas penales s6lo estan
justificadas cuando tienden a la proteccion de la libertad individual y a un orden social que

esta a su servicio” (Roxin, 2001, p. 95).

En la préactica, integrar estas teorias es complicado debido a que se aplican politicas
criminales diferentes. A menudo, las leyes penales reflejan una inclinacion exagerada hacia
una de las teorias que se pretende combinar, lo que podria conducir a la arbitrariedad y a la

falta de coherencia en el Derecho Penal.

2.1.13 Tipos de penas
Penas privativas de libertad

Pinargoty, (2022), en su trabajo titulado “Clasificacion de las sanciones penales en el
ordenamiento juridico ecuatoriano”, manifiesta que una de las sanciones mas comunes en el

Derecho Penal es la privacion de libertad, sin embargo, existen muchas interrogantes sobre
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la efectividad y propdsito de las cérceles. Un ejemplo de esto son los tragicos eventos
ocurridos el 23 de febrero de 2021, cuando murieron 79 personas detenidas en prisiones de
Guayaquil, Cuenca y Latacunga, que albergan al 70% de la poblacion carcelaria en Ecuador,
segun Vivanco (2021).

En Ecuador, la pena privativa de libertad no puede exceder los 40 afios, y su duracion
comienza a contarse desde el momento de la aprehensidn. La pena variara segun la gravedad
del delito, tomando en cuenta circunstancias que puedan atenuar o agravar la pena. En este
sentido, si existen al menos dos circunstancias atenuantes, se impondré el minimo de la pena
prevista en el tipo penal, con una reduccion de un tercio, siempre que no haya agravantes. Si
se presenta al menos una circunstancia agravante, se impondra la pena maxima establecida,
incrementada en un tercio. (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

De acuerdo con los enfoques que buscan humanizar las sanciones y evitar que las
consecuencias de la responsabilidad penal se concreten mediante la privacion de libertad,
parte de la doctrina propone sustituirla por otras medidas. Cisneros Sanchez (2011), citado
por Pinargoty, (2022), sostiene que estd demostrado el fracaso de las penas privativas de
libertad, las cuales representan un retroceso, ya que tienden a causar la destruccion fisica,
psicologica y moral del individuo. Estas penas, en realidad, no logran resultados
significativos en teérminos de rehabilitacion social y, en cambio, incrementan el
resentimiento social del reo, volviéndolo mas propenso a reincidir. Esto, sin embargo, no
descarta la aplicacion de estas penas cuando la peligrosidad del sujeto haga necesario su

aislamiento para garantizar la seguridad de la comunidad.

Penas no privativas de libertad
El articulo 60 del Codigo Organico Integral Penal, (2014) establece un conjunto de
restricciones o la imposicién de ciertas obligaciones a la persona sentenciada, logrando que

la privacion de libertad pueda ser reemplazada por una 0 mas de las siguientes medidas:

El tratamiento médico, psicoldgico, capacitacion, programa o curso educativo, es
decir, el conjunto de medios a los efectos de lograr mejoria en las habilidades de la
persona con el correspondiente acompafiamiento de expertos. Por su parte, también
se constituye como una sancion distinta a la privacion de la libertad, la obligacion de
prestar un servicio comunitario, y tiene como limite las 240 horas, se trata de un

trabajo personal no remunerado. Otra es la comparecencia periddica y personal ante
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la autoridad, en la frecuencia y en los plazos fijados en sentencia, es un régimen de
presentacion que, conforme al hecho ilicito cometido variara la periodicidad de tal
obligacion.
Pinargoty Alonzo, M.A. (2022)
A estas, también se afiaden suspensiones en el ambito de transito, de acuerdo a la infraccion
que se haya cometido; la prohibicidn de ejercer un oficio si este esta relacionado al delito; la
obligacion de permanecer en el domicilio; la restriccion del derecho de porte de armas; la
prohibicion de comunicacion directa con la victima o familiares de esta; la perdida de los
derechos de participacion; y la prohibicion de retorno al territorio ecuatoriano si se tratara
de una persona extranjera.
Estas medidas no implican directamente la privacion de libertad, pero si limitan otros
derechos relacionados con la libertad de movimiento, la expresion, el ejercicio de una
profesion, la participacion en ciertos aspectos sociales o incluso pueden requerir que la

persona cumpla con obligaciones especificas.

Penas restrictivas de los derechos de propiedad
La Constitucion del Ecuador, (2008), reconoce en el Art. 66 num 26 el derecho a la
propiedad, y asi mismo establece en el Art. 321, las formas de tal derecho: pablica, privada,
comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, y mixta. En el &mbito penal, cuando se vulneran
diferentes derechos establecidos en los tipos penales, se imponen sanciones que limitan el
derecho a la propiedad. Estas sanciones estan contempladas en el Codigo Organico Integral
Penal, (2014), en el Art. 69.
Dentro de esta gama de penas restrictivas de los derechos de propiedad, la primera a
destacar es la multa, estimada conforme a salarios basicos unificados del trabajador
en general, la cual debe pagarse integramente y de manera inmediata, salvo que la
persona sentenciada demuestre su incapacidad material para cancelarla.
Pinargoty Alonzo, M.A. (2022)
Otra sancién es el comiso penal, que se aplica cuando los bienes involucrados en el delito
son utilizados, obtenidos o generados a partir del mismo, siempre que el delito haya sido
doloso. Finalmente, la tercera sancion restrictiva de la propiedad es la destruccion de los
instrumentos o efectos relacionados con la infraccion, a menos que estos pertenezcan a una

tercera persona ajena al delito.
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2.1.14 El punitivismo en el sistema penal ecuatoriano
Alvaracin, A. (2023), en su articulo titulado "Irracionalidad punitiva en Ecuador: Una mirada
critica desde el garantismo penal” examina el fendmeno del punitivismo en el Sistema Penal
Ecuatoriano, destacando cdmo las reformas recientes han incrementado las penas con la
creencia erronea de que esto reducird la delincuencia. Este enfoque punitivo, promovido por
el Estado y respaldado por la opinion publica, se basa en la idea de que un mayor castigo
disuadird a los potenciales infractores. Sin embargo, la investigacion sugiere que esta
relacion entre severidad de las penas y disminucion de delitos no se ha comprobado, y mas

bien, ha generado un incremento en la poblacion carcelaria.

El punitivismo se ha manifestado en la legislacion ecuatoriana a través del Codigo Organico
Integral Penal (2014), que ha aumentado significativamente las penas, especialmente para
delitos menores. Esta tendencia ha llevado a una inflacion penal, donde se tipifican
conductas que previamente no eran consideradas delitos, resultando en un sistema que

penaliza de manera desproporcionada a los sectores mas vulnerables de la sociedad.

Ademas, el aumento de la poblacion penitenciaria ha llevado a un hacinamiento extremo y
a una crisis en las condiciones carcelarias “El incremento de la poblacion carcelaria expone
la falta de interés del Ejecutivo en cuanto a politicas penales, lo que ha llevado a un aumento
en el tiempo de internamiento para adolescentes infractores” (Alvaracin, 2023). Las
instituciones penitenciarias, lejos de cumplir su funcion de rehabilitacion, se han convertido
en espacios que perpetdan la violencia y la deshumanizacion. Al aplicarse un enfoque
punitivo, se ignoran las garantias de derechos humanos y se minimiza la eficacia de
programas de justicia restaurativa, que podrian ofrecer alternativas mas efectivas para el

tratamiento de adolescentes infractores.

Asimismo, Alvaracin, (2023), sostiene que la afirmacion de que las prisiones no cumplen
con su objetivo de disminuir la criminalidad debe ser reemplazada por la hipétesis de que,
en realidad, las prisiones han contribuido de manera efectiva a generar méas delincuencia. El
punitivismo en Ecuador, impulsado por reformas que incrementan las penas, no ha logrado
su objetivo de reducir la delincuencia. En cambio, ha contribuido a una crisis carcelaria 'y a

un sistema penal que no respeta los derechos fundamentales.
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Siguiendo esta idea, el autor hace énfasis en la necesidad de adoptar un enfoque garantista
que priorice la rehabilitacion y el respeto por los derechos humanos, para asi revertir la
tendencia hacia un castigo irracional y fomentar una justicia mas equitativa y efectiva. La
implementacion de politicas que fomenten la justicia restaurativa y la reintegracion social
puede ser un factor importante para romper el ciclo de violencia y exclusién que caracteriza
al sistema penal actual. La adopcion de un enfoque basado en las garantias fundamentales y
la dignidad humana no s6lo es necesario, sino que también representa una oportunidad para

construir un sistema mas justo y equitativo.

2.2 Marco legal

2.2.1 Constitucion de la Republica del Ecuador
El presente trabajo de investigacion se basa en algunos cuerpos normativos, que han
coadyubado a fundamentar y disefiar un estudio integral y completo. Partiendo de nuestra
carta suprema, vigente desde octubre de 2008, es primordial contextualizar el papel de la
Constitucién dentro de nuestro ordenamiento juridico.
Segun la piramide de Kelsen, la norma de mayor jerarquia entre todas en un determinado
pais o territorio nacional es la Constitucion, ya que sus disposiciones son de inmediata y
directa aplicacion y generalmente son disefiadas bajo la participacion directa del pueblo.
Concretamente en el Ecuador, se para llegar a la vigente constitucion, se tuvo que pasar por
la promulgacién y vigencia de 20 constituciones, siendo la Gltima la mejor conocida como
la Constitucion de Montecristi de 2008, impulsada por el presidente de aquella época, Econ.
Rafael Correa Delgado, llamando a una Asamblea Nacional Constituyente para su
construccion.
Dicha construccion fue realizada con una participacion representativa de varios sectores
sociales estratégicos el pais, tales como los del sector agricola, diversas comunidades
indigenas, campesinos, negros, cholos, sector econémico y de sectores que historicamente
eran minimizados, asi como de especialistas, juristas e intelectuales de mayor influencia,
quienes a través de propuestas convertidas en proyectos fueron tomados en cuenta y
discutidos para ser incorporados en la carta magna.
Finalmente, con la configuracion del texto constitucional, el pueblo soberano fue convocado

a un referéndum para directamente consultar a cada ciudadano sobre su posicion de la nueva
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constitucion, quienes efectivamente aprobaron el 28 de septiembre del 2008 dicho texto,
para posteriormente ser publicada y entrar en vigor el 20 de octubre del mismo afio.

Ahora bien, esta constitucidn consiguié muchos avances en la concepcién y adjudicacién de
derechos, como los del buen vivir, desconocidos hasta ese entonces, asimismo en ese
contexto se otorgd al medio ambiente por primera vez en la region y en el mundo la calidad
de ser un sujeto de derechos dentro de un texto constitucional.

Ahora bien, en el &mbito de derechos y garantias constitucionales se desarrolla también en
mayor medida su reconocimiento constitucional, la carta magna en el articulo 11 numeral 6
les brinda adjetivos de indole fundamental, a saber:

“6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
Lo antes citado generaliza que todos los derechos y principios reconocidos en la constitucion
son connaturales al ser humano que se encuentra en el territorio ecuatoriano, por lo que bajo
ningun concepto los mismos podran ser menoscabados por otro. Es menester recalcar que el
caracter indivisible e interdependiente refiere a que del ejercicio de un derecho depende el
goce de otro, de alli que ningun derecho pesa méas que otro.

Ahora bien, con relacion a los derechos y garantias judiciales, esta norma suprema reconoce
en mayor magnitud los que se conoce como el debido proceso, del mismo que a su vez se
desprende una gama de derechos que deben ser respetados dentro de un proceso, sea este
judicial o administrativo, concretamente en el articulo 76 numeral 6 se estipula:

“La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Este
Gltimo apartado hace alusion a que las sanciones, sea de naturaleza penal o de cualquier otra
indole, debe ser establecida en la ley que corresponde; en materia penal, se refiere a que
cuando se deba imponer una pena privativa de la libertad, esta deberd estar previamente
establecida en el Cdodigo Organico Integral Penal y deberé estar acorde al delito cometido, a

saber, el dafio ocasionado.

2.2.2 Tratados y Convenios Internacionales.

Siguiendo con el desglose de las leyes concernientes al presente tema, los tratados y
convenios internacionales poseen un rango jerarquico igual, o para algunos autores y
doctrinarios del derecho, mayor que la Constitucién, por lo que siempre seran una fuente

obligatoria de consulta y analisis en los respectivos temas del espectro juridico.

52



v" Convencion Americana sobre Derechos Humanos
También denominado como Pacto de San José de Costa Rica, nacio a finales de los 60, pero
recién entrd en marcha en julio de 1978. Los estados del continente decidieron crear un texto
legal en el que reposen las garantias suficientes para que los derechos fundamentales del ser
humano no sean vulnerados, ni por el estado ni por particulares, teniendo en cuenta que
convivimos en un ambiente donde la democracia es el comin denominador y significa una
dosis de libertad en todas sus facetas.

Ecuador fue uno de los estados que firmé y se adhirié a la convencién antes mencionada
desde su inicio, reconociendo la motivacion por la que se promulg6, y apoyando el contenido
de la misma, la cual en su articulo 9 establece que:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiard de ello.
(Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969)

Esto va concatenado claramente a nuestra investigacion, puesto que, el texto citado hace
alusion a la sancién privativa de libertad que recibira el infractor, la misma que no puede ser
mas severa que el delito que cometid, y a su vez, si cuando se dio el iter criminis, el tipo

penal estaba o no tipificado, y se puede iniciar con el proceso pertinente.

v" Convencion Interamericana contra la Corrupcion

Este instrumento internacional expedido por la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), naci6 el 29 de marzo de 1996 en Venezuela, ante la imperiosa necesidad de
establecer regulaciones, cooperacion y tomar decisiones en torno a la corrupcion en los
paises de la region, donde por supuesto, Ecuador es uno de los estados que suscribi6 el
convenio.

Aunque el acuerdo se enfoca en el cometimiento de delitos en el ambito estatal, y pese a que
no se refiere a la estafa pero se, estd direccionado a las infracciones de indole econémico,
estableciendo mandatos y prohibiciones a los funcionarios publicos que se aprovechen de su
condicidn para sacar un beneficio o réditos, enmarcando al soborno, enriquecimiento ilicito

y desviacion de fondos como algunas de las acciones punibles.
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v Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
Siguiendo con los instrumentos internacionales en materia de corrupcion, y por ende delitos
econdmicos, la Organizacién de las Naciones Unidas y su oficina especializada en la droga
y el delito, expidieron esta convencién, vigente desde 2005. Ecuador al formar parte de la

ONU automéaticamente se adhirio a esta normativa global.

Con respecto al delito de estafa, en el articulo 17 de este apartado sefiala que:

Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la
malversacién o el peculado, la apropiacion indebida u otras formas de
desviacién por un funcionario publico, en beneficio propio o de terceros u
otras entidades, de bienes, fondos o titulos publicos o privados o cualquier
otra cosa de valor que se hayan confiado al funcionario en virtud de su cargo.
(Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2003)
El articulo es claro sobre los delitos financieros cometidos por funcionarios publicos, y en

cuanto a lo que nos compete, la estafa puede encasillarse en una forma de apropiacion de
bienes o dinero, ya que su modus operandi recae en el engafio o la mentira para conseguir el
objetivo ilicito.

2.2.3 Cddigosy leyes organicas
El préximo nivel de la piramide normativa contiene a las leyes de caracter organicas, que ya
se concentran en un determinado ambito o rama del derecho. Ante ello, hay que sefialar
obligatoriamente la legislacién nacional en el campo penal, dado que contienen el espectro

del delito en su totalidad.

v' Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

Esta ley vigente desde el 2009 en el Registro Oficial surgié debido a la necesidad de regular
la jurisdiccién constitucional, garantizar la supremacia de la carta magna, y velar para que
los derechos contenidos en la misma no sean vulnerados, y en caso de que suceda tal
afectacion, brindar los mecanismos pertinentes para resarcir o disminuir el dafio al ciudadano
o colectivo.

En torno a la proporcionalidad, la LOGJCC contempla métodos y reglas de interpretacion
constitucional, esto en el articulo 3, numeral 2, donde textualmente consta que:

Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea posible
resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara el
principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria
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para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la
restriccion constitucional. (Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, 2009)

v/ Cébdigo Organico Integral Penal

Después de varias décadas contando con una legislacion penal que necesitaba un cambio
estructural urgente, en 2014 entro en vigor el Codigo Orgénico Integral Penal, por sus siglas
COIP, que trajo consigo un nuevo orden en el sistema penal, dado que se unificaron algunos
apartados, asi como también se tipificaron nuevos delitos y se orientaron los procedimientos
de mejor manera.

Su naturaleza integral ha incluido presupuestos justos y basicos para la actualidad, y pese a
tener solo un poco més de 10 afos de existencia, se ha ido reformando paulatinamente,
debido a los inminentes cambios sociales y politicos, asi como al posicionamiento de las
redes sociales y a la digitalizacion del medio.

En cuanto a la tipificacion de los delitos, los legisladores tuvieron un arduo trabajo, dada la
dimension que requiere establecer dentro de la norma una sancién adecuada, pero severa,
sin infringir derechos humanos y respetando los principios constitucionales que rigen al
estado ecuatoriano. Es asi que, la estafa se encuentra regulada en el texto penal en el articulo

186, siendo la descripcion de la conducta la siguiente:

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.

(Cddigo Organico Integral Penal, 2014).

En funcion de lo expuesto, el mismo articulo detalla que la sancion variara, de acuerdo a las
agravantes del hecho, como por ejemplo: la defraudacién en un contexto patrimonial, la
clonacion y uso de dispositivos de pago pertenecientes a otra persona, la induccion a compras
falsas o con otro fin, las transacciones fantasmas o fraudulentas. Para las personas que
cometan estas acciones recibiran una sancién maxima, es decir, estaran 7 afios privados/as
de su libertad. Es mas, la pena puede crecer hasta 10 afios cuando se trate de estafas que
engloben grandes sumas de dinero, y también cuando el escenario o medio usado sea una

institucion financiera.

Por otro lado, es muy importante sefialar que las personas privadas de su libertad siguen

disponiendo de derechos y garantias, y no es un invento de un colectivo humanitario, el
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mismo Cdédigo asi lo establece en el Capitulo Segundo del Titulo 111, especificamente en el
articulo 12 numeral 16, sobre la proporcionalidad al momento de fijar las sanciones
disciplinarias. Ademas de que X 0 y pena se impondréa de acuerdo al nivel de dafio a la
victima, y en el delito de estafa, todo depende de la circunstancia del hecho para que los afios

de reclusion aumenten o disminuyan.

v Ley Orgénica 10/1995, Espafia

La ley que regula las conductas delictivas y el derecho de castigar en Espafia es la Ley
Organica 10/1995, mas conocida como el codigo penal espafiol, la misma que fue
promulgada en el diario estatal o Boletin Oficial del Estado con numero 281 el 23 de
noviembre del afio en mencién.

Esta norma data de hace aproximadamente treinta afios, sin embargo, es importante indicar
que ha sido objeto de al menos 32 reformas, ajustandose a las necesidades de la realidad
social que vive el pais, siendo una de las Gltimas reformas la del afio 2019 a traves de la Ley
2/2019, la misma que aborda temas de seguridad vial, a saber, la conduccion de vehiculos y

bicicletas a motor dentro de un siniestro de transito y aspectos relativos.

Esta norma penal consta de 616 articulos, en el que no solo establece los tipos penales
basicos, sino que también recoge conceptos de las instituciones elementales del derecho
penal. Ahora bien, con relacion al tipo penal de estafa, se encuentra tipificado en el articulo

248 de la siguiente manera:

Cometen estafa los que, con &nimo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir
error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicidn en perjuicio propio o
ajeno.

Los reos de estafa seran castigados con la pena de prisidn de seis meses a tres afos.
Para la fijacion de la pena se tendra en cuenta el importe de lo defraudado, el
quebranto economico causado al perjudicado, las relaciones entre este y el
defraudador, los medios empleados por este y cuantas otras circunstancias sirvan para
valorar la gravedad de la infraccion.

Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra la pena de
multa de uno a tres meses.

(Ley Organica 10/1995, 1995)

En este articulado se recoge varios elementos particulares de la estafa como el &nimo de
lucro, el engafio y el perjuicio patrimonial. A su vez, se puede evidenciar que las penas
establecidas, en contraste al COIP, son mas flexibles ya que hace una generalidad de pena

de seis meses a tres afios y es mucho mas flexible cuando el monto de lo defraudado no
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asciende a los cuatrocientos euros, ya que en este Ultimo caso se aplica penas de multas, lo
que viene hacer simplemente sanciones pecuniarias. Ahora bien, cuando el perjuicio se trata
de un monto que supere los 250.000 euros, la pena va desde los cuatro a ocho afios de
privacion de libertad.

Es decir, es importante recalcar que en este injusto penal en Espafia, para la determinacién
de una pena es relevante el “importe de lo defraudado”, sin dejar de observar otros aspectos
como el movil o forma de perpetrar el delito, la vulneracion de la victima con el sujeto activo
desde el enfoque de relacién de confianza existente entre ellos y otras circunstancias

atenuantes o agravantes establecidas en el mismo cuerpo legal.

v/ Cdbdigo Penal de la Republica de El Salvador
El Salvador, a lo largo de su historia, desde que se consolidé como republica independiente
ha tenido varios cuerpos penales, a saber, de 1886 (cuando era republica centroamericana en
union con otras republicas), 1859, 1881, 1904 y por ultimo, la de 1973.
Cuando EI Salvador, se descoloniz6 de los espafioles, formando una republica
centroamericana con otras provincias como Honduras, por lo que se vieron en la necesidad
de ostentar un ordenamiento juridico que regule todos los aspectos de la republica, es alli
cuando el presbitero Isidro Menéndez, un jurista y académico salvadorefio de renombre,
recoge de las leyes espafiolas ciertas normas que darian paso a una republica con
gobernabilidad, creando la conocidas Leyes Patras de 1855.
La Leyes Patrias constaban en cinco libros, que abarcaban los temas constitucionales,
relaciones exteriores, régimen estatal politico, gobernanza y el poder judicial. En este Gltimo
poder se regulaban la funcionalidad de las instituciones encargadas de garantizar la justicia,
inclusive en la materia penal y tipificacion de los injustos penales, denominadas faltas en ese
tiempo,
De alli, que las leyes patrias y el codigo penal de 1859 tiene gran influencia al codigo penal
espafol de 1848, sin embargo, con relacion a la de 1859 se enfatizo a prever la racionalidad
de las penas, por lo que se puede deducir que es mas progresistas y humanista. Ahora bien,
con los cddigos penales posteriores se pueden sostener que la influencia radica en el codigo

penal espafiol de 1870 con relacion a la forma de sancionar los delitos.

Actualmente, la norma que sanciona los injustos penales es el Codigo Penal promulgado por

la Asamblea Legislativa a través del Decreto No. 1030 de 1973, la misma que ha alcanzado
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una serie de reformas a la fecha, entre ellas se puede mencionar las de 2022, acerca de la
violencia intrafamiliar; sobre la organizacion ilicita y el trafico de sustancias a fiscalizacion
y la de 2025, acerca del incremento de las penas en los delitos de homicidio, violacion, robo

y, lo que consciente en esta investigacion, la estafa.

Justamente con relacion al tipo penal de estafa, esta se encuentra tipificada en el articulo 215
de la ley antes mencionada de la siguiente manera:

Art. 215.- El que obtuviere para si 0 para otro un provecho injusto en perjuicio ajeno,
mediante ardid o cualquier otro medio de engafiar o sorprender la buena fe, sera
sancionado con prision de dos a cinco afios si la defraudacion fuere mayor de
doscientos colones.

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

(Cddigo Penal, 1973)

Este articulado recoge una definicion normativa del delito de estafa, ya que menciona de
forma implicita varios elementos como el error, el engafio, disposicion ilegitimo patrimonial
y el perjuicio a la victima, es decir, los elementos principales del tipo penal, determinando
que las penas van desde dos a cinco afios, siempre que el perjuicio sea mayor a doscientos
colones salvadorefios.

Ahora bien, de mantera taxativa el tipo penal sefiala que para la fijacion de la pena se debe
tomar en cuenta el perjuicio econémico ocasionado a la victima, sin dejar de lado otros
aspectos como el movil y también la vulnerabilidad de la victima con relacion a su ignorancia
0 capacidad de andlisis para saber previamente seria victima de este delito.

No obstante, este afio 2025, a través del DECRETO No. 210 expedida la por Asamblea
Legislativa de EI Salvador, de fecha 12 de febrero de 2025, en sus articulos 22 y 23 reformé
el tipo penal estafa, incrementando la pena de cinco a ocho afios de prision si lo defraudado
supera los doscientos colones y la estafa agravada determina una pena de ocho a quince afios
de privacion de libertad.

Con todo lo expuesto se puede afirmar que el poder legislativo actualmente se acerca a una
tendencia punitivista, incrementando las penas en ciertos delitos como la estafa, pese a ese
incremento de penas, es menester indicar que el Codigo de Procesal Penal vigente en su
articulo 32, deja susceptible este delito a conciliacion, priorizando la minima intervencion

penal.
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v/ Cdbdigo Penal Federal, México

Previo a abordar como se encuentra regulada la estafa en los Estados Unidos Mexicanos, es
importante sefialar cual fue su primer codigo penal desde que logré su independencia de las
coronas espafiolas en 1821. En ese sentido, es menester sefialar que Meéxico durd
aproximadamente medio siglo desde su independencia para crear su primer cddigo penal, ya
que se habia dado validez a casi todo el ordenamiento juridico impuesto por la corona, es asi
que, en 1871 estando al mando de la presidencia el abogado Benito Juarez se promulga el
primero, entrando en vigencia un afio después, este cuerpo legal recogio la parte sustantiva
y adjetiva del derecho penal, conté con 1871 articulos, teniendo gran influencia el codigo
penal espafiol.

Actualmente la norma sustantiva que tipifica y regula el derecho de castigar de México es el
Caodigo Penal Federal, que fue promulgada por el poder legislativo con fecha 14 de agosto
de 1931, el mismo que tuvo gran influencia de la escuela positivista del derecho penal y que,
por el tiempo de su promulgacion, es evidente que ha tenido reformas sustanciales ha sido
objeto de varias reformas. Desde las evoluciones de las instituciones elementales del derecho
penal, el establecimiento de nuevos bienes juridicos y consecuentemente de tipos penales,
en los dltimos cinco afios se ha reformado por cuatro ocasiones: 1993-1994; 1996; 1999 y la
Gltima que data en 2023, en materia de delitos contra la integridad sexual con relacion a la
imprescriptibilidad.

Es importante indicar que México, al ser un Estado federal, cada entidad federativa cuenta
con un orden juridico interno, sin embargo, en materia de delitos, todas sus entidades deben
estarse a los establecido en el Codigo Penal Federal. Con relacion al delito de estafa, esta se

encuentra tipificado en su articulo 386 en los siguientes términos:

Articulo 386.- Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o aprovechandose
del error en que éste se halla se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro
indebido.

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

I.- Con prisién de 3 dias a 6 meses o de 30 a 180 dias multa, cuando el valor de lo
defraudado no exceda de diez veces el salario;

I1.- Con prisién de 6 meses a 3 afios y multa de 10 a 100 veces el salario, cuando el
valor de lo defraudado excediera de 10, pero no de 500 veces el salario;

I11.- Con prisidn de tres a doce afios y multa hasta de ciento veinte veces el salario,
si el valor de lo defraudado fuere mayor de quinientas veces el salario.

(Cédigo Penal Federal, 1931)
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Este articulado recoge también los elementos principales del delito de estafa, tales como el
engafio, induccidn al error y el apoderamiento patrimonial del sujeto activo del delito. Con
relacion a las penas, de la revision normativa, se puede constatar que el principal elemento
para la determinacion de la pena es el perjuicio patrimonial ocasionado, estableciendo una
especie de umbral deducido a que en cuanto mayor sea el perjuicio patrimonial, mayor sera
la pena.

Por Gltimo, es importante sefialar que este injusto penal es de accién privada, lo que significa
que se inicia con una querella ante la Fiscalia, aspecto importante sefialar ya que, el
reglamento del Centro de Mediacién, que regula los procedimientos de los medios
alternativos en diversas materias, inclusive en los delitos, establece que los delitos de accion
privada son susceptibles a conciliacion, garantizando la minima intervencion penal y la

justicia restaurativa.

2.3 Marco conceptual

ERROR: “Aquella inexactitud, equivocacion o falsedad, ya sobre un hecho o sobre un
derecho, aceptada como verdad por toda o la mayor parte de la gente” (Cabanellas, 1979,
pag. 121).

PATRIMONIO: “Derechos y obligaciones correspondientes a una persona. Bienes
materiales equivalentes en dinero, que pertenecen a una persona. Rigueza o renta de una

persona” (Corte Superior de Justicia de Puno, 2020, pag. 62).

RESARCIMIENTO: “Reparacion de dafio o mal. Indemnizacion de dafos o perjuicios.

Satisfaccion de ofensa. Compensacion” (Cabanellas, 1979, pag. 281).

TIPICIDAD: “Principio en virtud del cual constituyen infraccion penal solo los hechos
tipicos, es decir, aquellos hechos descritos por el legislador penal como supuestos de hecho

antijuridicos con su correspondiente sancion penal” (Ortiz & Pérez, 2002, pag. 299).
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CAPITULO Ill: MARCO METODOLOGICO
3.1 Disefio y tipo de investigacion

3.1.1 Disefio de investigacion
El desarrollo del trabajo investigativo se llevo a cabo con enfoque metodoldgico de corte
cualitativo, para el analisis de la consecuencia juridica del delito de la pena, de la revision
del principio de proporcionalidad y para consecuentemente establecer la existencia o no de
una correlacion entre estas dos instituciones juridicas penales si al momento de aplicarse en
concreto en el sistema penal ecuatoriano, se tuvo que recurrir a la descripcion de las variables
antes expuestas.
Al respecto, de este disefio de investigacion, sostiene la metoddloga Carlos Villabella que
su “proposito es la descripcion de los objetos que estudia, la interpretacion y la comprension”
(Villabella, 2020, pag. 928); es decir que, con relacion a la investigacion propuesta, para
alcanzar los objetivos, se tuvo que escudrifiar las cualidades y elementos propios de cada
variable, conceptos, linea historica, estado situacional y aspectos relativos a la literatura
juridica pertinente.
Tipo de investigacion
Investigacion Exploratoria
El tipo de investigacion con el que se desarrollo el presente trabajo fue exploratorio, ya que
se tomo en cuenta varios estudios que han abordado temas relacionados con los temas que
también se abordaron en esta investigacion. Aquello que posibilitd acercarse
metodologicamente al conocimiento y manejo de los temas, para posteriormente someterlos
al analisis respectivo conforme consta en el capitulo posterior, a saber, sobre la consecuencia
juridica del delito de estafa tipificado en el COIP, asi como del principio de proporcionalidad
como limitante del poder punitivo.
Los elementos que hacen de esta investigacion de tipo exploratorio es también la utilizacion
de entrevistas y encuestas, lo que también permitio el acercamiento de deducciones
relacionadas con la coherencia que guarda la pena en el delito de estafa y el grado de lesién
en casos en concretos al ser aplicada.
Asimismo, en virtud que a la fecha no existen temas que hayan abordado esta tematica desde

esta perspectiva, por lo que, naturalmente como lo son las investigaciones exploratorias, esta
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“abre las puertas, es el primer peldafio para continuar con investigaciones mas avanzadas

como son las descriptivas” (Zafra, 2006, pag. 14).

3.2 Recoleccién de la informacién

Para el levantamiento de la informacion en este trabajo, se aplic6 varias técnicas propias de
la metodologia de la investigacion con enfoque cualitativo, por lo que para cuyo efecto se
identificd una poblacién y muestra que se encuentra sumergida en el problema tematico. Por
otro lado, también se recolecto informacion a través de entrevistas y encuestas realizadas a
profesionales de derecho especializados en la materia de derecho penal.

Poblacion

Con relacion a la institucion metodoldgica poblacion, segun (Lopez, 2004) “es el conjunto
de personas u objetos de los que se desea conocer algo en una investigacion” (pag. 69); es
decir, la poblacion es todo tipo de elementos que de alguna manera giran en torno o tienen
participacion referente al problema. Es importante determinar con qué tipo de poblacién se
ha trabajado, en ese sentido, esta investigacion cont6 con poblacion documental y humana,
siendo la documental toda fuente juridica normativa Ahora bien, la poblacion humana son
el conjunto de personas que se encuentran inmersa en el problema tematico en general, en
vista que la determinacion del titulo del tema se centra en la provincia de Santa Elena, se ha
escogido la poblacion en dicho espacio determinado y en virtud de que el levantamiento de
la informacion se hara a través los instrumentos encuesta y entrevista, la poblacion se

encuentra determinada de la siguiente manera:

TABLA #?
POBLACION
DETALLE # POBLACION
Constitucion de la Republica del Ecuador 1
Cadigo Organico Integral Penal 1
Abogados en libre ejercicio en Santa Elena 1210
Fiscales de la provincia de Santa Elena 15
Jueces de la Unidad Judicial Penal de La Libertad 12
Total 1239

Fuente: Consejo de la Judicatura 2024
Elaborado por: Autores
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Muestra

Ahora bien, en donde se realiz6 el levantamiento de la informacidn en concreto fue en una
muestra de la poblacidn antes mencionada. Por lo que para cuyo efecto, es menester tomar
en cuenta la conceptualizacion de esta institucion metodoldgica, pues la muestra, conforme
sostiene (Pedro Lopez, 2004) “Es un subconjunto o parte del universo o poblacién en que se
Ilevara a cabo la investigacion” (pag. 69). Es decir, es en concreto cierta parte seleccionada
de la poblacidn establecida, de esta es en la que realmente se va a obtener la informacién
pertinente que sera sometida a una evaluacion y valoracion metodoldgica. En ese sentido, la
muestra concreta en la que se realizé el levantamiento de la informacion también se divide
en muestra documental y humana, siendo la muestra documental las normas juridicas
utilizada en el trabajo.

Por otro lado, en vista de que la poblacién inmersa es amplia, lo cual responde al tema de la
investigacion, se aplico una muestra no probabilistica por conveniencia, considerando los
criterios de los abogados penalistas, jueces penales y fiscales, lo cual permitié obtener
informacion precisa para someter a analisis y valoracion para la emisién de conclusiones
posteriores y de la misma manera se encuentra diferenciada por los instrumentos encuesta y

entrevista:

TABLA #3
MUESTRA
DETALLE # MUESTRA
Constitucion de la Republica del Ecuador 1
Cadigo Organico Integral Penal 1
Abogados en libre ejercicio en Santa Elena 100
Fiscales de la provincia de Santa Elena 2
Jueces de la Unidad Judicial Penal de La Libertad 2
TOTAL 106

Elaborado por: Autores
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Métodos, técnicas e instrumentos

Meétodo Analitico

El método analitico “consiste en la desmembracion de un todo, descomponiéndolo en sus
partes o elementos para observar las causas, la naturaleza y los efectos” (Ruiz, 2007, pag.
13). Por lo que, en ese sentido, se aplic6 en esta investigacion este método ya que se
descompuso la institucion juridica de la proporcionalidad como limitante al poder punitivo.
La aplicacion de este método también fue importante por cuanto concuerda con el objetivo
general planteado en la investigacion, esto es, sobre la descomposicion de la institucion
juridica de la pena en general y de la pena en concreto del delito de estafa, asimismo, por
cuanto se trata de una investigacion de tipo exploratoria, en donde es importante tomar como
punto de partida acercarse en mayor medida de lo posible al conocimiento de las demas
variables. Es decir que, la proporcionalidad y la pena fue estudiada desde su acepcion,
naturaleza juridica, sentido historico, elementos que lo componen; desde el sentido concreto
hacia lo abstracto.

Meétodo Inductivo

El método inductivo en la investigacion es aquel que se basa en la aplicacion del analisis de
una problematica u objeto de la investigacion en lo particular o concreto, realizando el
analisis de forma metodoldgica y posteriormente presuponer una generalidad en la
problematica abordada.

En palabras del jurista (Martinez, 1987): “En la inferencia inductiva se parte de juicios
particulares para dar un "salto™ y concluir con un juicio universal” (pag. 23), en ese sentido,
para la investigacion se aplicd este método por cuanto el titulo presupone una generalidad,
sin embargo, para inferir una concrecion se aplicé a entrevistas de quienes llevan casos en
concreto.

Meétodo Deductivo

El altimo método que se aplico en el presente trabajo fue el deductivo, el mismo que puede
ser definido como “un proceso del pensamiento en el que de afirmaciones generales se llega
a afirmaciones especificas aplicando las reglas de la l6gica” (Davila, 2006, pag. 184), es
decir, este método viene a ser la antitesis de la induccidn, puesto gque en este se parte de la
generalidad para realizar afirmaciones concretas. En esta investigacion se aplicé este método

por cuando se utilizd las técnicas pertinentes como la entrevista y encuestas a un ndmero
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seleccionado de profesionales y juristas inmersos frecuentemente en la problemética
planteada.

Entrevistas

La entrevista es una técnica en el cual se toma contacto directo con las personas que tienen
un conocimiento sumamente importante con relacion al tema problematico, “pretende
obtener informacion de una forma oral y personalizada. La informacion versara en torno a
acontecimientos vividos y aspectos subjetivos de la persona tales como creencias, actitudes,
opiniones o valores en relacion con la situacion que se esta estudiando” (Murillo, s.f., pag.
6).

En ese sentido, se aplico esta técnica por cuanto fue indispensable para contar con los
criterios de los jueces y fiscales que se encuentran inmersos en la problematica planteada,
quienes desde su experiencia inferiran sobre la relacion entre la pena en el delito de estafa y
la proporcionalidad al momento de aplicar las penas en concreto.

Encuestas

La encuesta es una técnica de levantamiento de informacion que consiste en la formulacion
de preguntas cerradas, direccionadas a “un gran numero de personas. Se trata de una
herramienta versatil y accesible que permite a los investigadores obtener informacion sobre
comportamientos, actitudes, opiniones y demografia de una poblacién objetivo” (Medina y
otros, 2023, pag. 23).

En este este trabajo investigativo, se aplico esta técnica al nUmero de muestra establecido,
emitiendo un pliego de preguntas a través de las herramientas tecnoldgicas a abogados en
libre ejercicio, de preferencia que ejerzan el derecho penal. La informacién recolectada ha
sido util por cuanto estos elementos también lidian a diario con la problematica planteada,
de manera que los investigadores pudieron inferir resultados y conclusiones, descartando o
afirmando la idea a defender planteada

Método Exegético

El método exegético es aquel que se basa en el andlisis tedrico doctrinario de las instituciones
juridica con las que se fundan u originan las normas juridicas; dicho analisis se da en el
contexto de las realidades y necesidades de una sociedad en el que se aplican dichas normas

juridicas, para asi consecuentemente realizar valoraciones sobre su eficacia.

Al respecto sostiene (Pavd, 2007) “que permitan evaluar aspectos relativos a la pertinencia

objetiva o subjetiva de dichas normas, cuestion que ya aqui se ha tratado” (pag. 119), por lo
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que no deben limitarse a cuestiones formales se semantica o algo relativo. En ese sentido, es
importante indicar que se aplico este método, tanto porque es propia de las ciencias juridicas,
asi como porque se valoré la pertinencia de la consecuencia juridica del delito de estafa
tipificado en el COIP, dentro del contexto social y, naturalmente, juridico.

Fichaje de referencias

La ficha o fichaje bibliografico basicamente es la recopilacion de todos los insumos que han
servido para la elaboracion de la investigacion, “estas fichas se hacen para todos los libros o
articulos que eventualmente pueden ser Utiles a nuestra investigacion, no solo para los que
se han encontrado fisicamente o leido” (Orizaga, 2011, pag. 2).

Se aplico el fichaje de referencias, por cuanto es indispensable para el acercamiento de los
objetos de estudio sean revisados desde la doctrina, elaborando asi un estado de arte 0 marco

teorico en el que consten de forma ordenada y coherente los temas y subtemas a analizar.

3.3 Tratamiento de la informacion

Previo a mencionar y justificar los métodos que se aplico en la investigacion es importante
acercarse a una acepcion sobre lo que se entiende sobre los métodos de la investigacion.

En ese contexto, sostiene el jurista (Villabella, 2020): “En sentido literal, “methodos” se
deriva de las raices griegas “meta”, hacia, y “odos”, camino, por lo que su conjuncién
significa el camino hacia algo, la via hacia una meta” (pag. 934). Es decir, los métodos
basicamente es el camino que previamente se traza el investigador, camino que debe ser el
pertinente segun los objetivos que pretender alcanzar, por lo que en este caso se aplico los

siguientes métodos de la siguiente manera:
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3.4 Operacionalizacion de las variables

TABLA #4
OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES
VARIABLE DIMENSIONES INDICADORES ITEM INSTRUMENTO
- Marco de la pena Encuesta pregunta 4. Encuesta pregunta 4, analisis
documental
Dependiente
- Entrevista a fiscales y jueces Entrevista a fiscales y jueces

Estafa - Utilidad de la pena pregunta 6 pregunta 6, analisis documental
La estafa es una conducta tipica
antijuridica que se configura en Pena
por la induccién a engafio de una o Entrevista a fiscal breaunta 4
varias personas a otras u otras, _ Periicio Entrevista a fiscal pregunta 4 entrevista iuez Ee antaS y
mediante ardid, simulacion de ecojnémico y entrevista juez pregunta 5, encuesta rJe ung 39 anélisis
hechos falsos u artificio con la encuesta pregunta 3 d%cn?mental,
finalidad de apropiarse de un
patrimonio ajeno.
Los elementos principales de la _Elgmentos
estafa son: el dolo, error, ardid y |  principales de la £ . ) 1 E ; 1 ‘
perjuicio econémico. estafa ncuesta pregunta : ncuesta pregunta 1, encuesta

- Elengafio encuesta pregunta 3, pregunta 3, entrevista a jueces y

entrevista a jueces Y fiscales
pregunta 1

fiscales pregunta, analisis
documental

Independiente

Proporcionalidad en
el delito de estafa

- Proporcionalidad
abstracta

Encuesta pregunta 5 y 6,
entrevista a jueces pregunta

Encuesta pregunta 5 y 6, entrevista
a jueces pregunta 4, entrevista a

67




Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad
es una institucién presente en
varias ramas del derecho, como en
materia constitucional, derecho
tributario, derecho penal, entre
otros. Especificamente en materia
penal, se puede concebir como
aquel equilibrio y relacion que
deben guardar el tipo penal con la
consecuencia juridica aplicable.
Verificando aspectos como el bien
juridico afectado, la forma de
perpetracion, el impacto social y el
impacto del mundo interno de la
victima.

4, entrevista a fiscales
pregunta 5

fiscales pregunta 5, analisis
documental

Proporcionalidad
concreta

Encuesta pregunta 4,
entrevista a jueces pregunta
7, entrevista a fiscales
pregunta 7

Encuesta pregunta 4, entrevista a
jueces pregunta 7, entrevista a
fiscales pregunta 7, analisis
documental

Minima intervencion
penal como parte de
la proporcionalidad

Entrevista a jueces pregunta

Entrevista a jueces pregunta 3,

Conciliacion 3, entrevista a fiscales entrevista a fiscales pregunta 8,
pregunta 8 analisis documental
Justicia Entrevista a jueces pregunta Entrevista a jueces pregunta 3,

restaurativa

3, entrevista a fiscales
pregunta 8

entrevista a fiscales pregunta 8,
andlisis documental

Nota: Esta tabla establece la operacionalizacion de las variables de la investigacién. Elaborado por: Pozo César; Tumbaco Heydy
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CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Analisis, interpretacion y discusion de resultados

4.1.1 Encuestas dirigidas a abogados en libre ejercicio
TABLA#5

PREGUNTA #1 ¢ Cuales son las principales formas o modalidades de estafa que usted considera

predominan en la provincia de Santa Elena?

Valoracion Frecuencia | Porcentaje
Suplantacion de identidad 14 14%
Phishing 57 57%
Inversiones 15 15%
Clonacién de tarjetas 9 9%
Otros 5 5%
Resultados 100 100%

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la primera pregunta de la
encuesta. Fuente: abogados en libre ejercicio

GRAFICO 2 ;Cuéles son las principales formas o modalidades de estafa que usted
considera predominan en la provincia de Santa Elena?

100 respuestas

@ Suplantacion de identidad
@ Phishing (redes sociales o comreo
electrénico)

Inversionas {piramides)
@ Clonacion de tarjetas
@ Otros

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la primera pregunta de la encuesta. Fuente:
abogados en libre ejercicio

Descripcion del item: Con la pregunta planteada se determiné el criterio de los abogados

con relacion a las formas predominantes de estafa en Santa Elena.

Interpretacion: Mas de la mitad de los encuestados, exactamente el 57% considera que

principalmente la estafa se da a través del phishing.

69



Anélisis: Los abogados encuestados sefialan que en mayor medida el delito de estafa se
perpetra a través del phishing, ya sea por redes sociales o por correos electronicos. Este
resultado a criterio de los investigadores es objetiva, ya que al menos en las estadisticas y en
concordancia con los entrevistados concuerdan que este modus operandi predomina en Santa

Elena.

TABLA #6
PREGUNTA 2 ¢Ha patrocinado casos por delito de estafa?

Valoracién | Frecuencia | Porcentaje
Si 56 56%
No 44 44%

Resultados 100 100%

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la segunda pregunta de la
encuesta. Fuente: abogados en libre ejercicio

GRAFICO 3 ;Ha patrocinado casos por delito de estafa?

100 respuestas

@ sl
® NO

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la segunda pregunta de la encuesta. Fuente:
abogados en libre ejercicio

Descripcion del item: En la segunda pregunta se planted la pregunta relacionada a la
experiencia en el patrocinio de casos de estafa a los abogados encuestados.

Interpretacion: El resultado refleja que mas de la mitad de los encuestados tiene experiencia
con relacion al patrocinio de casos de estafa, exactamente el 56%.

Analisis: Siendo que la mayoria de los encuestados tiene experiencia con el patrocinio de
casos de estafa, se puede sostener que el resultado global de todas las preguntas posteriores

se basa desde la experticia y del conocimiento de causa.
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TABLA#7

PREGUNTA 3 En delito de estafa, para la imposicién de penas, ¢se debe considerar en mayor medida
el perjuicio econémico o solo el modus operandi?

Valoracion Frecuencia | Porcentaje
El perjuicio econdmico 26 26%
Solo el modus operandi 8 8%
Ambos elementos 66 66%
Resultados 100 100%

Nota:
Esta tabla muestra el resultado de la tercera pregunta de la encuesta.
Fuente: abogados en libre ejercicio

Graéfico 4 En delito de estafa, para la imposicion de penas, ¢se debe considerar en mayor medida el
perjuicio econémico o solo el modus operandi?
100 respuestas
@ EL PERJUICIO ECONOMICO

@® SOLO EL MODUS OPERANDI
AMBOS ELEMENTOS

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la tercera pregunta de la encuesta. Fuente:
abogados en libre ejercicio

Descripcion del item: En esta pregunta se planteo la importancia que le dan los abogados a
dos elementos del delito para la imposicion de penas.

Interpretacion: El resultado refleja que 66% de los encuestados consideran que tanto el
perjuicio econdmico como el modus operandi es importante para la determinacion de una
pena en concreto.

Analisis: Tras los resultados, se puede deducir que para la determinacién de una pena en
concreto es muy importante tanto la forma de cémo se perpetra el delito de estafa y tanto lo
es el monto del perjuicio econdémico ocasionado a la victima.

Sin embargo, es importante recalcar que entre el indicador perjuicio econémico y el modus
operandi, se considera que es mas importante considerar el primero, pese a que la norma que
establece el tipo penal no de relevancia a la misma y se centro al hecho de estafar

simplemente.
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TABLA#8

PREGUNTA 4 ; Considera proporcional que a una persona se le imponga una pena de 5 afios por estafar
a otra en la cantidad de mil délares y a otra persona se le imponga la misma pena al estafar por la
cantidad veinte mil délares, bajo el mismo modus operandi?

Valoracién | Frecuencia Porcentaje
Si 76 76%
No 24 24%
Resultados 100 100%

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la cuarta pregunta de la
encuesta. Fuente: abogados en libre ejercicio

GRAFICO 5 ¢ Considera proporcional que a una persona se le imponga una pena de 5 afios por estafar
a otra en la cantidad de mil délares y a otra persona se le imponga la misma pena al estafar por la

cantidad veinte mil délares, bajo el mismo modus operandi?

100 respuestas

® s
® NO

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la cuarta pregunta de la encuesta.
Fuente: abogados en libre ejercicio

Descripcion del item: En esta pregunta se planted dos contextos hipotéticos en el que el
perjuicio patrimonial divergentes entre si y sin embargo la forma que se perpetra es igual.
Interpretacion: Del resultado de la encuesta se deduce que el 76% considera que entre los
dos contextos no existe proporcionalidad con relacion a la pena impuesta.

Analisis: Se establecio los dos contextos de esa forma ya que normativamente es posible, ya
que la norma tipifica un marco de pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Siendo
que para el criterio de la mayoria de los encuestados es muy importante tomar en
consideracion el importe econdmico y no solo la forma en la que se perpetra el delito, aquello
que acarrearia violacion al principio constitucional de proporcionalidad entre este elemento

del delito y la pena a establecerse.
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TABLA#9

PREGUNTA 5 ¢ Considera necesaria una reforma al tipo penal estafa, art. 186 del COIP, con enfoque
a la determinacion de la pena segun el perjuicio econémico a la victima?

Valoracién | Frecuencia Porcentaje
Si 82 82%
No 18 18%
Resultados 100 100%

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la quinta pregunta de la
encuesta. Fuente: abogados en libre ejercicio

Graéfico 6 ¢ Considera necesaria una reforma al tipo penal estafa, art. 186 del COIP, con

enfoque a la determinacion de la pena segun el perjuicio econémico a la victima?

100 respuestas

@ SI, es necesario
@ NO, no es necesario

Descripcion del item: La interrogante planteada es directamente al criterio de los
encuestados con relacion a una necesidad de reforma al tipo penal estafa, siendo el enfoque
el perjuicio economico de la victima.

Interpretacion: Los resultados reflejan que el 82% de los encuestados consideran que si es
necesaria una reforma a la estafa y que debe responder al elemento perjuicio econémico.
Analisis: En concordancia con todas las preguntas, los encuestados, en su experiencia,
sostienen que realmente es importante que el tipo penal responda a un elemento principal
del delito de estafa, a saber, el perjuicio econdmico. La norma establece un marco de penas
de cinco a siete afios sin observar el elemento antes mencionado, por lo que al momento de
imponer penas en concreto es necesario que el juzgador cuente con los insumos legales para
prevenir una desproporcionalidad, aquello que no significa inobservar otros elementos de

valoracién propios del tipo penal ya establecidos.
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TABLA#10

PREGUNTA 6 Si su respuesta anterior fue “si”, selecciones las opciones de reformas del delito de
estafa que considere proporcionales.

Valoracion Frecuencia | Porcentaje

a) Sera sancionado con las siguientes penas privativas de libertad,
si el perjuicio econdmico asciende:

Hasta 10 SBU, de 1 a 3 afios

Hasta 30, de 3 a 5 afios

Hasta de 60 SBU, 5 a 7 afios

Mas de 60 SBU 7 a 10 afios

61 61%

b) Seré sancionado con las siguientes penas privativas de libertad,
si el perjuicio econdmico asciende:

Hasta 20 SBU, de 1 a 3 afios
Hasta 50, de 3 a 5 afios
Hasta de 80 SBU, 5 a 7 afios
Mas de 80 SBU 7 a 10 afios

23 23%

No reformar 16 16%

Resultados 100 100%

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la quinta pregunta de la encuesta. Fuente: abogados en
libre ejercicio

GRAFICO 7 Si su respuesta anterior fue “si”, selecciones las opciones de reformas del delito de

estafa que considere proporcionales

100 respuestas

@ A) Sera sancionado con las siguientes
penas privativas de libertad, si el
perjuicio econdmico asciende: Hasta 10
SBU, de 1 a 3 afnos, Hasta 30,de3a 5
afos, Hasta de 60 SBU, 5a 7 afos,...

@ B) Sera sancionado con las siguientes
penas privativas de libertad, si el
perjuicio econémico asciende: Hasta 20
SBU, de 1 a 3 afios, Hasta 50, de 3a 5
anos, Hasta de 80 SBU, 5 a 7 afos,...
NO REFORMAR

Nota: Esta tabla muestra el resultado de la sexta pregunta de la encuesta. Fuente: abogados
en libre ejercicio

Descripcion del item: Esta Gltima pregunta plantea dos posibles reformas al tipo penal
estafa, con un enfoque al perjuicio economico.

Interpretacion: El resultado de esta interrogante es que el 84% de los encuestados considera
que efectivamente debe existir una reforma.

Analisis: En su mayoria sostienen que debe existir una reforma con enfoque al perjuicio

econdmico a la victima, por lo que se puede deducir que como esta tipificado actualmente,

el tipo penal solo se enfoca exclusivamente al hecho de estafar. Es importante sefialar que la
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reforma que consideran los encuestados, en casos en los que el perjuicio patrimonial no es

elevado, posibilitaria la aplicacion de la conciliacion.
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4.1.2 Entrevista a jueces de la Unidad Judicial Penal con sede en el canton La

Libertad, provincia de Santa Elena
Preguntas:

1. ¢Cuales son las principales formas o modalidades de estafa que usted considera
predominan en la provincia de Santa Elena?

2. ¢Cudles son los elementos particulares para la determinacion de una pena en concreto
en el delito de estafa?

3. Qué opina sobre la no posibilidad de conciliacién en casos de delito de estafa en
virtud de que el marco de la pena es de cinco a siete afios de privacién de libertad.

4. (Cree usted que el tipo penal estafa denota proporcionalidad abstracta entre la
sancién y el perjuicio econémico de la victima?

5. En su experticia profesional ¢Qué tan relevante es el perjuicio patrimonial de la
victima para la imposicion de la pena por delito de estafa?

6. En lapractica, sconsidera que las penas establecidas por delito de estafa cumplen con
la finalidad preventiva del delito?

7. ¢Considera proporcional que a una persona se le imponga una pena de 5 afios por
estafar a otra en la cantidad de diez mil ddlares y a otra persona se le imponga la
misma pena al estafar por la cantidad veinte mil ddlares, bajo el mismo modus
operandi?

Entrevista al Dr. Leonardo Fabian Lastra Lainez, juez.

Lugar de la entrevista: Unidad Judicial Penal con sede en el cantén La Libertad

Resumen:

La estafa como tipo penal propiamente tiene sus elementos, a saber, el engafio o la
deformacion de la verdad por parte del sujeto activo del delito, aquello que lo convierte en
error inducido a la victima para perjudicar su patrimonio en favor del primero e inclusive a
otras personas. En Santa Elena hay gama de modalidades de estafa y principalmente llega a
mi conocimiento la perpetrada a través de redes sociales, como FB, I1G, WS y TT,
técnicamente a esto lo conocemos como el phishing.

Para la determinacion de una pena en concreto es importante tomar en cuenta la noticia del
delito, el reconocimiento del lugar de los hechos, el testimonio de la victima, versiones de
los testigos, informe investigativo de la policia judicial y principalmente, la determinacion
exacta de la existencia del patrimonio perjudicado a la victima.

Anteriormente el Codigo Organico Integral Penal establecia una pena de tres a cinco afios,
sin embargo, ha existido una reforma para endurecer estas penas, llegando a ser de cinco a

siete afios, como operadores de justicia nos corresponde, al momento de aceptar medidas
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cautelares reales o determinar una pena, tomar en consideracion el perjuicio econémico
ocasionado.

Es sumamente importante el perjuicio patrimonial al momento de determinar una pena en
este delito, ya que ese es el bien juridico protegido, en ocasiones las victimas pierden
absolutamente todo, sin embargo, también se debe considerar otros aspectos atenuantes o
agravantes y hasta las mismas circunstancias descritas en el tipo penal.

A mi criterio en ese sentido si existe una desproporcionalidad de penas en los contextos
diferenciadores de la estafa de mil y otro de diez mil d6lares, que responden al indicador del
perjuicio patrimonial, sin embargo, también se debe tomar en cuenta que lo que se castiga

es el hecho, pero si, es desproporcional.

Entrevista al Dr. Jean Daniel Valverde Guevara, juez

Lugar de la entrevista: Unidad Judicial Penal con sede en el canton La Libertad

Resumen:

Las principales modalidades de estafa en santa Elena son las vias online, por llamadas
telefonicas indicando que se han ganado un premio y con ello obtener informacion personal-
bancaria y la suplantacion de identidad por redes sociales. La pena se determina por la
existencia de circunstancias agravantes o atenuantes que influyen en la sancion, en la estafa
la pena es de 5 a 7 afios de privacion de libertad.

Sobre la conciliacién debo indicar que como principio general de la norma o la ley es que
estd manda, prohibe o permite y en el delito de estafa como operadores de justicia debemos
cefiirnos a la taxatividad de la ley.

Se debe aplicar lo que corresponde, tomar en cuenta el perjuicio econémico de la victima y
es por se hace referencia entre la minima y maxima sancion 5 a 7 afios de privacion de
libertad. Por lo que si es relevante el perjuicio patrimonial, ya que es un elemento
fundamental.

En términos generales, la gravedad de una estafa debe ser proporcional al monto estafado,
la mayoria de los sistemas legales consideran que la pena por estafa aumenta con la cantidad
de dinero o bienes involucrados, sin embargo, la proporcionalidad puede variar dependiendo

de la modalidad y de otros factores
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4.1.3 Entrevistas a fiscales de la provincia de Santa Elena
Preguntas

1. ¢Cuales son las principales formas o modalidades de estafa que usted considera
predominan en la provincia de Santa Elena?

2. ¢Cudles son los elementos fundamentales del delito de estafa que cominmente se le
dificulta establecer al momento de procesar y acusar a alguien sobre este delito?

3. Dentro del delito de estafa, ;cuéles son los elementos de conviccidn con lo que
solicita prision preventiva?

4. Eneldelito de estafa ;Qué tan relevante es el perjuicio patrimonial de la victima para
iniciar una investigacion previa o instruccion fiscal?

5. ¢Cree usted que el tipo penal estafa denota proporcionalidad entre la sancion vy el
perjuicio econdémico de la victima?

6. En lapractica, sconsidera que las penas establecidas por delito de estafa cumplen con
la finalidad preventiva del delito?

7. Dentro de su ejercicio profesional, ¢ha percibido aplicaciones de penas
desproporcionales que NO respondan al indicador del perjuicio patrimonial de la
victima?

8. Que opina sobre la no susceptibilidad de conciliacion en casos de delito de estafa en
virtud de que el marco de la pena es de cinco a siete afios de privacion de libertad.

Entrevista al Dr. John Edwin Tipantasi Taipe, fiscal del canton Salinas

Lugar de la entrevista: Fiscalia del Canton Salinas

Resumen:

Puedo sostener que en Santa Elena es mas recurrente el Phishing, concretamente a través del
uso de las redes sociales con publicaciones falsas, ya sea en la supuesta venta de algin bien
o0 premios que el incauto cree que ha ganado. Es mas complicado establecer la materialidad
y responsabilidad penal cuando se trata de estafas con relacion a delitos informaticos.

Para solicitar prision preventiva en estos casos es el reconocimiento del lugar de los hechos,
la denuncia y el informe investigativo que denoten el nexo causal, se procura garantizar la
reparacion integral, por lo que es importante demostrar el dafio causado a la victima al
momento de solicitar la medida. La norma no establece la cantidad del perjuicio patrimonial,
sin embargo, considero que es tan importante como el hecho como tal.

Sobre la proporcionalidad, debo indicar que en la asamblea existi6 una serie de analisis para

la tipicidad y a mi criterio es aceptable, necesaria, no podria decir que es desproporcional,
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ya que existe unas circunstancias particulares que determina la ley cuando se debe imponer
el méximo de la pena y esas son justificables.

El COIP es no es preventivo, sino que es aplicativo al hecho delictivo, no se observa la
utilidad de la pena como finalidad preventiva en la realidad social. Considero que la norma
establece que no se puede conciliar en la estafa ya que la tipologia del delito es sumamente
grave, sin embargo, si debe existir una revalorizacion en casos especificos como la

recurrencia o no de la comision y de la viabilidad de la conciliacion.

Entrevista al Dr. Patricio Centeno Soto, fiscal del canton Salinas

Lugar de la entrevista: Fiscalia del Cantén Salinas

Resumen:

El primer elemento es el engafio, que se refleja a la promesa de algo y que ello conlleve a
error a la victima, ocasionando por Gltimo un perjuicio patrimonial para esta Gltima. Existen
varias modalidades de estafa, sin embargo, en mi experiencia puedo indicar que mayormente
se presenta la utilizacion de la tecnologia, ya sea correos electronicos o redes sociales.

Para solicitar prision preventiva se debe obtener, la noticia del delito, reconocimiento de
lugar de hechos y evidencias, informe investigativo y principalmente el patrimonio
numerario, como ejemplo, las certificaciones de fondos en bancos y registros de inmuebles,
es decir, la demostracion del patrimonio perjudicado.

Considero que si es importante el importe del perjuicio economico, de hecho, la ley respalda
aquello, ya que cuando el perjuicio es igual o mayor a cincuenta salarios basicos la pena va
de siete a 10 afios de prisién privativa de libertad, sin embargo, también se debe observar
otras circunstancias como los agravantes y atenuantes que garanticen una proporcionalidad
en las penas.

Es posible que no exista proporcionalidad entre una persona que estafe por quinientos
dolares y otra que estafe por diez mil, el legislador se enfoc6 mas al hecho;
consecuentemente considero gque es importante que se evalle la posibilidad de modificar las
penas bajo este indicador que me exponen para que sea posible una conciliacion total y no
parcial, sin embargo, repito, no debe dejar de mirar otras circunstancias como los agravantes

y atenuantes, asi como las propias establecidas en el tipo.
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4.1.4 Matriz de andlisis documental

Tabla#11 Matriz de analisis documental

~ Tipo de .
Nombre de documento Afio Autor P Conceptos claves Conclusiones y aportes
documento
Antecedentes de la proporcionalidad. -
Se puede indicar que la proporcionalidad tiene | Al reconocer la historia, se aprecian los
L 2 proporcionalidad en Ias penas 2009 | Roias. vonne Articulo sus primeras apariciones ya desde la edad antecedentes que personajes como Platon
prop P 135, cientifico antigua, en virtud que en obras como la de cimentaron para el entendimiento, en este
Platon, titulado “La Leyes”, hace referencia caso de la proporcionalidad.
que las penas deben ser ajustadas a la
gravedad del injusto penal.
El concepto de proporcionalidad. —
| a aplicacién del principio d La proporcionalidad exige que la reaccion Ahora bien, saber los conceptos ya
aap 'CE:%OE € F;”'f“;'p"’ € | 12012 | Tocto. Javi Lib penal guarde congruencia con el ilicito y |  establecidos sobre el tema, brinda una
proporcionalidad en €l sistema pena octo, Javier 1bro circunstancias; garantiza justicia al equilibrar | firmeza en los conocimientos, y supone un
del Ecuador. Vision Critica penas abstractas y concretas, protegiendo excelente trabajo.
derechos procesales sociales y evitando
excesos desproporcionados.
La Constitucionalizaciéon del derecho . T . . . .
S La garantia constitucional busca prevenir Con la presuncion de inocencia se
penal en el Ecuador, con relacion a los S L . L
L . - errores judiciales y proteger la presuncién de garantiza una proteccion a la persona
principios de legalidad, sometimiento . LT ) R .20 B .
. S . . . inocencia, impidiendo métodos inquisitivos | implicada en el ilicito, siendo efectiva para
al juez natural y seguridad juridica 2012 | Osorio, Ramirez Libro

basado en un analisis critico del art. 81
de la Constitucion de la Republica del
Ecuador

qgue priorizan la verdad histérica sin
salvaguardas, evitando efectivamente injustas
condenas a inocentes.

evitar una sancion injusta, de comprobarse
en el transcurso del proceso que no ha sido
participe.
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Principio de minima intervencion,
iretorica o realidad?

2013

Monroy, Angel

Libro

Este limite al ius puniendi implica
subsidiariedad punitiva, prioriza valoracion de
bienes juridicos trascendentes, restringe la
accion penal a dafios graves, y exige
agotamiento previo de medios
administrativos, educativos y religiosos.

Es importante ya que asegura que el

Estado sancione solo cuando proteja bienes
juridicos esenciales, reservando el derecho
penal para dafios graves y agotando vias

alternativas legitimas y eficaces.

Medios alternativos de resolucién de
conflictos como solucion
complementaria de administracion de
justicia

s.f.

Cuadra, José

Libro

Este es un mecanismo destinado a prevenir y
solucionar los conflictos, constituido por un
conjunto de actuaciones realizadas por las
partes y el conciliador, que no tiene poder de
decision y ante el cual recurren los primeros
en busca de un acuerdo, proponiendo si fuera
necesario formulas conciliatorias que las
partes pueden rechazar o aceptar.

Dada la saturacion del sistema judicial,

siempre sera una via idonea y factible,

resolucion de conflictos, como la
mediacion y el arbitraje.

la

Diccionario Juridico Elemental

1979

Cabanellas,
Guillermo

Libro

Esta conducta dolosa se basa en defraudar
mediante engafio, aprovechando la ignorancia
o confianza del sujeto pasivo, configurando
apropiacion indebida con anuencia aparente y
promesa falsa que vulnera la fe publica estatal.

Definir la estafa desde un punto de vista

técnico-juridico es esencial para el
entendimiento del tema.

Teoria General del Delito de Estafa

2008

Salazar, Puan

Tesis

Sefiala la distincion esencial entre elementos
objetivos que definen la exterioridad de la
accion tipica, mientras los subjetivos engloban
la intencionalidad y conocimiento interno,
requisito determinante para plena tipicidad y
culpabilidad pena.

La objetividad y subjetividad para

englobar el estudio del delito de estafa, es
sustancial para determinar culpables y el

tipo penal.
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El concepto destaca que los bienes juridicos
trascienden la norma, reflejando valores
sociales historicos. Reconocimiento legal

Dentro del delito de estafa, asi como en los
otros tipos penales, los bienes juridicos

El bien juridico en el derecho penal: . .
- L Kierszenbaum, | Articulo de
Algunas nociones basicas desde la 2009 . - . . g .
A L Mariano revista protege intereses previos, fundamentales para suponen el espiritu del mismo, para
Optica de la discusion actual - o S . . ~
la cohesion comunitaria y la legitimidad del determinar el nivel de dafio causado.
sistema penal.
El delito de estafa incorpora un elemento .
. . . La mentira es el componente supremo
. . falsario que vulnera la confianza social; la .
Aspectos esenciales del delito de estafa . . . . ~ dentro de la estafa, combinado con el
.. ~ 2019 | Fernéandez, Alba Libro norma, asi, sanciona conductas engafiosas que ~
en el Cédigo Penal espafiol : engafio, conductas que trasgreden la
perturban la buena fe necesaria en las . . .
. . T convivencia social.
relaciones sociales juridicas.
El patrimonio integra el conjunto de derechos N oy
. L " El patrimonio esté definido como el
Corte Superior y obligaciones valorables econdmicamente, . - -
- . o . . . compendio de bienes, dinero y rubros con
Diccionario Juridico 2020 | de Justicia de Libro representando la suma de bienes y cargas de . .
. un peso justo y necesario para demostrar
Puno una persona. Constituye base para una . .
o . s ante la sociedad una solvencia.
proteccion juridica y solvencia crediticia.
La pena se debe aplicar siempre
Rivacoba y En cuanto a la pena, cuando se refiere a entendiendo su funcidn, y en este sentido,
Funcién y aplicacion de la pena 2019 Rivacoba, Libro individualizacidn, se sabe el trasfondo, y lo individualizarla es necesario, porque no
Manuel que implica para la persona infractora. todos los contextos para sancionar son
iguales.

Nota: esta tabla muestra la matriz del analisis documental que se ha realizado como técnica para el levantamiento de informacién. Elaborado por César Pozo, Heydy

Tumbaco
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Analisis de los resultados

Loa abogados a través de las preguntas relacionadas con la experiencia en la materia
efectivamente evidencian conocimiento del tema, ya que en su mayoria han patrocinado
casos de estafas, contrastando cuéles son las modalidades en las que en mayor medida de
presentan estos delitos y con relacion al elemento fundamental del perjuicio econémico
consideran que es muy relevante a la hora de determinar una pena en concreto.

En la exposicion de dos contextos hipotéticos didacticos en el cual se disponen mismas penas
cuando el perjuicio economico difieren entre si, han sido tajantes en sefialar que esos
contextos son desproporcionales por lo que consideran importante la necesidad de una
reforma al delito de estafa que considere que el quantum punitivo guarde relacion con el
perjuicio economico.

Por otra parte, los jueces de la unidad judicial penal han manifestado de manera concordante
que sin bien es cierto la norma no establece que la pena debe ajustarse a detrimento
econdmico, si es importante considerara al momento de determinar de la materialidad y
responsabilidad penal.

Los agentes fiscales entrevistados consideran que las penas en el delito de estafa tienen un
marco y que, dependiendo varios aspectos como el grado de participacion, circunstancias
agravantes y atenuantes, solicitan la pena que se considere proporcional, sin embargo, es
relevante el perjuicio patrimonial y que pese a que tipo penal se enfoca solo a sancionar el
hecho de estafa y mas no la magnitud de la violacion al bien juridico protegido, debe existir
una revalorizacion en esta particularidad.

En términos generales, la gravedad de una estafa debe ser proporcional al monto estafado,
la mayoria de los sistemas legales internacionales consideran que la pena por estafa aumenta
con la cantidad de dinero o bienes involucrados, tal como se encuentra plasmado en la
revision y andlisis documental, esto, sin dejar de observar que la proporcionalidad puede
variar dependiendo de la modalidad y de otros factores atenuantes, agravantes y los propios
establecidos en el tipo.

Por altimo, del analisis documental también se desprende que el sistema penal ecuatoriano
Ileva consigo arraigado un fendmeno punitivista que termina irradiando en la mayoria de los
tipos penales. El delito de estafa en el COIP pasé de tener un marco punitivo de 3 a 5 afios a
ser de 5 a 7 afios de privacién de libertad, por lo que esto bloquea la aplicacién de la

conciliacidn, institucion que guarda estrecha relacién con el principio de proporcionalidad.
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4.2 Verificacion de idea a defender

A partir del andlisis documental, la entrevista y la encuesta, se concuerda que la estafa es un
tipo penal que cuenta con varios elementos particulares propios, a saber: el engafio o ardid;
el error; la disposicion patrimonial; y, por Gltimo, el perjuicio patrimonial o el detrimento
econdmico hacia la victima, siendo que todos los elementos mencionados son indispensables
para la determinacion de la materialidad y responsabilidad penal.

Asimismo, del analisis documental, se puede verificar que en todos los cédigos penales
revisados a través del método de comparacién juridica en los paises de, Espafia, EI Salvador,
Meéxico y propiamente de Ecuador, en la tipificacion del delito se establece una definicion
normativa del del delito de estafa, incluyendo los elementos principales antes mencionado,
sin embargo, existe una divergencia entre Ecuador y el resto de los paises relacionada a la
determinacion de la pena, ya que en el COIP no se considera el perjuicio econdmico y en el
resto de codigos penales si se toma en consideracion el importe economico perjudicado,

siendo que a mayor perjuicio mayor la pena a imponerse.

Los jueces y fiscales entrevistados sostienen que el principio de proporcionalidad toma
importancia en el contexto expuesto, en razon que esta institucion garantiza que la pena de
una conducta tipica no solo debe ajustarse debido a la gravedad del delito sino también del

detrimento patrimonial.

En ese sentido, del trabajo de campo y de las aseveraciones de la muestra humana, se deduce
que en este tipo penal no se ha observado la proporcionalidad abstracta con relacion al
elemento del perjuicio patrimonial, es decir lo legisladores han determinado un marco de
penas que no podrian corresponder a la gravedad del bien juridico protegido. Se verifica
asimismo que el sistema penal ecuatoriano tiene arraigado un fenémeno punitivista y esa es
la causa de que varios tipos penales, incluido el tipo penal estafa, incrementen su pena y a

consecuencia de aquello imposibilita en cualquier caso que fuera la conciliacién.

Con todo lo expuesto, del trabajo de campo y de analisis documental, se verifica que la forma
de tipificacién y el marco de las penas en la estafa establecido en el COIP, no toma en
consideracion un elemento principal del perjuicio econdémico, esto pese a que el bien juridico
protegido en este tipo sea el patrimonio, existiendo inobservancia de aplicacion del principio
de proporcionalidad, aquello que responde a la incidencia del sistema punitivista en el
Ecuador y como consecuencia blinda la posibilidad de aplicacion de medios alternativos de

solucién de conflictos por el quantum de la pena.
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CONCLUSIONES

Luego la realizacion del trabajo investigativo conforme a lo objetivos planteados, la
metodologia aplicada para el levantamiento de informacion pertinente, asi como de
parametros académicos pertinentes se ha cumplido finalmente con la verificacion objetiva

de la idea a defender, por lo que los investigadores arriban a las siguientes conclusiones:

La estafa se encuentra entre los cuatro delitos que mas se cometen en Ecuador y
concretamente en Santa Elena, datos respaldados por el Sistema Integrado de Actuaciones
Fiscales, de esto, el legislador ha respondido como cominmente lo hace para contrarrestar
la criminalidad, es decir, desde el arraigado sistema punitivista, pasando de un marco

punitivo de 3 a5 afios a 5 a 7 afos de privacion de libertad.

La proporcionalidad en materia penal es un principio que consiste en la relacion coherente
entre el hecho delictivo y la sancion a aplicar, la proporcionalidad abstracta es aplicada por
el legislador al configurar la norma y la concreta aplicada por 6rgano jurisdiccional. En este
contexto, el legislador ha inobservado este principio limitante del poder sancionador estatal
por cuanto al incrementar las penas en cualquier circunstancia, blinda la posibilidad de la

conciliacion y la justicia restaurativa.

A través del derecho comparado se puede concluir que los paises de Espafia, El Salvador,
México, a diferencia de Ecuador, en sus codigos penales vigente si toman en consideracion
el importe econdmico perjudicado para establecer el marco de la pena en el delito de estafa,

denotando un andlisis mayor de proporcionalidad abstracta.

El legislador al momento de configurar el tipo penal estafa ha recogido el concepto de este
con todos sus elementos fundamentales: engafio, error, disposicion y el perjuicio
patrimonial, sin embargo, para la determinacién de un marco punitivo solo se ha centrado
en el hecho de estafa sin dar relevancia al importe econémico ocasionado a la victima, pese

a que el bien juridico protegido es el patrimonio.
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RECOMENDACIONES

Lo suscritos investigadores posterior al arribo de las conclusiones, en relacion con las

mismas infieren las siguientes recomendaciones:

La existencia de estadisticas negativas de criminalidad, como en el caso de estafa que se
encuentra entre los principales delitos que se comenten, no debe permitir la aplicacion del
arraigado sistema punitivista, con reformas de leyes que incrementen el marco de penas y es

preferible buscar alternativas que garanticen la proporcionalidad.

Las comisiones de la Asamblea encargadas de los temas de criminalidad deben fortalecer y
tomar en cuenta temas fundamentales como la proporcionalidad, ya que existe los recursos
como sentencias constitucionales y el derecho comparado que demuestran que esta
institucion juridica tiene una evidente relacion con la minima intervencion penal; por lo que
es importante reevaluar el marco de penas de la estafa y en casos especificos viables
posibiliten aplicacion de la conciliacién, para que la prelacion sea la justicia restaurativa y

la prohibicion de exceso del ius puniendi.

Los legisladores deben tomar en cuenta los instrumentos internacionales para la
configuracion de tipos penales, sino también el derecho internacional como tal, es decir
cdémo estan regulados los delitos en los cuerpos penales de otros Estados con relacion a la

proporcionalidad abstracta.

El poder legislativo al configurar, promulgar y reformar los tipos penales, deben observar
todos los aspectos fundamentales del delito para establecer el marco de las penas; como en

el caso de delito de estafa sobre el indicador perjuicio econémico.
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UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULA DE SANTA ELENA
CARRERA DE DERECHO

TRABAJO DE INTEGRACION CURRICULAR: upsE
DERECHO

: =W

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA PENALIZACION DEL DELITO DE ESTAFA, 2024

INVESTIGADORES: POZO OSORIO CESAR HERNAN - TUMBACO BARRERA HEYDY
ESTEFANIA

ANEXO 1

CUESTIONARIO APLICADO A ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO
OBJETIVO: Valorar la opinion de los abogados en libre ejercicio, con relacion al principio de
proporcionalidad en la penalizacion del delito de estafa, 2024, art. 186 COIP..
Estimado abogado: Sirvase dar lectura al presente cuestionario que permitira profundizar aspectos

relevantes en esta investigacion, recomendamos dar respuesta con una X segln corresponda.

1. ¢Cuales son las principales formas o modalidades de estafa que usted considera predominan en la
provincia de Santa Elena?

Suplantacion de identidad . Clonacion de tarjetas .
—_ . P r

Phishing (redes sociales o correo electronico) . Otros .

Inversiones (piramides) .

2. ¢Ha patrocinado casos por delito de estafa?

si [ ] o

3. ¢En delito de estafa, para la imposicion de penas, se debe considerar en mayor medida el perjuicio
econdmico o solo el modus operandi?

El perjuicio econdémico . Solo el modus operandi . Ambos elementos .

4. ¢Considera proporcional que a una persona se le imponga una pena de 5 afios por estafar a otra en la
cantidad de mil ddlares y a otra persona se le imponga la misma pena al estafar por la cantidad veinte
mil dolares, bajo el mismo modus operandi?

s no [

5. ¢Considera necesaria una reforma al tipo penal de estafa, Art. 186 del COIP, con enfoque a la
determinacién de la pena segun el perjuicio econdmico a la victima?

Si, es necesaria . No es necesaria .

6. Si surespuesta anterior fue “si”, seleccione las opciones de reformas del delito de estafa que
considere proporcionales.

a) Sera sancionado con las siguientes b) Sera sancionado con las siguientes  C) No reformar
penas privativas de libertad, si el penas privativas de libertad, si el

perjuicio econémico asciende: perjuicio econdmico asciende:

Hasta 10 SBU, de 1 a 3 afos Hasta 20 SBU, de 1 a 3 afios

Hasta 30, de 3a5afios Hasta 50, de 3 a5 afios

Hasta de 60 SBU, 5 a 7 afos Hasta de 80 SBU, 5a 7 afios

Mas de 60 SBU 7 a 10 afios . Mas de 80 SBU 7 a 10 afios . .

Agradecemos vuestra colaboracion
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PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA PENALIZACION DEL DELITO DE ESTAFA, 2024

INVESTIGADORES: POZO OSORIO CESAR HERNAN - TUMBACO BARRERA HEYDY
ESTEFANIA

ANEXO 2
ENTREVISTA A JUECES

OBJETIVO: Valorar la opinion de los jueces de la Unidad Judicial Penal, con Sede en el
cantén La Libertad, provincia de Santa Elena, con relacion al principio de proporcionalidad
en la penalizacion del delito de estafa, 2024, art. 186 COIP.

Estimado juez: Procederé a dar lectura las preguntas que permitiran a los investigadores a levantar
informacion relevante con relacion a la tematica planteada, por lo que se servira a absolver las mismas de

manera abierta.

8. ¢Cuales son las principales formas 0 modalidades de estafa que usted considera
predominan en la provincia de Santa Elena?

9. ¢Cuales son los elementos particulares para la determinacion de una pena en
concreto en el delito de estafa?

10. Qué opina sobre la no posibilidad de conciliacion en casos de delito de estafa en
virtud de que el marco de la pena es de cinco a siete afios de privacion de libertad.

11. ;Cree usted que el tipo penal estafa denota proporcionalidad abstracta entre la
sancion y el perjuicio econdémico de la victima?

12. En su experticia profesional ;Qué tan relevante es el perjuicio patrimonial de la
victima para la imposicion de la pena por delito de estafa?

13. En la préactica, ¢considera que las penas establecidas por delito de estafa cumplen con
la finalidad preventiva del delito?

14. ;Considera proporcional que a una persona se le imponga una pena de 5 afios por
estafar a otra en la cantidad de diez mil délares y a oltra persona se le imponga la
misma pena al estafar por la cantidad veinte mil ddlares, bajo el mismo modus

operandi?
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ANEXO 3
ENTREVISTA A FISCALES

OBJETIVO: Valorar la opinion de los fiscales de la provincia de Santa Elena, con relacion
al principio de proporcionalidad en la penalizacion del delito de estafa, 2024, art. 186 COIP.

Estimado fiscal: Procederé a dar lectura las preguntas que permitiran a los investigadores a levantar
informacion relevante con relacion a la tematica planteada, por lo que se servira a absolver las mismas de

manera abierta.

9. ¢Cuales son las principales formas o modalidades de estafa que usted considera
predominan en la provincia de Santa Elena?

10. ¢Cuéles son los elementos fundamentales del delito de estafa que cominmente se le
dificulta establecer al momento de procesar y acusar a alguien sobre este delito?

11. Dentro del delito de estafa, ¢cuales son los elementos de conviccion con lo que
solicita prision preventiva?

12.

13. ¢Cree usted que el tipo penal estafa denota proporcionalidad entre la sancion y el
perjuicio econdémico de la victima?

14. En la préactica, ¢considera que las penas establecidas por delito de estafa cumplen con
la finalidad preventiva del delito?

15. Dentro de su ejercicio profesional, ¢ha percibido aplicaciones de penas
desproporcionales que NO respondan al indicador del perjuicio patrimonial de la
victima?

16. Qué opina sobre la no susceptibilidad de conciliacidn en casos de delito de estafa
en virtud de que el marco de la pena es de cinco a siete afios de privacion de
libertad.
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ANEXO 4 ENTREVISTA AL DR. LEONARDO FABIAN LASTRA LAINEZ, JUEZ
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ANEXO 6 ENTREVISTA AL DR. JOHN EDWIN TIPANTASI TAIPE, FISCAL

ANEXO 7 ENTREVISTA AL DR. PATRICIO OSWALDO CENTENO SOTO,
FISCAL
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