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Sefior Doctor

Ifigo Salvador Crespo

DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente.-

De mis consideraciones:

En contestacién al oficio No. 007-5]G-16, de 02 de diciembre del presente ario;
encontrdndome dentro del plazo reglamentario correspondiente, me permito emitir e}
informe requerido en relacién a la disertacién elaborada por el sefor estudiante
SANTOIAGO ANTONIO RUEDA CORDONES, intitulada: “Elementos de la estafa y el
engano y el error”, en los siguientes términos:

1.- CONTENIDO MATERIAL DE LA INVESTIGACION - ASPECTO CUALITATIVO

El presente aporte académico, demuestra ser una investigacidn seria, técnica y practica,
en vista de que expone las varias corrientes que existen para delimitar los elementos
constitutivos del tipo penal de la estafa, los que; al ser relacionados con la descripcién
tipolégica que el legistador ecuatoriano colocéd al momento de crear ese delito en el
Cédigo Organico Integral Penal, nos sitda acertadamente ante una explicacién
doctrinaria-préctica, para un ejercicio legitimo del poder punitivo del Estado.

En este sentido, el sefior estudiante dentro del primer capitulo de su trabajo académico,
hace un tratamiento preciso del elemento del enganio de [a estafa segin las varias teorias
doctrinarias y de Derecho Comparado, para luego, tratarlo dentro del Cédigo Organico

reales. Termina esta primera parte, haciendo sefialamientos referentes al error que se

| redaccién del articulo 186-de nuestra ley penal,
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Integral Penal desde una perspectiva de la simulacién y la disimulacién personales y _

busca producir en el sujeto pasivo, como otra modalidad delictiva constante en la

| En el segundo capitulo, si bien a mi criterio el analisis del bien juridico protégidé
“Propiedad” debié extenderse tarnbién a una-de las modalidades delictivas que mas se -
; .
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he

denuncian ante los érganos de administracién de justicia del pafs (Art. 235 del COIP:
“Engafio al comprador respecto de la identidad o calidad de las cosas o servicios
vendidos”), el autor se centra exclusivamente en aspectos vinculados a los objetos
materiales de la infraccién: bienes muebles e inmuebles (deja constancia que la estafa no
se encargard de tutelarlos, sino la Usurpacién del Art. 200 del COIP) y bienes
incorporales como son los derechos reales de herencia, usufructo, uso, servidumbres y

la prenda. También desarrolla lo relativo a los derechos derivados de la propiedad
intelectual.

Lo que si hace notar apropiadamente es que en el ambito penal, la propiedad no tiene el
mismo tratamiento que en el drea civil, existiendo afectacién en la propiedad del sujeto
pasivo tnicamente cuando la conducta prohibida recae sobre un objeto que goza de una
dualidad de atributos: juridico y econdémico (p. 21). Se deja constancia que el quinto
parrafo de ésta pdgina est4 desprovisto de pie de pagina, lo cual llama la atencién, ya que
hasta por su formato (disfmil a los demds) la informacion parece ser, fue obtenida de
alguna fuente informética-electrénica.

Al terminar el segundo capitulo, el sefior estudiante se refiere al meomento consumativo
del delito de estafa, para asf, aunque pudo acudir a la teoria de los delitos de resultado,
exponer dos momentos que deben constatarse: el perjuicio en el sujeto pasivo y el

beneficio patrimonial, en el activo; recalcado también las modalidades directa e
indirecta. h -

El tercer capitulo presenta la doctrina relativa a la omisién y sus clases y, acepta como
tal que en el caso de la estafa, el sujeto activo también podria adecuar su conducta al tipo
mediante la figura de la comisién por omisién, entiendo yo, porque a criterio del
investigador, existe en él un rol de garante del objeto jurfdico de proteccién, Respecto a
esto, me reservo el derecho de cuestionar al alumno en el curso de su defensa oral.

El autor termina su trabajo puntualizando precisamente la regulacién de la comision por
omision en el Ecuador, para lo cual, si bien lo hace de manera bastante sucinta, logra
exponer todo lo concerniente a: sus elementos, la necesidad de produccion de resultado,
la capacidad de accién del sujeto activo y la obligacién jurfdica de actuar del agente,
- Aunque en la mayor parte de su sus premisas se remite al profesor Bacigalupo para
comprobarlas, y hasta dedique varios acépite para al tratamiento de la estafa (mediante
la figura de-la comisién por omisién) en Espana, Chile y Argentina, desde mi punto de
vista, su propuesta nos podrfa colocar quizd ante una ruptura del fin teleoldgico que se
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ha mantenido lo largo de los afios dentro de la tipificacién de la estafa y de otras
defraudaciones, conexas a1a misma,

Concluyo dejando constancia que en la pagina 6, al momento de delimitar la sentencia de
la Sala Penal de ]a Corte Nacional de Justicia, no se especifica si se trata de la decisién
jurisdiccional de un recurso de casacién o de revisién y, ademas, se coloca al Estado
como uno de los sujetos procesales; lo que de suyo conllevarfa el tratamiento de la
“estafa” de recursos publicos, lo que sale de la esfera de la propiedad individual y
entrarfa mds bien en el tratamiento de los delitos contra la eficiencia de la
administracién puablica. (Esto, asumiendo que el Estado es el sujeto pasivo)

2.- ASPECTO METODOLOGICO: APLICACION DE LA TEORIA DEL CONOCIMIENTO EN
LA VERIFICACION DE LAS HIPOTESIS :

El trabajo de investigacién académica analizado, permite comprobar lo siguiente:

a) Uso adecuado y suficiente de citas textuales para la verificacién de premisas
centrales. _
b) Uso apropiado de las directrices de Derecho Comparade para la comprobacién de

hipétesis, asf como el manejo puntual y preciso de referencia a la legislacion
ecuatoriana, salvo en el caso del delito contra los consumidores y demas agentes
del mercado. EE o

¢) Respeto a los principios de autonomia y univocidad de los temas principales con

los subordinados.
d) En cada acdpite, es posible identificar con claridad las conclusiones y aportes de

autoria del investigador, en especial cuando plantea ejemplos concretos.

En lo que respecta al titulo principal del trabajo revisado, por su contenido, quiza se lo
debié delimitar como la Estafa y sus elementos constitutivos y quiza su relacién con otras
defraudaciones que giran en torno al engafio y la induccién a error. El haber colocado
dos conjunciones “y” en la misma oferta académica, no es adecuado y a mi criterio,
diluye el valiosos y meditado aporte de su autor.

Hay unas pocas faltas de ortografia: (p.6) en donde debe decir mentira, coloca “menita”:
(p.71) en la fuente bibligﬁgréﬁca 32, se debi6 tildar el nombre René; y, (p. 72) en la fuente
numero 39, la editorial del _}i'l'jro es Marcial Pons y no “Marcil Ponds”.
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Finalmente, en la bibliografia general no constan los varios codigos penales citados por
el autor en toda su disertacion.

3.- RELEVANCIA DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo de investigacién se consolida en una investigacién doctrinaria,
legislativa y de préctica penal que refleja una investigacién minuciosa oportunay que, a
su vez, permite estar frente a un alumno con solvencia en el manejo de instituciones,
conceptos y herramientas penales.

La bibliograffa que ha sido revisada, nos demuestra que el sefior Santiago Antonio Rueda
Cordones asumié un compromiso serio con el avance y desarrollo de las tipologias
contenidas en el COIP.

4.- CALIFICACION

Por todo lo contenido en el presente informe, me permito calificar la disertacion escrita

con lanotade 9/10.

Aprovecho seiior Decano la oportumdad para expresarle mis sentimientos de

" consideracién y respeto.

Muy Atentamente,

©
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Quito, 12 de noviembre de 2016

Sefior doctor

[figo Salvador Crespo

Decano de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador

Sefior doctor

Gonzalo Vaca Duefias

Secretario Abogado de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador

En contestacion ai oficio No. 007-S)G-2016, de 02 de diciembre de 2016, a través del cual se
me corrid traslado con la designacién de Profesor Informante de la disertacion de abogacia
titulada “ELEMENTOS DE LA ESTAFA Y EL ERROR” del estudiante Santiago Antonio Rueda
Cordones, me permito, dentro del plazo sefialado para el efecto, presentar mi informe en los
siguientes términos:

» A} Parecerfa quela estafa, como tipo penal, es un delito simple que no deja lugar a dudas
sobre su contenido tipico, no obstante, quien realizé esta tesis demostré lo contrario,
en cuanto aun queda mucho por analizar sobre el tema y considero que el estudiante

- realizd un trabajo bastante completo, serio y bien estructurado.

R

B) Solo quedan algunos temas sueltos que hubiese sido interesante leer: el estudiante
habla sobre la mentira, pero para que exista mentira debe existir verdad, Yy nonos dice
qué es la verdad. No nos habla sobre ias teorfas de la verdad-correspondencia v la
verdad-coherencia, sobre {a teoria del conocimiento humano, la induccién de David
HuMmE vy los tres mundos de Karl Popper. Pues no se puede hablar desde la mentira
cuando no se explica con profundidad qué es la verdad. Ese concepto quedé en el aire.

C} Otro tema de gran discusion en el mundo juridico es el <<deber de veracidad>> como
un deber universal. Su discusién radica en si debe o no debe existir este deber como

una obligacion jurfdica. Pese a que topa el tema, muy brevemente, cuando habla del

necesaria.

D) Reitero, es una muy buena tesis. Es un trahajo excelente. Lo Gnico que no {a hace
excepcional son los temas, siempre tan espinosos, que deja de tratar.

E) Por todas las consideraciones expuestas, califico con 9 sobre 10 la disertacién de
abogacfa cuyo analisis, lectura e informe se me ha encomendado.

P&e/ég&é 3 Ve Soté

Derecho Chileno y de la Ley de la luventud, no lo abarca con la filosofia jurfdica .




Atentamente,

r. Feliyre Rodriguez Moreno

~Profesdr Informante
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Resumen

El poder punitivo es de uso excepcional, reservado para los casos de especial gravedad
para la sociedad, motivo por el cual el Estado queda facultado para limitar los derechos del
agresor, pero surge un gran problema cuando, los limites del principio de legalidad no se
encuentran delimitados con exactitud, ello sucede con el delito de estafa pues pareceria que
es un delito que no admite duda sobre sus elementos tipicos, segun el autor son los
siguientes: 1) Engafio, 2) Error y 3) Disposicion patrimonial; el objeto de esta
investigacion es demostrar que existen puntos controvertidos sobre ellos, de tal manera el
presente trabajo saca a la luz los inconvenientes practicos y doctrinarios al aplicar el delito

de estafa.

El lector encontrard un andlisis de las teorias que intentan demarcar el engafio tipico, su
influencia en Ecuador y la teoria que actualmente acoge la legislacion ecuatoriana.
Posteriormente se abordara el error y sus repercusiones tipicas. A continuacion se estudiara
el bien juridico protegido junto al objeto juridico de proteccion, ello con el objeto de
establecer el momento de consumacion del delito lo cual se vincula con el tercer elemento,
la disposicion patrimonial. Finalmente se tratara la estructura tipica objetiva y subjetiva de
los delitos de comision por omision segun la doctrina, con el objeto de sentar las bases para
analizar la tipicidad de los delitos de omision impropia en la legislacion ecuatoriana y de
acuerdo a ello aplicar el delito de estafa bajo la estructura de los delitos de omision
impropia. Por ultimo en la investigacion dedica una pequefia seccion al derecho
comparado, estableciendo la postura de los paises sobre la estafa por comision por

omision.

vi



Abstract

The punitive power is of exceptional use, reserved for cases of special gravity for the
society, for this reason the State is authorized to limit the aggressor’s rights, but a big
problem emerge when the limits of the principle of legality are not clearly defined, this
happens with the crime of fraud because it would seem that it is a crime that does not admit
shadow of doubt about its typical elements, that according to the author are the following:
1) Deception, 2) Error and 3) Disposition patrimonial; the object of this investigation is to
demonstrate that there are controversial points about them, consequently, this investigation

exposes the practical and doctrinal inconveniences when applying the crime of fraud.

The reader will find an analysis of the theories that attempt to delimit the typical deception,
its influence in Ecuador and the theory that currently embraces the Ecuadorian legislation.
Subsequently, the error and its typical repercussions will be addressed. Afterwards, the
legal asset join with the juridical object of protection will be studied, in order to establish
the moment of consummation of the crime, which is linked to the third element, the
patrimonial disposition. Finally, the typical objective and subjective structure of crimes of
commission by omission according to the doctrine will be treated, in order to establish the
bases to analyze the typicity of the crimes of improper omission in the Ecuadorian
legislation and according to it to apply the crime of fraud under the structure of crimes of
improper omission. Finally, in the research, the author expends a small section to the
comparative law, establishing the position of the countries on the fraud by default

commission.

Vii



Introduccion

El engafio en la estafa es el punto de partida del mencionado delito, de tal manera, existen
varias teorias que intentan determinar qué engafio es relevante para el derecho penal, es
decir buscan aclarar el engafio tipico; para ello surgieron las siguientes teorias: a) Mentira,
b) Mise en scéne, c) Acciones Concluyentes, d) Engafio Bastante, d) Simulacion y
disimulacion. Cada una aborda el engafio desde una perspectiva diferente, por lo que una
misma accion puede ser punible para una de ellas y quedar impune para otras. La teoria
amplia, considera a la simple mentira como un engafio tipico; por otro lado esta la teoria
francesa, la que exige un montaje exterior que dé credibilidad a lo manifestado por el
sujeto; otra teoria que muestra una vision de este elemento tipico es la teoria de los
engafios concluyentes, en la cual el comportamiento lleva implicito una conducta que el
sujeto pasivo espera pero que el sujeto activo no la realiza; los doctrinarios espafioles nos
brindan una alternativa para el engafio tipico, el cual debe tener un adjetivo de bastante, en
el cual se la puede analizar desde un criterio objetivo o subjetivo; la simulacion vy
disimulacion es otra alternativa que los doctrinarios crearon para determinar qué engafo es
tipico, teoria que actualmente es acogida por la legislacién ecuatoriana. Posteriormente se
abordard el segundo elemento de la estafa, el cual corresponde al error del sujeto pasivo, en
donde se establecera los requisitos que este debe cumplir para que sea considerado como

elemento tipico de la estafa, pues no todo error es relevante para el Derecho Penal.

En el capitulo Il se analizara el bien juridico protegido en la estafa, estableciendo el
alcance y las caracteristicas que ésta debe tener, inmediatamente se estudiaran los objetos
materiales, todo ello con el fin de determinar qué bienes ingresan a la propiedad del sujeto
pasivo; y dentro de esos bienes conocer qué bienes pueden ser susceptibles de ser
estafados, ello guarda singular relacién con la disposicién patrimonial, disposicién que se
subdivide en el perjuicio patrimonial del sujeto pasivo y beneficio patrimonial del sujeto

activo, esto para saber el momento de la consumacion del delito.

El capitulo 111 se destinara al estudio de los delitos de omisidn, poniendo especial interés

en los delitos de omisién impropia o también Ilamados delitos de comision por omision, se



estudiard su estructura tipica objetiva como su estructura tipica subjetiva, ya que éstas
difieren de los delitos de comision.

Finalmente en el capitulo IV se estudiara el delito de comisidn por omision en la estafa, es
decir se tendran presentes los elementos objetivos del tipo de omision impropia aplicados a
la estafa como son: la produccion de un resultado, capacidad de realizar la accion,
identidad entre omisién y accién, causa hipotética, obligacién de actuar del sujeto;
posteriormente se determinara cuél es el elemento subjetivo que requiere la estafa en el
tipo penal de omision impropia. Finalmente se realizara un breve andlisis comparativo del

delito de estafa por comision por omision en Espafia, Chile y Argentina.



Capitulo |

El Engafno y el Error en la Estafa

1. Enganio del Sujeto Activo en la Estafa

1.1. Teoria Amplia — La Mentira

La mentira es su sentido filoldgico es decir o manifestar lo contrario de lo que se sabe, cree
0 piensa, de tal manera que cuando el sujeto activo miente, debe alterar las facultades
cognitivas, emotivas y volitivas de su victima, produciendo un falsa representacion que la

induce en un error.

Esta teoria no exige nada a la victima, pues el foco de atencidn recae exclusivamente sobre
el sujeto activo, y ello se debe a su afan por resguardar a los mas vulnerables, pues la estafa
protege la propiedad y si una mentira puede lesionar este bien juridico, ella es relevante
para el Derecho Penal, puede recaer sobre conductas activas, conductas omisivas, hechos y
juicios de valor. Por ello se la denomina teoria amplia, pues se llega a penalizar incluso
cuando el sujeto erradamente cree algo y comunica lo contrario a su receptor, lo cual
amplia en exceso la orbita del derecho penal, afectando de tal manera al principio de
minima intervencion, a favor de ella estdn Carlos Creus, Silvio Ranieri, Maggiore y

Vincenzo Lanzal.

Esta teoria es acogida por la Corte Nacional de Justicia, Primera Sala de lo Penal; Luis
Andino Montalvo y Paula Andino Maldonado vs Opergama S.A.; R.0O.S. 426, Abril del
2013. No. 1278-2009.

“Elemento caracteristico de la estafa, y que permite diferenciarla de otros delitos contra
la propiedad, es el engario (...) El engario consiste en la mutacion o alteracion de la

verdad, tendiente a provocar o mantener el error ajeno, como medio de conseguir la

Creus Carlos; Derecho Penal, Parte Especial, Tomo I; Ediciones Astrea; Buenos Aires; 1998. P4g. 468. / Ranieri Silvio;
Manual de Derecho Penal, Tomo VI, Parte Especial de los delitos en particular; Editorial Temis; Bogota; 1975. Pag 120. /
Etcheberry Alfredo; Derecho Penal, Parte Especial, Tomo Il1; Editorial Juridica de Chile; Chile; 1999; P4g.394.Maggiore
citado. / Finzi Conrado; La Estafa y Otros Fraudes; Ed Depalma; Buenos Aires; 1961. Pag. 40. Vincenzo Lanza citado.
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entrega de la cosa. Conviene insistir en que el engafio tiene por objeto y por efecto la

entrega de valores. Puede revestir innumerables formas, tantas como sea capaz de

concebir la imaginacién humana’ .

La Sala al aceptar que el engafio puede revestir innumerables formas, acepta el criterio
amplio, es decir se configura el engafio con la simple mentira. Eso se coteja con el fallo de
la Corte Nacional de Justicia, Sala Segunda Penal; Elizabeth Umafa Vascones vs
Benjamin Oswaldo Guevara Morillo. Resolucion N 241 — 2009, Marzo 2009. De la misma
forma la Corte Nacional de Justicia, Sala Segunda Penal; Luis Hoyos y Mercedes Adelina
vs José Quiroga. Resolucién N 739-2012, Junio 2012.

Con esta teoria el poder punitivo del Estado se extiende desmesuradamente, los
doctrinarios tratando de dar solucidn a este problema crearon las teorias que a continuacion

se exponen.

1.2. Teoria Francesa - Mise en scéne

A manera de antecedente histdrico en 1862 la Corte de Casacion de Paris acogio tal criterio

y limita el engafio con el siguiente analisis:

“El fraude no debe consistir en simples palabras mentirosas, sino que para haber delito se
requiere algo material, una especie de aparato escénico, de mise en scéne, un hecho

externo, o la intervencion de una tercera persona que dé crédito a las palabras ™.

De tal manera, esta teoria va un paso mas alla de la mentira, ya que la mentira debe ir
reforzada por hechos del mundo exterior, como puede ser vestuarios, lugares, posicién
social, etc., todo aquello que cree una especie de espectaculo escénico en la mente del

sujeto pasivo. Con ello se logro limitar el engafio a las conductas activas, pues se exige un

2Corte Nacional de Justicia, Sala Segunda Penal; Luis Andino Montalvo y Paula Andino Maldonado vs Opergama S.A;
Recurso de Casacion expediente No 1278-2009; R.O.S. 426, Abril del 2013.

3 Carrara Francesco; Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen 1V; Editorial Temis; Bogota; 1959. Pég.
426.



hacer por parte del sujeto activo. Defensores de esta teoria a saber son: Carrara, Manzini,
Etcheberry, Luigi Majno, Cuello Calén, Antdn Oneca, Bustos Ramirez y Soler?.

Carrara dividia el engafio en mentira y artificio, estableciendo un criterio para distinguir
entre un incumplimiento civil y la estafa. En la mentira se trata de una mera afirmacion y
nadie debe creer facilmente en las palabras de otros, si lo hace es materia de los jueces
civiles; por otro lado el fraude se refiere a afirmaciones que van sustentadas en hechos, lo
cual es de interés para el Derecho Penal. Lo dicho se aprecia de mejor manera en el
siguiente ejemplo: Si una anciana harapienta que viste como indigente dice conocer la
formula para hacer riqueza, logra que un sujeto realice una disposicion patrimonial a su
favor, se trata de un problema civil; pero si una anciana que viste con ropa lujosa y trae
consigo joyas, y dice que sabe la manera de conseguir grandes sumas de dinero, logrando
que la victima le entregue parte de su patrimonio, se trata de una estafa, porque sus

afirmaciones estan sustentadas con hechos®.

Etcheberry considera que la simple mentira no puede constituir engafio, argumentando que
no existe obligacion que ligue a los sujetos a decir la verdad en sus actos y negocios, y en
el caso de sancionar la mentira como estafa se corre el riesgo de ampliar excesivamente la
aplicabilidad del Derecho Penal quebrantando el principio de minima intervencién, por
otro lado se eliminaria los casos de fraude civil; ademas ello incentivaria que los sujetos no

sean diligentes en sus convenciones, como lo exige en Derecho Civil y Comercial®.

Esta teoria deja de lado el analisis exclusivo de la conducta del sujeto activo, amplidndola
al sujeto pasivo, ya que exige un minimo nivel de autoproteccion de este, ya que el

Derecho Penal no puede proteger a quienes no se protegen a si mismos.

“Finzi Conrado; Ob. Cit., Pag. 46. Cita a Majno / También Cuello Calén Eugenio; Derecho Penal, Tomo II, Parte
Especial; Bosch Casa Editorial; Barcelona; 1949. Pag. 851 / De la misma manera Rodriguez Devesa José Maria; Ob. Cit.,
Pag. 480. Cita a Antén Oneca, Bustos Ramirez y Soler / Etcheberry Alfredo; Derecho Penal; Ob. Cit., Pag.394.

5 Carrara Francesco; Ob. Cit., Pag. 427.

SEtcheberry Alfredo; Derecho Penal; Ob. Cit., Pag.394.



Ella se refleja en el siguiente fallo de la Corte Nacional de Justicia, Primera Sala Penal,
Rall Gualberto Cardenas Castillo vs Luis Antonio Gudifio Benavides. R.O. 215,
Noviembre del 2011.

El acusado utilizando un procedimiento fraudulento, vendié a Luis Antonio Gudifio
Benavides un auto robado, el que posteriormente fue recuperado por la Policia y
devuelto a su legitimo propietario; causando un perjuicio patrimonial a la victima
en la suma de -tres mil ddlares-, la venta se encontraba respaldada en un contrato de

compra venta firmado por una persona inexistente’.

El sujeto activo vende el auto como si fuera de su propiedad, por lo que el auto es el
elemento material que exige el ardid en la Teoria Francesa, el auto refuerza lo afirmado por

el sujeto activo.

Los criticos® a esta teoria manifiestan que es un error establecer la magnitud del engafio en
base a los medios empleados por el delincuente y la prudencia de la victima, imponiendo
una carga al sujeto pasivo, quien deberia actuar como lo haria un hombre comdn en las
mismas circunstancias; el sujeto activo, pone un interés particular al momento de escoger y
elegir a sus victimas, inclindndose por la persona que da indicios de carecer de prudencia,
lo que facilita notablemente el cometimiento del delito. Al ser la estafa un delito que afecta
el conocimiento de la victima, el engafio del agente “opera sobre los eclipses intelectuales —
del sujeto pasivo- que acompafian a toda intensa alteracién de los mecanismo psiquicos, y cuando
mas agudos son los sentimientos, tanto mas facil es el engafio’®, por lo que se debe tener como
factor determinante para el engafio, las condiciones intelectuales personales de la victima
al momento del engafio, quedando a la sana critica del Juez establecerlo. Tolomei al

criticar la mise en scéne reflexiona de la siguiente manera:

7 Corte Nacional de Justicia, Primera Sala Penal; Raul Gualberto Cardenas Castillo vs Luis Antonio Gudifio Benavides.
Registro Oficial Suplemento 215, Noviembre del 2011.

8Finzi Conrado; Ob. Cit. Geib, Pessina, Tolomei todos ellos citados.
% Von Henting Hans; Estudios de Psicologia Criminal, Volumen Ill, La Estafa; Ed Espasa Calde SA; Madrid; 1980. Pag.
110.



“¢Es que no hay delito en el hecho de matar a un nifio, porque es una tarea mucho mas
facil matar a un nifio que a un adulto? ¢Y por qué, del mismo modo, se deberia absolver al

gue engafia a un tonto y castigar a quien ha engafiado a un hombre inteligente, por la

circunstancia que de qué aquel ha recurrido a artificios mucho mds sencillos?™°,

1.3. Teoria Alemana — Accién Concluyente

El sujeto activo no manifiesta expresamente con palabras el engafio, pero su
comportamiento hace pensar que realizard una determinada conducta. Como ocurre con el
sujeto que detiene su auto en la estacion de gasolina, o el hombre que sube a un taxi, pues
el trafico comercial hace que sea innecesario que en cada relacién econémica quien brinda
el servicio pregunte a la otra parte si tiene dinero para cubrir la prestacion, también se
aplica para el sujeto que solicita un crédito, pues al tomarlo, afirma implicitamente una
capacidad o voluntad de pago que, sin embargo, no tiene. La misma reflexion se la
extiende para quienes giran cheques de pago de determinados bienes, pero careciendo de la

voluntad o de la capacidad para cubrirlos.

Suele existir una discusion entre los doctrinarios sobre la naturaleza de esta teoria, de tal
manera, mientras algunos consideran que se trata de una conducta activa, otros manifiestan
que es una conducta por omision. Pero si tenemos en cuenta que no todas las acciones son
explicitas, ingresamos al marco de las acciones implicitas, por lo cual tienen una existencia
ontica lo cual lo diferencia de las omisiones, pues estas no se manifiestan en el mundo, por

ende la teoria de los engafios implicitos son una conducta activa.

Esta teoria también se encuentra presente en los fallos de la Corte Suprema de Justicia,
Segunda Sala de lo Penal; Empresa Eléctrica Riobamba vs Carlos Nicolas Guillen
Chiriboga. RO-S 514: 28 Enero 2005.

El procesado “aprovechandose de su cargo de administrador, empleando manejos

fraudulentos, con abuso de confianza y credulidad de los usuarios, se hizo entregar y

OFinzi Conrado; Ob. Cit., P4g. 40. Cita a Tolomei.



aprovechdé del dinero de los usuarios, que los cobrara en exceso y no los depositaba en la
cuenta de la empresa —que administraba-”, ello se desprende de la auditoria interna
realizada por la empresa y por los testimonios de las victimas®Z.

En este caso en especifico se trata de un engafio implicito, pue el sujeto activo pese a no
manifestar de manera directa el engafio con su conducta induce en error a las victimas,
pues estas creen que el sujeto activo recolecta el dinero para la empresa que representa
pero en realidad el dinero es para su beneficio. Mirese también el fallo de la Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala Penal; Carlos Alberto Bayas Prado vs Estado
Ecuatoriano. R.O. 31, Marzo del 2008. No. 578-06. De la misma manera resuelve la Corte
Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Penal; Maria Lucrecia Guzman Recalde vs Estado
Ecuatoriano. RO-S 203: 31-May-2010.

1.4. Teoria Espafiola - Engafio bastante

El legislador espafiol en un intento por despenalizar los engafios mas burdos agregé al tipo
penal de estafa la palabra “’engafio bastante’’, de tal forma, para que se configure el delito
de estafa no basta con un engafio ya que este debera cumplir con el adjetivo de bastante,
este engafo ha sido interpretado en un doble sentido, de tal manera existe un criterio

subjetivo y un criterio objetivo.

En el criterio subjetivo se examina las condiciones personales de la victima, por ejemplo:
educacion, cultura, edad, situacion economica, etc. El criterio objetivo se enfoca en la
conducta empleada por el sujeto activo y analiza si esta puede provocar un conocimiento
desatinado en el sujeto pasivo que le conduzca a realizar el acto de disposicidn patrimonial

por la supuesta veracidad y realidad de lo manifestado por el sujeto activo.

Esta teoria otorga un mayor grado de responsabilidad a la victima, pues el criterio
subjetivo analiza exclusivamente las condiciones y cualidades personales del sujeto pasivo,
sin perder de vista las condiciones personales del sujeto activo, y ello conjugarlo con las

circunstancias que rodean el hecho en concreto. Pues si el sujeto pasivo no se ha

11 Corte Suprema de Justicia; Jurisprudencia Especializada Penal, Tomo I; Corporacién de Estudios y Publicaciones;
Quito; 2005. Pag. 249. Fallo tomado también en Jaime Flor Rubiales y Daniella Camacho Herold comentarios y
actualizacion a la obra de Pérez Borja Francisco., Ob. Cit. pag. 165.
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comportado como lo haria un hombre de prudencia media, no se puede calificar a la

conducta del sujeto activo como un engafio penal.

En primera instancia se podria pensar que la teoria francesa y la espafiola se encuentran
intimamente ligadas, pero ello qued6 desmentido por el Tribunal Supremo Espafiol en la

sentencia del 8 de julio de 1993, expresando lo siguiente:

El engafio o manejo fraudulento, nervio del delito de estafa, si bien ha de ser bastante por
mover la voluntad y de indole aceptable para producir error, no es necesario que consista
en hechos materiales o en fingidas escenas que corroboren las aseveraciones de
delincuente, sino que basta se produzca con palabras engafiosas, racionalmente
susceptibles de producir ilusién en el &nimo de la victima y de inducir su voluntad a

desprenderse de una parte de su patrimonio®.

De tal manera, la teoria espafiola se torna independiente y con caracteristicas propias, sin
embargo, es légicoque una puesta en escena serd en la mayoria de las ocasiones mas

idonea que una mentira, sin excluir a las dltimas.

De lo expuesto anteriormente, queda habilitada nuevamente el planteamiento ¢Se acepta el
engafio por omision en la teoria espafiola?, y dando respuesta a ello se ha pronunciado el

Tribunal Supremo Espafiol en sentencia del 26 de febrero de 1999.

“’El engafio no solo existe cuando se desarrolla una puesta en escena destinada a crear
una apariencia de solvencia que en realidad no existe, sino también cuando se omiten o
escamotean elementos de la realidad cuyo conocimiento hubiera sido decisivo para

disuadir a la otra parte de llevar a cabo un determinado contrato’ ™.

De las resoluciones del organo judicial espafiol se concluye que en la teoria espafiola los
engafnos pueden ser por conductas activas u omisivas siempre y cuando este sea bastante e

idoneo para inducir o mantener en error al sujeto pasivo.

12 Rodriguez Navarro Manuel; Doctrina Penal del Tribunal Supremo, Tomo Tercero, segunda edicion; Aguilar S.A.
Ediciones; Madrid; 1960. Pag. 4194.

13 Balmaceda Hoyos Gustavo; Engafio en la Estafa ¢Una Puesta en escena?; Revista de Estudios de la Justicia N° 12;
2010; Pag. 368; sitio web: http://web.derecho.uchile.cl/cej/rej12/BALMACEDA%20_13 .pdf. Fecha de ingreso 20-julio
-2015- 10h12 am / ver Sentencias del Tribunal Supremo 13 de Mayo del 2003 / Sentencia del Tribunal Supremo del 23
de Febrero del 2004 / Sentencia del Tribunal Supremo del 2 de Diciembre del 2003.
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El engafio bastante también se encuentra presente en la jurisprudencia ecuatoriana, como
se aprecia en el siguiente fallo de la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo penal; Yolanda
Cofre Moran vs Norma Marlene Vallejo Jaramillo. R.O. 165, Martes 16 de Septiembre del
2014. No. 738-2010.

Actos fraudulentos son los que implican actuacién dolosa, inexactitud consciente, engafio,
o falacias, —la estafa- puede definirse como lesién del patrimonio ajeno mediante_ engafio o
artificio apto para engafiar y animo de lucro. Son elementos generales de la estafa, por

consiguiente, la lesion o perjuicio patrimonial, el engafio que debe ser iddneo para estafar,

y el &nimo de lucro en el hechor (...). Elementos caracteristicos de la estafa, y que permite
diferenciarla de otros delitos contra la propiedad, es el engafio. El engafio consiste en la
mutacion o alteracion de la verdad, tendiente a provocar o mantener el error ajeno, como

medio para conseguir la entrega de la cosa".**(el subrayado me pertenece)

El juzgador ecuatoriano al calificar el engafio desplegado por el sujeto activo, impone un
requisito y manifiesta que este debe ser idoneo, apto, por lo cual la Sala se encuadra dentro

de la teoria espafiola.

Que el engafio sea bastante e idoneo plantea una observacién, pues es desatinado hablar de
idoneidad en delitos consumados ya que si el delito se encuentra consumado
implicitamente se entiende que el medio fue idoneo. Por otro lado, la carga que se impone
a la victima es cuestionable, ya que en primer lugar el agente selecciona a la persona mas
vulnerable, aplicAndose el razonamiento de Tolomei “¢ES que no hay delito en el hecho de
matar a un nifio, porque es una tarea mucho mas facil matar a un niflo que a un adulto?’’;

por otro lado,Scarano debate con el criterio subjetivo argumentando lo siguiente:

Para determinar la idoneidad de un acto no se puede tener en cuenta la victima, punto de

llegada de la trayectoria de aquél, sino que se debe tomar en consideracion el punto de

14 Corte Nacional de Justicia, Sala de lo penal; Yolanda Cofre Moran vs Norma Marlene Vallejo Jaramillo. , Registro
Oficial 165, 16 de Septiembre del 2014. No. 738-2010.
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partida, es decir, la actividad del agente. Seria absurdo querer determinar la idoneidad de
un acto, sin tener en cuenta quién lo ejecuta, quién lo realiza, sino cudl es el Gltimo punto

en que recae, es decir, quien lo sufre'®,

1.5. El Engafio en el Cddigo Organico Integral Penal

Actualmente el Art. 186 del Cédigo Organico Integra Penal ecuatoriano tipifica el delito de

estafa de la siguiente manera:

La persona que, para obtener un beneficio patrimonial para si misma o para una tercera

persona, mediante la simulacion de hechos falsos o la deformacién u ocultamiento de

hechos verdaderos, induzca a error a otra, con el fin de que realice un acto que perjudique

su patrimonio o el de una tercera, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco

a siete afos. (El subrayado me pertenece).

El engafio segin el tipo penal ecuatoriano estd constituido por dos situaciones: 1)
Simulacién de hechos falsos; y, 2) Deformaciéon u ocultamiento de hechos verdaderos.
Cada situacion tienen el mismo fin, engafiar; pero se diferencian del punto de partida,
mientras la simulacion parte de un hecho falso el cual lo hace pasar como verdadero; en la
deformacion u ocultacién parte de un hecho verdadero el cual lo convierte en falso. En
palabras de Etcheberry simula quien hace aparecer como real un hecho que no lo es y

disimula quien hace aparecer como inexistente un hecho real.

La redaccion del tipo penal se encuadra en la teoria de la simulacion y disimulacion, sobre
hechos presentes o pasados, ya que solo estos pueden ser verdaderos o falsos, ello descarta
las promesas pues ellas no pueden conducir a un error a la victima solo pueden engendrar
una expectativa, por otro lado, en las promesas no se pueden verificar si son verdaderas o
falsas ya que estas se encuentran en tiempo futuro®’. Soler grafica con mayor nitidez lo

expuesto de la siguiente manera.

15 Scarano Luigi; La Tentativa; Editorial Temis; Bogota; 1960; P4g. 207.
16Etcheberry Alfredo; Derecho Penal; Ob. Cit., P4g.393.
7lbidem. P4g.396.
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Si Primus le pide prestado cien pesos a Secundus, prometiéndole falsamente
devolvérselos un dia después, el préstamo no esté determinado, en realidad, por un
error, porque no existe, en el momento del préstamo, ninguna falsa representacion
determinante, sino solamente la falsa creencia en que el pago tendra lugar; pero
esa creencia no se apoya sino en la voluntad de aceptar como veraz la promesa, a
pesar de la evidencia de que no se trata sino de una promesa, es decir de algo que
puede no cumplirse. Algun error ha habido, sin duda, en la conciencia del
perjudicado, pero aun cuando el error puede ser considerado decisivo, no es
esencial, porque no altera la naturaleza de la condicién bajo la cual el préstamo
se cumplid, esto es bajo promesa, y por lo tanto con asuncion del riesgo inherente

a toda promesa’®,

Bajo el caso expuesto de Primus, se puede hablar de estafa si Secundus entrega un
documento a Primus garantizando que se realizara el pago, por ejemplo un cheque sin

fondos, pues en tal caso el error se sustenta en el cobro del cheque y no en la promesa.

Bajo el mismo argumento se descartan también los juicios de valor debido a que estos no
pueden ser verdaderos ni falsos, estos reflejan las inclinaciones subjetivas del sujeto sobre
algo o alguien, al igual que las promesas no es posible determinar si un juicio es verdadero
o falso dado que se refieren a la opinidn de alguien, no sucede lo mismo con los hechos ya

que estos transmiten informacion la cual se la puede verificar como falsa o verdadera.

1.5.1. Simulacién y disimulacién

Carrara en su Programa de Derecho Criminal reflexiona sobre la conducta engafiosa y

manifiesta que la simulacion y disimulacion, puede tener caracter personal o real®®.

18 Soler Sebastian; Ob. Cit., Pag. 334, 335. Igualmente Pacheco Pedro; Ob. Cit., Pag. 187.
19 Carrara Francesco; Ob. Cit., P4g. 421. Igualmente Mufioz Conde Francisco; Ob. Cit., Pag. 405. En la misma linea
Pacheco Pedro; Derecho Penal Especial, Tomo 1V; Ed Temis; Bogota; 1975. Pag. 184
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1.5.1.1. Simulacion personal

Recordando que simula quien hace aparecer como real un hecho que no lo es, este recae
sobre una cualidad del sujeto, entonces el sujeto se hace pasar por alguien que no es, por

ejemplo se hace pasar por el gerente de una prestigiosa empresa.

1.5.1.2. Simulacion real

El sujeto activo otorga una cualidad al objeto de la cual carece, es decir, el estafador hace
pasar un objeto por otro®, por ejemplo: el sujeto activo entrega metal amarillo y lo hace

pasar como si fuera oro.

1.5.1.3. Disimulacién personal

En este supuesto el sujeto activo oculta la estatus o condicién, de manera que hace aparecer
como inexistente un hecho real, por ejemplo: el sujeto que por un manejo fraudulento de

sus negocios ha sido declarado insolvente, y logra ocultar tal estado.

Es oportuno mencionar en este punto que el sujeto activo solo cuando se encuentre en
posicién de garante estd en la obligacion de informar, de otra forma su silencio no es

punible, ello se profundizard en el capitulo 111y IV.

1.5.1.4. Disimulacion real

El agenteintencionalmente oculta determinadas cualidades de la cosa, como cuando vende
un predio sin informar de la hipoteca que lo grava o cuando la cosa es robada?!. De igual
manera este punto se profundizara en el capitulo 111 y IV de la presente investigacion.

20 pacheco Pedro; Ob. Cit., Pag. 184
2 |bidem. Pag. 421. Igualmente Jiménez de Asla Luis; Defensas Penales, Tomo Tercero; Editorial Losada; Bueno Aires;
1943. Pag. 358.
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1.6. El Error como elemento de la estafa

El error es el segundo elemento de la estafa, el cual recae sobre la esfera del sujeto pasivo,
este reviste importancia debido que la estafa es un delito de autolesion, es decir el sujeto

pasivo realiza el acto de disposicion en detrimento de su patrimonio o de un tercero.

Cabe anotar que el tipo penal establece un orden cronoldgico que se debe cumplir para que
se configure la estafa, de tal manera el error debe estar precedido por el engafio, y la
disposicion patrimonial debe ser posterior al error, por lo que en términos metaforicos, el

error cumple una funcién de puente entre el engafio y la disposicion patrimonial.

Con respecto a la calidad del sujeto pasivo este puede ser cualquiera, el articulo 186 del
COIP no exige una calidad especial, pero hay que establecer la distincion entre el sujeto
sobre quien recae el engafio y el sujeto quien sufre el prejuicio patrimonial; lo genérico es
que el engafiado y el perjudicado sean la misma persona pero no siempre sucede asi, por
ejemplo: en un local de comida el patron sufre el perjuicio patrimonial pero el engafio
recae sobre el sirviente??, ello queda claro cuando el tipo penal de estafa menciona que la
persona inducida en error puede realizar un acto de disposicion patrimonial en perjuicio de
su patrimonio o de una tercera persona, ello se lo denomina estafa piramidal. Sin embargo,
la Corte Nacional de Justicia en el afio 2010 con el derogado codigo penal no comparte el
criterio de la estafa piramidal, (ver Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Penal,
RO-S 195: 18-May-2010. Estado Ecuatoriano vs Luisa Alvarez).

Otro punto de interés es el caso de los dementes y los menores de edad, pues solo un sujeto
que se encuentre en pleno goce de sus facultades cognitivas puede ser inducido en error, y
como se menciono supra, el error es el puente para que se realice la disposicion patrimonial
y por ende para gque se configure la tipicidad, en caso de no existir error no se puede hablar
de estafa, en un supuesto hipotético que ello suceda se tratara de un hurto pero no de una

estafa.

22Etcheberry Alfredo; Ob. Cit., P4g.398.
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1.6.1. Error penal

Para determinar el alcance del error es preciso tener el sentido castizo de la palabra segin
la Real Academia de la Lengua Espafiolaesel “concepto equivocado o juicio falso’’?3, de
ello se infiere que el error es un estado psicoldgico exclusivo de las personas naturales,
pero no basta que el sujeto pasivo tenga una representacion mental que no corresponde a la
realidad, ya que ese error puede preexistir sin la intervencion del sujeto activo, en tal caso
no se trata de una estafa; como se menciono supra, el error debe ser provocado por el

sujeto activo, es decir causado, mantenido o reforzado por este.

Para establecer el nexo causal entre el engafio y el error, gran mayoria de la doctrina afirma
que es suficiente la teoria de la equivalencia, y solo el error provocado o mantenido por el

sujeto activo es relevante para el Derecho Penal.

1.6.2. Error provocado por Negligencia o Imprudencia del Sujeto Pasivo

Aqui tenemos dos escenarios, en el primero el sujeto activo interviene en la interaccion,
pero lo hace a través de un engafio burdo; el otro escenario se refiere al caso en que el

sujeto activo no interviene en el error en el que se encuentra el sujeto pasivo.

A continuacion se analizara el primer escenario:

Si se exige un minimo de autoproteccion a la victima, el error provocado por su
negligencia no es un error que sea de interés para el Derecho Penal, esta postura la
defienden principalmente los doctrinarios de la teoria francesa y la teoria espafiola, pues el
Derecho Penal es un instrumento de intervencion excepcional, para los casos en que la
perspicacia de un hombre corriente es sorprendida, ya que no se puede proteger a quien no

se protege a si mismo.

23 Real Academia de la Lengua Espariola: Ob. Cit. Igualmente Donna Alberto; Derecho Penal, Parte Especial Tomo 1 B;
Ed Rubinzal — Culzoni; Buenos Aires; 2001. Pag. 299. Bajo Fernandez, Pérez Manzano y Suarez Gonzales citados. /
Maggiore Giuseppe; Ob. Cit.
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Por otro lado, quienes estan en contra de esta postura manifiestan que es importante tener
en cuenta que el disvalor de accion queda establecido con el engafio desplegado por el
sujeto activo, y el error provocado por negligencia o culpa de la victima no elimina

taldisvalor, por lo tanto es indiferente si el sujeto pasivo es imprudente en su actuar.

En relacion al segundo escenario, cuando el error preexiste sin la intervencién del sujeto

activo:

Este tema se analizard con mayor detenimiento en el capitulo 111, ya que se trata de un caso
de comision por omision, pues se debe establecer si el sujeto activo tiene la obligacion
juridica de eliminar el error, determinar si existe identidad entre accion y omision, analizar
el nexo hipotético. Sin embargo, es oportuno sefialar que la mayoria de los doctrinarios? se
inclinan por considera que quien mantiene o fortalece el error en el que se encuentra la
victima es responsable del perjuicio patrimonial que se produzca y por ende le es

imputable la estafa.

24Maggiore Giuseppe; Ob. Cit. Cita a Manzini / Silvio Ranieri; Ob. Cit., pag. 121 / Etcheberry Alfredo; Ob. Cit.,
Pég.398.
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Capitulo Il

Propiedad en la Estafa

Como es sabido, el objeto material y el objeto juridico no son lo mismo; en la estafa el
objeto juridico es la propiedad mientras que los objetos materiales son los objetos sobre los

cuales recaen el delito.

2. Bien juridico propiedad

La propiedad en materia penal tiene un sentido y alcance distinto al que tiene en el
Derecho Civil, ya que ésta no se limita al derecho real de dominio, por el contrario es

mucho mas amplio.

La ley se refiere —al concepto amplio de propiedad-; dentro de la proteccion estan
comprendidas, segun sea la figura delictiva, tanto el dominio propiamente dicho, en el
sentido civilista, como otros derechos reales, y hasta la simple posesion y la tenencia como

situaciones. Por otra parte, algunas figuras abarcan derechos personales®.

Antes de profundizar mas en el tema es necesario mencionar que la propiedad y los bienes
que se encuentran dentro de ella depende de la posicion gque a ella se le otorgue, de tal

manera tenemos a la posicién econdmica, posicion juridica y la posicion mixta.

A. Posicion econémica

Dentro de este postulado, es parte de la propiedad todo aquello que puede valorarse en
dinero, descartandose aquellos bienes que carecen de este atributo, pero como el criterio
juridico no es tomado en cuenta, entran a la propiedad de un sujeto aquellos bienes que

contravienen el ordenamiento juridico; tal es el caso de objetos robados.

% Soler Sebastian; Derecho Penal Argentino, Tomo I1V; Editorial la Ley; Buenos Aires; 1946. Pag. 174, 175. / Igualmente
Labatut Gustavo actualizada por Zenteno Julio; Derecho Penal, Tomo II; Editorial Juridica de Chile; Chile; 2006. Pag.
195. / También Puig Pefia Federico. Ob. Cit., pag. 181.
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B. Posicion juridica

Esta posicién es una antitesis a la posicion econdmica, ya que la propiedad puede estar
conformada por bienes que carecen de valor econdmico. Es suficiente que dichos bienes
se encuentren conforme a derecho y no lo contravengan, esto puede ser una hoja de papel

que contiene una carta de amor.

C. Posicion mixta

La posicidn eclética une los postulados econémicos y juridicos, de tal manera la propiedad
de un sujeto se conforma por los bienes que tienen una valoracion econdmica, y ademas

deben encontrarse en armonia con el derecho. Ndfiez lo define de la siguiente manera:

-La propiedad- esta constituida por bienes susceptibles de apreciacion pecuniaria que, sin
ser inherentes a una persona de existencia visibles (natural), juridicamente le pertenecen a

ella 0 a una persona de existencia ideal (persona juridica)®.

En un andlisis negativo, esta definicion excluye los bienes que carecen de valor econémico

y aquellos bienes que han ingresado contraviniendo el ordenamiento juridico.

Postura

La propiedad es un epigrafe que en materia penal no tienen el mismo sentido civil, la
propiedad debe tener un atributo econémico y un atributo juridico, existe una afectacion a
la propiedad del sujeto pasivo siempre y cuando recaiga sobre un objeto que goza de los

dos atributos mencionados, juridicos y economicos.

Lo importante es el contenido y pasa a segundo plano el nombre, por lo cual es necesario
analizar de qué se compone el objeto juridico, de tal manera ingresamos al campo del
objeto material y este abarca el derecho real de dominio, uso, goce y disposicion, ademas

de otros derechos reales como usufructo, hipoteca, prenda, servidumbres, también los

% NUiiez Ricardo; Manual de Derecho Penal, Parte Especial; Ediciones Lerner; Cérdoba-Buenos Aires; 1977.Pag. 216.
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derechos personales y situaciones de hecho como la tenencia y la posesion, los cuales se

analizaran en la estafa.

2.1. Objetos materiales

Como se menciono ut supra, el objeto material se refiere alos objetos que comprenden la
propiedad, sobre los cuales tiene derecho el sujeto pasivo, es importante establecer que
bienes pueden ser objeto material de la estafa y cuales se excluyen ya que estan
intimamente vinculados con el perjuicio que sufre el sujeto pasivo en su patrimonio, lo

cual configura la tipicidad.

El atributo econémico cumple un parametro objetivo, ya que existen objetos que tienen un
alto valor sentimental o afectivo, careciendo de valor econémico y el derecho penal no
puede intervenir en esa esfera; por ejemplo, la piedra de rio que se supone es un “infalible
talisman” que el abuelo del sujeto pasivo le dejo, en tal caso no existe un perjuicio objetivo

a la propiedad del sujeto pasivo, por lo que es absurdo que se hable de estafa.

El objeto material debe ser de apropiacion exclusiva, pues solo en tal caso el objeto ingresa
alapropiedad y por ende se puede causar un perjuicio al mismo, ello excluye las cosas
comunes a todos, como es el aire, el mar, las playas, la luz solar, sin embargo, si los cosas
comunes a todos tienen una intervencion humana como agua embotellada, o aire
purificado, ellos ingresan alapropiedad de la persona y por ende su agresion puede afectar

al bien juridico del sujeto pasivo?’.

Pese a la critica hecha por Ripert a la clasificacion de bienes corporales e incorporales, al
considerar de inaceptable tal distincion ya que todo bien tiene una esfera material y otra
inmaterial, no se distingue las partes de un todo, solo se separa el derecho del objeto sobre
el cual recae?®. Considero que es académico utilizar tal criterio y se procedera a analizar a

cada uno de ellos.

27 Ranieri Silvio; Manual de Derecho Penal, Tomo VI, Parte Especial de los delitos en particular; Editorial Temis;
Bogota; 1975. Pag. 12./ De la misma manera Larrea Holguin Juan; Los Bienes y la Posesion, Volumen 111; Corporacién
de Estudios y Publicaciones; Quito; 2009. Pag. 2.

2Ripert es citado por Larrea Holguin Juan. Ob. Cit., pag. 6
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2.1.1. Bienes corporales

Se entiende por bienes corporales aquellos que “ocupan un espacio y tienen cierta

magnitud”?®, estos se subdividen en muebles e inmuebles.

2.1.1.1. Bienes muebles e inmuebles

Pese a que la mayoria de los tratadistas estan de acuerdo en que la estafa puede tener como
objeto material bienes muebles como bienes inmuebles, entendiendo bien mueble aquel
que puede ser transportado de un lugar a otro, por fuerza propia o por fuerza externa; y por
bien inmueble aquel que no se lo puede mover, “esta fijo, sin movimiento ni actual ni
posible”®, considero que el objeto material de la estafa en Ecuador se limita a los bienes
muebles y los bienes inmuebles son esfera de otro tipo penal.

Si bien es cierto, existe un gran nimero de casos de estafas que se refieren a bienes
inmuebles, estos no son el objeto material de delito; el objeto material es el derecho que
recae sobre el bien. Para que exista un perjuicio se necesita disponer del bien, para
disponer de un bien inmueble se requiere de la celebracidn de un contrato solemne, lo que
conlleva a respetar las formalidades establecidas en la ley, solo cuando se cumple con las
formalidades de titulo y modo el bien sale del patrimonio del sujeto, de otra manera el bien
sigue dentro de su patrimonio y por ende no existe perjuicio, requisito necesario para que

se configure la estafa.

Imaginando un caso hipotético en el que el sujeto pasivo entregue las llaves de su
departamento al sujeto activo, aunque el sujeto pasivo crea que perdio el derecho de
dominio sobre tal inmuebles, éste todavia no sale de su patrimonio, pues aun no se
cumplen las formalidades que la ley exige, por lo que no se puede hablar de un perjuicio
patrimonial, pero si existe un despojo del bien inmueble y la usurpacion, es el tipo penal
que prevé esta situacion, también aplica para los casos de posesion, tenencia, uso,

usufructo, habitacion y anticresis.

29 Larrea Holguin Juan. Ob. Cit., pag. 5
%0 Larrea Holguin Juan. Ob. Cit., pag. 12
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Articulo 200.- Usurpacion.- La persona que despoje ilegitimamente a otra de la
posesion, tenencia o dominio de un bien inmueble o de un derecho real de uso,
usufructo, habitacion, servidumbre o anticresis, constituido sobre un inmueble,
sera sancionado con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios.

Si el despojo ilegitimo se produce con intimidacion o violencia, sera sancionada
con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

La usurpacion es el tipo penal que abarca los casos de bienes inmuebles en los que existe
una privacion del derecho para aquellos casos en los cuales no se ha cumplido con las

formalidades establecidas por la ley.

Por las consideraciones expuestas reputo que los bienes inmuebles no pueden ser el objeto

material del tipo penal de estafa.

2.1.2. Bienes incorporales

Los bienes incorporales se refieren a los derechos, obligaciones que puede tener un sujeto
y el “fruto preeminente del ingenio humano (...) como es el caso de la propiedad cientifica,
literaria, artistica, industrial, etc.,”*!. Los derechos que ingresan al patrimonio del sujeto

pasivo pueden ser reales y personales.

2.1.2.1. Derechos reales

Los derechos reales se “ejercitan contra cualquier persona que ponga un obstaculo para que
el titular del derecho disfrute de é12, el objeto de un derecho real es una cosa, estos son: el
derecho real de dominio, el derecho de herencia, de usufructo, uso o habitacion,

servidumbres activas, prenda e hipoteca.

El derecho real de dominio es el méas frecuente en los casos de estafa, pero ¢cabe la
posibilidad de tipificar una estafa bajo la afectacion a un derecho de herencia, u otro

derecho real?

31 Larrea Holguin Juan. Ob. Cit., pag. 7
32 Larrea Holguin Juan. Ob. Cit., pag. 36-41.
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2.1.2.2. Derecho de herencia

El derecho de herencia es plenamente disponible para su titular, se puede vender la calidad
de heredero y por ende obtener un provecho econémicamente valorable. El sujeto activo
celebran un contrato que tiene por objeto la calidad de heredero del sujeto pasivo, el sujeto
activo tiempo antes de celebrar el contrato no pretendia pagar lo acordado con el sujeto
pasivo y asi lo hace, por lo cual el sujeto pasivo se desprende de su calidad de heredero
ademas deja de recibir lo pactado produciéndose el perjuicio al bien juridico de la victima,
requisito para tipificar estafa, por lo cual es plenamente aplicable un tipo penal de estafa

que tenga como objeto material un derecho real de herencia.

2.1.2.3. Derecho de usufructo

En relacion al usufructo, el cddigo civil lo define como “derecho real que consiste en la
facultad de gozar de una cosa, con cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituirla
a su duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo de devolver igual cantidad y calidad del
mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es fungible”®. Si el sujeto activo engafia al
titular del derecho de usufructo induciéndolo en error para que realice el acto de
disposicion patrimonial, lo cual se traduce en que el nuevo titular del derecho de usufructo
sea el sujeto activo del delito, se puede hablar de un perjuicio al patrimonio del sujeto
pasivo, siempre y cuando se respetaron las formalidades de ley, pues como se mencion6 en
lineas anteriores, si no se respetan las formalidades no existe perjuicio al patrimonio pero
si privacion del derecho. El perjuicio patrimonial del sujeto pasivo se refiere a la renuncia
del uso y goce del bien inmueble, por lo cual se puede hablar de la existencia de una estafa,
sin embargo, la recta razon y el sentido comin aconsejan que es poco probable que el
sujeto activo apunte a un derecho limitado, del cual le derivan obligaciones como

conservar y devolver el bien, cuando puede obtener la totalidad del derecho®,

33 Cédigo Civil Ecuador Art. 778.
34 Debe existir dolo penal, el sujeto activo antes de celebrar el contrato de usufructo sabe que no cumplira con lo pactado.
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2.1.2.4. Derecho de uso

El derecho de uso es definido como “un derecho real que consiste, generalmente, en la
facultad de gozar de una parte limitada de las utilidades y productos de una cosa”%®. Este se
deriva del derecho de usufructo pero confiere facultades mas limitadas, excluyéndose el
goce>®, el mismo razonamiento empleado para el caso de usufructo lo podemos emplear en
el derecho de uso, pero con la observacion que es menos probable que el sujeto activo
desee un derecho aun mas limitado y reconocer un propietario del bien es ajeno al fin del

estafador.

2.1.2.5. Servidumbres

“Servidumbre predial, o simplemente servidumbre, es un gravamen impuesto Sobre un
predio en utilidad de otro predio de distinto duefio”’, es decir el propietario de un
inmueble gozara de ciertos derechos sobre un inmueble que no es suyo, incrementando la
utilidad de su predio en menoscabo de la propiedad de otro®, es por ello que se compensa

al duefio del predio que soporta el gravamen.

Se trata de un derecho real de goce limitado, es importante tener en cuenta que solo es
aplicable a las servidumbres constituidas voluntariamente, es decir que aquellas que se
realizan por compra y venta. De lo mencionado no cabeuna estafa sobre servidumbres, ya
que no existe un perjuicio al patrimonio del sujeto pasivo, se trata de una limitacion al
mismo, pero el titular sigue teniendo el dominio del predio, por lo que no existe un

menoscabo, requisito necesario para tipificar el delito de estafa.

3 Cadigo Civil Ecuador Art. 825.

% Larrea Holguin Juan; Manual Elemental de Derecho Civil, Tomo IlI; Corporacién de Estudios y Publicaciones; Quito;
2007. Ob. Pag. 579.

87 Cadigo Civil Ecuador Art. 859.

38 Larrea Holguin Juan; Manual Elemental de Derecho Civil, Tomo IlI; Ob. Cit., Pag. 579.
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2.1.2.6. Prenda

“Se entrega una cosa mueble a un acreedor, para la seguridad de su crédito”3°, asegura la
obligacion que el deudor pueda tener con el acreedor, y que el bien prendado se encuentra

bajo el poder del acreedor.

El caso seria en siguiente, el objeto prendado es el objeto material del delito, el que se
encuentra bajo el poder del acreedor de la obligacion quien es el sujeto pasivo del delito, el
sujeto activo del delito engafa al sujeto pasivo para que entregue el objeto prendado,

perjudicando al duefio del objeto, el deudor.

Se trata de una estafa piramidal, en el que el perjudicado y el sujeto pasivo no son la
misma persona, el perjudicado es el duefio del objeto prendado mientras que el sujeto
pasivo es el acreedor, por lo que existe un perjuicio y por ende se puede aplicar el tipo
penal de estafa. En mismo analisis aplica a la hipoteca pero agregando el respeto de las
formalidades establecidas para los bienes inmuebles para que se determine el perjuicio

patrimonial.

2.1.2.7. Derechos personales

Los derechos personales son exigibles ante determinadas personas, el objeto de un derecho
personal es una conducta, la ley a diferencia de los derechos reales no establece cuantos ni
cuales son, pues estos son innumerables®. El objeto material se refiere a dar, hacer o no
hacer una cosa, por ejemplo, el sujeto activo quiere construir una casa pero no tiene
planeado pagar al albafiil por lo cual engafia a su albafiil haciéndole creer que le pagara por
sus servicios al terminar la construccion, el sujeto pasivo es el albafiil el cual entrega
terminada la casa, el perjuicio es la prestacion del servicio y la no remuneracion por su

servicio, por lo cual es plenamente aplicable estafas a los derechos personales.

39 Art. 2286 Cadigo Civil Ecuador
40 Larrea Holguin Juan. Ob. Cit., pag. 37-41.

24



2.1.2.8. Derechos sobre propiedad intelectual

La Propiedad Intelectual esta intimamente ligada a las creaciones de la mente como son:
obras literarias y artisticas, invenciones cientificas e industriales, asi como los simbolos,
nombres e imagenes utilizadas en el comercio. La Propiedad Intelectual se asemeja a
cualquier otro derecho de propiedad ya que otorga a su autor, creador o inventor la facultad
de gozar de los beneficios que devienen de su ingenio*t. De ello se infiere que se puede
configurar el tipo de estafa sobre derechos de propiedad intelectual ya que estos derechos
son susceptible de apreciacion econdmica, apropiacién exclusiva, y cuya ausencia causa un

perjuicio al patrimonio de su titular.

La Propiedad Industrial se refiere a la proteccion que tiene toda persona sobre:

Invenciones, dibujos y modelos industriales; los esquemas de trazado (topografias)
de circuitos integrados; la informacién no divulgada y los secretos comerciales e
industriales; las marcas de fabrica, de comercio, de servicios y los lemas
comerciales; las apariencias distintivas de los negocios y establecimientos de
comercio; los nombres comerciales; las indicaciones geograficas; o, cualquier otra

creacion intelectual que se destine a un uso agricola, industrial o comercial®.

Los Derechos de Autor se encargan de proteger los derechos sobre:

Las obras, sean estas literarias o artisticas esto incluye: libros, textos de
investigacion, software, folletos, discursos, conferencias, composiciones musicales,

coreografias, obras de teatro, obras audiovisuales, esculturas, dibujos, grabados,

“nstituto Ecuatoriano de Propiedad intelectual; Propiedad intelectual; sitio web:
http://www.propiedadintelectual.gob.ec/propiedad-intelectual/; ingreso 18-02-2016-17h12pm. De la misma manera
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual; ;Que es la propiedad Intelectual?; Publicacion de la OMPI No 450;
Ginebra. Pag. 2-3.

42 Art. 1 Ley de Propiedad Intelectual Ecuador
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litografias, historietas, comics, planos, maquetas, mapas, fotografias , videojuegos

y mucho mas*®.

2.2. Relacion objeto- sujeto

Ahora cabe analizar la relacion juridica entre el sujeto pasivo y el objeto material, y para
ello existen dos escenarios, en el primero el sujeto con el objeto tienen una relacion
juridica legitima protegida por el Derecho; mientras que en el otro supuesto el sujeto y el

objeto mantienen una relacién no protegida por el Derecho.

La relacién juridica que goza de proteccién y no atenta al Derecho no plantea grandes
interrogantes y no cabe duda que se afecta a la propiedad del sujeto pasivo. Pero en el
segundo supuesto estamos ante posturas dispares al momento de emitir una solucién a tal

situacion.

Para dar una respuesta a esta interrogante, influye en gran medida la naturaleza juridica
que se maneje de la propiedad, la propiedad en sentido juridico, la propiedad en sentido

econdmico, o la propiedad como una mezcla entre el elemento juridico y econémico.

Para quienes se inclinan por considerar la propiedad en su sentido juridico y en su sentido
juridico econdémico, creen que es imposibles que se configure una estafa cuando la relacion
del sujeto pasivo y el objeto material no goza de proteccion por el Derecho, como puede
suceder con un traficante de armas que es estafado, ello no puede ser considerado como
estafa, ya que de otra forma, el Derecho estaria protegiendo una conducta disvaliosa, en
este caso el trafico de armas; o el caso de el hombre rico que ofrece pagar un cuantiosa
recompensa, a quien mate a un enemigo suyo, un sujeto acepta la oferta y da muerte al
enemigo del hombre rico, pero cuando quiere cobrar la recompensa el hombre rico se niega
a pagarle, segun esta postura ello no se puede considerar estafa, pese a que existe un
engafio, que en este caso seria la recompensa; el error se refiere al cobro de la recompensa
por dar muerte; la disposicion en este caso es la prestacion del servicio, dar muerte, si se
castiga al hombre rico por estafa se esta promoviendo la accion de dar muerte a otro lo cual

atenta a la finalidad del Derecho.

43 Instituto Ecuatoriano de Propiedad intelectual. Ob. Cit.
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Para quienes defienden la propiedad en su sentido economico si existe estafa en caso que el
sujeto pasivo y el objeto material agredan al ordenamiento juridico, ya que el objeto
material ingreso a la propiedad del sujeto pasivo y por ende su privacion representa un

perjuicio.

2.3. Momento consumativo — Disposicion patrimonial

Se produce la lesion al bien juridicamente protegido por la norma penal, de tal manera que
la conducta coincide con la descripcion del tipo penal en los sujetos, objeto, resultado y

accion.

El acto de disposicion patrimonial efectuada por el sujeto pasivo, es un elemento
indispensable para la estructuracion de la conducta tipica, como fendmeno subsiguiente del
error, y antecedente del perjuicio y del provecho.

“La descripcion tipica tiene una secuencia imperativa que no puede ser desatendida”**,
debe existir una relacion de temporalidad y causalidad entre el error y la disposicion
patrimonial, pues solo si el error motivo al sujeto pasivo a realizar la disposicion
patrimonial este tiene relevancia configurandose el delito de estafa*. Por otro lado, la
inexistencia del acto de disposicion patrimonial elimina la configuracién de la estafa,

guedando habilitada la posibilidad de tentativa o la atipicidad.

2.3.1. Perjuicio patrimonial

La disposicién patrimonial debe tener el caracter de perjudicial, el patrimonio debe
disminuirse, “la falta de perjuicio ajeno excluye la estafa’>*, por lo tanto “no existe

defraudacion si la disposicion patrimonial es para quien lo hace, pecuniariamente

2947

compensatoria, —0 equivalente-"*", un ejemplo de compensaciénes cuando se realiza la

44 Obra conjunta Corredor Pardo Manuel. Ob. Cit., Pag. 363

45 Soler Sebastian. Ob. Cit., Pag. 332.

46 Eugenio Cuello Calén. Ob. Cit., P4g. 851. Nuiiez Ricardo. Ob. Cit., pag. 236 ’No se trata solo de la privacion de un
bien, como sucede con el hurto, sino que debe ser una privacion pecuniaria perjudicial, debe afectar al patrimonio’’.

47 Nufez Ricardo; Ob. Cit., Pag. 236.
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disposicion patrimonial a un acreedor, claramente no existe perjuicio del patrimonio pese a
que existe disposicion patrimonial; un ejemplo de equivalencia es el caso del comerciante
que engafia a su comprador, ocultando sus vicios, pero cobra el precio real de la cosa, en
tal ejemplo no hay estafa, existe desplazamiento del patrimonio pero no una disminucién

del mismo®,

Otra cuestion que plantea dudas gira sobre la reparacion del perjuicio causado, pero si el
agente restituye lo estafado, ello no elimina la tipicidad y por ende el delito queda
configurado, en la legislacion ecuatoriana ello solo tendria relevancia en calidad de

atenuante®.

Por una parte estan quienes consideran que el perjuicio se lo debe valorar al momento de la
comisidn del delito, atendiendo el valor econémico objetivo, siendo indiferente el valor del
perjuicio en su porvenir o el estimado por las victimas®, el perjuicio debe ser real y
efectivo® ya que el Derecho Penal se enfoca en la proteccion de la propiedad de la victima,
por lo que las ni expectativas ni el peligro de sufrir un perjuicio puede ser objeto material
en la estafa, ya que estas aln no se encuentran dentro del patrimonio de la victima, siendo

imposible sufrir un dafio de lo que no se tiene.>?

Carrara y Manzini cuestionan el perjuicio real y efectivo y manifiestan que las expectativas
pueden ser consideradas como un perjuicio a la propiedad. Carrara no cree necesario un
dafo efectivo y sefiala que es suficiente una entrega simbdlica para la consumacion del
delito, en algunos casos el dafio potencial puede equipararse al dafio efectivo, por ejemplo
cuando el engafio despoja a la victima de un derecho con una firma, pero la victima
conserva el objeto bajo su poder, o cuando el sujeto pasivo ha contraido una obligacion que

puede incumplirse si se descubre el engafio®. Igualmente Manzini cree que las

48 Pabon Pedro. Ob. Cit., pag. 865.

49 Art. 45 COIP. 4. Reparar de forma voluntaria el dafio o indemnizar integralmente a la victima.

50 Puig Pefa Federico. Ob. Cit., pag. 251. Sentencias de 22 de noviembre de 1895 y 13 de junio de 1890

51 Obra conjunta Corredor Pardo Manuel; Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, El delito de Estafa; Publicaciones
Universidad Externado de Colombia; Colombia; 2011. Pag. 369

52 Soler Sebastian. Ob. Cit., Pag. 356-357.

53Carrara Francesco: Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen 1V; Editorial Temis; Bogota; 1959. Pag.
431. 8 2348. “’Para la consumacion de este delito son precisos la entrega, verdadera o simbdlica, y el despojo, de cosas
0 de derechos. Para eliminar toda impunidad es necesario que el fraude no pueda producir ningin efecto juridico (...)
que el dafio potencial equivale, en ciertos casos al dafio efectivo, y que el fraude se consuma al procurarse mediante
artificios una forma, aun cuando el culpable no haya recibido dinero, ni entonces ni nunca’’.
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expectativas si pueden constituir un perjuicio para el patrimonio de una persona, pero esta
expectativa debe ser cierta, pone como ejemplo el caso del sujeto que ve esfumada su
expectativa de cobro por la prestacion de un servicio®, o la expectativa de cobro por la

entrega de una cosa.

Como se analizd en lineas anteriores, para el caso de derechos sobre bienes inmuebles es
necesario que se produzcan todas las formalidades para que el derecho salga de la
propiedad del sujeto pasivo, siendo indiferente si el duefio tiene bajo su poder el bien
inmueble, lo cual es netamente simbdlico; por otro lado, las expectativas ciertas si afectan
la propiedad del sujeto pasivo, por lo cual comparto la postura de Carrara y Manzini sobre

el perjuicio simbdlico y las expectativas ciertas del patrimonio.

2.3.1.1. Perjuicio directo

Como se menciono supra el perjuicio puede ser directo o indirecto, se trata de un perjuicio
directo cuando el sujeto que realiza la disposicion patrimonial es el titular del derecho, lo

cual es lo més comun, el engafiado y el perjudicado es la misma persona.

2.3.1.2. Perjuicio derivado

Para que la estafa se tipifiqgue no es necesario que el sujeto que realiza la disposicién
patrimonial y quien sufre el perjuicio recaigan sobre una misma persona, estos casos se los
conoce como estafa triangular y “el autor no engafia al que tendria que realizar la
disposicion patrimonial, pero engafia a quien tiene poder —otorgado por el propio titular o
por la ley- para realizar a nombre del titular del patrimonio perjudicado™®, de tal manera

tenemos un sujeto activo, el sujeto pasivo y el perjudicado.

Un caso ejemplificativo de ello se lo puede observar en la estafa sobre bienes de personas
juridicas, el estafador despliega su engafio sobre el gerente, es el gerente quien cae en error
y por tal motivo efectta la disposicion patrimonial, afectando la propiedad de la persona

juridica.

54Labatut Gustavo actualizada por Zenteno Julio. Ob. Cit., pag. 225.
5Menéndez de Luarca Miguel; Delitos contra el Patrimonio; Ediciones La Ley; Madrid; 2007. P4g. 571.
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2.3.2. Beneficio patrimonial

Ahora cabe tener en cuenta que el tipo penal de estafa ecuatoriano exige un beneficio
patrimonial del autor o de un tercero para que se configure el delito, el actuar del sujeto
activo debe estar guiado por el animo de lucro, no basta un engafio encaminado a inducir a
otro en error, es necesario que dicho engafio tenga un fin de lucro, si no existe el fin de

lucro no hay agresion contra la propiedad.

Un fraude puede urdirse con fines de injuria, para poner a otro en ridiculo, o para difamar
a una mujer, haciéndola pasar como deshonesta; y puede urdirse con fines sexuales con el
fin de engafiar con medios externos a una mujer joven, para raptarla o violarla; y también
puede urdirse con el fin de liberar a un preso o de llevar a término una conjuracién, y asi
en muchos otros casos. Pero en todos ellos y en otros semejantes, la inexistencia del fin de

lucro impide que se pueda pensar, ni por un instante, -en estafa-°.

De lo mencionado podemos descartar la configuracion de una estafa en el caso que el
sujeto activo busque un beneficio psicoldgico para si, o para un tercero, el beneficio debe

medirse en términos econémicos.

Ello nos lleva a analizarla consumacion del delito, por un lado estan quienes mantienen
que la estafa solo se consuma si el sujeto activo se ha beneficiado de su accion, de tal
manera para Cuello Calon “se consuma este delito en el momento en que el culpable hace
suya o tiene a su disposicion la cosa ajena”’.Etcheberry apoya el razonamiento de Cuello

Calon y grafica lo mencionado de la siguiente manera:

Juan para perjudicar a Pedro y sabiendo que éste posee el numero que ha obtenido el
premio mayor de la loteria, le presenta una lista de premios falsificada, de tal modo que
Pedro cae en error y destruye su numero. Ha habido simulacion, error, disposicion
patrimonial y perjuicio, sin embargo falta el animo de lucro, por lo que para este autor no

se puede hablar de estafa, ni en calidad de tentativa®®.

% Francesco Carrara; Ob. Cit., pag. 438. §2355
57 Eugenio Cuello Calén. Ob. Cit., Pag. 854. Igualmente Soler Sebastian. Ob. Cit., Pag. 362.
S8Etcheberry Alfredo; Derecho Penal, Parte Especial, Tomo I11; Editorial Juridica de Chile; Chile; 1999; P4g.403.
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No obstante, es una postura que carece de razonabilidad, pues el perjuicio esta causado, se
ha agredido al bien juridico protegido, quedando habilitado el poder punitivo del Estado;
en caso de esperar el beneficio del sujeto activo, quedarian en la impunidad la gran
mayoria de estafas, ya que no en todos los casos el agente puede gozar de su botin, pues si
se exige el provecho injusto, quien estafa un cargamento de frutas, y en el viaje se
degradan todas, existe un perjuicio al sujeto pasivo, pero no existe provecho para el sujeto
activo; por lo que no se tipificaria la estafa, ello carece de sentido debido a que el bien

juridico del sujeto pasivo ya fue agredido.

Por ello es mas acertado considerar que la estafa se configura cuando el acto de disposicién
patrimonial tiene el caracter de perjudicial y siendo indiferente el beneficio que obtenga el
sujeto activo el cual puede o no darse, es suficiente que el sujeto activo haya actuado con la
finalidad de un lucro injusto.

El mismo razonamiento lo realiza Soler mencionando que “basta que el sujeto haya obrado
con la intencion de obtener un beneficio a pesar que no lo consiga materialmente,
perfeccionandose —el delito- con el solo perjuicio’’®, de igual manera Mufioz Conde “la
estafa se consuma con la produccion del perjuicio patrimonial; no es preciso que se haya
producido el correspondiente provecho”®?, para Nufiez la estafa también “se consuma en el
momento en que se opera el perjuicio patrimonial inherente a la disposicién patrimonial
hecha por la victima”®!. En la misma postura para el Tribunal Supremo de Espafia “no es
necesario que el autor alcance el lucro que se propusiera, pues el delito existe desde el
momento en que el culpable ingresa en un patrimonio ilegitimamente lo que pertenece a

otro, poniéndolo fuera del poder y alcance del legitimo poseedor”®?.

Carrara también cree que el perjuicio patrimonial es suficiente para la consumacion de la

estafa y realiza un andlisis del fin mediato e inmediato de sujeto activo.

59 Soler Sebastian. Ob. Cit., P4ag. 332, 359, 356.

8 Mufioz Conde. Ob. Cit., Pag. 412.

61 NUiiez Ricardo. Ob. Cit., Pag. 239. Igualmente Obra conjunta Corredor Pardo Manuel. Ob. Cit., P4g. 362
62 Puig Pefa Federico. Ob. Cit., pag. 251. Sentencia de 15 de mayo de 1913.
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Dejando de lado el enriquecimiento del delincuente, que es el fin Gltimo de su acto, el
objetivo ideoldgico, es decir, el fin ultimo de provecho propio a que tiende el agente, no
puede ser el criterio que distingue entre delito material y formal, si no queremos llegar a
la consecuencia de que todos los delitos, en ciertas circunstancias, pueden ser formales. El
fin inmediato del agente es inducir a otro a que se despoje de algo propio; el resultado o
evento en que consiste la consumacion del delito, es la entrega de ese objeto, obtenida
mediante fraude al propietario engafiado; consiste en haber engafiado, no en haber
empleado engafios, asi como el resultado de la lesion consiste en haber herido, no en
haber empuiiado el arma. (...) no debe esperarse el lucro efectivo del culpable para

considerar consumado el delito®,

De lo mencionado se concluye que la disposicién patrimonial se subdivide en el perjuicio
patrimonial del sujeto pasivo y el beneficio patrimonial del sujeto activo; no es necesario
que el beneficio y perjuicio aparezcan a la par, pues todo beneficio injusto importa un
perjuicio pero no todo perjuicio implica un beneficio, para que la estafa quede configurada
es suficiente que la disposicion patrimonial provoque un perjuicio al patrimonio del sujeto
pasivo; el perjuicio puede ser real o simbolico, el mismo que siempre debe medirse en

términos econdmicos.

63 Carrara Francesco; Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen 1V; Editorial Temis; Bogota; 1959. P4ag.
416, 417. § 2339.
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Capitulo 111

Comision por omision

3. La omisién

Lo analizado en el capitulo 1 y Il se refiere a la conducta activa realizada por el sujeto
activo, es decir la violacion a una norma prohibitiva, en el presente capitulo se pondra
énfasis en el analisis de los delitos de omision impropia, lo que implica la violacion de una
norma perceptiva®®, es decir la “frustracion de una expectativa de una determinada y

posible accion’’®.

Es pertinente recordar que énticamente la omision no existe en el mundo real precisamente
porgue se trata de un no hacer®®, pero no hay que confundirla con la ausencia de accion ya
que en la omision el sujeto se limita a observar la comision del delito®” o hacer algo
distinto a lo que debia hacer®, con lo dicho queda claro que la omision no se refiere al ser
sino que su estudio abarca el deber ser, por lo cual cobra relevancia la tipicidad®® ya que en
ella se establece si es sujeto debia actuar y la accion determinada que el sujeto debe
ejecutar, introduciéndonos de tal manera en el plano normativo’™. En palabras de Jescheck

en la omision:

64ZaffaroniEugerio; Tratado de Derecho Penal, Tomo IlI; Ediar: Argentina; 1981 Pag 447. Igualmente Jescheck Hans,
Traduccion Olmedo Miguel; Tratado de Derecho Penal, Parte General, Quinta edicién; Comares Editorial; Granada;
2002. Pag. 648. En la misma postura Bacigalupo Enrique; Derecho Penal Parte General; Editorial Hammurabi;
Argentina; 1999. Pag. 533. Coincide Mir Puig Santiago; Derecho Penal Parte General; Editorial Reooertor; Barcelona;
2015. Pég. 318.

85Jescheck Hans, Traduccion Olmedo Miguel; Tratado de Derecho Penal, Parte General, Quinta edicién; Comares
Editorial; Granada; 2002. Pag.

86ZaffaroniEugerio; Ob. Cit., Pag. 449. SchiinemannBernd; Fundamentos y Limites de los Delitos de Omision Impropia;
Marcial Pons; Madrid; 2009. Pag. 42,44. “la ausencia de algo es una nada ontica se basa obviamente en la concepcion de
que cualquier ser existente ha de tener cardcter sustancial (o sea, que no hay ninguna realidad determinada
negativamente)”.

67Jescheck Hans., ob. Cit. Pag. 651.

8Schiinemann Bernd; Ob. Cit. P4g. 39. En la misma linea Mir Puig Santiago. Ob., Cit. Pag. 318

89 Mir Puig Santiago. Ob., cit. Pag. 319

0ZaffaroniEugerio; Ob. Cit., Pag. 452. “Entendemos que -pretender- una unidad entre accion y omision es pretender una
unidad de accion y tipicidad. Tratar de dar a la omisién "en si** un caracter ontoldgico de accion, es desconocer que la
tipificacion de la omision de una accién determinada no tiene nada que ver con el plano ontol6gico sino con la
significacion de una accion realmente cumplida”
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A alguien le es confiada la intervencion y por medio de la omision de la actividad
esperada, infringe los intereses que han sido confiados y que permanecen indefensos por la

ausencia de cualquier otro aseguramiento’.

La omision se subdivide en omision propia y omision impropia, el tema de estudio de la
presente investigacion se refiere a los delitos de omision impropia o también llamados
delitos de comision por omision. Por no ser tema de estudio, a breves rasgos se puede decir
que los delitos de omisidén propia se encuentran tipificados en la parte especial, el
legislador describe la conducta que el sujeto debe realizar’?, se asemejan a los delitos de
mera actividad ya que en ellos el resultado no es transcendente para que queden
configurados, se agotan con la no realizacion de la accion.

Enrique Bacigalupo establece la distincion entre delitos de omision propia y omisién

impropia en base al resultado.

Los delitos impropios de omisién son aquellos en los que el mandato de accién requiere
evitar un resultado que pertenece a un delito de comisién y son, por lo tanto, equivalentes
a los delitos de comision. Los delitos propios de omision solo requieren la realizacién de

una accion, y su punibilidad no depende de la existencia de un delito activo’.

3.1. Omision Impropia - Comision por omision

Los delitos de comisién por omision importan un mayor debate ya que el fundamento y los
limites no estan regulados expresamente por la ley’™, en ellos lo importante es el resultado,
el cual debe ser evitado debido a la situacion en la que se encuentra el sujeto activo en

relacion al bien juridico y su no evitacion equivale a ocasionarlo.

"Jescheck Hans, Traduccion Olmedo Miguel; ob., cit. Pag. 647.

2Schiinemann Bernd., Ob. Cit. Pag. 74. Esta de acuerdo con kaufmann y Welzel al llamar delitos propios de omision
aquellos que se encuentran mencionados expresamente en la ley e impropios a los no mencionados por la ley.

3 Bacigalupo Enrique; Derecho Penal Parte General; Editorial Hammurabi; Argentina; 1999. Pag. 538.

"Schinemann Bernd., Ob. Cit. Pag. 261. Igualmente Salvador Manuel; El Concepto del Delito en el Nuevo Cédigo
Penal, una propuesta de interpretacion desde el sistema de la teoria del delito; Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez;
Colombia; 2003. pag. 208.
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A continuacion se procedera a realizar un analisis de los elementos objetivos y subjetivos

en los tipos de omisidn impropia, ya que estos no son los mismos que los tipos activos.

3.1.2. Elementos del tipo objetivo en los delitos de comision por omision

De lo expuesto en lineas precedentes se infiere que el primer elemento del tipo objetivo es
la produccion de un resultado, un segundo elemento es la capacidad de accion del sujeto
activo, junto a la equivalencia entre omision y comision, ello nos conduce a verificar la

causalidad hipotética y finalmente determinar la obligacion de actuar del sujeto.

3.1.2.1. Produccién de un resultado

Rasgo caracteristico de los delitos de comision por omision es la produccion de un
resultado, incluso Bacigalupo lo toma como caracteristica determinante para distinguirlo

de los delitos propios de omision.

El sujeto activo por encontrarse en determinada posicion debe impedir que se ocasione el
resultado, ello es la alteracién del mundo exterior produciéndose la lesidn del bien juridico

protegido.

3.1.2.2. Capacidad de realizar la accion

Debe existir capacidad por parte del sujeto de realizar la accion, en otras palabras la accion
debe ser posible™, ya que el Derecho no puede castigar conductas que sean fisicamente

imposibles, para lo cual deben existir tres requisitos:

1) Presupuestos externos: ello es proximidad en el espacio y tener bajo disposicion los
medios adecuados, no se puede castigar al padre por la muerte de su hijo, cuando este se

encontraba de viaje.

5 Ibidem. Pag. 39
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2) Presupuestos propios: estos son la fuerza fisica, y capacidades intelectuales, tal es el
caso del padre que no puede nadar por carecer de sus extremidades inferiores, no puede

salvar la vida de su hijo que se ahoga en un lago.

3) Representacion de la accion ordenada como algo realizable’, puede tratarse de una
conducta elemental, pero si el sujeto no cree tener la aptitud para realizar la conducta no se
le puede exigir una conducta heroica, tal es el caso del hijo que mira como se ahoga el

padre porque este tiene hidrofobia.

De lo dicho se infiere que la capacidad de accion debe ser valorada en el caso concreto, la
cual varia segin las circunstancias propias de cada situacion, también es necesario
mencionar que la accidn esperada no debe colocar en peligro la vida o la integridad fisica

del sujeto activo.

3.1.2.3. Identidad de la omision con la conducta de comision

Como se menciond anteriormente, se necesita de la produccion de un resultado lesivo al
bien juridico, y l6gicamente para que se produzca tal resultado la omision del sujeto activo
debe ser equivalente a la conducta activa, cuando el tipo penal no detalla la modalidad de
la conducta, no hay mayores inconvenientes, como sucede en el caso de dar muerte, ya que
tanto la conducta activa como omisiva pueden conseguir tal finalidad, tal es el caso de la
madre que mata a su hijo recién nacido ahorcandolo como también puede hacerlo por no

suministrarle alimentos.

El problema se acentua cuando el tipo penal establece una determinada forma y manera en
la accion del sujeto activo, en este supuesto es importante determinar si la accion y omisién

son equivalente, pues de no serlo no existiria tipicidad.

"6Jescheck Hans, Traduccion Olmedo Miguel; ob., cit. Pag. 665.
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La estafa, requiere que el sujeto activo realice un engafio, ahora cabe cuestionarse si

¢engafar equivale a no informar?, esta interrogante sera resuelta posteriormente.

3.1.2.4. Causa hipotética

En los tipos comisivos nos referimos a un nexo causal, en el tipo omisivo tenemos al nexo
de evitacion, el cual se traduce en ubicarse ex ante del hecho tipico e imaginar si el sujeto
habria realizado la accion ordenada el resultado no se habria producido. Zaffaroni lo

expresa de la siguiente manera:

Una accidn es causal de un resultado, dentro de una estructura tipica omisiva, cuando es
distinta de la debida, no pudiendo concebirse esta Ultima sin que, con un grado tal de

probabilidad que linde con la seguridad, el resultado desaparezca’”.

La causa hipotética es el equivalente al nexo causal, por lo cual se rige por las reglas de la
equivalencia de condiciones. Por otro lado, si aunque se realice este proceso mental el
resultado se produce pese a que se realiza la accion debida, no se le puede imputar la lesion

del bien juridico al sujeto.

3.1.2.5. Obligacion de actuar del sujeto

No todo sujeto esta en la obligacion de actuar, solo debe actuar quien tenia el deber
juridico de hacerlo, pero la pregunta que se debe responder ahora es ¢Quién tiene el deber
juridico de actuar?, para dar respuesta a esta interrogante surgieron dos posiciones,

apareciendo de tal manera la llamada teoria formal, y la teoria material.

7Zaffaroni Eugenio; Ob., Cit. Pag. 457
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A. Teoria Formal

Introducida por Feuerbach en el seno del causalismo, explica la fuente que origina el deber
juridico’®, de tal manera, la obligacion de actuar del sujeto activo la encontramos en la ley,

un contrato o por la creacion de un peligro precedente.

I. Laley

La propia ley ubica al sujeto en posicion de garante, teniendo la obligacién de actuar, como

sucede en las relaciones de familia o en relacion al lugar en que se encuentra el sujeto.

a. Relaciones cercanas de familia

Se refiere al cuidado que tienen los padres con los hijos, los hijos ante los padres, y entre
los conyuges.

El Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en su Art. 29 manifiesta lo siguiente:

Corresponde a los progenitores y deméas personas encargadas del cuidado de los nifios,
nifias y adolescentes, brindar la atencion de salud que esté a su alcance y asegurar el

cumplimiento de las prescripciones, controles y disposiciones médicas y de salubridad.

De la lectura del articulo mencionado, se concluye que no solo los padres estan en posicién
de garante ante los nifios, sino que este se extiende de manera indeterminada a todas las
personas encargadas del cuidado del nifio, estos deben velar que las funciones organicas

del nifio funcionen normalmente.

Con respecto a la posicion de garante de los hijos ante los padres, ella se deriva del articulo

266 del Cadigo Civil cuando manifiesta lo siguiente:

8Jescheck Hans, Traduccion Olmedo Miguel; ob., cit. Pag. 668. / Salvador Manuel; Ob., Cit. pag. 210.
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Aungue la emancipacion dé al hijo el derecho de obrar independientemente, queda
siempre obligado a cuidar de los padres, en su ancianidad, en el estado de demencia y en

todas las circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios.

La posicion de garante del hijo proviene cuando el articulo menciona auxilio, entendido
este como socorro, ayuda, amparo’®, y lo establece de manera permanente incluso después

que el hijo se emancipa.

En relacion a la posicion de garante que tiene un cdnyuge ante el otro, dicha obligacion se

deslinga del articulo 136 del Cédigo Civil el cual lo expresa en los siguientes términos:

Los cényuges estan obligados a guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en todas

las circunstancias de la vida.

Socorrer y ayudar son los verbos que obligan a actuar al conyuge en favor del otro,

quedando de tal manera en posicion de garante.

b. Lugar en que se encuentra el sujeto

La segunda obligacion se refiere aquellos sujetos que tienen bajo su responsabilidad un
determinado lugar, tal es el caso del médico que se encuentra en guardia en relacion a los
pacientes a su cargo, ello se deslinga de la ley de federacion médica ecuatoriana para el
ejercicio, perfeccionamiento y defensa profesionalarticulo 30 el que establece las
obligaciones de los médicos en su numeral d) el cual manifiesta lo siguiente “cumplir y
hacer cumplir las disposiciones del Cédigo de Etica y de las Autoridades de Salud” el cual

se relaciona con el codigo de ética referente al principio de beneficencia.

I1. El contrato

Tomando la reflexion de Zaffaroni “el contrato solo puede implicar la posicion de garante

cuando hay un particular deber de cuidado, vigilancia o proteccion que emerge de la

79 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Ob. Cit.
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confianza depositada’’®. Cuidar es asistir, guardar, conservar; vigila quien observa algo o
a alguien atenta y cuidadosamente; protege el sujeto que resguarda a una persona, animal o
cosa de un perjuicio o peligro®; de ello se desprende que el objeto del contrato debe ser la
prestacion de un servicio, en el cual se espera un hacer positivo del sujeto obligado, como
sucede con la enfermera que cuida de su paciente, o el instructor que vigila el vuelo de su

aprendiz, asi como el salvavidas que protege a los bafistas.

En palabras de Bacigalupo “quien asume la obligacion de organizar su actividad para
proteger un bien juridico, determina que el titular del mismo confie en su proteccién y lo
deje en manos del que aceptd protegerlo’’®, de manera que el afectado se expone a un

riesgo renunciando a cualquier proteccién, confiando en la intervencién del garante.

I11. Creacion de un peligro precedente

Se sustenta en la prohibicion de lesionar a otro®® que establece que “todos los ciudadanos
son libres de configurar sus propias actividades y tareas personales, con la contrapartida de
responder por los dafios que ello cause a los demas’’®. La creacion de conductas
peligrosas obliga a quien lo crea a apartar el peligro de terceras personas, en términos
metafdricos el garante realiza una funcion de barrera de proteccion de su peligro, cuando
crea el peligro y omite levantar la cerca de proteccion es imputable la lesion del bien

juridico.

Lo mencionado anteriormente se puede apreciar cuando el conductor que infringe las
normas de transito ocasiona un accidente, por ello esta en la obligaciéon de socorrer a los
heridos en tal accidente; o para quien maneja maquinaria pesada y no la controla
ocasionando darfios a los bienes juridicos; o aquel que para su vehiculo en la carretera y no
lo sefializa ocasionando un accidente; abrir un hoyo y no lo advierte, alguien cae y por ello

se lastima®.

80 Zaffaroni Eugenio; Ob. Cit. Pag. 468.

81 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola. Ob. Cit.

82 Bacigalupo Enrique. Ob. Cit. Pag. 557.

8 “neminemlaede”

8 Bacigalupo Enrique. Ob. Cit. P4g. 555. Igualmente Jescheck Hans., Ob., cit. Pag. 673.
8 Ibidem pag. 249.
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B. Teoria Material

kaufman explica la posicién de garante desde un punto de vista social inherentes a los
distintos deberes, guiado por las ideas del finalismo introduce esta teoria®, considera que
la obligacién del sujeto se sustenta en la posicion en la que se encuentra respecto del bien
juridico, esta posicion puede ser de custodia o de aseguramiento, la primera ordena la
proteccion del bien juridico de cualquier peligro, mientras que la segunda impone la
obligacion de vigilancia de una fuente peligro ante determinado bien juridico que puede ser
lesionado. La diferencia radica que en la custodia el garante se enfoca en el cuidado del
bien juridico, mientras que en el aseguramiento se centra en mantener bajo control el

peligro, protegiendo de esa manera al bien juridico.

I. Deberes de custodia, presupone una relacion de dependencia: 1) nacen por una
vinculacion natural con el titular del bien juridico; 2) por las estrechas relaciones de una

comunidad; 3) por acuerdo contractual®’.

a. Vinculo natural se encuentran sustentadas en una relacién juridica, de manera que
involucra directamente a los miembros cercanos de la familia. Se asemeja con la fuente
legal de la teoria formal. El padre tiene el deber con el hijo de evitar que la madre

practique un aborto; la mujer debe impedir el robo de los bienes de su esposo.

b. Estrechas relaciones en comunidad, implican reciprocas relaciones de dependencia y

confianza, ya sea que no se interponga medidas de seguridad o se incremente el riesgo.
Esto se aplica en el caso de la convivencia entre parejas que no llega a ser matrimonio,
como el caso de parejas homosexuales; o en el alojamiento de personas que necesitan

asistencia y cuidado, esta relacion coloca al duefio de casa en posicion de garante.

c. Acuerdo Contractual, esto quedo explicado en el contrato de la teoria formal.

8Jescheck Hans, Traduccion Olmedo Miguel; ob., cit. Pag. 669. / Salvador Manuel; Ob., Cit. pag. 208. Cita a
Arminkaufman “la posicién de garante no surge de un deber juridico especial, sino de las especificas funciones que
cumple el autor ya sea respecto de un determinado bien juridico en concreto, ya respecto de una determinada fuente de
peligro antijuridico”.

87Jescheck Hans, Traduccion Olmedo Miguel; ob., cit. Pag. 669.
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I1. Deberes de aseguramiento ante las fuentes de peligro, este se subdivide en: 1) actuar
peligroso precedente; 2) control de la fuente de peligro, 3) accion de terceras personas.

a. Actuar peligro precedente, este punto quedo explicado en la teoria formal.

b. Control de la fuente de peligro, si bajo el dominio de las actividades del sujeto se
encuentran peligros, la comunidad confia en que el sujeto no permita que el peligro salga

de su control y pueda afectar a un bien juridico.

Est4 en posicion de garante quien tiene la obligacion de iluminar los pasillos y por no
hacerlo alguien resulta herido, de igual manera el duefio de un animal es responsable de los

dafos que este ocasione a un tercero.

c. Accion de terceras personas, teniendo en cuenta la situacion de supervision o
vigilancia de determinadas personas, la colectividad confia en que no se derivaran riesgos

de aquellos que son vigilados.

Tal es el caso de los profesores de establecimientos escolares deben cuidar que sus
miembros no cometan delitos, de igual manera los funcionarios publicos deben cuidar y
supervisar a sus subordinados y con mayor razén los guias penitenciarios deben cuidar que

sus resguardados no cometan delitos.

C. Toma de posicion

Por un lado esta Jescheck, quien sostiene que la teoria materialista con la formalista no son
contradictorias y manifiesta que son dos teorias que quieren dar soluciéon a un mismo

problema pero desde distintas posiciones por lo que estas se complementan una con otra®é,

Por otro lado, Salvador Manuel por su parte considera que la teoria formal causalista y la

teoria material finalista no son compatibles®®.

8Jescheck Hans, Traduccion Olmedo Miguel; ob., cit. Pag. 669.
8 Salvador Manuel; Ob., cit. pag. 212.
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De otra posicion, Bacigalupo, cree que la teoria formal y material no son propiamente
contradictorias pero considera que son redundantes®, al igual que Dopico Jacobo
argumenta que la proteccion de un bien juridico y el control de una fuente de peligro
(teorias materiales) pueden derivarse de la ley, un contrato o la injerencia (teoria formal)
con lo cual resulta repetitivo que las dos teorias coexistan®, ello lo sustenta en el siguiente

cuadro comparativo:

Teoria Materialista

Control de un foco de | Proteccion de un bien

peligro juridico

Deberes del propietario de

erro peligroso, responsable ..
Ley P Pelig P Padre frente a los hijos

de una construccion

Contrato Empresa de recogida de | Depositario, nifiera, médico...

Teoria residuos toxicos

Formal Encender  fuego, usar | Secuestrar a una persona, robar

. . maquinaria, sustancias 0 | un coche con un nifio pequefio
Injerencia

instalaciones peligrosas | dentro (deber de protegerlo)
(deber de asegurar los riesgos

que emanan de ellos)

Desde mi punto de vista creo que la teoria formal y la teoria material es redundante ya que
las dos tratan el mismo punto desde diversos enfoques, por ende al momento de legislar se
debe optar por una de las dos, ya que si se introducen las dos al mismo tiempo ello puede

dar lugar a confusiones.

Considero més acertado optar por la teoria formal, ya que en ella existe un sustento sélido
y preciso de quienes son los garantes de los bienes, lo que brinda un mayor grado de

certeza a los sujetos, por otro lado existe un mayor grado de respeto al principio de

% Bacigalupo Enrique; Ob. Cit., Pag. 550. Toma como ejemplo el Art. 40 del Codigo Penal Italiano el que toma la teoria
funcional desechando la teoria formal.
91 Dopico Gomez Aller Jacobo., Ob. Cit. Pag. 248.
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legalidad ya que es la propia ley la que determina cuales son las fuentes del garante,

también esta teoria respeta el principio de minima intervencion penal.

3.1.3. Elementos del tipo subjetivo en los delitos de comision por omision

La primera interrogante que este tema nos plantea es ¢el dolo en los tipos activos y en los
tipos omisivos es el mismo?, y con el afan de responder a ello, personalmente creo que no
se trata propiamente de un dolo, sino de un cuasi dolo, por los motivos que expondré a

continuacion.

En primer lugar el dolo en los delitos de comision por omision no retne los dos elementos
caracteristicos, como son el elemento cognitivo y el elemento volitivo, pues en la omision
impropia no se puede exigir un elemento volitivo porque se trata de un no hacer, y basta
con el elemento cognitivo, es decir el sujeto debe conocer los elementos objetivos del tipo
penal omisivo, los cuales como se enuncidé no son los mismos que los tipos activos, sin
embargo, ello no excluye que el sujeto activo quiera realizar la conducta descrita en el tipo

penal.

El sujeto activo debe conocer los elementos objetivos del tipo omisivo, es decir debe
conocer que se encuentra en posicion de garante, por ello debe realizar una accion ycomo
consecuencia logica debe evitar la produccion de un resultado, lo cual lleva implicito la

causa hipotética.

Otro punto en el que se distingue el dolo de los tipos activos con los omisivos, se refiere al
conocimiento que el agente tiene sobre los elementos objetivos del tipo, ya que el
conocimiento en los tipos de omision impropia es un conocimiento potencial “debe serle
posible al sujeto representarse la realizacion de la conducta debida, (...) y la via por la
cual pueda evitarlo”®, ello difiere con el dolo en los tipos activos ya que este debe ser un
conocimiento real y efectivo configurandose el error de tipo en el caso de un conocimiento

posible.

92zaffaroni Eugenio; Ob. Cit. Pag. 447.
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Capitulo IV

La comision por omision en Ecuador

El Codigo Organico Integral Penal manifiesta que “son penalmente relevantes las acciones
u omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y

demostrables”®

, posteriormente completa la idea cuando manifiesta que “no impedir un
acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a
ocasionarlo’’%*. Como se analizo supra, el impedir un resultado es ambito exclusivo de los
delitos de omision impropia, de tal manera el legislador ecuatoriano no toma en cuenta los
delitos de omision propia en la parte general, pero sin embargo es necesario mencionar que

si se encuentran tipificados en la parte especial®.

Posteriormente se refiere a la omision dolosa como el “comportamiento de una persona
que, deliberadamente, prefiere no evitar un resultado material tipico, cuando se encuentra
en posicion de garante’’®® de la lectura pareceria que el legislador adopta la teoria material

incorporada por kaufman, sin embargo a renglén seguido afiade lo siguiente:

Se encuentra en posicion de garante la persona que tiene una obligaciéon legal o
contractual de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del
titular del bien juridico y ha provocado o incrementado precedentemente un riesgo que

resulte determinante en la afectacion de un bien juridico.

El legislador ecuatoriano incorpora las ideas de Feuerbach, las fuentes del deber
profesados por la teoria formal, optando por la teoria mas precisa y por ende mas limitada,
lo que deja fuera las estrechas relaciones de comunidad, el control de fuentes de peligro, y

la accion de terceras personas propias de la teoria material.

A continuacion se realizara un analisis del elemento objetivoy subjetivo del tipo penal

omisivo impropio en Ecuador.

9 Art. 22 Cédigo Organico Integral Penal
% Art. 23 Cédigo Organico Integral Penal
% Por ejemplo: Art. 134, Art. 135, Art. 319, Art. 188 segundo inciso. Cadigo Organico Integral Penal
% Art. 28 Cddigo Organico Integral Penal
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4.1. Elementos objetivos del tipo penal omisivo impropio

El nexo de evitacion es un elemento objetivo del tipo penal omisivo que no puede ser
analizado de forma aislada y por el contrario su estudio depende del caso concreto, por lo
cual no se realizara un analisis detallado de este en la estafa.

4.1.1. Produccion del resultado

Como se menciono supra, el sujeto activo debe evitar la produccién del resultado, ello es la
lesion del bien juridico del sujeto pasivo, en el caso de la estafa se trata de la propiedad; la
unica forma que tiene el sujeto activo de impedir que se produzca el resultado es
informando al sujeto pasivo del error en el que se encuentra, con ello elimina el error y la

consiguiente disposicién patrimonial.

4.1.2. Capacidad de accion de sujeto activo

En lo referente a la capacidad de realizar la accion, es un principio que rige de manera
global al Derecho, pues no se pueden exigir actos fisicamente imposibles ya que estos
siempre serian castigados lo cual carece de razonabilidad, por ende es plenamente

aplicable al caso ecuatoriano aunque no se lo mencione expresamente.

a) Presupuestos externos, se refieren a la cercania en el espacio y tener bajo disposicién
los medios adecuados. Pues es ildgico que se castigue por estafa a Pedro que se entera que
estan descargando materiales de construccion en su casa por un error en la direccion de la
Ferreteria, cuando Pedro esta a varios kilometros de su casa y desconoce de qué Ferreteria

se trata.

b) Presupuestos propios: estos son la fuerza fisica, y capacidades intelectuales, en la
estafa la conducta punible se refiere a la omision de informar del error, por lo que la fuerza

fisica no puede ser tomada en cuenta; en relacion a las capacidades intelectuales, el sujeto
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activo deber ser capaz de entender que su omision producira la disposicion patrimonial de
la victima, en caso que no sea capaz de entender ello no se lo puede penar por estafa.

¢) Representacion de la accidn, para efectos de la estafa el deber del sujeto es informar

sobre un error, lo cual no es nada heroico, no exige mayor desgaste.

4.1.3. Identidad entre accién y omision en la estafa

En relacion a la identidad de la accidon con la omision, ella se desprende del articulo 23
segundo inciso del COIP el cual menciona que “no impedir un acontecimiento, cuando se
tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo’’; este es el punto medular
de la comision por omision aplicada a la estafa, pues el tipo penal establece la forma y

manera de la conducta tipica, la cual citare textualmente a continuacion:

Articulo 186.- Estafa.- La persona que, para obtener un beneficio patrimonial para si

misma o para una tercera persona, mediante la simulacién de hechos falsos o la

deformacién 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. (El subrayado me pertenece)

De la lectura del articulo se observa que el engafio tipico en la estafa se refiere a la

simulacion de hechos falsos o deformar u ocultar hechos verdaderos.

La simulacion exige una conducta positiva por parte del sujeto activo del delito, por lo
cual, no es aplicable configurar una estafa omisiva por medio de este supuesto; pero el
segundo supuesto manifiesta ocultamiento de hechos verdaderos, lo cual es mas factible,
pues ocultar en su sentido filologico es “callar advertidamente lo que se pudiera o debiera
decir, o disfrazar la verdad>’®’, de tal manera, el no informar es equivalente al engafio, por
lo cual se puede realizar la conducta descrita por el tipo penal de estafa ya sea por accién o

por medio de una omisién, con ello se cumple el requisito de equivalencia.

9 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Ob. Cit.

47



Cabe realizar un breve analisis sobre el estado psicoldgico del sujeto pasivo, el error en su
sentido amplio incluye la ignorancia. Por un lado, el error es un estado positivo en el que el
sujeto cree como verdadero algo que no lo es, tiene una representacion falsa de la realidad;
por otro lado, la ignorancia es un estado negativo en el cual el sujeto desconoce, no se lo
representa. De tal manera, la simulacion de hechos falsos conducird al sujeto pasivo al

error, mientras que el ocultamiento de hechos verdaderos lo mantendra en la ignorancia.

4.1.4. Obligacion juridica de actuar en la estafa

No es suficiente con la identidad entre accion y omision para poder configurar la estafa,
ello se debe a que no todo sujeto esta en la obligacién juridica de actuar, es menester tener
presente la posicion en la que se encuentra el sujeto para poder exigirle su accion, ello es
informar al sujeto pasivo de manera oportuna, sacarlo del error en que se encuentra, con lo

cual se impedira que se produzca el resultado tipico, es decir el perjuicio patrimonial.

Para analizar la posicion juridica de actuar del sujeto tomaremos los postulados de la teoria
formal, los cuales son recogidos por el Codigo Organico Integral Penal, estos son la ley, el

contrato y el peligro precedente.

a) La Ley

Antes de entrar en el analisis de la ley, es menester resaltar que la Norma Suprema
ecuatoriana al referirse a las responsabilidades de los ecuatorianos menciona no ser ocioso,

no mentir, no robar®, principio que guarda armonia con la Ley de la Juventud®.

La mencionada ley tiene relevancia para la presente investigacion ya que esta coloca en
posicién de garante al sujeto que omite decir la verdad en una relacion en la que el sujeto

activo se encuentra en un error.

9 Art. 83.2. Constitucion Politica del Ecuador 2008
9 Registro Oficial 439 del 24 de Octubre del afio 2001
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La obligacion que se impone al sujeto es decir la verdad, el deber del sujeto es un hacer,
por lo tanto si permanece en silencio omite su deber, con lo cual queda plenamente

colocado en posicion de garante del bien juridico.

Me permito citar textualmente las disposiciones pertinentes de la Ley de la Juventud:

Art. 11.- Deberes de los y las jovenes.- Los y las jovenes tienen que cumplir con las
obligaciones establecidas en la Constitucién y en las leyes, especialmente las siguientes,

derivadas de la convivencia familiar y social:
g) Decir la verdad,;

h) Cumplir los contratos y mantener la palabra empefiada;

Ahora el siguiente punto de andlisis es determinar que sujetos son jovenes segun la ley, ya
que solo estos se someten a este cuerpo normativo y por ende solo ellos se encuentran en
posicién de garante del bien juridico; para ello me permito citar textualmente el articulo

primero de la mencionada Ley:

Art. 1.- Ambito de aplicacion.- La presente ley reconoce las particularidades de las y los
jovenes ecuatorianos y la necesidad de establecer mecanismos complementarios a los ya
existentes en el sistema juridico, que promuevan el goce y ejercicio efectivo de sus
derechos y garanticen el cumplimiento de los deberes y obligaciones.

Para los efectos de la presente ley se considera joven a todas las personas comprendidas
entre 18 y 29 afios de edad.

De la lectura del precedente articulo se desprende que los sujetos que se someten a la Ley
de Juventud son aquellos entre los 18 y 29 afios de edad, ellos son quienes deben evitar que

se produzca la lesion de la propiedad de sujeto pasivo.
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b) Contrato

Segun la vigente legislacion penal ecuatoriana no todo contrato impone a un sujeto la
obligacion de actuar, sino solo aquellos contratos de prestaciones de servicios que tienen
como objeto: el cuidado, vigilancia o proteccion de la vida, libertad e integridad’® de la
persona que confié en la intervencion de la contraparte, se lo limita a los bienes

fundamentales del sujeto pasivo.

En la estafa el bien juridico es la propiedad por ende sale de la esfera contractual prevista
por el tipo penal, siendo imposible colocar en posicion de garante al sujeto por medio de

un contrato segun la actual legislacién penal ecuatoriana.

Sin embargo, no es descabellado colocar en posicion de garante a un sujeto por medio de
un contrato en los delitos contra la propiedad, el derogado Codigo Penal Ecuatoriano asi lo
permitia de manera que la Corte Suprema pend por comisién por omision a dos guardias de
seguridad que fueron contratados para vigilar por el tiempo que dura su turno las puertas y
ventanas de acceso a las instalaciones del IESS y del monte de piedad, segin se consagraba
expresamente la clausula sexta del contrato que firmaron las partes, los guardias pese a
conocer los objetos de valor que alli reposaban dejaron ingresar a dos personas,
descuidando su obligacion de vigilancia, las personas que ingresaron se llevaron varios
objetos de valor y los guardias no lo impidieron configurandose de tal manera el delito de

robo0?,

Con respecto a la estafa esta puede tipificarse con un contrato de suministro en el que una
de las partes entrega mensualmente una cantidad determinada de mercaderia, siendo
obligacion de la contraparte abonar mensualmente la cantidad previamente acordada,
recalcando que se establecié una clausula de informacién en la que se establece que es
obligacion de las partes informar a la otra en caso que no se pueda cumplir con la

obligacion acordada.

100 Art, 28. Cadigo Organico Integral Penal
101 Corte Suprema de Justicia; Jurisprudencia Especializada Penal, Tomo |, enero-marzo-2015; Corporacién de estudios y
publicaciones; Quito; 2015. pag. 442.
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c) Creacidn de un peligro precedente

Quien crea un riesgo tiene el deber de evitar las consecuencias dafiosas que de ellos
podrian emanar'®?, de tal manera, la obligacion de actuar surge de un hecho, ya que para
crear el peligro precedente es necesario una conducta activa por parte del agente, por ende
se excluye la posibilidad de crear un peligro sustentada en una omision, ya que justamente
se trata de buscar el fundamento a una omisién posterior, afirmar lo contrario seria como

decir que el agente debia actuar porque no actud anteriormente.

Sustentar la obligacion de informar en un actuar previo nos saca del &mbito de la omision
pura y nos traslada al campo de la accion especificamente a la teoria de los engafios
implicitos, por ello Bacigalupo afirma que sustentar la posicion de garante por injerencia

en el delito de estafa equivale a destruir la teoria de los engafios implicitos®,

Teniendo claro la incompatibilidad entre la injerencia y la teoria de los engafios implicitos,
es necesario describir los adjetivos que debe tener la conducta precedente para ser

considerada como tal, estos son peligrosidad y exclusividad.

En primer lugar la accién previa debe colocar en peligro el bien juridico de la victima, pues
si no coloca en peligro a la propiedad no tiene relevancia para el Derecho Penal.

En relacion al segundo adjetivo, si el sujeto pasivo crea por si mismo el peligro previo no
es fundamento para colocar en posicion de garante al sujeto activo, por lo tanto la accién

previa debe ser de creacion exclusiva del agente.

En la compra venta el discurso del sujeto activo abre la puerta a la creacion del peligro a la
propiedad del sujeto pasivo, pero se limita a realizar la invitacion, quien coloca en peligro

el bien juridico es la propia victima, ya que acepta la oferta del sujeto pasivo. Por lo que

102Roxin Claus; Injerencia e Imputacion Objetiva; Revista Penal, No 19; 2007. Pag. 154. Disponible en:
http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/view/311/302 ; ingreso: 14-04-2016-10h11lam.

103 Bacigalupo Enrique; Conducta Precedente y Posicién de Garante en el Derecho Penal., ob. Cit. Pag. 47. “La
posibilidad de construir una estafa por omision en el caso de la compraventa, requiere previamente la destruccion de la
teoria de las acciones concluyentes y la afirmacion de momentos comisivos en la mision”>10%,
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no cumpliria con el requisito de exclusividad, ello lleva a Bacigalupo afirmar que no se
excluye la posibilidad de estafa por omision pero “la idea de la —injerencia- resulta

inaplicable en los casos de compraventa de inmuebles’*1%4,

Un caso de injerencia se aprecia en el fallo del Tribunal Supremo Espafiol en el cual es
juez de la sala el profesor Bacigalupo y condena por callar informacién, ya que el sujeto
activo era el gerente de una empresa encargada a la extraccion, elaboracion y distribucion
de aceite de oliva, las victimas fueron varias personas que se dedicaban a la cosecha de
arbustos de oliva, cosechas que eran entregadas periddicamente a la empresa mencionada;
la empresa a la fecha de recibir las cosechas tenia mas egresos que ingresos lo cual impedia
que se cumpla con el pago de las cosechas, sin embargo, el sujeto activo recibié las
cosechas omitiendo su deber de informar sobre la situacion de la empresa con lo cual crea
el peligro y configura su engafo, posteriormente vendio la maquinaria de la empresa y los
cupos para moler las cosechas, el no informar de estas acciones y no sacar del error en que
se encontraban las victimas ocasiona que se entreguen las cosechas produciéndose el

perjuicio patrimonial*®, configurandose los elementos de la estafa.

De lo mencionado se concluye que existe identidad entre la accién y omision en la estafa, y
que el sujeto se encuentra en posicion de garante del bien juridico propiedad ya sea por la
ley o por la creacion de un peligro precedente, con lo cual se cumple con los dos puntos de

equivalencia que exigen los delitos de comision por omision.

104 Bacigalupo Enrique; Conducta Precedente y Posicion de Garante en el Derecho Penal., ob. Cit. Pag. 48.

105 STS 438/2007 1 junio 2007 disponible en
http://www.belt.es/jurisprudencia/anterior/seg_pub_y_prot_civil/seg_pub/pdf/010607-Senten-Estafa.pdf. Ingreso: 10-04-
2016.
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4.2. El elemento subjetivo del tipo penal omisivo impropio

El elemento subjetivo de los tipos de omision impropia es definido en Ecuador por el

articulo 28 de la siguiente manera:

Articulo 28.- Omision dolosa.- La omision dolosa describe el comportamiento de una
persona que, deliberadamente, prefiere no evitar un resultado material tipico, cuando se

encuentra en posicion de garante.

De la definicion aportada por el COIP, podemos destacar como primer elemento el
comportamiento deliberado, el sujeto no realiza la accion esperada voluntariamente; el
segundo elemento es no evitar un resultado material tipico, el sujeto conoce el tipo penal y
al no evitarlo quiere lesionar el bien juridico; el tercer elemento es la posicidon de garante
del sujeto, el cual debe ser conocida por este. Un cuarto elemento se encuentra implicito,
esta es la causa hipotética, el agente voluntariamente no realiza la accién debida lo cual
produce el resultado material tipico, es decir que el agente conoce que si permanece en

silencio, se producira el perjuicio patrimonial.

De lo mencionado el sujeto activo debe conocer que se encuentra en posicién de garante,

por lo cual deber realizar una accién que impida que se produzca la lesién al bien juridico.

4.3. Derecho Comparado

4.3.1. Espafa y la estafa por comision por omision

La legislacion espafiola tipifica la estafa de la siguiente manera:

Articulo 248. Numeral 1. Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio
bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién en

perjuicio propio o ajeno
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De la redaccion del tipo penal y como se menciond en el capitulo I, el engafio bastante
puede ser por conductas activas o por conductas omisivas, por lo cual en Espafa es

aceptada la idea de sancionar un delitos de estafa por comision por omision.

Lo mencionado se puede apreciar de la lectura de los siguientes fallos: STS 94/1997, de 7
de febrero; STS 1036/2003, de 2 de septiembre; STS 448/2007, de 4 de junio;
STS 591/2007, de 2 de julio; STS 631/2008, de 15 octubre; STS 1359/2009, de 4 de enero;
STS 319/2010, de 31 de marzo; STS 1058/2010 de 13 de diciembre; STS 243/2012, de 30
de marzo; STS 274/2012, de 4 de abril.

A continuacion se citara textualmente lo que menciona el tribunal supremo.

Aunque generalmente la maquinacion engafiosa se construye sobre la aportacion de datos
o elementos no existentes, dotdndoles de una apariencia de realidad que confunde a la

victima, es posible también que consista en la ocultacion de datos que deberian haberse

comunicado para un debido conocimiento de la situacion por parte del sujeto pasivo, al

menos en los casos en los que el autor esta obligado a ello. No solamente engafia a un

tercero quien le comunica algo falso como si fuera auténtico, sino también quien le oculta
datos relevantes que estaba obligado a comunicarle, actuando como si no existieran, pues
con tal forma de proceder provoca un error de evaluacion de la situacion que le induce a
realizar un acto de disposicién que en una valoracion correcta, de conocer aquellos datos,

no habria realizado'®(el subrayado me pertenece).

Del fallo transcrito se puede constatar que la sala rescata la identidad de la accion con la
omision, determinando que engafia no solo quien comunica datos falsos sino también quien
oculta datos trascendentes; por otro lado, menciona la posicion de garante en la que se

encuentra el sujeto activo, lo cual le obliga a revelar los datos que oculta.

1065TS 631/2008, de 15 octubre, STS 319/2010, de 31 de marzo, STS 243/2012, de 30 de marzo. Todas ellas citan el
analisis transcrito.
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Nuestra jurisprudencia ha admitido que en el delito de estafa la conducta del que engafia
puede ser omisiva y ha entendido también que la omision es relevante en aquellos casos en
los que el que solicita una prestacion de otro con el que ha tenido vinculos contractuales
anteriores de una cierta duracion, omite comunicar que su situacion patrimonial ha
disminuido de manera relevante para el cumplimiento de la obligacion que contrae. El
apoyo legal de esta doctrina es el articulo 11 b) CP, segtn el cual la creacion (activa u
omisiva) de un riesgo respecto del bien protegido genera el deber de garantizar que ese
riesgo no se realice en el resultado tipico®®”.

En el presente fallo se hace alusion que existe plena identidad entre accion y omision en la
estafa; ademas menciona la posicion de garante en la que se encuentra el sujeto activo, es
el presente caso se refiere a la injerencia; por otro lado se destaca que el agente debe evitar

la produccion del resultado.

La infraccién del deber de informar de la situacién patrimonial a la contraparte del

negocio juridico sobre una situacion patrimonial que dificilmente permitira cumplir las

obligaciones contraidas, configura el engafio omisivo que fundamenta la tipicidad.'®(el

subrayado me pertenece).

En el fallo transcrito la sala pone énfasis en el silencio del sujeto activo, y manifiesta que
este configura el engafio omisivo, apreciandose nuevamente la identidad entre accion y

omision

No se discute, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, la posibilidad de la existencia de
un engafio omisivo como elemento generador de la estafa. Ahora bien, no todo engafio
omisivo genera un delito de estafa, ya que se podrian criminalizar extensivamente aspectos
de la vida contractual que tienen su acogimiento en la legislacion civil. Sin embargo,

existen muchos supuestos en que la ocultacién de datos significativos integra el engafio

tipico, en cuanto gque constituye el motor decisivo para que la parte desinformada acceda a

107STS 448/2007, de 4 de junio
108STS 591/2007, de 2 de julio
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realizar o autorizar la prestacion y el consiguiente desplazamiento patrimonial...?%°. (el

subrayado me pertenece).

Se pone énfasis en recalcar que el engafio omisivo es plenamente aceptado, pero este
engafio debe reunir el requisito de bastante, lo cual se traduce en que la omisién debe ser

de datos significantes.

4.3.2. Chile y la estafa por comisién por omision

El modelo ejemplificativo que toma la legislacién chilena al momento de tipificar la estafa,
hace que sea poco productivo citarlo ya que hacerlo traeria confusiones, pues como afirma
el profesor Etcheberry, el codigo penal chileno confunde la figura base de estafa, con el

abuso de confianza y trata como estafa supuestos que no lo son*'?, por lo cual no se lo hara.

El estudio realizado por Balmaceda Hoyos Gustavo sobre la jurisprudencia chilena,
confirma que el maximo o6rgano de administracidn de justicia chileno se ha inclinado por
acoger en su seno la teoria francesa del engafio!!, considera como engafio penalmente
relevante solo aquel que se sustenta en maquinaciones, maniobras externas que dan
credibilidad a lo manifestado por el sujeto activo, lo que quiere decir que es necesario un
hacer positivo, siendo inconcebible un engafio por omision*'?, la jurisprudencia chilena
califican a la estafa como un delito constructivo, ello evidentemente descarta la posibilidad

de una estafa por comision por omision.

109 STS 94/1997, de 7 de febrero

HOEtcheberry; Ob. Cit. Pag. 391.

'Balmaceda Hoyos Gustavo; El delito de estafa en la jurisprudencia chilena; Revista de Derecho (Valdivia), Volumen
XXIV, No 1 ; julio 2011; Pag. 59-85. Disponible en: http://mingaonline.uach.cl/pdf/revider/v24n1/art04.pdf . Ingreso 12-
04-2016-11h32am.

112 |bidem, pag. 69. / Igualmente José Lyton, ibidem.
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El engafio, es la simulacion o disimulacién capaz de inducir a error, siempre importa una
conducta activa de parte del agente, desde que no existe un deber juridico de decir toda la

verdad, que ligue juridicamente a los particulares en el manejo de sus negocios'**.

En el fallo citado se niega que existe un deber de decir la verdad, por lo cual, se ataca a la
posicion de garante del bien juridico, por otro lado, manifiesta que no existe identidad de

accion y omisién, pues para ellos el engafio siempre es una conducta activa.

De la misma manera la siguiente sentencia se encuadra en la teoria francesa:

“QUINTO: Elementos del tipo penal. Para que se configure el delito de estafa, previsto y
sancionado en el articulo 468 del Codigo Penal, es necesario que el sujeto activo del delito
defraudare a otro es decir, debe: a) realizar una actividad simulante idénea, una mentira
inserta en un despliegue engafioso externo, un ardid, maquinacion o mise en scéne (como
se conoce en la doctrina francesa), precedente o concurrente, destinado a aprovecharse
del patrimonio ajeno (...). Evidentemente, el ardid debe superar el ambito de la mera
mentira, generando con ello, ex ante y conforme al criterio del hombre medio, un riesgo
idéneo o tipicamente relevante para el bien juridico del patrimonio, y por tanto

objetivamente imputable al obrar doloso del acusado.™*

Alfredo Etcheberry, realiza un andlisis de la estafa en Chile y concluye que ‘’el mero
silencio no es suficiente, -para ser considerado engafio- pero acompariado de apariencias
externas 0 ciertas circunstancias juridicas excepcionales, pueden bastar para constituir
simulacién’’t®, el citado profesor confunde la omision con los engafios implicitos, el cual
se analiz6 en el capitulo I, y en sentido estricto la teoria de los engafios implicitos no es

una omisién y se rige por las reglas de los tipos activos.

113 1bidem, pag. 66. Expuestos en la stop de Talca 10/03/2009, RIT 105-08

114 José Lyton: Los elementos tipico del delito de estafa en la doctrina y jurisprudencia contemporanea: Revista de
Derecho ARS BONI ET AEQUI; afio 2010; pags. 123-161: Sentencia dictada por el 4° T.O.P. de Santiago, en causa
R.ILT. n° 167 de fecha 20 de noviembre de 2010. Disponible en: http://www.ubo.cl/icsyc/wp-
content/uploads/2014/12/123-161.pdf ; ingreso 25-09-2016-10h45am.

15Etcheberry Alfredo., ob. Cit. pag. 396.
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De lo mencionado se infiere que la jurisprudencia Chilena no acepta la posibilidad de
sancionar una estafa que se derive de un engafio omisivo, pues ellos conciben el engafio

como un conducta positiva.

4.3.3. Argentina y la estafa por comision por omision

El legislador argentino no define la estafa y optd por el sistema casuistico, de tal manera

tipifica la estafa de la siguiente forma:

Articulo 172. - Ser& reprimido con prisién de un mes a seis afios, el que defraudare a otro
con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de
confianza o aparentando bienes, crédito, comisidn, empresa o negociacion o valiéndose de

cualquier otro ardid o engafio.(el subrayado me pertenece)

De la lectura del articulo se desprende que comete estafa el que defraudare a otro
valiéndose de cualquier ardid o engafio,no estan todos los elementos de la estafa por lo cual

el legislador deja la tarea de definirlo a la jurisprudencia y a la doctrina.

En argentina el fraude es el término genérico, ardid y engafio son la especie de ese género,
Nufiez al referir a ello dice que “ambos tienen en comtn que son modos de hacer creer a la
victima o de mantenerla en su creencia o de reforzarla en su creencia de que lo que no es
verdadero lo es”'!®, de lo expuesto por NUfiez se desprende que acepta la idea de una estafa
por omision impropia, ya que se refiere al fraude como una forma de mantener o reforzar
la creencia erronea del sujeto pasivo. Para reforzar lo dicho agrega que “una forma de —
fraude- implicito es el silencio si significa una violacion del deber de garantizar la verdad

respecto de un acto”!’.

116 Nuifez Ricardo: ob. Cit., pag. 238.
117 Nufez Ricardo: ob. Cit., pag. 238.
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Por su parte Sebastian Soler al referirse al silencio en la estafa manifiesta que “se requiere
que vaya acompafiado de un actuar engafioso positivo, o bien que exista el deber juridico
de hablar o de decir la verdad”'8. De ello se deduce que para Soler hay dos supuestos, en
el primero se confunde la omisién con los engafios implicitos; en el segundo supuesto,
comete estafa quien teniendo la obligacion de informar del error en el que se encuentra el

sujeto pasivo no lo hace, lo cual es propio de los delitos de omision impropia.

La posicion mayoritaria afirma que la estafa requiere un despliegue activo de
medios 0 procedimientos engafiosos, sin embargo, no se descarta que el silencio
pueda ser considerado como elemento de la estafa siempre y cuando quien omite

informar se encuentra en la obligacion juridica de actuar!?®,

Soler y Nufiez aceptan la tipicidad de estafa por comisién por omision en Argentina
siempre y cuando se tenga el deber juridico de informar al sujeto pasivo del error en el que

Se encuentra.

Pero el mayor problema que enfrenta la legislacion argentina es que carece de la clausula
de equivalencia como la contemplada en el Art 23 de la legislacion ecuatoriana o el Art. 11
del Codigo Penal de Espafia en la cual se establece que no impedir la produccién de un
resultado cuando se tiene la obligacion juridica de hacerlo equivale a ocasionarlo, ello
complica la aplicacion del silencio omisivo como elemento tipico de la estafa, por lo cual
resultan contradictorias las resoluciones del méximo 6rgano de justicia argentino, para lo

cual tomo textualmente la conclusion de Gentile Fernando.

La doctrina y jurisprudencia nacional generalmente cuando admite en forma excepcional

en engafio omisivo en realidad lo hacen en virtud de actos positivos que se sucedieron

118 Spler Sebastian: ob. Cit., Pag. 336.
9Gentile Fernando; El engafio omisivo en la estafa; Pagina del profesor de Derecho Penal Marco Antonio Terragni;
publicado el 08 de abril del 2013 Sitio web: http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/omisivo_estafa.htm / ingreso 12-

04-2016-13h22pm.
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posteriormente, motivo por el cual no se trata de verdaderos engafios omisivos, sino de

comportamientos activos'?°.

De ello se desprende que el tribunal argentino confunde la omision con los engafios
implicitos, como se revisé supra los engafios implicitos importan una hacer positivo, pero

este hacer es implicito y no explicito, se giren por las reglas de los delitos comisivos.

De lo expuesto, se concluye que en argentina la Doctrina acepta la idea de una estafa por
omision impropia, siempre que se el sujeto activo omita la obligacion juridica de sacar del
error en el que se encuentra el sujeto pasivo, pero en la practica la inexistencia de una
clausula de equivalencia en la legislacion hace que se aplicacion resulte excepcional y

cuando se lo hace se la confunde con los engafios implicitos.

120Gentile Fernando; Ob. Cit.
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Conclusiones

— La jurisprudencia ecuatoriana hasta antes de la entrada en vigencia del COIP, no
tenia una linea de engafio definido, por lo cual interpretaba el engafio segin la
teoria amplia o en su sentido restringido, a su vez también acogia la teoria de los
engafios implicitos asi como la teoria del engafio bastante. Actualmente el engafio
en el COIP se tipifica bajo la teoria de la simulacion y disimulacién, las cuales
pueden recaer sobre las personas o sobre las cosas, se aplica exclusivamente sobre

hechos, lo cual descarta los juicios de valor y las promesas.

— El error debe ser entendido en su sentido amplio es decir, abarca el error
propiamente dicho, como la ignorancia. El error se vincula con la simulacion de
hechos falsos, mientras que la ignorancia se relaciona con la ocultamiento de
hechos verdaderos. El error del sujeto pasivo, deber ser provocado, mantenido o

reforzado por el sujeto activo.

— La teoria de la simulacion y disimulacion no exige un nivel de autoproteccion al
sujeto pasivo, no lo toma en cuenta para el analisis del engafio tipico, por lo cual, si

el sujeto pasivo es negligente en su actuar ello no elimina el engafio tipico.

— La propiedad es el bien juridico protegido en la estafa, la cual no debe ser entendida
en los términos del Derecho Civil ya que en el Derecho Penal tiene un alcance mas

amplio, la propiedad debe gozar de un atributo econémico y de un atributo juridico.

— El objeto material en la estafa recae exclusivamente sobre bienes que tengan una

apreciacion econdémica y sean de apropiacion exclusiva del sujeto pasivo.
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Dentro de la clasificacion de los bienes corporales se descartan los bienes
inmuebles como objeto material de la estafa y se aplican Unicamente sobre bienes
muebles. Teniendo en cuenta que al hablarse de estafas sobre bienes inmuebles, el
objeto material no es el bien inmueble sino el derecho que hay sobre este.

Dentro de la clasificacion de los bienes incorporales los objetos materiales pueden
ser: el derecho real de dominio, herencia, usufructo, uso, prenda hipotecas;
derechos personales; derechos sobre propiedad intelectual. Se descarta el derecho

real de servidumbre.

Cuando la relacion del sujeto pasivo con el objeto material contraviene el
ordenamiento juridico, el Derecho Penal no protege tal relacion por lo cual no se

sanciona como estafa si un sujeto altera esa relacion.

La disposicién patrimonial es el tercer y Gltimo elemento de la estafa, el cual se
subdivide en el perjuicio patrimonial del sujeto pasivo y el beneficio patrimonial
del sujeto activo. Para que se consume la estafa, basta con el perjuicio patrimonial
del sujeto pasivo, siendo indiferente si el sujeto activo obtuvo algin beneficio
econdmico por su actuar. El perjuicio patrimonial del sujeto pasivo puede ser real o
simbolico, efectivo o sobre expectativas ciertas. Cuando el perjuicio recae sobre el
engafiado se trata de un perjuicio directo; si el perjuicio recae sobre una persona
distinta al engafiado se trata de una estafa piramidal, efectuandose un perjuicio
derivado. El beneficio patrimonial no debe ser real y efectivo, pero es necesario que

el sujeto activo actue guiado por un fin de lucro.

Los delitos de omision impropia exigen al sujeto activo el despliegue de una accion
que evitara la lesién de un bien juridico debido a la posicion en que se encuentra

este.
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Los delitos de omision impropia tienen una estructura tipica objetiva y subjetiva
que difiere de los tipos penales de conductas activas. Los elementos objetivos son:
la produccion de un resultado, capacidad de accion, equivalencia entre accién y
omision, la causalidad hipotética y la obligacién juridica de actuar de sujeto activo.
La obligacion juridica del sujeto surge de la ley, el contrato o la injerencia. El
elemento subjetivo en los tipos de comision impropia se refiere a un cuasi dolo, se
cumple el elemento subjetivo cuando el sujeto conoce que se encuentra en posicion
de garante y debido a ello debe evitar la lesion del bien juridico ejecutando una

accion suficiente para que dicha lesidn no se produzca.

Ecuador contempla en su legislacion penal la tipicidad de tipos omisivos de manera
expresa, ello se infiere de la lectura del articulo 23 del Codigo Organico Integral
Penal, el cual establece los requisitos que deben cumplir las conductas de omisién
impropia, estos son: 1) la equivalencia de entre la conducta activa, con la conducta
omisiva, 2) la obligacién juridica de actuar del sujeto activo, y 3) Impedir el
acontecimiento. Elementos implicitos de los tipos omisivos son la capacidad de

realizar la accion, y la causalidad hipotética.

La estafa cumple con el criterio de equivalencia impuesto por el articulo 23, pues el
engafio se puede dar por el ocultamiento de hechos verdaderos, no informar a la
victima que ignora equivale a engafiar. La obligacion de actuar del sujeto activo en
la estafa nace de la ley o de la injerencia, quedando descartado el contrato porque la
estafa protege la propiedad y no los bienes fundamentales del sujeto pasivo, como
son la vida, salud, libertad e integridad. La estafa es un delito de resultado por lo

cual es sujeto activo puede evitar la produccién del resultado.

La ley de juventud obliga a los sujetos entre 18 a 29 afios de edad a decir la verdad
y a cumplir con su palabra en los contratos, por lo cual la posicion de garante del

sujeto activo nace de la ley.
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El actuar previo del sujeto activo debe crear un peligro sobre la propiedad del

sujeto pasivo, también debe ser de creacion exclusiva de este.

La teoria de los engafios implicitos y la injerencia no son compatibles, por lo cual

se bebe destruir una de ellas.

El elemento subjetivo en la estafa se refiere a que el sujeto activo debe conocer que
la ley y la creacion de un peligro precedente lo colocan en posicidn de garante, por
lo que debe informar al sujeto pasivo que se encuentra en un error y dicha accion

debe impedir que se produzca el perjuicio de la propiedad del sujeto pasivo.

La legislacion penal en Ecuador contempla la posibilidad que se tipifique un delito
de estafa por medio de un engafio omisivo, siempre y cuando el sujeto activo se

encuentre en posicion de garante.

Espafia acepta que la omision de datos puede configurar el delito de estafa, si los
datos son sindnimo de un engafio bastante y si el sujeto activo se encuentra en

posicion de garante.

Chile no acepta que se produzca una estafa por un engafio omisivo, ya que acoge
bajo su seno la teoria francesa del engafio, la cual exige un actuar positivo del

sujeto activo, lo cual excluye la omision.

En argentina la doctrina acepta que se sancione un estafa derivada de un engafio
omisivo cuando el sujeto activo estaba en la obligacion juridica de sacar del error al
sujeto pasivo. Pero en la préactica la jurisprudencia argentina lo acepta de manera

excepcional y cuando lo hace la confunde con los engafios implicitos.
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Recomendaciones

— Es importante que los juzgadores al momento de resolver los casos de estafa,
tengan en cuenta que la disimulacion solo es punible cuando el sujeto es garante del

bien juridico.

— Realizar un estudio detallado de las sentencias ecuatorianas y determinar que

presupuestos utilizan los juzgadores para penalizar los delitos de estafa.

— Publicar un manual explicando de manera sucinta porque es aplicable los delitos de

comision impropia a la estafa.

— Realizar charlas en las que se informe los presupuestos necesarios para que se

configure el delito de comisién impropia en la estafa.
— En Ecuador los delitos de comision impropia no tienen la misma carga investigativa

que los delitos de comision propia, por lo cual es importante sefialar que existe una

deficiencia a nivel de desarrollo doctrinario en este &mbito.
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