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RESUMEN

La presente tesis aborda las diversas interrogantes que se presentan alrededor
de la llamada estafa en triangulo, esto es, de aquella en que el sujeto
engafiado y disponente, aunque sin ser titular de determinado patrimonio,
realiza a base de engafios y por error una disposicion patrimonial lesiva, que
afecta en definitiva a un sujeto diferente, quien es realmente el duefio del

patrimonio agredido.

Especificamente se realiza una comparacién entre los componentes de la
estafa tradicional y los componentes de la estafa en triangulo, se analiza la
tipificacibn o no de la estafa triangular en la legislacién del Ecuador, se
examina y se determina los elementos que deben darse para que se constituya
el injusto en cuestién y se estudia el tipo de relacion que debe existir entre
engafado-disponente y el patrimonio perjudicado para que se pueda aceptar
que aquél realiza la disposicidn tipica exigida por la estafa triangular. Al efecto,
se sostiene que en la legislacion ecuatoriana para que se pueda concluir la
tipificacion de estafa en triangulo y se la pueda sancionar como un delito, ésta
debe estar expresamente contenida en la normativa legal penal, de
conformidad al principio de legalidad que implica que la ley penal sea escrita,
es decir esta debe ser exclusivamente derecho positivo, que la ley penal sea
previa que significa que no se puede sancionar un acto que no esté catalogado
como delito al momento de su cometimiento y estricta que hace referencia a
que la ley penal debe ser taxativa y proporcione certeza, por lo que, la ley penal
debe realizar una descripcion especifica del acto u omision que considera como
delito, para que asi, no exista ambigledad que entorpezca su conocimiento y
aplicacion; respecto al vinculo que debe darse entre el sujeto engafiado-
disponente y el patrimonio lesionado, concluimos que es suficiente una relacién
especial de hecho o de derecho para que se considere la configuracion de la
estafa en triangulo. Por dltimo, se realizan recomendaciones en referencia a
como debe ser entendida y tratada en nuestro sistema penal la estafa

triangular.
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ABSTRACT

This thesis project deals with various questions that arise around the called
fraud triangle, that is, one in which the subject deceived and deponent, although
without being the holder of certain assets, performs by deception and mistake a
wrongful disposal of assets, which ultimately affects to a different subject, who

is actually the owner of the affected assets.

Specifically, a comparison between the traditional and fraud triangle
components is done, the categorization or not of the fraud in triangle is
analyzed on the law of Ecuador, the elements that must be met are analyzed
and determined so that the unjust in question is constituted, and the type of
relationship that should exist between the deceived-deponent and the affected
assets is studied, so that it can be accepted that the former person performs the
typical arrangement required by the triangular fraud. In effect, it is argued that in
Ecuadorian law for completing the categorization of fraud triangle and punishing
as a crime, this must be expressly stated in the criminal legal regulations in
accordance with the principle of legality which implies that the criminal law is
written, i.e. it must be exclusively positive law. That the criminal law is prior
means that it cannot punish an act that it is not listed as a crime at the time of
restraint and strict refers to the criminal law that should be exhaustive and
provide certainty. So the criminal law should make a specific description of the
act or omission that considers as a crime, so that there is no ambiguity that
interferes with their knowledge and application; regarding the bond that should
exist between the subject deceived-deponent and affected assets. We
conclude that a special relationship is sufficient, in fact or in law, for settings to
be considered fraud in triangle. Finally, recommendations are done in reference
to the way the triangular fraud should be understood and treated in our criminal

justice.
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INTRODUCCION

Los antecedentes de la estafa en triangulo datan desde la antigiiedad, esta ha
tenido una gran evolucién y cambios constantes, pues ha recorrido un sin
namero de épocas y pueblos, empezando con el babilénico en el siglo XX a.C.,
el hindd, el Persa con el Avesta, el libro del Profeta Amos, el Coran, pasando
por el pueblo romano, en Castilla con Las Partidas, en Alemania, en la
legislacion francesa en la cual tuvo una gran trascendencia, hasta llegar a la
actualidad. El antecedente inmediato de la estafa en triangulo es la estafa
clasica, no obstante, en esta ultima Unicamente se examinaba y observa la
relacion entre el sujeto activo del delito (engafiador) y el sujeto pasivo del delito
quien era el (engafiado-disponente y el perjudicado a la vez). Es decir,
exclusivamente se miraba la relacion que se da cuando sélo intervienen dos
sujetos. Por lo que, es evidente que la estafa triangular, ha tenido poco estudio
y tratamiento, ya que, solo algunos doctrinarios se han encargado de hablar

sobre este tipo delictivo.

Por tal motivo, nos parece imperioso estudiar, analizar y llegar a conclusiones y
recomendaciones a cerca de la estafa en triangulo y todas las inquietudes que
de esta se deriva. Por tanto, haremos un recorrido por varios autores
nacionales e internacionales para asi establecer lo que en doctrina se entiende
por estafa triangular, al respecto, se dice que en esta el engafiado realiza una
disposicion que no tiene efectos perjudiciales sobre su propio patrimonio, sino
sobre uno distinto. O, visto desde la perspectiva de la proteccién patrimonial,
aguélla en que la disposicion perjudicial no la realiza el titular del patrimonio

afectado sino un tercero engafiado.

En efecto, la admisibilidad de la estafa en triAngulo ha surgido del amplio
consenso, no obstante este amplio reconocimiento inicial, no obsta y no
resuelve el verdadero alcance que este tipo delictual tiene. Especificamente en
Ecuador, existe un conjunto de interrogantes en referencia a esta figura que

hasta ahora no ha sido objeto de discusion académica; y que, tampoco ha



tenido tratamiento en el campo legislativo o jurisprudencial. La primera cuestion
de ellas, tiene relacion a qué presupuestos deben darse o coexistir para
considerar la configuracion de una estafa en triangulo. La segunda, cuestion,
que debe ser resuelta, hace referencia a la relacion o vinculo que debe existir
entre el sujeto engafiado-disponente y el patrimonio dafiado, es decir bajo qué
condiciones el tercero interviniente que no es el titular del patrimonio debe
actuar para que se considere una disposicion tipica en los términos de la estafa
triangular. El tercer aspecto que debe solucionarse, estd relacionado a las
personas juridicas que en el tema en cuestion, alcanza una verdadera
relevancia, ya que, el problema se presenta de forma manifiesta en estos
casos, pues las personas juridicas no pueden ser engafiadas y por ende en
estas no hay posibilidad para el error en la forma que se requiere en el tipo
penal en referencia, en concordancia con este tema también es necesario
aclarar en gué medida el error del tercero actuante y el perjuicio ocasionado se
puede imputar a la persona juridica, tomando en consideracién que la doctrina
ha sido unanime en manifestar que la estafa clasica es un delito de autolesion.
Por ultimo, se debe concluir la tipificacion o no de la estafa en triangulo en la
legislacién sustantiva penal del Ecuador, asunto que para resolverse debe ser
concatenado y examinado a la luz de la Constitucion, la normativa penal, los

tratados internacionales y los principios generales de derecho.

Por los aspectos expuestos, este trabajo pretende analizar a profundidad y
proponer respuestas para estas y otras cuestiones asociadas; basandonos en
el marco normativo del derecho ecuatoriano. Ya que, la complicacion en el
ambito de los negocios, el afan de las personas de enriquecerse en corto
tiempo, ha producido la crisis actual del sistema penal, favoreciendo de esta
manera el desarrollo de nuevas e ingeniosas técnicas de la criminalidad
engafiosa. Ello obliga al estudioso del derecho a un constante analisis y
reelaboracion de los tipos delictivos, para asi no dejar sin proteccion a
supuestos que en la practica se dan con frecuencia pero que por sus
caracteristicas diferenciadoras y particulares, pueden quedar sin respuesta por
parte del derecho penal.



CAPITULO |

NOCIONES GENERALES DEL DELITO DE ESTAFA TRADICIONAL

1.1. Evolucién Histérica

Los antecedentes del delito de estafa como ahora la conocemos data desde la
antigledad. Puesto que, “(...) pueblos como el babilénico trataron este tema en
el Codigo de Hammurabi en el siglo XX a.C. (...); la estafa también se
encontraba regulada en legislaciones como Las Leyes de Manu pertenecientes
al pueblo hindu (...)” (Zavala, 1988, pag. 88). Igualmente, este tipo delictivo,
estaba determinado en “(...) el Avesta Persa, en el libro del profeta Amés y en
el Coran, los cuales tenian penas severas; y en algunas de estas legislaciones,

se sancionaba con la pena de muerte” (Donna, 2007, pag. 318).

Es importante mencionar que, “(...) en Roma no se conoci6 especificamente el
delito de estafa sino que se hizo referencia general a los delitos de fraude (...)"
(Zavala, 1988, pag. 88). Empero “(...) no se puede negar que el desarrollo de
los delitos de fraude tomé verdadera importancia en Roma (...)" (Zavala, 1988,

pag. 88).

En Roma los antecedentes de la estafa fueron el crimen furti, el crimen falsi y el

stellionatus.

“El crimen furti era un concepto amplio del furtum que englobaba
cualquier forma de atentado en contra del patrimonio ajeno, sobre todo
el cometido mediante fraude. De modo que, furtum podia ser tanto la
apropiacion indebida, la sustraccion del uso o la violacion de la posesion

mediante astucia y engafio” (Donna, 2007, 318).



“El crimen falsi que enmarcaba las falsedades monetarias, documentales,
testamentarias y, cuyo objeto de lesion era la fe publica, determinaron que el

falsum fuera un delito publico” (Donna, 2007, pag. 318).

“El crimen estellionatus de naturaleza no muy precisa “(...) surge en el
siglo 1l d. C. en la época de Antonio Pio con la finalidad de sancionar
aguellas conductas fraudulentas que no podian ser incluidas dentro del
crimen furti ni dentro del crimen falsi (...)” (Zavala, 1988, pag. 89). “Este
era un crimen extraordinario o de aplicacion excepcional, no definido por
el Derecho Romano (...)” (Donna, 2007, pag. 319).

“Segun Carrara el estelion o salamandra que es un reptil con colores
indefinibles por su variabilidad frente a los rayos del sol, sugirié a los
romanos el nombre de estelionato como titulo del delito aplicable a todos
los hechos cometidos en perjuicio de la propiedad ajena; ya que, la
naturaleza incierta de este delito fluctuaba entre la falsedad y el hurto, y
gue aunque participen de las condiciones de uno y de otro delito, no son

precisamente ni el uno ni el otro” (Zavala, 1988, pag. 89).

La naturaleza del estelionato no estaba precisada, por lo que, quedaba a
criterio del pretor determinar si es que la conducta, que aparentemente se la
consideraba fraudulenta, debia ser objeto de un procedimiento criminal
extraordinario, por no poder incluirla dentro del furtum o del crimen falsi. No
obstante es imprescindible recordar que el estellionatus era un delito contra el
patrimonio y como tal un delito privado, pese a lo cual no se habia sefialado
una pena especifica, “(...) pena que era impuesta por el juez a su antojo, si es
que consideraba que, en efecto, se habia lesionado el patrimonio particular
mediante una conducta fraudulenta (...) (Zavala, 1988, pag. 89).

“Los casos que entraban en el estelionato eran los de vender o permutar
una cosa ya obligada a otro, transferir la cosa ya donada al hijo, entregar
prendas ajenas. Pero en todo caso el estelionato tenia un caracter



patrimonial, y por ende privado de manera que era menos severamente

penado que el crimen” (Donna, 2007, pag. 319).

Es importante mencionar que:

“Ninguna ley dispuso que la accién privada por causa de fraude punible,
es decir por causa de (...) estellionatus fuese trasplantada al derecho
penal, la traslacion se hizo naturalmente, en virtud de las mismas
relaciones de correlacion existente entre el delito propio del derecho civil
y el propio del derecho penal. Por lo que la doctrina y la practica de los

tribunales fueron quienes verificaron el cambio” (Zavala, 1988, pag. 89).

En Las Partidas se asimila el engafio al dolo, se sefiala que “(...) de dos
maneras se puede presentar el engafio, esto es, en primer lugar por medio de
palabras arteras o0 engafosas, en segundo lugar por medio de silencio
engafoso o las palabras en cubiertas (...)” (Zavala, 1988, pag. 90).

En este sentido se observa que en Las Partidas se aceptaba el engafio por
omision y por ende en este sistema la estafa por omisién era claramente

posible y sancionable.

Pero es trascendental destacar que en el derecho romano como en Las
Partidas, “(...) no se fijjaba una pena concreta para el estelionato sino que
dejaban al arbitrio del juez imponerla, tomando en consideracién tanto la

personalidad del acusado como la del acusador (...)” (Zavala, 1988, pag. 90).

En este sentido se observa un gran avance, ya que, el juez para imponer la
pena debia realizar un analisis de los sujetos del delito tomando en cuenta no
solo la personalidad de sujeto activo sino que también se analizaba la
personalidad del sujeto pasivo del delito, este aspecto es muy importante

sefalarlo, pues, algunos autores consideran que la penalidad del delito de



fraude debe ser puesto en relacion con la personalidad de engafiado y no

toman en cuenta la personalidad del engafiador.
“En la Edad Media la doctrina cre6 un nuevo falsum, en el que se
incluyeron casos de fraude patrimonial (...). De modo que, “(...) el
estellionatus pasé a tener un caracter subsidiario, por lo que el
estelionato medieval, debido a esta confusién de figuras resulto ser
distinto al estelionato romano y distinto a la estafa actual” (Donna, 2007,
pag. 319).

En el derecho germano dentro de La Carolina se ignoré el delito de estafa. En
relacion a lo mencionado Mezger afirmaba que: “(...) la estafa presupone una
cierta extension del trafico mercantil, una espiritualizacion de los métodos

delictivos; por eso no figura en la Carolina (...)” (Zavala, 1988, pag. 90).

“Posteriormente se fueron deslindando ciertos conceptos y es la ciencia
alemana la que diferencia el fraude de la falsedad, ya que Feuerbach y
Wachter definen la falsedad en el siglo XIX, y en 1820 y 1837 Cucumus
aclara el concepto de fraude: manifestando que, objeto de fraude no era,
segun él, el patrimonio en sentido econémico, de la victima, sino la
facultad intelectiva de ella; para la falsedad no era necesaria la
produccion del dafio. Por lo que, en este sentido se vislumbra el
fundamento racional de su incriminacién en la lesion de un derecho

social, la fe publica” (Donna, 2007, pag. 319).

Se realiz6 una diferenciacion importante en cuanto “(...) al estelionato, el hurto
y la falsedad, se conceptualizé al estelionato como una lesion patrimonial
ocasionada a otro con fraude (Donna, 2007, pags. 319-320). En cuanto a esto

Carrara menciond que:

“Si bien es cierto que el estelionato tiene las caracteristicas del hurto y
de la falsedad, no es ni hurto verdaderamente, porque la posesion de la
cosa se la logra con el consentimiento del duefio, ni la falsedad



verdadera, porgue la modificacion de la verdad es especialmente
ideoldgica” (Donna, 2007, pag. 320).

La legislacién francesa fue la que precisé el campo de la estafa al “(...) declarar
su independencia absoluta de otras figuras de fraude al establecer en la ley de
16-22 de julio de 1791(...)" que: (Zavala, 1988, pag. 91).

“Los que, por dolo, o por medio de falsos nombres o de falsas empresas,
o de un crédito imaginario, o de esperanzas, 0 de temores quimericos,
hubieren abusado de la credulidad de cualquier persona, y estafado la
totalidad o una parte de su fortuna, seran perseguidos por los tribunales
del distrito, y si la estafa es probada, el tribunal del distrito, después de
haber condenado por las restituciones y los intereses provenientes de
los dafios, esta autorizado a condenar, por via de policia correccional, a
una multa que no podra exceder de 5000 libras, y a prision que no podra
exceder de dos afos” (Zavala, 1988, pag. 91).

Posteriormente “(...) la legislacion penal del siglo XIX acepta los criterios
modernos en materia de estelionato y admite dos elementos: el engafo y el
dafio patrimonial” (Donna, 2007, pag. 320).

1.2. Concepcion Actual del Delito de Estafa

En el presente trabajo es indispensable inicialmente establecer el concepto del
delito de estafa clasica y los elementos esenciales constitutivos de este tipo.
Para esto primero se procedera a analizar algunos conceptos de estafa que

diferentes autores han manifestado.

Soler define a la estafa como “la disposicion patrimonial perjudicial tomada por
un error, el cual ha sido logrado mediante ardides tendientes a obtener un
beneficio indebido” (Zavala, 1988, pag. 202). De la citada definicién del
doctrinario argentino, se observa que, éste enfatiza que el delito de estafa



afecta a la propiedad mediante el error, establece el nexo que se debe dar
entre el engafio el error y la disposicién patrimonial. Utiliza la palabra ardides
gue como se vera hace referencia a la necesidad de inducir a error mediante
una especial escenificacién, no bastando para la configuracién de la estafa la
utilizacion de palabras mentirosas, sino que estas deben ir acompafadas de
una puesta en escena tal que logren hacer caer en error, y que, a causa de
esto se realice una disposicién patrimonial lesiva. Por ende, para este autor se
necesita la presencia de ardid para que se considere la existencia de una
estafa, por lo que, no se admitiria el cometimiento del delito de estafa solo por

engano.

En relacién al tema que nos atafie el autor argentino no hace mencion alguna o
trata el tema de la estafa en triangulo, no advierte la posibilidad de que el sujeto
engafiado que realiza la disposicion patrimonial, y el sujeto afectado puedan
ser distintas personas. Por lo que, no examina en consecuencia ¢Quiénes
pueden ser victimas del engafio?, y ¢Quiénes pueden resultar en definitiva
perjudicados patrimonialmente? No analiza que tipo de vinculacion se debe dar
para considerar que se ha llevado a cabo una estafa triangular, es decir no
manifiesta si se necesitaria una legitimacién juridica para disponer o bastaria
una especial relacion de hecho entre el que dispone y el bien objeto de la

disposicion patrimonial perjudicial.

Arteaga Sanchez manifiesta que la estafa “(...) es la conducta engafiosa
determinante de un error en otra persona, del cual deriva un provecho injusto
para el estafador y un correlativo dafio patrimonial ajeno (...)” (2007, pag. 89).
Este autor venezolano menciona como elemento constitutivo del tipo de estafa
la “conducta engafiosa” que determinaria o induciria a error a otra persona. No
obstante no analiza que el sujeto activo de la estafa puede realizar actos para
mantener el error en el sujeto engafiado por lo que no solo el error en principio
debe ser inducido. Se limita el doctrinario a mencionar que ha de existir un
correlativo dafio patrimonial ajeno. Tampoco hace referencia a las diferentes

situaciones que se presentan cuando el sujeto activo del delito engafia a una



persona pero es otra (un tercero ajeno) a la relacion de los mencionados, quien

ciertamente y en definitiva es el perjudicado.

Jorge Zavala Baquerizo en su obra Delitos Contra la Propiedad Tomo I
Extorcion-Estafa, define a la estafa como “(...) un delito por el cual una persona
mediante fraude (engafio o abuso de confianza) y con animo de apropiacion,
induce a otra a entregarle una cosa de su propiedad o de propiedad de un
tercero” (1988, pag. 103). El autor ecuatoriano en su definicibn hace mencion a
la posibilidad que el sujeto engafiado sea diferente al sujeto perjudicado
patrimonialmente, empero, Zavala Baquerizo no analiza a profundidad la estafa
en triangulo, no observa los diferentes panoramas e inquietudes que se derivan
de esta, por ejemplo, la vinculacion o relacion que debe existir entre el
engafado y el perjudicado; tampoco explora la situacion que debe darse entre
el sujeto engafiado y el objeto del cual se realizara la disposicién perjudicial,
ademas, el doctrinario no analiza ni se pronuncia sobre la tipificacion o no de la
estafa triangular en la legislacion sustantiva penal ecuatoriana, tampoco sobre
los efectos que esto ocasiona en la practica, no aborda el tema enmarcandose
en la legislaciéon penal ecuatoriana, por lo que, no se emite ningun criterio para

solucionar la problematica de la estafa en triAngulo en el Ecuador.

De lo analizado se evidencia que el estado de discusion con respecto a la
estafa en triAngulo es casi nulo, con pocas excepciones, ya que, doctrinarios
argentinos como la autora Gladys Romero, han dedicado capitulos de sus
obras para tratar las diferentes inquietudes que de la estafa en triangulo se
derivan ya en el campo doctrinario, ya en el campo practico. En lo que respecta
a nuestra realidad, poco o nada se ha desarrollado sobre el tema en la
doctrina, o en la jurisprudencia de nuestro pais. No se ha analizado los
elementos constitutivos que deben darse para que se pueda configurar una
estafa triangulada, tampoco se analiza las diferencias que se presentan al
contraponerla con la estafa tradicional, y peor ain no se ha examinado si
nuestra legislacion contempla expresamente la estafa en triangulo,

concatenando este asunto con los principios del derecho penal recogidos tanto
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en nuestra Constitucion y las leyes penales, como lo son el principio de
legalidad, la prohibicion de interpretacion extensiva, el principio de
interpretacion literal o estricta, la prohibicion de analogia. Por tal motivo, es
imperioso realizar un estudio y andlisis exhaustivo para resolver y contestar las

inquietudes que se dan en torno a la estafa triangular.

1.3. Lainsuficiencia del concepto tradicional de estafa para resolver los

casos de estafa triangulada.

La originaria concepcion del delito de estafa, que veia en esta categoria
Gnicamente la relacién entre el sujeto que realiza el engafio y el sujeto
engafiado que también era quien sufria el perjuicio patrimonial, es insuficiente
para resolver los casos de estafa en triangulo que en la practica se presentan

con mucha continuidad.

Por ejemplo, cuando una empresa “X” (sujeto activo del delito), cuya situacion
econdémica es grave, y por ende, la quiebra de la misma es inminente; ésta
empresa agobiada por las deudas contraidas, solicita un préstamo al Banco
Pichincha, para ello falsea los datos de su contabilidad. La institucién financiera
que estd representada por una persona natural, empleado (engafiado-
disponente) quien cae en error a causa del engafo y concede el préstamo; sin
embargo, la empresa “X”, conocia y queria realizar todos los elementos del tipo
de estafa, por lo que, consiente de su imposibilidad de pagar el préstamo,
engafia al empleado de la institucion financiera, en consecuencia este cae en
error y realiza una disposicion patrimonial perjudicial, que en definitiva afecta
patrimonialmente a la Institucién Financiera (sujeto pasivo, perjudicado, duefio

del patrimonio).

Una persona llamada “X” (sujeto activo del delito), hurta una tarjeta de crédito a
una persona “Y”, sin que este se dé cuenta, ese mismo dia altera la tarjeta y
falsifica la firma para asi realizar compras en un establecimiento comercial, la

persona que esta a cargo del establecimiento “Z” (engafiado-disponente),
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engafado realiza una disposicion patrimonial que perjudica en definitiva al
banco o a la institucién de crédito que concedio la tarjeta (sujeto pasivo,
perjudicado, duefio del patrimonio).

Una persona llamada Juan Pérez (sujeto activo del delito) con dolo y &nimo de
obtener un beneficio patrimonial, y desplegando un sin nimero de engafos y
ardides, le solicita a otra persona llamada Fernando Castro (sujeto engafiado-
disponente pero no duefio del patrimonio) que invierta en un negocio el cual va
a generar una rentabilidad del cincuenta por ciento, Fernando Castro a base de
engafos y creyendo erroneamente en lo afirmado por Juan Pérez, entrega a
este ultimo treinta mil ddlares, realizando asi una disposicién patrimonial, sin
embargo, el dinero que Fernando Castro entrega, no le pertenece, ya que, el
duefio o titular legitimo de este patrimonio es otra persona llamada Jorge Alban
(sujeto pasivo del delito y titular del patrimonio agredido) quien al irse de viaje
le habia encargado el dinero con la indicacion de que lo invierta en un buen
negocio (relacion que debe existir entre el sujeto engafiado con el sujeto pasivo
y el patrimonio afectado).

Con estos ejemplos, se ha demostrado varios supuestos en los que puede
concurrir una estafa en triangulo, en la cual el duefio del bien afectado no
realiza la disposicion patrimonial lesiva a favor del sujeto activo (engafiador),
Sino que es otra persona un tercero actuante el que decide el perjuicio del

titular del bien objeto de disposicion.

Asi, también ponemos de manifiesto las diferencias y particularidades que esta
estafa triangular tiene respecto de la estafa clasica, ya que, se puede observar
en primer lugar un distinto componente en la una y en la otra, la estafa clasica
requiere la presencia sOlo de dos sujetos y en la estafa en triangulo
necesariamente debe haber o coexistir tres sujetos, y estos sujetos deben

desempeniar papeles diferentes y esenciales.

En segundo lugar, el sujeto pasivo debera llevar a cabo la accién tipica de

engafar, pero esta accion de engafio debe necesariamente recaer en un sujeto
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diferente al duefio legitimo del patrimonio lesionado es decir sobre el sujeto
engafiado y disponente, quien a causa del engafio debe caer en error
decidiendo asi la realizacion de una disposicion sobre un determinado bien, por
lo que, la afectacion no la debe sufrir el engafiado-disponente sino una persona
diferente; esto en contraposicion de lo que sucede en la estafa clasica en la
cual el sujeto activo dirige su engafio en contra de otra persona que es el
engafiado el disponente y en definitiva el afectado, decidiendo asi el mismo

engafiado su propio perjuicio claro esta a causa de engafios y por error.

Como tercer punto diferenciador, en la estafa triangulada debe existir un
componente que en la estafa clasica no se presenta, esto es la relacion o
vinculo que debe darse entre el sujeto engafiado y disponente y el patrimonio
dafiado. Este elemento es de suma importancia ya que, por medio de este se
puede concluir la configuracion de una estafa en triangulo. Al efecto y como lo
vamos a detallar en capitulos posteriores, este particular debe ser estudiado
con profundidad, ya que, en doctrina se han expuesto diferentes teorias sobre

el tema.



1.3.1. Esquema explicativo de la configuracion de la estafa en tridngulo.

Sujeto activo del delito, Sujeto sobre el cual recae
quien con &nimo de el engafio, y por error
obtener un beneficio < ,| dispone de un patrimonio

patrimonial, ejecuta el ajeno, que no es sujeto
engafio o ardid pasivo del delito
(enganador). (engafado-disponente).

Facultad juridica o de
hecho para disponer
sobre bienes del
tercero.

Sujeto pasivo del delito, sobre
guien recae el perjuicio
patrimonial. No engafiado ni
disponente (tercero ajeno).

A 4
¢ No conoce la existencia del engafiador (sujeto activo), ni sobre

él ha recaido el engafio o ardid utilizado por aquel, ya sea de
manera sistematica o Unica, para incurrir en error.

e No existe nexo entre el directamente perjudicado y el sujeto
activo del delito.

e Este sujeto no realizé ninguna disposicion patrimonial
perjudicial, es decir no decide sobre su patrimonio.

e Sin embargo, este sujeto es realmente el perjudicado en su

patrimonio. (Es el sujeto pasivo del delito).

Figura 1. Esquema explicativo de la configuracion de la estafa en triangulo
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Ante estos supuestos, nace la necesidad de tratar la relacion, los elementos y
componentes distintivos que surgen en el supuesto de hecho en el que una
persona (A), con animo de obtener una ventaja patrimonial, con conciencia y
voluntad de realizar el tipo objetivo del delito en cuestidon, engafia a otra
persona (B), para que, ésta realice la disposicion de determinados bienes, que
en realidad pertenecen a un tercero (C), que es ajeno a la relacién que se da
entre Ay B, y quien en definitiva es el que sufre el dafo, es decir, el perjuicio

patrimonial. En este supuesto estamos frente a una estafa triangular.

Se ha observado que, el delito de estafa ha sido regulado desde tiempos muy
remotos, pero, que fue en Roma cuando este tipo delictual toma verdadera
importancia y se desarrolla el tema un poco mas. Sin embargo, es en Francia
con los Burgueses que se evidencia una imperante necesidad de regular la
estafa, ya que, son precisamente la clase Burguesa de la época quienes
h&bilmente engafiaban a las personas para asi tener un provecho o beneficio
en su favor. Al respecto Zavala Baquerizo sefiala que:

“Es el estafador el delincuente propio de la sociedad burguesa; el
simbolo del desarrollo econdmico de la sociedad industrial. (...) Es el
inteligente de los infractores contra la propiedad. No hace uso ni de la
intimidacion, ni de la violencia, ni de la fuerza en las cosas, no se
aprovecha de la indefension en que se encuentra la cosa. Sino que se
acerca a la victima armado de su inteligencia, haciendo uso de engafio,
o aprovechandose de la confianza, o de la credulidad, o de la ingenuidad
de la victima”. (1988, pag. 87)

De conformidad a lo mencionado, se evidencia que la estafa es un tipo delictivo
cambiante, que evoluciona conforme avanza la tecnologia, la sociedad, y en si
el desarrollo del hombre, por ende, es importante y necesario que las leyes
vayan desarrollandose conforme avanza la creatividad del ser humano, cuyo
ingenio en no pocas veces hace que la ley sea insuficiente para determinar la

responsabilidad y sancionar a los responsables. Como es el caso de la estafa
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en tridngulo en la cual, el ingenio de un individuo, logra engafar a una persona
cuya disposicion patrimonial afecta a otra, consiguiendo asi que el engafio no
sea directo al perjudicado patrimonial, sino que hace recaer el engafio en un
tercero que no es duefio del patrimonio. Estos supuestos en la practica
adquieren una gran relevancia, ya que, se debe analizar los componentes que
se deben dar para la concurrencia de este injusto, realizando un ejercicio
intelectivo en el cual se debe aplicar lo dispuesto en la Constitucién y en la
normativa penal, para asi examinar en primer lugar, que si el engafio no se lo
realizd0 de forma directa al afectado patrimonialmente, no existié entonces
relacion alguna entre el sujeto activo y la persona que se considera ofendida o
directamente afectada; segundo, que la persona sobre la cual recay6 el engafio
no es el duefio del patrimonio menoscabado, empero, es éste el que decide un

perjuicio patrimonial claro que a causa de engafio y por error.

Sin embargo, aunque el titular de cierto patrimonio dafiado, no haya sido
engafiado ni haya derivado en error por lo que tampoco pudo realizar ninguna
disposicion lesiva; en estos supuestos no se puede dejar de apreciar que
realmente existi6 un perjuicio que recay0 sobre este tercero ajeno. En este
sentido, la legislacion del Ecuador debe prever tales supuestos de forma
expresa para que el sujeto verdaderamente afectado tenga la posibilidad de
reclamacion sin peligro de que su caso no se resuelva al no comprobarse el

engafio directo, elemento fundamental y constitutivo del delito.

1.4. Elementos Esenciales del delito de estafa tradicional.

1.4.1. Elementos Subjetivos.

1. Animo de lucro:
Este elemento subjetivo especial debe entenderse como “el propdsito por parte
del infractor de obtener una ventaja patrimonial correlativa, aunque no
necesariamente equivalente, al perjuicio ocasionado, eliminandose, pues, la

incriminacion a titulo de imprudencia” (Arroyo, 2005, pag. 20).
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“La presuncion como regla general, de la existencia del &nimo de lucro
en la estafa no es mas que el propdsito que persigue el sujeto cuando
lleva a cabo o intenta llevar a cabo la accién tipica, por lo que dicho
propasito constituye un hecho psicolégico que es un hecho intimo propio
de la conciencia, nunca del todo objetivable o, cuando menos
dificilmente objetivable, por lo tanto dicho animo debera deducirse de los
datos o circunstancias que concurren en el hecho mismo” (Arroyo, 2005,
pag. 21).

En referencia al componente subjetivo como elemento constitutivo del delito de
estafa, nuestra legislacion sustantiva penal de 1938 que sigue en vigencia,
establece este en su articulo 563 cuando manifiesta la frase “con el propdsito
de apropiarse” (Codigo Penal, 2012). En este sentido, Zavala Baquerizo explica

que:

“Lo que quiere decir nuestra legislacion es que no soélo la accion
ejecutiva del agente tiende a lesionar la propiedad ajena, sino que
ademas, si el animo especial de dicha accion ejecutiva no tiene por
finalidad apropiarse de la cosa, es decir hacerla ingresar en el patrimonio
del autor, el delito de estafa no se consuma, aunque se reunan los
demas elementos del tipo. Agrega el autor que el que ejecuta maniobras
fraudulentas para que se le entregue una cosa a fin de usar de ella y
luego devolverla, no comete el delito de estafa, pues el fraude no ha
tenido por finalidad desapoderar al paciente de la cosa, ni
correlativamente, ingresarla en el patrimonio del autor, sino la de usar de
la cosa, pero con el animo de restituirla, después de haberla
usado”(Zavala, 1988, pag. 104).

En este aspecto, es necesario aclarar que en nuestro Cédigo Penal de 1938,
aun en vigencia, no se utiliza como uno de los elementos constitutivos de la
estafa el “4nimo de lucro”, sino que se menciona al “4nimo de apropiacion”. No

obstante y como lo veremos en apartados posteriores, el Proyecto de Caédigo
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Organico Integral Penal, establece lo que nosotros entendemos como animo de
lucro, ya que, este dispone que en la estafa el sujeto activo del delito debe

querer obtener un beneficio patrimonial.

2. Eldolo en el delito de estafa:
Indudablemente el tipo penal de estafa es doloso. Este “(...) es el querer —

dominado por el saber (Terragni, 2009, p4g. 25). En este sentido:

“Partiendo de un concepto de dolo como el conocimiento y voluntad de
realizacion de los elementos objetivos del tipo, es necesario en el caso
de la estafa que el autor conozca y tenga la voluntad de engafar y
ocasionar un perjuicio patrimonial, ya que la causacion imprudente de un
dafio o perjuicio al patrimonio ajeno puede encontrar relevancia en el
campo del Derecho Civil, pues es evidente que estos casos quedarian

fuera del alcance del Derecho Penal” (Donna, 2007, pag. 400).

Francisco Mufioz Conde manifiesta que “(...) dentro del tipo subjetivo se
requiere ademas, del &nimo de lucro, el dolo, que debe abarcar o referirse a los
elementos objetivos, es decir, al engafio, al error, a la disposicion patrimonial y
a la causacion de un perjuicio (...)” (Mufioz, Derecho Penal Parte Especial,
2009, pag. 400).

En consecuencia con lo expuesto, es necesario dilucidar si en el caso concreto
del delito de estafa clasica y en triangulo es necesaria la presencia del dolo
directo o basta con el dolo eventual para que se configure el tipo penal. Para
llegar a una conclusion es indispensable establecer los conceptos de dolo

directo, indirecto y eventual.

Dolo directo de primer grado: En este “el resultado es el fin que el agente se

proponia” (Nufiez, 1998, pag. 113).
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Dolo directo de segundo grado: En el que “la conciencia y voluntad que el autor
tiene, no respecto al resultado que realmente le interesa, sino a aquellos otros
resultados que deben producirse necesariamente para alcanzar la meta
deseada” (Nufiez, 1998, pag. 113).

Dolo eventual: “En el que al autor se presenta el resultado como de probable
produccion y, aunque no quiere producirlo, sigue actuando, admitiendo su
eventual realizacién” (Nufiez, 1998, pag. 113). Sobre el tema, la doctrina se

encuentra dividida, Arroyo de la Heras sostiene que:

“El sujeto activo del delito, actia con dolo eventual cuando, el sujeto se
representa la posibilidad de un resultado que no desea pero que
consiente el resultado lesivo de la accion, lo asume y lo toma a su cargo
voluntariamente, con conocimiento de su significacién antijuridica, por lo
gue este autor manifiesta que atendidas las anteriores consideraciones,
parece evidente la posibilidad de la comision del delito de estafa
mediante dolo eventual. Para defender su postura Arroyo afirma que por
animo de lucro (...) debe entenderse no soélo el mero provecho
econOmico, sino también el enriquecimiento, la ganancia o, en definitiva,
la ventaja patrimonial del agente o de un tercero, dice ademés que el
animo de lucro debera concurrir en el momento de la accion, sin que se
requiera su prolongacion en el tiempo con posterioridad a la
consumacion del delito, de tal suerte que el arrepentimiento o reparacion
del dafio posterior a dicha consumacién no elimina el animo de lucro

aunque pueda tener efectos atenuantes” (2005, pag. 22).

En contraste con lo afirmado por Arroyo de la Heras, Donna sostiene que:

“El delito de estafa exige el dolo directo y no admite el eventual. Ya que
la estructura del tipo es marcadamente intencional, el agente es
consciente y quiere engafiar por medio de manifestaciones falsas,
representandose el resultado de su conducta, y obrando con la finalidad
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especial de obtener un lucro indebido. Ademas del dolo es necesario
gue el sujeto obre con la intencibn de obtener un beneficio
patrimonial’(2007, pag. 401).

“Si bien en el dolo eventual el autor también se decide contra el bien
juridico protegido por el tipo, esto parece incompatible con la idea misma
de la defraudacién, que exige el despliegue de un ardid o engafio
destinado a perjudicar a la victima y al logro de una ventaja patrimonial”
(Donna, 2007, pag. 401).

Sobre el tema, Conde - Pumpido Ferreiro manifiesta que “(...) la admisién de
dolo eventual es incompatible con la exigencia del &nimo de lucro, pues este
solo es real cuando el sujeto es realmente consciente de su actitud engafiosa y
pretende obtener un enriquecimiento injustificado (...)” (Ferreiro, 1997, pag.
99).

No obstante, cabe aclarar que, en la legislacion ecuatoriana solo se admite
como elemento subjetivo del injusto, al dolo directo. Quedando asi excluida la

posibilidad de cometimiento de la estafa mediante dolo eventual.

1.4.2. Elementos Objetivos

1. El Engafoy el Ardid:
El engafio y el ardid son los elementos mas significativos, requisitos
fundamentales y definitorios del delito de estafa. “(...) Este factor viene a
individualizar a la estafa frente a las restantes infracciones patrimoniales, cuyo
denominador comun consiste también en un enriquecimiento ilicito” (Arroyo,
2005, pag. 22).

El ardid y el engafio hacen referencia a la accion del sujeto activo y consiste en

una “simulacion o disimulacion capaz de inducir a error a una o varias
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personas” (Mufioz, 2009, pag. 394). En palabras de Donna el engafio “es la

falsedad o falta de verdad en lo que se dice o hace” (2007, pag. 336).

Sobre este asunto, existen dos formas de concebir el delito de estafa, en primer
lugar mediante un criterio limitado del engafo, y en segundo lugar mediante un
criterio amplio, cada una de estas posiciones cuentan con solidas bases en

doctrina y en jurisprudencia que respaldan su postura.

a) Criterio limitado
Esta teoria sostiene que “el engafio como elemento tipico fundamental exige
una especial maquinacion o puesta en escena” (Donna, 2007, pag. 337). Por lo
que, se entiende que el autor del delito debe realizar una actividad destinada a
falsear la realidad, por lo tanto, las simples palabras no serian suficientes si el
sujeto activo no actua distorsionando la realidad. “Esta teoria fue tomada de
Cucumus, que los franceses la llamaron mise en scéne, y que luego fue

recogida en Italia por Carrara” (Donna, 2007, pag. 338).

b) Criterio amplio
En contraposicién con la teoria anterior, segun el criterio amplio se considera
que para la “(...) existencia del delito de estafa es suficiente cualquier forma de
engafio que sea idoneo para inducir a error a la victima, sin que en todos los
casos sea exigible el despliegue de alguna maniobra o actividad fraudulenta
exterior (...)" (Donna, 2007, pag. 340). Por lo que, segun esta teoria cualquier
forma de engafio basta para que se configure el delito de estafa, con tal que
este haya sido el causante del error en el sujeto engafiado y que por este se

genere un dafio patrimonial.

Donna establece una diferenciacién entre el ardid y el engafio que sirve para
dilucidar el problema que se genera en torno a si es 0 no determinante para
que se pueda hablar del delito de estafa la existencia de una especial

maquinacién o puesta en escena. El autor dice que:
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“El ardid es entendido como el empleo o utilizacién de medios artificiosos
para deformar la realidad, ya sea simulando aquello que no existe u
ocultando lo que existe. Por engafio en cambio se debe considerar a la
utilizacion de palabras destinadas a convencer, o dicho de otra forma, a
la mentira adornada de razonamientos idoneos para hacerla pasar por
verdad” (Donna, 2007, pag. 341).

En consecuencia de lo anterior, se llega a la siguiente conclusién: que el ardid
requiere que el sujeto activo del delito realice determinados actos para asi
lograr distorsionar la realidad externa, que luego se la va a presentar al
engafiado como cierta. El engafo se refiere a la influencia del sujeto activo en
la psiquis del engafiado para lograr su cometido, logrando en el engafado la

creencia de que la realidad que se le presenta es veridica o fidedigna.

En nuestra opinidn, nos parece correcta la teoria del criterio amplio, ya que, no
es necesario la existencia de una maquinacion especial o maniobra exterior
entendiéndola en el contexto de ardid definido con anterioridad, pues, no
siempre se presentara tal, porque en algunos casos bastara la influencia en la
psiquis del sujeto engafiado para que este caiga en error, realice la disposicion
de bienes y por consecuencia exista un perjuicio patrimonial. No obstante, es
imprescindible desarrollar algunas limitaciones, teniendo en cuenta el principio
de minima intervencion que es esencial en el campo del derecho penal. Al

respecto, Donna manifiesta que:

“Una forma de limitar el concepto amplio de engafio puede hallarse en
las tesis que asientan la estafa en la quiebra de la buena fe en el trafico.
Para determinar si existe o no estafa, habrd que analizar si la conducta
llevada a cabo por el autor puede ser caracterizada como engafio
fraudulento, segun las costumbres sociales vigentes en el trafico o en la

actividad que se esta desarrollando” (Donna, 2007, pag. 343).
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Requisitos del engafio y del ardid.

a) Precedente o concurrente:

El engafio debe ser “(...) anterior o coetaneo al acto de disposicién del sujeto
pasivo, ya que, en el concepto mismo de estafa, el engafio aparece como
causa del error que motiva el acto de disposicion por el que el perjuicio se
produce (...)" (Arroyo, 2005, pag. 24). Este requisito es de suma importancia
tanto en el delito de estafa tradicional y en la estafa en triAngulo, ya que, de
esta manera quedaria demostrado que el sujeto activo conocia las
circunstancias particulares del sujeto pasivo y que entendia los elementos
objetivos del delito de estafa. De esto se desprende que el autor de la estafa
actu6 dolosamente, puesto que, sabia que lo que afirmaba era del todo falso.

b) Bastante:
Esto quiere decir, que el engafio para ser bastante debe ser:
“Suficiente y proporcional para inducir a error y conseguir asi los fines
propuestos, cualquiera que sea su modalidad en la multiforme y
cambiante operatividad en que se manifieste, debiendo tener una
adecuada entidad para que, en la convivencia social, actué como

estimulo eficaz del traspaso patrimonial” (Arroyo, 2005, pag. 27).

Por lo tanto, es necesario que el engafo sea idéneo para que la victima del
delito a causa de este engafio caiga en un error. En consecuencia con lo
expuesto, el engafo evidentemente burdo o rustico que sea incapaz de hacer
caer en error a una persona intelectualmente centrada segun el ambito social
en el que se desenvuelve, no puede ser considerado idéneo o bastante, al igual
gue no puede considerarse bastante el engafio que tenga eficacia gracias a la

negligencia del sujeto pasivo.

En todo caso, el engafio debe ser valorado tomando en cuenta en primer lugar,
los elementos objetivos, como el grado de probabilidad de que el engafio tenga
eficacia, y en segundo lugar, los elementos subjetivos, puesto que, se debe
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evaluar las condiciones intelectuales, culturales, personales tanto del sujeto

gue realiza el engafio como del sujeto engafiado.

2. El Error:
Este también es un elemento configurador del delito de estafa y “consiste
basicamente en la situacion intelectual, provocada por el engafio, que supone
una discordancia entre la representacion de la realidad por parte del sujeto
pasivo y la realidad misma” (Arroyo, 2005, pag. 30). Se precisa de la
produccion de un error esencial en el sujeto pasivo que puede revestir dos

formas:

“La primera hace referencia a un desconocimiento o ignorancia de un
hecho o dato real, a este error se le suele llamar impropio. La segunda
forma de error se da cuando existe un conocimiento deformado o
inexacto de la realidad, la creencia equivocada de un hecho o dato de la
realidad, a este error se lo llama propio” (Arroyo, 2005, pag. 30).

Donna expresa que “el error se trata de un estado psicologico provocado por el
autor del delito” (2007, pag. 361).

Romero opina que “el error para que sea relevante debe haber sido causado
por el engafiado y motivar la disposiciébn patrimonial injusta, por lo que
concluye, el error debe ser esencial y determinante” (Donna, 2007, pag. 362).
Analizando el tema en cuestidon se observa la necesidad de la existencia de un
nexo entre el engafo y el error. Por lo tanto, pensamos que como regla general
el engafio debe ser anterior al error del sujeto pasivo, ya que, el engafio debe
ser la causa del error, y en este aspecto se demuestra la relacion que siempre

debe haber entre el engafio y el error en el delito de estafa.

Es importante recalcar la importancia que tiene el error como elemento objetivo
del tipo penal de estafa, ya que, con esto se pone de manifiesto que el sujeto
pasivo a causa del engafio cae en error y por esto colabora a favor del
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engafador, realizando una disposicion patrimonial. Este aspecto constituye un

tinte que diferencia a la estafa de los demas delitos contra la propiedad.

3. Disposicion patrimonial:
Otro de los elementos objetivos del delito de estafa es la disposicion

patrimonial que “ (...) debe ser entendido, genéricamente, como cualquier
comportamiento de la persona inducida a error, que arrastre o conlleve de
forma directa la produccion de un dafio patrimonial (...)" (Arroyo, 2005, pég.

31).

Para Mufioz Conde la disposicién patrimonial es la “(...) entrega de una cosa o
la prestacion de un servicio; lo mismo da que consista en un hacer (realizar un

pago) que en un omitir (renunciar a un crédito) (...)” (2009, pag. 397).

“La disposicion patrimonial debe ser realizada por la misma persona
inducida a error y como consecuencia de éste a causa del engafio, de tal
suerte que para que la accidn tenga relevancia penal, sera necesaria la
identidad entre el engafiado y el que realiza el acto de disposicion

patrimonial”’(Arroyo, 2005, pag. 32).

En concordancia con este orden de ideas, es necesario que el sujeto que sufre
el engafo y el sujeto que realiza el acto de disposicion patrimonial sean la
misma persona, de lo contrario si estos sujetos son distintos no se configuraria
la relacion medial indispensable entre el engafio, el error y el acto de
disposicion patrimonial. Pero, en cuanto el sujeto activo del delito “(...) este
siempre debe ser una persona distinta al sujeto engafiado y que realiza la

disposicion patrimonial (...) (Arroyo, 2005, pag. 32).

4. Perjuicio patrimonial:
Este elemento es la consecuencia directa del la disposicidon patrimonial a favor
del sujeto activo del delito. Para analizar el presente elemento es necesario
establecer el concepto de patrimonio que segun el criterio mixto se entiende
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como “el conjunto de bienes o derechos con valor econémico, que gozan de
proteccion juridica, y que no se hallan en contradiccion con el sistema de
valores fundamentales de la Constitucion y del orden juridico en general
(Donna, 2007, pag. 391).

“Por lo tanto, el perjuicio es una disminuciéon del valor econémico del
sujeto pasivo, consecuencia de un ataque fraudulento a uno o varios
elementos que lo integran, para determinarlo, se debe comparar la
situacion patrimonial de la victima antes y después del acto de
disposicion determinado por el error. Sin embargo, Unicamente deben
considerarse los perjuicios causados directamente por el acto del
engafado, sin tomar en cuenta los efectos que se puedan producir en

forma mediata” (Donna, 2007, pag. 392).

Por cuanto, “no puede hablarse aun de perjuicio en los casos en que la
conducta del sujeto engafiado se traduce Unicamente en un peligro para el
patrimonio, pues no estamos en presencia de un delito de peligro, aun

concreto, sino de resultado” (Donna, 2007, pag. 392).

En torno al tema del perjuicio patrimonial es necesario realizar algunas
aclaraciones, para asi resolver los problemas que se presentan alrededor de

esto.

A) La valoracion subjetiva
Una primera cuestion se presenta cuando “efectivamente el acto de disposicion
se realiza como consecuencia del engafio pero, sin embargo la victima recibe
una contraprestacion que econémicamente resulta satisfactoria (...) (Donna,
2007, pags. 392-393).

Donna desarrolla un ejemplo con el cual se explica lo mencionado dice:
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“Supongamos gque el sujeto engafiado compra un collar creyendo que las
joyas son originales (...) pero en realidad est4 pagando el precio justo de
mercado para la clase de producto que efectivamente adquiere. Este
autor manifiesta que la estafa constituye un delito contra el patrimonio,
de modo que lo resguardado por el tipo penal no es la lealtad comercial
o la buena fe en los negocios sino el patrimonio del engafiado” (2007,
pag. 393).

Este pensamiento esta alineado a un concepto puramente economico del
patrimonio, por lo que, de los casos analizados donde la victima del engafio ha
recibido una contraprestacion a la que llaman “econémicamente satisfactoria”,

se deberia necesariamente excluir la existencia del delito de estafa.

Por otro lado, la corriente que defiende una concepcién mixta (econémica —

juridica) del patrimonio manifiestan que:

“El perjuicio patrimonial no debe constatarse recurriendo Unicamente a
criterios pecuniarios sino que también debe atenderse a las necesidades
y fines pretendidos por el engafiado. Ya que, esta claro que, de haber
sabido las verdaderas cualidades de la cosa, la victima no la hubiera
adquirido (Donna, 2007, pag. 393).

En cuanto al perjuicio patrimonial se vislumbran algunas inquietudes como el
caso de las expectativas o0 ganancias futuras, sobre el tema algunos

doctrinarios como por ejemplo Donna manifiestan que:

“Las expectativas integran el patrimonio, y, por lo tanto, pueden ser
objeto del delito, siempre que se den dos condiciones. La primera es que
deben tener su origen en una situacion juridica reconocida, como
pueden ser las ganancias derivadas de una actividad comercial (...). Y la
segunda que deben gozar de cierto grado de certeza sobre la
probabilidad de su verificacion, de modo que no pueden incluirse las
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meras esperanzas 0 proyectos cuyos resultados no pueden afirmarse

con un minimo de seguridad” (2007, pag. 395).

Sobre el asunto, Conde - Punpido Ferreiro sostiene que:

“Se debe diferenciar las esperanzas y las expectativas. Si el beneficio
esperado depende de alguna alea incierta, como la herencia futura o las
ganancias del juego, no cabe valorar su ausencia como perjuicio. Pero si
se trata de expectativas ciertas, en las que lo Unico aleatorio es el
cuando o momento de su produccion, la defraudacion que afecte a esas
expectativas originar4d un perjuicio e integrard una estafa” (Ferreiro,
1997, pag. 160).

1.4.3. Consumacion

En referencia a la consumacion del delito de estafa, la doctrina no es unanime
en cuanto al momento de la consumacion de este tipo delictivo, frente a esto,

doctrinarios han elaborado y mantienen diferentes posturas.

Algunos autores tales como el espafiol Francisco Mufioz Conde y el argentino
Alberto Donna son partidarios de la tesis que sostiene que “(...) la estafa es un
delito contra el patrimonio por lo tanto, se consuma con la produccion del
perjuicio patrimonial; por lo que no es preciso que se haya producido el
correspondiente provecho (...)" (Mufioz, 2009, pags. 402-401).

Respecto a este tema el autor espafiol Alfonso Arroyo de las Heras, manifiesta

gue el momento de la consumacion se da cuando:

“Se realiza la totalidad de los elementos del injusto y se produce el
resultado tipico, esto es, el desplazamiento patrimonial con el
consiguiente perjuicio, por una parte, y enriquecimiento, por otra. De las

Heras agrega que es de advertir que no siendo el delito de estafa un
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delito de mera actividad, sino, como es evidente, de resultado, el mismo
no se consuma hasta que no se produce el objetivo pretendido por el
autor, es decir el desplazamiento patrimonial que permita al agente la
disponibilidad del beneficio ilicitamente obtenido, (...) debiendo
calificarse, en otro caso, la conducta como constitutiva de un delito de

estafa en grado de tentativa acabada” (Arroyo, 2005, pag. 52).

Otra precision que es necesaria hacer, es que la causacién de un mero peligro
para el patrimonio no es suficiente, por lo tanto, si nicamente el sujeto activo
obtuviese de la victima una promesa u obligacion de llevar a cabo la prestacion,

no existiria la consumacion del delito de estafa.

1.4.3.1. Analisis de la consumacion en la legislacidén ecuatoriana

Es importante considerar el aspecto de la consumacion en referencia a nuestra
legislacion penal sustantiva, por lo que, es preciso analizar ¢ si el tipo de estafa,
en nuestra legislacion exige la sola entrega de la cosa o el prejuicio efectivo
para determinar el momento de la consumacion del delito? Ya que, si muestra
ley penal solo exigiera la entrega de la cosa, el delito de estafa quedaria
consumada en el momento en que, la victima hace la tradicién de la cosa, a
consecuencia del error al que fue inducida por el sujeto activo del tipo delictual.
No obstante si nuestra ley penal exigiera el provecho del autor o sujeto activo,
la estafa s6lo se consumaria en el momento en que, realizada la tradicion, el

autor logra efectivamente el provecho perseguido.

Tomando en cuenta que la estafa es un delito de dafio, que recae sobre el
patrimonio ajeno, que es en definitiva el bien juridico protegido en este delito,
se llega a la conclusiébn que para nuestra legislacion se produce el dafio
cuando se realiza la tradicion de la cosa, pues, para nosotros el dafo esta
efectuado con la sola entrega, por lo que, realizada esta, se asume gque se ha

causado un perjuicio por un lado y por otro el autor ha tenido el beneficio
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patrimonial propuesto, sin entrar a indagar si ciertamente el sujeto activo ha

dispuesto efectivamente de lo obtenido ilicita e injustamente.

1.4.4. Tentativa

Es menester en primer lugar, entender que significa tentativa para lo cual
hemos tomado la definicion que de esta se hace en el Cédigo Penal espafiol,
ya que, nos parece adecuada; el articulo 16.1 del cuerpo mencionado

establece que:

“Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecuciéon del delito
directamente por hechos exteriores, pudiendo practicar todos (tentativa
acabada) o parte (tentativa inacabada) de los actos que objetivamente
deberian producir el resultado, no produciéndose éste por causas

independientes de la voluntad del autor” (Arroyo, 2005, pag. 49).

Una primera inquietud que surge al hablar de tentativa es, cuando se entiende
iniciada propiamente la ejecucion del delito. Para responder esta inquietud
hemos recogido la definicion que Alfonso Arroyo de las Heras da para los actos

propios de ejecucion diciendo que son:

“Aquellos que por si mismos constituyen un riesgo efectivo para el bien
juridico protegido, de suerte que, de no interrumpirse la cadena causal
por ellos iniciada, el riesgo se concretaria en una verdadera y propia
lesion”. (...) Consecuentemente, la determinacion de la efectividad del
riesgo deviene esencial, motivo por el cual la tentativa de estafa requiere

el comienzo de la ejecucion del engafio” (Arroyo, 2005, pag. 49).

Otra inquietud que surge es en referencia a la idoneidad de la tentativa, sobre

esto se ha dicho que se debe tomar en cuenta un criterio objetivo.
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“Ya que habra tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecuciéon del
delito por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado, lo que quiere decir que
serd la conducta cuando la misma, objetivamente considerada, sea

racionalmente apta para ocasionar el resultado” (Arroyo, 2005, pag. 50).

La idoneidad de la tentativa segun nuestro entender, vendra determinada por el
peligro real que el bien juridico protegido ha corrido, que en definitiva,
constituye el fundamento de la misma, peligro que no significa seguridad de
que el resultado se produzca, sino posibilidad de que asi sean considerados los

hechos objetivamente.

“Donna expresa que la tentativa se inicia con la ejecucion de la conducta
engafosa, pero es imprescindible que el ardid o engafio cumplan con
todos los requisitos de idoneidad analizados. Por ello, si la accién no
llega a vulnerar los usos y costumbres sociales vigentes en el trafico, no
es posible afirmar siquiera la tentativa, pues no puede decirse que haya

habido un comienzo de la ejecucion del delito” (Donna, 2007, pag. 403).
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CAPITULO Il

LA ESTAFA EN TRIANGULO

2.1. Conceptualizacion de la estafa en tridngulo

Sobre este tema los doctrinarios han elaborado varios conceptos para definir
asi a la estafa triangular unos han dicho que esta se da cuando:

“(...) El autor o sujeto activo no engafia al que tendria que realizar el
acto de disposicion patrimonial, sino a quien tiene poder, otorgado por el
otro titular, por los usos sociales o comerciales o por disposicion legal,
para realizar, en nombre del titular del patrimonio perjudicado, el acto de

disposicion” (Arroyo, 2005, pag. 33).

De lo que se desprende que la persona sobre la cual recae el engafio y que por
causa de esto realiza una disposicion patrimonial en la estafa triangulada, es
distinta a la persona que efectivamente recibe el dafio, ya que, la disposicion
patrimonial que realiza el engafiado no perjudica a su patrimonio sino que

recae sobre el patrimonio de un tercero recibiendo este el perjuicio.

Otros autores como Maria Luz Gutiérrez, han declarado que en la estafa en
triangulo, “no existe identidad entre el sujeto engafiado (sujeto de la accion y
disponente) y el perjudicado (sujeto pasivo del delito, titular del bien juridico
afectado)” (1991, pag. 516).

Alberto Donna cuando se refiere a la estafa en triangulo manifiesta que:

“En principio deben ser idénticos el engafiado y quien realiza la
disposicion patrimonial. Pero a veces es posible, con relevancia penal,
gue en el hecho participen mas personas y que esas dos partes sean

distintas. Entonces el perjuicio patrimonial no lo sufre la persona
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engafada, si no un tercero que seria el titular del patrimonio” (2007, pag.
381).

Hernandez Basualto define a la estafa triangular como aquélla en que el “(...)
engafiado realiza una disposicion que no tiene efectos perjudiciales sobre su
propio patrimonio, sino sobre uno distinto. O, aquélla en que la disposicion
perjudicial no la realiza el titular del patrimonio afectado sino un tercero
engafado (...)" (2010, pag. 202).

Ademas el doctrinario mencionado expresa que:

“La admisibilidad conceptual de una estafa triangular “surge del amplio
consenso, tanto en Chile como en el extranjero, en torno a que el tipo de
estafa sOlo exige identidad entre engafiado y disponente, pero no entre
disponente y perjudicado, abriéndose en consecuencia la posibilidad de
que el primero sea un tercero distinto del titular” (Hernandez, 2010, pag.
202).

2.2. Elementos esenciales, constitutivos de la estafa en triangulo

2.2.1. Elementos Subjetivos

1. Dolo:
El tipo penal de estafa en triangulo, también es necesariamente doloso.
“Partiendo de un concepto de dolo, como el conocimiento y la voluntad de
realizacion de los elementos objetivos del tipo” (Donna, 2007, pag. 400), que en
el caso que nos compete de la estafa en triangulo, se convierte en la exigencia
que el autor conozca y tenga la voluntad de engafar y ocasionar un perjuicio
patrimonial, obrando ademas con una motivacion especial, que es el &nimo de
lucro o animo de apropiacién o en definitiva creemos que este elemento se
deberia traducir de mejor manera como el animo o fin de obtener una ventaja o

beneficio patrimonial.
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2. Animo de lucro y &nimo de apropiacion:
Como ya se adelanto en el parrafo anterior, en la estafa en triangulo también se
necesita que aparte del dolo se tenga un estimulo especial-adicional que como
se expuso, en otras legislaciones como la argentina se entiende este como el
animo de lucro, sin embargo, también se dijo que este elemento en nuestra

legislacién se la traduce en el animo de apropiacion.

En este sentido se observa que debe existir una motivacion especial por parte
del autor, esta se refleja en la finalidad perseguida por el sujeto activo del
delito, cuyo objetivo es la obtencion de un beneficio patrimonial en detrimento
del patrimonio de otro sujeto, es decir hacer ingresar en su patrimonio un bien
perteneciente a otra persona; y que, en el caso que nos ocupa, este detrimento
debe ser sufrido por un sujeto diferente a la persona que es engafiada y que

por tal causa realiza la disposicion patrimonial dafiosa.

2.2.2. Elementos Objetivos

1. Engafioy ardid:
Estos elemento como se ha mencionado son imprescindibles y diferencian este
injusto de otros, cabe recordar que en nuestro pais no se hace diferenciacién
entre el engafo y el ardid sino que so6lo se hace mencién a los “manejos
fraudulentos”; particularidad que en el delito de estafa en triangulo, siempre
debe estar presente, ya que, esto se convierte en el nexo entre el error, que
provoca la disposicion patrimonial y por lo tanto finaliza en un perjuicio
patrimonial que es evidentemente sufrido por otro. Estos son la causa que
provoca el error en el sujeto engafiado y disponente, y por ende motivan a la
persona mencionada a decidir errbneamente, un perjuicio sobre un patrimonio
ajeno. Por tanto, es indiscutible que la conducta engafiosa del sujeto activo es

determinante para la produccion del delito de estafa triangular.
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2. Error:
En la estafa triangular es obligatoria la existencia de un error esencial en el
sujeto engafiado, este error debe ser provocado por la conducta engafiosa y
los ardides utilizados por el sujeto activo del delito, que ocasionan en el
engafiado una creencia errénea en cuanto a la situaciéon presentada como
cierta por el engafiador que en verdad no concuerda con la realidad misma. Asi
también, este componente de la estafa triangular llega a ser un vinculo, la linea
gue une al engafo y ardid con el desplazamiento patrimonial dafioso que se da

a favor del sujeto activo del delito.

3. Disposicion patrimonial:
Este elemento debe ser entendido como el acto que realiza la persona
engafiada, que ha caido en error a consecuencia del engafio, y que por tal
situacion realiza una disposicion de bienes ajenos bajo su poder, a favor del
sujeto activo del delito y resulta en un perjuicio para un tercero ajeno a la

relacion existente entre el engafiador y el engafiado.

4. Perjuicio Patrimonial:
Como se menciond, el perjuicio patrimonial es la consecuencia directa del acto
de disposicion patrimonial que como se explico en el caso de la estafa en
triangulo tal disposicion a favor del sujeto activo del delito la realiza el sujeto
engafiado, sin embargo, el perjuicio patrimonial no recae sobre la persona
engafiada sino que este tiene efecto y lesiona al patrimonio de una tercera
persona ajena a la relacion que se da entre el engafador y el engafiado.

5. Relacién entre el sujeto engafiado-disponente y el sujeto perjudicado
patrimonialmente:
En la estafa en triAngulo por su naturaleza y teniendo en cuenta los
componentes constitutivos mencionados de este tipo penal, se hace imperioso
analizar un elemento extra que como afirma Tiedmann “es relevante la especial
relacion del engafiado y de aquel que se perjudicé en su patrimonio” (Donna,
2007, pag. 382).
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En concordancia con lo mencionado, se debe analizar varios temas; por un
lado, se debe estudiar el alcance del poder otorgado por el sujeto
efectivamente perjudicado al sujeto engafiado y en este sentido, ya que nos
surge una interrogante, debemos considerar qué vinculacion deberd existir
entre el que dispone y el patrimonio ajeno lesionado, puesto que, este aspecto
es definitorio y esencial en la formacion del tipo penal de estafa triangular. En
torno a esto se han desarrollado varias teorias que por un lado avalan la
necesidad de un poder (juridico) suficiente entregado al sujeto engafiado para
que se constituya una estafa en triangulo y otras que concluyen que tal poder
no es necesario para el cometimiento de la estafa en mencién, bastando una

relacion especial de hecho.

a) Teoria de la legitimacion juridica o teoria de la autorizacion:
Los partidarios de esta teoria, afirman que “(...) para que la disposicién sobre
un patrimonio ajeno pueda ser constitutiva del delito de estafa en triangulo, es
necesario que el tercero ejerza un poder, en sentido juridico, de disposicién

sobre el patrimonio ajeno” (Donna, 2007, pag. 383).

“Samson considera que lo esencial es la eficacia juridica de la
disposicion. Por lo tanto, no es decisiva la pura cercania factica del que
dispone con relacion a la cosa ajena sino la autorizacién que tenga para
decidir sobre la cosa ajena. Agrega el autor, de esta manera, s6lo debe
aceptarse una disposicién cuando el que dispone ha sido apoderado por
el titular de la custodia para la transferencia o eliminacion de dicha
custodia” (Romero, 2007, pag. 204).

Entre los defensores de esta teoria se encuentra Pedrazzi, quien afirma que en
este asunto, “existe un problema de legitimacién, y para que se pueda hablar
de estafa en triangulo, el acto no sélo debe poseer eficacia juridica, sino que
debe ser licito” (Donna, 2007, pag. 383).
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Segun esta teoria, el acto de disposicion preciso en la estafa en triangulo debe
ser llevado a cabo por una persona con poder o capacidad juridica de

disposicion a los efectos del Derecho civil.

En concordancia a lo enunciando, Antolisei ha “afirmado que el sujeto pasivo
del engafio no puede ser cualquier persona, si no la que se encuentre en una
situacion juridica tal que pueda cumplir el acto de disposicion” (Donna, 2007,
pag. 383). Por lo tanto, para que se configure una estafa triangular a la luz de
esta teoria es necesario que la persona que realiza el acto de disposicion esté
facultada juridicamente por el duefio del patrimonio para realizar tal disposicion,
de tal manera que este acto sea equivalente al acto que hipotéticamente,
hubiera realizado el perjudicado.

De lo expuesto por esta teoria se concluye que, todo supuesto en el que una
persona sin legitimacion juridica para disponer sobre los bienes de otro, pero
que se encontraba de hecho en una situacion tal que podia incidir sobre ciertos
bienes, y que, inducido por el engafio, deviene en error y efectia una
disposicion patrimonial que ocasiona el perjuicio patrimonial de un tercero
ajeno, no constituye una estafa triangular, sino que, segun esta teoria “(...) el
tratamiento que se le deberia dar a este supuesto es el de hurto mediante
autoria mediata o apropiacion indebida. En cuyo caso el sujeto engafiado-
disponente, asumiria la condicion de autor inmediato” (Gutierrez, 1991, pag.
516).

b) Teoria de la situacion:
Sostiene que, cuando el “engafiado no es el titular del patrimonio, sélo se
requiere la existencia de una especial relacién entre quien lleva a cabo el acto
de disposicion con la cosa u objeto de disposicion, es decir con el patrimonio
ajeno agredido” (Donna, 2007, pag. 383).

“‘De este modo, puede disponer aquella persona que se encuentra

facticamente méas cerca de la cosa ajena que el autor, es decir, en la
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posicion del lesionado. El engafiado habra de estar en la posicién o
esfera de la victima, teniendo en conjunto con ésta, la custodia de la
cosa” (Romero, 2007, pags. 202-203).

Por consiguiente, la teoria de la situacion supone los siguientes elementos:
e Una relacion cercana objetiva entre el que dispone y la cosa.
e El que dispone debe ser coposeedor de la custodia de la cosa.
e La conciencia de la disposicion. Si el sujeto no tiene conciencia de que

él incumple con la custodia, habra hurto (Romero, 2007, pag. 203).

De ser asi, en esta teoria para que se configure una estafa triangulada, basta
que la persona que realiza la disposicion, esté en condiciones de disponer
efectivamente sobre el patrimonio ajeno, es decir, que se encuentre

relacionado con la cosa por una mera situacion de hecho.

En afinidad a lo manifestado, se encuentra parte de la doctrina alemana que
“(...) no exige la eficacia juridico-civil del acto, sino que trata de determinar cual
es el contenido y la amplitud de la relacion del que dispone con el patrimonio
afectado (...)” (Donna, 2007, pag. 383). Por lo que, en consecuencia de lo
mencionado, Otto “(...) afirma que el que dispone debe estar situado
subjetivamente dentro del marco de agresion al patrimonio que concibe el
atacante (...)” (Maiulini, 2000, pag. 103).

Segun la autora argentina Gladys Romero, quien ha desarrollado a profundidad
este tema, manifiesta que disponer sobre el patrimonio significa que el sujeto
tiene en sus manos el poder de determinar un incremento o disminucién del
mismo, afirmando que “la posicibn mas correcta es la que considera que cada
supuesto de hecho debe ser valorado y examinado a la luz de los elementos
que componen el tipo penal de estafa en triangulo (2007, pag. 126). En esta
direccién la “conducta del sujeto activo no debe ser una simple maniobra que

posibilite el apoderamiento mediante la utilizacion mediata de un instrumento,
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sino que debe tener el matiz fraudulento, propio de los delitos de estafa”
(Donna, 2007, pag. 383).

También se habla de una previa relacion especial del disponente con la cosa.
Que se da cuando el engafiado se encuentra en el mismo ambito de poder al

que pertenece el objeto de disposicion (Maiulini, 2000, pag. 411).

En conclusion la autora argentina Gladys Romero después de haber realizado

un analisis exhaustivo, menciona que:

“Para configurar el delito de estafa en triangulo no es imprescindible que
el enganado y disponente sea el titular del patrimonio perjudicado. Pero
Si es preciso que el engafado ocupe, respecto del patrimonio del tercero
y sobre el cual dispone, una funcién de hecho o de derecho (segun el

caso), equivalente a la del titular del mismo” (Romero, 2007, pag. 204).

2.2.3. Tomade posicion

Segun nuestro criterio, la estafa en triangulo es el supuesto en el cual una
persona (sujeto activo), con dolo y animo de obtener una ventaja patrimonial,
emplea engafio bastante para inducir a una persona (engafiado-disponente)
que ostenta una facultad juridica o de hecho frente a ciertos bienes, a que
caiga en error y efectie una disposicién patrimonial que perjudica a un tercero
(duefio-titular del patrimonio), pero que no tuvo en ningdn momento alguna

relacion con el sujeto activo del delito.

Subsiguientemente, para nosotros no es obligatorio que el tercero actuante que
no siendo duefio del patrimonio dafiado, y que, sin embargo, ejecuta una
disposicion lesiva, deba tener un poder o facultad juridicamente otorgada por el
titular, nos es suficiente que el engafiado-disponente esté en una situacion
especial tal que pueda influir y disponer sobre los bienes de otra persona. Ya

gue nosotros, N0 creemos correcto que para que se entienda la existencia y se
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concluya el cometimiento de una estafa en triangulo, se deba exigir un poder
debidamente otorgado conforme a derecho, porque, si admitiéramos tal
condicion, los casos practicos que se presentan con mucha frecuencia, y en los
que se efectla una disposicion patrimonial realizada por quien no es titular del
patrimonio afectado y sin tener facultad juridica para hacerlo, quedarian sin

proteccion.

Asi, motivados en varios fundamentos, rechazamos lo sostenido por la teoria

de la legitimacion juridica o autorizacion, en primer lugar, porque:

“La doctrina es unanime en sostener que la autoria mediata tiene lugar
cuando el autor se vale de otro, a quien utiliza como instrumento, para la
realizacion de la accion tipica. Por tanto, es preciso que el llamado
instrumento, sin tener el dominio del hecho, ya sea por error,
incapacidad de culpabilidad, coaccion, etcétera, realiza la accion tipica.
(Romero, 2007, pag. 206).

Y porque, en el caso en cuestion, el tercero actuante no realiza la accion tipica,
pues, como se vio oportunamente en el delito de estafa en triangulo, la accién
tipica consiste en engafiar a otro. Por tanto, esto (el engafio) no lo realiza el
disponente que fue engafado; por el contrario, sobre este sujeto recae la

accion de enganiar.

En este orden de ideas, resulta claro que en la estafa triangular no existe
autoria mediata. No cabe duda que la circunstancia de utilizar a una persona
motivada por el error, a efectuar la disposicion patrimonial, es lo que ha podido
llevar a confusiones a varios autores, olvidando que no es precisamente el
engafado-disponente quien realiza la accidn tipica, lo que seria necesario para

poder calificar este tipo delictivo como una autoria mediata.
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2.2.4. Consumacion

En referencia al tema de la consumacién, de acuerdo a nuestro criterio y
tomando en consideracion que la estafa en tridngulo es un delito de dafio, es
decir que, es un delito que debe lesionar un bien juridico protegido en
especifico (el patrimonio), creemos que la consumacion de la estafa triangular
se da cuando efectivamente el tercero engafiado que no es duefio del objeto
realiza la disposicion patrimonial de los bienes pertenecientes a otra persona.
Por ende, para nosotros el perjuicio indica el momento en que se consuma el
delito, debido a que el mismo es el resultado necesario que, como ya
explicamos, requiere el tipo. Por lo tanto, no debe asociarse la consumacioén al
momento en que se beneficia el agente (sujeto activo del delito), sino con la
lesion patrimonial causada al duefio o titular de los bienes, que fueron objeto de
disposicion por otro. Y como hemos dicho en secciones anteriores, la cuestion
radica en determinar cuando existe tal dafio al patrimonio. Sabemos y hemos
visto que el dafio patrimonial se da en el momento en el que se realiza la
entrega del objeto. Por lo que, la estafa en triangulo quedara consumada con la
disposicion que haga el tercero actuante (engafiado y disponente), a favor del

engafnador.

En referencia a lo mencionado cabe en este aspecto realizar algunas
conclusiones; primero, “(...) para que el delito de estafa triangulada se
consume, no es preciso que el autor obtenga el beneficio econdémico
pretendido (...)” (Fuente, 2000, pag. 113). Y Segundo, “(...) no es suficiente
para que se constituya tal delito, la causacion de un mero peligro para el
patrimonio, como seria si Unicamente se obtuvo de la victima una promesa u

obligacion de llevar a cabo la prestacion (...)” (Fuente, 2000, pag. 113).

2.2.5. Tentativa

De lo estudiado podemos llegar a la siguiente conclusion en la estafa en

triangulo, también se requiere la exteriorizacién de actos que comporten un



41

riesgo para el bien juridico tutelado que en este supuesto es el patrimonio, es
decir en el caso en concreto se requiere la exteriorizacion de actos que
impliquen engafio o ardid. Es asi que para que exista tentativa en la estafa
triangulada, es menester que el sujeto activo saque a la luz y comience a
engafar al sujeto que debe realizar el acto de disposicion en perjuicio de un

tercero poniendo asi en peligro el patrimonio de una tercera persona.

De este modo, por ejemplo, cuando un sujeto llamado “A”, afirmando y
demostrando con documentos que es un empresario reconocido convence a
otro sujeto llamado “B” para que realice una inversion en su empresa con la
cual se va a ganar mucho dinero, “B” creyendo errbneamente en lo afirmado
por “A” realiza la disposicién patrimonial entregando a “A” una suma de 25 mil
dolares, que son pertenecientes a otro sujeto “C”. Sin embrago, otra persona
interviene alertando a “B” para que no realice la transferencia de dinero, ya
gue, “A” no es confiable porque tiene antecedentes de estafador, por lo que, no
se produce el resultado querido por “A”. Con este ejemplo se puede evidenciar
que el sujeto activo comenzo la tentativa cuando manifestd y demostro a “B”
que era empresario, ya que, en realidad no lo era. Convencié con engafios a
“B” que lo que le ofrecia era un buen negocio, no obstante otro sujeto intervino
y el resultado lesivo no se produjo. Constituyéndose asi una tentativa de estafa
en triangulo. Ya que, objetivamente se evidencia que los engafos y ardides
que “A” utilizo ponian en peligro el bien juridico tutelado perteneciente a otro

sujeto diferente al engafiado y disponente.

Sobre el tema tratado, también es necesario formular ciertas aclaraciones.
Como la tentativa se inicia con la ejecucion de la conducta engafiosa, es
imprescindible que el ardid y el engafio cumplan con todos los requisitos de
idoneidad analizados. Por ello, si la accién no llega a vulnerar los “(...) usos y
costumbres sociales vigentes en el trafico, no es posible afirmar siquiera la
tentativa, pues no puede decirse que haya habido un comienzo de la ejecuciéon
del delito (...)" (Fuente, 2000, p4gs. 113-114).
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2.3. Comparacién entre el Codigo Penal de (1938) aun vigente y el
Proyecto de Cddigo Organico Integral Penal en referencia al delito de

estafa.

2.3.1. Analisis del articulo 563 del Cédigo Penal (1938) vigente: La estafa

El articulo 563 del Codigo en cuestion manifiesta que:

“El que, con propédsito de apropiarse de una cosa perteneciente a otro,
se hubiere hecho entregar fondos, muebles, obligaciones, finiquitos,
recibos, ya haciendo uso de nombres falsos, o de falsas calidades, ya
empleando manejos fraudulentos para hacer creer en la existencia de
falsas empresas, de un poder, o de un crédito imaginario, para infundir la
esperanza o el temor de un suceso, accidente, o cualquier otro
acontecimiento quimérico, o para abusar de otro modo de la confianza o
de la credulidad, seré& reprimido con prision de seis meses a cinco afos y
multa de ocho a ciento cincuenta y seis dodlares de los Estados Unidos

de Norte América”.

“Sera sancionado con el maximo de la pena prevista en el inciso anterior
y multa de quinientos a mil doélares de los Estados Unidos de
Norteamérica, el que cometiere el delito utilizando medios electronicos o

telematicos”.

“La pena sera de reclusion menor ordinaria de tres a seis afos, si la
defraudacion se cometiera en casos de migraciones ilegales” (Codigo
Penal, 2012).
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2.3.1.1. Elementos subjetivos

1. Eldolo:
El articulo 563 establece los elementos para que se configure el delito de
estafa exigiendo dentro del tipo subjetivo un elemento subjetivo el “dolo”. Este
elemento es indispensable para que se configure el delito de estafa. Por lo que
el autor del delito de estafa debe actuar con conciencia y voluntad, en el caso
en concreto de la estafa es necesario que el sujeto activo conozca y tenga la
voluntad de engafiar y ocasionar un perjuicio patrimonial. En este sentido
nuestra legislacion en el marco de esta normativa, excluye la conducta culposa

o imprudente en el tipo de estafa ya que ésta es esencialmente dolosa.

2. El animo de apropiacion:
Dentro del tipo subjetivo la ley exige otro elemento subjetivo a parte del dolo,
este se traduce en el animo de apropiacion estableciéndolo de la siguiente
forma: “el que, con propédsito de apropiarse” (Cédigo Penal, 2012). Con esto
nuestra legislacion quiere decir que “(...) no basta con la conducta del sujeto
activo tendente a lesionar la propiedad ajena, sino que se necesita un elemento
especial esto es que el sujeto activo tenga la finalidad de apropiarse de la cosa,
hacerla ingresar a su patrimonio (...)” (Zavala, 1988, pag. 104). Por lo que, la
ley excluye los casos en los cuales el autor no tuvo el animo de apropiacion,

sino por ejemplo que el autor quiso usar la cosa pero con animo de restituirla.

2.3.1.2. Elementos Objetivos

1. Engafio o manejos fraudulentos:
La ley requiere dentro del tipo objetivo un elemento objetivo, el “fraude” cuando
establece la frase “ya haciendo uso de nombres falsos, o de falsas calidades,
ya empleando manejos fraudulentos” (Cddigo Penal, 2012). El legislador en
este aspecto ha realizado una enumeracion casuistica de los medios
fraudulentos por los que se puede valer el sujeto activo para cometer el delito
de estafa. Nuestra ley hace una distincion en cuanto a nombres falsos, falsas
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calidades y manejos fraudulentos, no obstante tanto “(...) los nombres falsos y
las falsas calidades son o constituyen manejos fraudulentos (...)” (Zavala,
1988, pag. 118). Cuando la ley menciona esto, es evidente que no hace
distincion entre engafio y ardid como en doctrina y en otras legislaciones se
hace, por lo que, no se indica si la mentira sin que vaya a acompafada de algo
material (engafio) es un medio idoneo para la realizacion de la estafa, o es
necesario que la mentira vaya acompafada de una especie de escenificacion,
0 aparatosa representacion (ardid) para que se considere como medio

suficiente para la adecuacion del tipo de estafa.

Por consiguiente, es obligatorio precisar cudndo el medio fraudulento es
estimado idoneo por la ley ecuatoriana. Haciendo un andlisis del texto de la ley
se infiere que cuando la norma hace referencia a “(...) manejos fraudulentos”
quiere decir que desde la simple mentira hasta una aparatosa representacion o
escenificacion objetiva, es idénea para inducir a error (...)” (Zavala, 1988, pag.
122). Por lo que, consideramos que nuestra legislacién no exige alguna clase
especial de fraude pues en nuestro sistema la idoneidad del medio esta en
referencia a si éste (el sujeto activo del delito) logré o no inducir a error a la
victima de engafio y esto se demuestra con la efectiva disposicion que el
engafiado hace de los bienes. Empero, nuestra legislacion nada dice sobre la
simple omision por lo que se concluye que no puede constituirse la estafa
mediante la simple omision, esta esta excluida de nuestra normativa penal en
cuanto al delito de estafa. Porque si no existe el deber juridico de decir la
verdad el silencio no es considerado como medio idoneo para producir la

estafa.

2. Elerror:

Otro elemento objetivo exigido por la ley es el error, y a este se hace referencia
cuando se menciona la frase “para hacer creer en la existencia de falsas
empresas, de un poder, o de un crédito imaginario, para infundir la esperanza o
el temor de un suceso, accidente, o cualquier otro acontecimiento quimérico, o

para abusar de otro modo de la confianza o de la credulidad” (Codigo Penal,
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2012). De lo que se infiere que, la ley exige un elemento psiquico que debe
radicar en la victima del delito de estafa, este elemento es el error. Del texto de
la ley se desprende que cuando dice “hacer creer”, se refiere a que el autor de
la estafa debe ser el que por medio de maniobras fraudulentas, haga caer en

error a la victima.

Sin embargo, nuestra legislacion en concordancia con lo que se establecié en
el articulo 563 del Cédigo Penal de (1938) aun en vigencia, nada manifiesta
sobre el caso en el que una persona utilice medios fraudulentos para hacer
caer en error a una persona y que ésta inducida por el fraude, creyendo
errbneamente en lo que dice el sujeto activo realice una disposicion patrimonial
de bienes de una tercera persona extrafia, a favor del autor de la estafa. La ley
no ha previsto expresamente el supuesto de estafa triangular y por ende es
totalmente oscuro el tema en cuanto si debe existir un nexo causal objetivo
entre el engafo, el error y la disposicion patrimonial o debe existir un nexo

causal subjetivo.

3. Ladisposicién patrimonial:

La ley determina que debe existir la entrega de la cosa, diciendo “se hubiere
hecho entregar fondos, muebles, obligaciones, finiquitos, recibos” (Cddigo
Penal, 2012). La ley establece que se debe entregar la cosa, pero realiza una
innecesaria enumeracion de las cosas que se pueden entregar a favor del autor
de la estafa, pues todos los bienes que enumera son muebles, en este sentido
hubiera bastado mencionar la palabra “muebles”. Es importante acotar que no
se menciona nada sobre las cosas inmuebles; no obstante, es nuestra opinion
qgue indirectamente la estafa puede recaer sobre bienes inmuebles aunque la
entrega que se efectla sea de una cosa mueble por ejemplo las escrituras de
una casa. También es necesario en este punto realizar el analisis de la
consumacion, ya que, segun lo expuesto basta con la entrega de la cosa para

que el delito de estafa quedare consumado.
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En referencia a este aspecto, nuestra ley no menciona quien debe ser el que
entregue la cosa, por lo que es evidente que el legislador no ha considerado el
supuesto y los efectos del caso en el que una persona engafie a otra que
teniendo una relacion juridica o de hecho con la cosa disponga de bienes de un
tercero ajeno sin ninguna vinculacion a la relacion entre en el engafnador y el

engafiado.

2.3.2. Analisis del articulo 186 del Proyecto de Cddigo Organico Integral

Penal: La estafa

Proyecto de Cédigo Orgéanico Integral Penal articulo 186:

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

a siete afnos”.

“La pena maxima se aplicara a la persona que:”

“1. Defraude mediante el uso de tarjeta de crédito, débito, pago o
similares, cuando ella sea alterada, clonada, duplicada, hurtada, robada

u obtenida sin legitimo consentimiento de su propietario”.

“2. Defraude mediante el uso de dispositivos electrénicos que alteren,
modifiquen, clonen o dupliquen los dispositivos originales de un cajero
automatico para capturar, almacenar, copias o reproducir informacion de

tarjetas de crédito, debito, pago o similares”.

“3. Entregue certificacién falsa sobre las operaciones o inversiones que

realice la persona juridica”.
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“4. Induzca a la compra o venta publica de valores por medio de

cualquier acto, practica, mecanismo o artificio engafioso o fraudulento”.

“5. Efectle cotizaciones o transacciones ficticias respecto de cualquier

valor”.

“La persona que perjudigue a mas de dos personas o0 el monto de su
perjuicio sea igual o mayor a cincuenta salarios basicos unificados del
trabajador en general sera sancionada con pena privativa de libertad de

siete a diez afnos”.

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

anos”.

“La persona que emita boletos o entradas para eventos en escenarios
publicos o de concentracibn masiva por sobre el namero del aforo
autorizado por la autoridad publica competente, sera sancionada con
pena privativa de libertad de treinta a noventa dias” (Proyecto de Cédigo

Organico Integral Penal, 2013).

2.3.2.1. Elementos subjetivos

1. Eldolo:
El Proyecto de Cdadigo Organico Integral Penal en su articulo 186 establece el
delito de estafa exigiendo asi para su configuracién dentro del tipo subjetivo un
elemento subjetivo, el “dolo”. En cuanto a esto no hace falta mayores
observaciones ya que, el Proyecto de Cédigo Orgéanico Integral Penal mantiene
el caracter doloso de la estafa que lo exige también el Codigo Penal de (1938)
aun vigente, y no podria ser de otra manera, porque, como se dijo el delito de
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estafa es estrictamente doloso, es decir, se requiere que se actle con
conciencia y voluntad de realizar el injusto previsto en la ley. Excluyendo asi la

configuracion de la estafa por culpa o imprudencia.

2. El animo de lucro:
Otro elemento exigido por este Proyecto de Cddigo, dentro del tipo subjetivo,
es el &nimo de lucro cuando menciona la frase “la persona que, para obtener
un beneficio patrimonial para si mismo o para un tercero” (Cadigo Penal, 2012).
En este sentido es evidente la diferencia que existe entre el Codigo Penal
actual y Proyecto de Cdédigo Organico Integral Penal, pues en este ultimo, se
requiere el animo de lucro y ya no el animo de apropiacion, este proyecto de
nueva normativa prevé el supuesto en el que el sujeto activo de la estafa no
quiera el beneficio patrimonial para si mismo, sino para un tercero. Entonces,
de acuerdo a este precepto, se necesita que el autor del delito de estafa actlue

con la intencién de obtener una ventaja patrimonial.

2.3.2.2 Elementos objetivos

1. El engaiio:
Dentro del tipo objetivo se requiere un elemento objetivo especial, que es el
engafio esto se evidencia cuando la ley dice “mediante la simulacion de hechos
falsos o la deformacién u ocultamiento de hechos verdaderos” (Proyecto de
Caddigo Organico Integral Penal, 2013). Del texto de la ley se desprende que se
ha entendido al engafio como toda simulacién o disimulaciébn capaz de
provocar error en otra persona, por lo que perfectamente las conductas
omisivas estan aceptadas como medios idoneos para la constitucion del delito
de estafa. Es menester manifestar nuestra opinion en torno a este primer
elemento objetivo, ya que, de lo que hemos estudiado a lo largo de este
trabajo, se llega a la siguiente conclusion: la simulacion y la disimulacién u
ocultamiento pueden tener cabida en los conceptos de engario y ardid, con una
diferencia, dado que, en el engafio se simula o disimula mediante la utilizacién

de palabras destinadas a convencer, o adornando la mentira de razonamientos
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idoneos para hacerla pasar por verdad; y en el ardid también se simula o
disimula pero empleando o utilizacibn medios artificiosos para deformar la
realidad exterior, poniendo en marcha una especial maquinacion o puesta en

escena.

2. Elerror:
Este nuevo Proyecto de Cdédigo Organico Integral Penal, también requiere
como elemento objetivo la existencia del error, al mencionar la expresion
“induzca a error a otra, con el fin de que realice un acto que perjudique”
(Proyecto de Caodigo Organico Integral Penal, 2013). Aqui se evidencia que
debe existir un nexo causal entre el engafio, el error y la disposicidén
patrimonial. Es importante aclarar que cuando se dice induzca a error, es
necesario que “(...) esta induccion tenga unas caracteristicas especiales ya

que esta debe ser “directa y eficaz (...)” (Nufiez, 1998, pag. 88).

3. Admisibilidad expresa de la estafa en tridngulo:
El articulo en estudio menciona que el autor de la estafa debe actuar con el fin
de que se realice un acto que lo beneficie econbmicamente, y que, por ende
perjudique el patrimonio de otra persona, que en este caso puede ser el
patrimonio del engafado-disponente o el de una tercera persona. En este
aspecto y segun nuestro criterio, el legislado ha admitido expresamente la
estafa en triangulo, puesto que, con relevancia penal a veces el engafio y el
perjuicio patrimonial efectivo no recae sobre una misma persona Ssino que uno
(el engafio) incide sobre una persona, un tercero actuante que aunque no
siendo duefio del bien afectado tiene la posibilidad de ejecutar una disposicion
patrimonial lesiva, y el otro (el perjuicio patrimonial) que afecta a un sujeto que

no tuvo relacién alguna con el estafador.

Esto es indiscutiblemente un avance en nuestra normativa penal pues, la
evolucion acelerada de la sociedad, y por ende, el cambio camalednico con la
gue se presentan los delitos hoy en dia, han hecho surgir la necesidad de la
evolucion del derecho penal, ya que, en la practica se presentan muchos casos
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que al tener elementos diferentes que influyen decisivamente en la
configuracion del delito, no encuadran en el tipo descrito por la normativa,
puesto que, esta (la ley), sélo se dedica a enunciar supuestos en los que se
puede evidenciar los delitos, mas no da una concepto genérico que este acorde
a los avances doctrinarios y que por ende contenga los elementos necesarios
para que la actuacién de un sujeto se adecue al tipo penal detallado en la
legislacion sustantiva penal, previendo asi los variados y disimiles supuestos
que en la realidad se dan; y, proveyendo de proteccién penal acorde al

principio de legalidad, certeza y seguridad juridica.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE LA PROBLEMATICA QUE SE MANIFIESTA EN LA ESTAFA
EN TRIANGULO EN CUANTO A PERSONAS JURIDICAS

3.1. Posibilidad de la existencia del error en el ambito de las personas

morales o juridicas

En referencia a la posibilidad del error en el ambito de las personas juridicas en

el caso de la estafa en triangulo, se ha manifestado que:

“El problema se presenta de manera manifiesta en estos supuestos, ya
gue en el ambito de las personas juridicas no hay posibilidad para el
error, porgue las personas morales no pueden ser engafadas, segun
principios generales de Derecho; de modo que resulta obvio que solo lo
puede ser la persona que compone el érgano de la persona juridica que
tomo la decision, que es el que realmente fue engafiado” (Donna, 2007,
pag. 382).

Frente a lo indicado, es preciso realizar un andlisis, observando los
componentes indispensables que deben existir para que se constituya una
estafa en triangulo; habiamos dicho que un elemento diferenciador de este
delito es el engafio y que este debe ser la causa del error; ademas habiamos
examinado y concluido que el error juega un doble papel puesto que es el
efecto del engafo y la causa de la disposicion patrimonial perjudicial, en este
sentido, segun nuestro criterio, las personas juridicas no pueden ser
engafiadas como tales, ya que, siempre actlian representadas por otros que
deben ser necesariamente personas naturales, individuos con capacidad de
razonar, de ser engafiados, de caer consecuentemente en error y por tanto
poder realizar una disposicién patrimonial dafiosa, que en el caso que estamos

analizando, recae sobre un sujeto diferente al engafado y disponente .
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Al respecto, la Sentencia N° 1316/2009 de fecha 22/12/2009, del Tribunal

Supremo de la Sala de lo Penal Gabinete Técnico ha expresado que:

“Cuando el engafo se dirige contra organizaciones complejas, como
ocurre con personas juridicas del tipo de las entidades bancarias, es del
todo evidente que el sujeto pasivo dispone de un potente arsenal
defensivo, que correctamente utilizado podria llegar a evitar la eficacia
del engafio en numerosos casos; (...) pero por otra parte, el engafio a
las personas juridicas se efectia mediante la accion dirigida contra las
personas fisicas que actdan en su nombre o por su cuenta” (Engafio

bastante a personas juridicas, 2009).

Por lo mencionado, es evidente que las personas juridicas no pueden ser
victimas de engafio y por ende no pueden caer en error, por tanto, para que
exista un delito de estafa en triangulo es necesaria la intervencion de una
persona natural. Con todo, sobre este tema es necesario realizar algunas

aclaraciones a las interrogantes que se presentan ya en la practica.

De la sentencia citada, se desprende algunas inquietudes, en primer lugar el
Tribunal Supremo manifiesta que cuando el engafio se dirige a personas
juridicas, estas disponen de varias herramientas para dar mas proteccion a los
bienes juridicos que pretenden ser afectados por el sujeto activo del delito
(Engafio bastante a personas juridicas, 2009). Por lo que, se interpreta que las
personas juridicas estdn en una situacion de ventaja en comparacion a las
personas fisicas, pues, estas por su naturaleza cuentan con elementos que la
blindan frente a ciertos ataques dirigidos contra su patrimonio. Sin embargo,
también se menciona que realmente la persona que es engafiada, y, que por
error realiza la disposicion patrimonial perjudicial es un individuo. Sobre esto
cabe realizar una reflexion, es verdad que la persona juridica dispone de varias
instrumentos para no ser victimas de engafios, pero en la practica depende de
una persona natural para que despliegue todas las medidas de seguridad para
evitar ser engafiada. En este aspecto surge la siguiente inquietud si esta
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persona natural no despliega los mecanismos necesarios para no ser victima

de engafio como se debe resolver este supuesto.

Frente a estas preguntas los doctrinarios han emitido diferentes posiciones, por

un lado, han defendido el criterio segun el cual:

“(...) Optar por un concepto de estafa en triangulo que sostenga que no
toda inveracidad que conduce a un acto de disposicion perjudicial es
constitutiva de estafa, sino solamente aquélla que la victima diligente no
habria logrado neutralizar, puede conducir a que en los casos de estafa
en triangulo se produzcan lagunas de punibilidad (...)" (Arroy & Nieto,
2006, pag. 277).

Los autores Luis Arroyo Zapatero y Adan Nieto Martin para sustentar su

postura, establecen un ejemplo diciendo:

“(...) Piénsese en el caso en que el empleado del banco es negligente y
no comprueba la identidad de quien pretende retirar fondos de una
cuenta. En tal supuesto, (...) el perjuicio sufrido por la victima no es
imputable a un comportamiento del cliente que sea constitutivo de
estafa, porque, si bien el cliente logré que el disponente incurriera en un
error, su engafio no fue tipico, pues incumbia al empleado solicitar la
documentacion para comprobar la identidad del cliente. En este caso
manifiestan que la pregunta que entonces se plantea es clara: ¢debe
guedar sin respuesta penal la afectacion del patrimonio de la victima?
(...). No ya que se debe buscar cual ha sido el comportamiento
negligente del empleado de la entidad de crédito (Arroy & Nieto, 2006,
pag. 277).

Es cierta la afirmaciéon de los autores citados, en cuanto a que existen
supuestos en los cuales hay que analizar unos elementos mas alla del engafio,

el error, la disposicion patrimonial, el perjuicio, el animo de lucro y el dolo. Ya
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que en algunos casos se presenta un elemento extra, una persona que no es
duefia del patrimonio pero que realiza efectivamente la disposicion patrimonial
lesiva. En estos casos es indiscutible que el tercer interviniente, juega un papel
determinante y preponderante, por lo que, es preciso que se considere el
comportamiento de este frente al engafio perpetrado por el sujeto activo del

delito.

En primer lugar, habrd que analizar el engafio efectuado por el delincuente,
para saber si este fue bastante, en segundo lugar habra que examinar si este
(el tercero actuante) ejecutdé las medidas de seguridad que establece la
persona juridica. “(...) Por ello un concepto de estafa debe complementarse
con la tipificacion de los comportamientos desleales de quienes pueden tomar
decisiones econémicas con efectos en un patrimonio ajeno (...)" (Arroy &
Nieto, 2006, pag. 277).

3.2. ¢(Cabe denominar a la estafa en triangulo como un delito de

autolesion?

Para dilucidar esta interrogante es necesario analizar los criterios que sobre

este asunto la doctrina ha expuesto.

Autores como Gladys Romero, han afirmado que el delito de estafa tradicional
constituye un delito de autolesién, para defender su postura ésta ha
manifestado que:

“La tipificacion general de la estafa tiene sentido como delito de
autolesion. En efecto, el acto de disposicion realizado por el propio
sujeto pasivo voluntariamente, aunque con una voluntad viciada por el
error, caracteriza a la estafa como delito de autolesion, pues es la propia
victima quien decide su perjuicio. Precisamente esto es lo que diferencia
a esta figura de los demas delitos de apoderamiento. Al respecto, no

cabe discusion. La doctrina es unanime en considerar que en la estafa el
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autor no se apodera del bien, sino que es justamente la victima quien

dispone del mismo” (Romero, 2007, pags. 194-195).

Otro doctrinario que concuerda con lo expresado por Romero, es Quintano

Ripollés diciendo:

“A propdsito de la estafa, a la participacion que en su dinamica ejecutiva
tiene el sujeto pasivo, participacion hasta cierto punto necesaria, puesto
gue lo caracteristico de tal delito es que opere su voluntad real, bien que
viciada por el engafo, en lo que estriba una de las mas visibles
diferencias frente a otros apoderamientos, en que la voluntad es
meramente contraria o inexistente. No se sustrae la cosa contra o sin su
voluntad, sino mediante un acto voluntario de entrega, de donacion que

de aprehension” (Romero, 2007, pag. 195).

Al respecto, Mirta Lopez Gonzalez y Federico Maiulini, cuando se refieren al
perjuicio como uno de los componentes de la estafa opinan que existe lesion
del patrimonio cuando “(...) esta es efectiva y material; no es suficiente su mera
alteracion juridica, ya que no nos encontramos ante un delito de peligro, sino,
como dijimos, de lesién o, como se lo suele llamar por su especial caracter, de
autolesion” (Maiulini, 2000, pag. 418).

En igual sentido aunque solo implicitamente se ha pronunciado la
jurisprudencia espafiola, al sefialar que: “(...) el elemento esencial de la estafa
esta representado por un acto de disposicion que realiza el propio perjudicado
bajo la influencia del engafio que mueve su voluntad (...)” (Romero, 2007, pag.
195).

Sobre este asunto, es necesario hacer algunas observaciones, como hemos
examinado en la estafa en triangulo el sujeto contra el cual se dirige el engafio
y que por ende deviene en estado de error, realizando asi la disposicién

patrimonial lesiva, nunca se ve afectado econdémicamente, ya que, este (el
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engafiado) entrega al sujeto activo del delito bienes pertenecientes a otra
persona. Por consiguiente, en este supuesto no cabe denominar a la estafa en
triangulo como un delito de autolesion, porque el lesionado patrimonialmente
nunca fue engafiado, nunca cayd en error y peor aun tampoco ejecutd algun
acto de disposicion nociva para su patrimonio, este jamas, “decide su perjuicio”,
sino que el que decide claro esta a causa de engafio es un tercero interviniente

(engafiado y disponente).

3.3. ¢En qué medida el error del tercero actuante y el perjuicio, se puede

imputar a la persona juridica?

El problema consiste en analizar en el caso de la estafa en triangulo “(...) en
qué medida el error del tercero actuante, y con ello el perjuicio que lleva, se
puede imputar a la persona juridica, atento a la estructura juridica de la estafa

como delito de autolesioén (...)” (Donna, 2007, p4g. 382).

Para resolver esta interrogante, es necesario volver sobre algunos temas
tratados, primero en la estafa en triangulo como hemos advertido, se evidencia
un elemento diferente a los constitutivos de la estafa “comdn”, un tercer
interviniente que aunque no siendo duefio de cierto patrimonio, decide sobre
este y realiza por engafio y con error una disposicion patrimonial en perjuicio de
otro. Pero también habiamos analizado que en este supuesto es necesario
examinar en qué relacion estuvo el sujeto engafiado respecto de la cosa objeto
de la disposicion que provocé el perjuicio. Sobre el tema cabe sefialar que de
acuerdo a nuestro criterio, para que se constituya una estafa en triangulo basta
que el engafado-disponente, tenga una especial relacion de hecho frente al
patrimonio, es decir nos parece suficiente cuando el engafiado-disponente “(...)
se encuentra en el mismo ambito de poder al que pertenece el objeto de
disposicion, se halla en una relacion inmediata y objetiva con este y goza de la
posibilidad de incidir de forma real y efectiva sobre él (...)” (Gutierrez, 1991,
pag. 518).
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Segundo, respecto de la estafa en triangulo asi mismo habiamos dicho que
esta no constituye un verdadero delito de autolesion, pues, para que este se
considere como tal, el perjudicado debe decidir el perjuicio de su propio
patrimonio, y en la estafa triangulada esto no sucede sino que el perjudicado no
es el engafado y por ende tampoco realiza la disposicion que lo afecta, este no
tiene incidencia en el perjuicio realmente ocasionado ni ha participado

disponiendo a favor del sujeto activo.

Entonces, enmarcados en nuestro criterio que a lo largo de este trabajo hemos
sostenido, y tomando en consideracion que para nosotros basta una relacién
de hecho entre el objeto de disposicion y la persona engafiada, por lo que,
admitimos que la estafa en triAngulo se puede dar asi el tercero actuante no
tenga un poder juridico otorgado, dado que, en la practica es muy usual que
personas que soélo ostentando una relacion especial de hecho con la cosa
pueden disponer en afectacion de otra persona; y que por otro lado, la estafa
triangular no es un delito de autolesién, por lo tanto, para nosotros no es
posible en el caso en el cual una persona natural realiza una disposicion que
afecte el patrimonio de otro imputar este (perjuicio) a la persona juridica que

nunca intervino.
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CAPITULO IV

ANALISIS Y ESTABLECIMIENTO DE ALTERNATIVAS PARA
SOLUCIONAR LA PROBLEMATICA QUE SE DA EN CUANTO A LA
TIPIFICACION DE LA ESTAFA TRIANGULAR COMO DELITO
AUTONOMO EN LA LEGISLACION SUSTANTIVA PENAL DE ECUADOR

4.1. Tipificacion del delito de estafa triangular en la legislacion

comparada.

4.1.1. Legislacion espafiola

Articulo 248 del Codigo Penal espafiol:

“Cometen estafa los que, con &nimo de lucro, utilizaren engafo bastante
para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion

en perjuicio propio o ajeno”.

“También se consideran reos de estafa:”

a) “Los que, con animo de lucro y valiéendose de alguna
manipulacion informatica o artificio semejante, consignan una
transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial en
perjuicio de otro”.

b) “Los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren
programas informaticos especificamente destinados a la comision
de las estafas previstas en este articulo”.

c) “Los que utilizando tarjeta de crédito o débito, o cheques de viaje,
o los datos obrantes en cualquiera de ellos, realicen operaciones
de cualquier clase en perjuicio de su titular o de un tercero” (Neila,
2012, pag. 338).
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Como se observa, el Cédigo Penal espafiol contiene en este sentido una
innovacion respecto al texto legal precedente, desde que al definir el delito de
estafa con todos sus elementos, y admitir la estafa en triangulo al sefialar que
el acto de disposicion puede realizarse por el engafiado-disponente, en

perjuicio de si mismo o de un tercero ajeno.

Por consiguiente, como claramente lo expresa la ley espafiola, no es preciso
para esta, que exista identidad entre el engafiado que padece el error, y por

ello realiza la disposicion patrimonial, y el perjudicado en su patrimonio.

4.1.2. Legislacion argentina

Articulo 172 del Cadigo Penal argentino:

“Serd reprimido con prisién de un mes a seis afos, el que defraudare a
otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia
mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comision,
empresa 0 negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafo”
(Donna, 2007, pag. 333).

Como se advierte, el Codigo Penal argentino, a diferencia del espafiol, no
adopta una formula conceptual, limitandose en cambio a una abstraccién de
diversas modalidades de accién, esto es, los diferentes y posibles modos de

enganar.

Sin embargo, cabe recalcar como ya se ha dicho, la ley penal argentina hace
una diferenciacion entre el engafio y el ardid, contemplando los dos como

medios iddéneos para provocar error en un sujeto.
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4.2. Marco normativo de la estafa en triangulo en la legislacion

ecuatoriana.

Articulo 563 del Codigo Penal ecuatoriano de (1938) en vigencia.

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

de Norte América”.

“Sera sancionado con el maximo de la pena prevista en el inciso anterior
y multa de quinientos a mil dolares de los Estados Unidos de
Norteamérica, el que cometiere el delito utilizado medios electrénicos o

teleméaticos”.

“La pena sera de reclusion menor ordinaria de tres a seis afios, si la

defraudacion se cometiera en casos de migraciones ilegales”.

El articulo citado tipifica el delito de estafa, sin embargo, este no contempla el
supuesto de estafa triangular que se da como hemos dicho, cuando una
persona engafia a otra, pero ésta (la engafiada), no es duefia del patrimonio,
por lo que, a consecuencia del engafio, cae en error realizando asi una
disposicion perjudicial que afecta en definitiva a otra persona (tercero ajeno),

gue no tuvo en ningln momento alguna relacién con el sujeto activo del delito.
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Articulo 11 del Codigo Penal ecuatoriano actual:

“Nadie podra ser reprimido por un acto previsto por la Ley como
infraccién, si el acontecimiento dafioso o peligroso de que depende la

existencia de la infraccion, no es consecuencia de su accidon u omision”.

Aqui se establece, la exigencia de la existencia de un nexo entre el delito
cometido y el sujeto activo, ya que, para que este sea sancionado, el
cometimiento del delito que se pretenda sancionar debera ser necesariamente

una accién u omision de la persona que seria sancionada.

Articulo 68 del Cédigo de Procedimiento Penal ecuatoriano

“Se considera ofendido:”

“1. Al directamente afectado por el delito y a falta de este a su cényuge o
conviviente en unién libre, a sus ascendientes o descendientes y a los
demas parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad;”

“2. A los socios respecto de los delitos que afecten a una sociedad,
cometidos por quienes la administren o controlen”;

“3. A las personas juridicas, en aquellos delitos que ofenden a sus
intereses;”

“4. A cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellos
delitos que afecten intereses colectivos o difusos; y,”

“5. A los pueblos y comunidades indigenas en los delitos que afecten

colectivamente a los miembros del grupo”.

Este articulo determina a quienes se los considera ofendidos, no obstante en el
caso que nos compete que es el de la estafa triangulada, en este marco legal
se presenta un grave problema, puesto que, en la estafa en triangulo como se
ha observado, el directamente afectado por el delito es un tercero ajeno, que

no realizé ningun tipo de disposicion patrimonial que lo perjudique
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econdémicamente, este tercer sujeto no fue engafiado, no cay6 en error y como
se dijo no realiz6 disposicion patrimonial perjudicial alguna y ni siquiera conoce

al sujeto activo del delito, sin embargo sufre la afectacion.

Articulo 88 del Codigo de Procedimiento Penal ecuatoriano.

“Para que de los indicios se pueda presumir el nexo causal entre la
infraccion y sus responsables, es necesario:

“1. Que la existencia de la infraccion se encuentre comprobada conforme
a derecho;”

“2. Que la presuncién se funde en hechos reales y probados y nunca en
otras presunciones;y,”

“3. Que los indicios que sirvan de premisa a la presuncion sean:”

“a) Varios”

“b) Relacionados tanto con el asunto materia del proceso como con los
otros indicios, esto es, que sean concordantes entre si;”

“c) Univocos, es decir que, todos conduzcan necesariamente a una sola
conclusién; y,”

“d) Directos, de modo que conduzcan a establecerla logica y

naturalmente”.

4.3. ¢Se encuentra o no tipificado el delito de estafa triangular en
Ecuador?

4.3.1. Principio de legalidad

Para llegar a la conclusién de la interrogante planteada, es indispensable
establecer ciertas definiciones. Primero, el principio de legalidad “(...) forma la
estructura angular sobre la cual se asienta el derecho penal (...)". Ademas es el
fundamento formal limitador del ius puniendi (...)" (Creus, 2004, pag. 52) . Es

por consiguiente:
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“El principal limite impuesto por las exigencias del Estado de Derecho al
ejercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de garantias para los
ciudadanos que genéricamente pueden reconducirse a la imposibilidad
de que el Estado intervenga penalmente mas alla de lo que le permite la

ley”. (Mufioz & Garcia, Derecho Penal Parte General, 2010, pag. 99)

“Los ambitos garantistas del principio de legalidad, comprenden la
garantia criminal y penal referida a la creacibn de normas penales
(incriminacion primaria); la garantia jurisdiccional y procesal referida a la
aplicaciéon de las normas y la garantia de ejecucion referida a la
ejecucion de la pena (incriminacién secundaria)” (Bustos, 2008, pag.
518).

El principio de legalidad se concreta de dos maneras: en primer lugar, en el
contenido esencial del mismo principio; y en segundo lugar, en diferentes

derivaciones de este, que constituyen garantias individuales.

“En este sentido, el principio de legalidad sefala que solo puede recibir
pena el sujeto que haya realizado una conducta ilicita especificamente
descripta como merecedora de dicha particular especie de sancién, por
medio de una ley que esta vigente en el momento de su realizacion; solo
es delito, por consiguiente, la conducta que como tal ha sido prevista por

la ley penal al asignarle una pena” (Creus, 2004, pag. 52).

Este principio es expresado mediante el aforismo <<nullum crimen, nulla

poena, sine lege>>.

El mencionado principio que es la base del derecho penal demanda la
necesidad de que la ley penal debe reunir ciertos requisitos, estos son: la
necesidad de que la ley sea escrita (nullum crimen nulla poena sine lege

scripta); la ley también debe ser previa (nullum crimen nulla poena sine lege
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praevia); y por ultimo la ley debe ser estricta (nullum crimen nulla poena sine

lege stricta).

a) La ley debe ser escrita (nullum crimen nulla poena sine lege scripta):
A esta exigencia se la conoce como reserva de ley. Cuando se dice que la ley

penal debe ser escrita, se esta expresando, en primer lugar, que:

“(...) el derecho penal es exclusivamente derecho positivo, lo que
excluye la posibilidad de que mediante la costumbre o los principios
generales no escritos se establezcan delitos y penas. Lo que se
pretende con ello es reservar al poder legislativo la potestad para definir
los delitos y las penas” (Mufioz & Garcia, Derecho Penal Parte General,
2010, pag. 103).

b) La ley debe ser previa (nullum crimen nulla poena sine lege praevia):
Implica la irretroactividad de la ley penal. Un hecho no puede ser sometido a
una ley posterior, es decir, “(...) la ley penal no puede crear delitos y penas con
posterioridad a los hechos incriminados y sancionar éstos en virtud de dichas
disposiciones (...)" (Etcheberry, 1998, pag. 75). No obstante, se admite
excepcionalmente “(...) el principio de retroactividad de la ley penal més
favorable. (...) “Ya que la retroactividad de la ley mas favorable no es
contradictoria con el sentido del principio de legalidad, sino, por el contrario, es

una légica consecuencia de su fundamento (...)” (Bustos, 2008, pag. 520).

c) Laley debe ser estricta (nullum crimen nulla poena sine lege stricta):
Esta es la exigencia de taxatividad y de certeza, que hace referencia a que
“(...) tanto la descripcién de la conducta como la pena asignada a ella se
encuentren expuestas en la ley sin ambigiedad que entorpezca su
conocimiento por parte de los destinatarios de ella (tanto individuos como

organos de aplicacion) (...)” (Creus, 2004, pag. 55).
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“La exigencia de que la ley penal sea estricta en cuanto a la descripcién
penal del hecho, excluye (...) los tipos penales que no estan
debidamente circunscriptos en la descripcién que traen de la conducta
merecedora de pena y que, por tanto, libran a la mera interpretacién lo
gue es merecedor de pena (...) o la libren a la determinacién de

cualquier otro poder que no sea el legislativo” (Creus, 2004, pag. 55).

“En este contexto el principio de legalidad al requerir (...) que la ley sea
escrita, estricta y anterior al hecho que se juzga, como determinante de
una particular consecuencia penal (la pena) para una conducta que es
ilicita por haber violado los mandatos del ordenamiento juridico, quita la
potestad penal represiva (designacion de los contenidos habilitantes del
ius puniendi) del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, para dejarla

exclusivamente en manos del Poder Legislativo’(Creus, 2004, pag. 53).

Por lo mencionado, se observa que, el principio de legalidad constituye una
garantia para el individuo, pues “(...) éste, le asegura que la actividad represiva
de aplicacion (Poder Judicial) y ejecucion (Poder Ejecutivo) no va a recaer
sobre las conductas suyas que no estén catalogadas como delitos por la ley
(...)" (Creus, 2004, pag. 52). Por tanto, “(...) El principio de legalidad tiene por
objeto evitar la arbitrariedad del Estado en sus relaciones con la persona (...)"
(Bustos, 2008, pag. 520).

Cada momento de la dinAmica penal, ya sea de la creacion de la norma, ya sea
de aplicacion y ejecucion de la misma esta formalizado por medio de la ley. El
Estado no puede exceder lo que esta taxativamente sefialado en la ley (Bustos,
2008, pag. 518).

Como hemos visto, el principio de legalidad es fundamental en el campo del
derecho penal, porque de él se derivan varias exigencias y garantias que se
deben observar con rigor. El principio de legalidad en el sistema penal

ecuatoriano toma especial relevancia, ya que, no solo las leyes lo consagran si
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no que también nuestra Constitucion lo plasma de manera concluyente

refiriendose a él en el numeral 3 del articulo 76 manifestando que:

“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion
no prevista por la Constitucién o la ley. Solo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del

tramite propio de cada procedimiento”.

Y el articulo 2 de nuestro Cédigo Penal de 1938 aun vigente, ratifica el principio

en mencion al disponer que:

“Nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle expresamente
declarado infraccién por la Ley penal, ni sufrir una pena que no esté en
ella establecida”.

“La infraccion ha de ser declarada, y la pena establecida, con
anterioridad al acto”.

“Deja de ser punible un acto si una Ley posterior a su ejecucion lo
suprime del numero de las infracciones; y, si ha mediado ya sentencia
condenatoria, quedara extinguida la pena, haya o no comenzado a
cumplirse”.

“Si la pena establecida al tiempo de la sentencia difiere de la que regia
cuando se cometid la infraccion, se aplicara la menos rigurosa”.

“En general, todas las leyes posteriores sobre los efectos y extincion de
las acciones y de las penas se aplicaran en lo que sean favorables a los

infractores, aunque exista sentencia ejecutoriada”.

Este articulo reafirma el principio de legalidad que obliga a que la ley sea
previa, escrita y estricta. En consecuencia, los jueces no pueden aplicar una

pena a un acto que no se encuentre catalogado en la ley penal como un delito.
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En concordancia con el articulo anterior, el Cédigo de Procedimiento Penal

Ecuatoriano establece en su articulo 2 que:

“Nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle expresamente
declarado como infraccion por la ley penal, ni sufrir una pena que no
esté en ella establecida”.

“La infraccién ha de ser declarada y la pena establecida con anterioridad
al acto”.

“Deja de ser punible un acto si una ley posterior a su ejecucion lo
suprime del nimero de las infracciones; y, si ha mediado ya sentencia
condenatoria quedara extinguida la pena, haya o no comenzado a
cumplirse”.

“Si la pena establecida al tiempo de la sentencia difiere de la que regia
cuando se cometi6 la infraccion, se aplicara la menos rigurosa”.

“En general, todas las leyes posteriores que se dictaren sobre los
efectos de las normas del procedimiento penal o que establezcan
cuestiones previas, como requisitos de prejudicialidad, procedibilidad o
admisibilidad deberan ser aplicadas en lo que sean favorables a los

infractores”.

Como se observl, nuestra Carta Magna establece la obligatoriedad de
tipificacion de un acto u omision en la ley, para que estos puedan ser juzgados
y sancionados, esta disposicidn en nuestro sistema es una garantia basica
“(...) en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones”
(Constitucion de la Republica del Ecuador , 2008). Por consiguiente un juez no
puede sancionar a una persona por un delito que no se encuentre determinado
expresamente en el Cédigo Penal, y en el caso especifico que nos interesa, un
juez en el marco de la normativa citada, no puede sancionar a una persona por
estafa en triangulo, ya que, esto significaria ir en contra del principio de
legalidad recogido tanto en las leyes como en la Constitucion de la Republica

del Ecuador.
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4.3.2. Prohibicibn de Ila interpretacién extensiva y Principio de

interpretacion literal o estricta en materia penal.

Para referirnos a la prohibicién de la interpretacion extensiva en materia penal,
que se traduce en el principio de interpretacion literal o estricta, aplicada a la

estafa en triangulo, es menester desarrollar ciertos conceptos.

En primer lugar, la interpretacion es una “(...) operacion intelectual por la que
se busca establecer el sentido de las expresiones utilizadas por la ley para
decidir los supuestos contenidos en ella y, consecuentemente, su aplicabilidad
al supuesto de hecho que se le plantea al intérprete (...)” (Mufioz & Garcia,
2010, pag. 121).

“La labor interpretativa en relacion al derecho penal es especialmente
importante habida cuenta del rigor con el que el principio de legalidad
opera en esta materia. (...) la gravedad de las consecuencias del
derecho penal determina que las exigencias del principio de legalidad
penal sean especialmente estrictas para el legislador y también para el
intérprete de la ley penal (el juez), quien se encuentra sometido a
especiales exigencias derivadas del principio de legalidad (Mufioz &
Garcia, Derecho Penal Parte General, 2010, pag. 121).

En segundo lugar, la interpretacion extensiva “(...) amplia el alcance de lo
expresado por la norma (...)" (Bustos, 2008, pag. 536). Sin embargo de lo
mencionado en parrafos anteriores, el articulo 4 de nuestra normativa penal
sustantiva explicitamente prohibe la interpretacién extensiva y establece el

principio de interpretacion literal o estricta disponiendo:

“Prohibese en materia penal la interpretacion extensiva. El juez debe
atenerse, estrictamente, a la letra de la Ley. En los casos de duda se la

interpretard en el sentido mas favorable al reo”.
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Por lo expuesto es evidente que en el campo del derecho penal siempre se
debe realizar una interpretacion estricta, literal, por lo que, las leyes penales no

se deben aplicar a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.

En consecuencia, cuando el articulo 563 del Codigo Penal de (1938) aun en
vigencia, establece el delito de estafa, y no hace referencia a la posibilidad de
gue una persona distinta al sujeto engafiado sea el sujeto afectado
patrimonialmente, es evidente que, en concordancia al principio de legalidad y
a lo dispuesto de forma expresa en el articulo 4 de nuestra norma sustantiva
penal, no se puede realizar una interpretacion extensiva para ampliar el
alcance de lo expresado en la norma y asi sancionar una estafa en triangulo.

En este caso se debe estar siempre a lo literal de la norma.

4.3.3. Prohibicién de analogia en materia penal

La analogia “(...) consiste en aplicar la ley a supuestos no contemplados en
ella pero muy similares (analogos) a la que la ley describe (...)". (Mufioz &
Garcia, 2010, pag. 122). La utilizacién de analogia en el derecho penal, implica
que el juez resuelva un caso penal no contemplado por la ley, y si un juez

actuara de esta forma lesionaria abiertamente el principio de legalidad.

“La analogia no es propiamente una forma de interpretacion de la ley,
sino de aplicacién de la misma: de lo que se trata en la analogia es de
gue, una vez interpretada la ley (es decir, una vez establecidos los
supuestos que contiene), se extienden sus consecuencias (se aplican) a
otros supuestos no contenidos, pero similares o analogos” (Mufoz &
Garcia, 2010, pag. 122).

“La prohibicion de analogia afecta, sin ningdn género de dudas, a todas
aquellas disposiciones penales perjudiciales para el reo, es decir, a la

denominada analogia in malam partem (...)” (Mufioz & Garcia, 2010, pag. 122).
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Sobre este tema existen diferentes posturas, por un lado, algunos autores
como Juan Bustos Ramirez defienden la idea de aplicacién de analogia “in
bonam partem” al manifestar que “(...) no hay vulneracion del principio de
legalidad, por cuanto no significa arbitrariedad o abuso sobre la persona si se
establece por analogia un atenuante o eximente” (2008, pag. 533). Por otro
lado, doctrinarios como Alfredo Etcheberry sostienen que “(...) la analogia,
tanto en lo favorable como en lo desfavorable, es incompatible con la
naturaleza misma de la ley penal, al menos en un sistema fundamentado en el

principio de reserva (...)" (1998, pag. 114).

Esta prohibicion es una de las consecuencias del principio de legalidad que
como ya se dijo es el limite del ius puniendi, dado que, la exigencia de
taxatividad y de certeza implica que no se puede someter un hecho a una ley
gue segun su tenor literal, queda fuera de ella, en este sentido se afianza el
imperio de la ley y se observa el limite que se le impone a la actividad judicial,
por tal motivo, los jueces no pueden de ninguna manera utilizar la analogia
como medio de solucion de un caso, si lo hicieran estos infringirian el principio
de legalidad y estarian creando delitos, cosa que desde ningun punto de vista

es aceptable.

4.3.4. Andlisis de la tipificacion o no de la estafa en tridngulo en el Cédigo

Penal Vigente.

Hemos visto que nuestro derecho penal esta regido por el principio de legalidad
que se traduce en una garantia basica establecida en la Constitucion, el cual
obliga que la ley sea escrita, previa y estricta, es decir, la ley penal que
contemple un delito y lo sancione, para que sea aplicable debe estar expresada
de manera positiva, y esta debe ser previa, ademas la ley debe determinar un
delito de forma explicita, de modo que de certeza y seguridad, para evitar que
se la interprete erroneamente. Pese al deber ser de la norma, para mayor
seguridad, el Cdodigo Penal vigente en su articulo 4 establece de manera
explicita la prohibicion de interpretacion extensiva, ya que, la ley debe ser
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siempre interpretada de manera estricta, el mismo articulo dispone que “en
caso de duda se interpretara en el sentido mas favorable al reo” (Cédigo Penal,
2012).

Entonces, partiendo de estas premisas, para dilucidar si el articulo 563 del
Caddigo Penal de (1938) aun vigente, contempla o no la estafa en triAngulo nos

debemos remitir a lo mandado por nuestra Constitucion y por la ley penal.

En este sentido es evidente que el articulo mencionado no establece de
manera expresa el delito de estafa triangular, pues, no observa la posibilidad
de que una persona (sujeto activo) con engafio bastante, induzca a error a otra
persona (engafiado) y que, a consecuencia de este, efectla una disposicidn
patrimonial perjudicial, de los bienes de otro individuo un (tercero) ajeno a la
relacion que se dio entre el sujeto engafiador y el engafiado. Por lo que, en la
practica esto genera varias dificultades, puesto que, por un lado el articulo 68
del Cdédigo de Procedimiento Penal dispone que el ofendido debe ser el
directamente afectado, y por otro lado el articulo 88 del mismo cuerpo legal,
establece el requisito de nexo causal. Y cuando se presenta en la practica un
caso en el que por ejemplo, un sujeto llamado “Carlos X” con dolo y con animo
de apropiacion, se contacta con una persona llamada “Maria Y”, haciéndose
pasar por un gran representante de artistas, presentando documentos falsos de
contratos con varios artistas reconocidos internacionalmente, y propone a
“Maria Y” que invierta en el negocio para realizar un concierto de un cantante
llamado “ABC”, construyendo asi un engafo bastante, convence a “Maria Y”
para que invierta en el negocio pues este le dejaria una ganancia del cincuenta
por ciento, engafiada “Maria Y” por todos los documentos presentados, cree
errbneamente que “Carlos X" es efectivamente un gran representante de
artistas, a causa de esta creencia errénea, entrega cincuenta mil dolares a
“Carlos X”, sin embargo, este dinero no pertenecia a “Maria Y”, sino que era de
“Pedro Z”, quien le habia pedido a su amiga “Maria Y” que se lo guarde por un
tiempo. En este caso se observa como “Pedro Z” que nunca conoci6 siquiera a

“Carlos X" es el afectado patrimonialmente aunque este no realizé la
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disposicion patrimonial perjudicial. En este supuesto los jueces no podrian
realizar una interpretacion extensiva ni tampoco podrian resolver el caso
mediante la aplicacién de analogia. Porque, como se dijo la misma Constitucién
de nuestro pais y la ley penal prohiben la utilizacion de estas.

Es preciso también recalcar la importancia que tiene el indubio pro reo en el
ambito del derecho penal, ya que “(...) cuando el analisis de la letra de la ley dé
lugar a dos posibles interpretaciones: una mas amplia de punibilidad y otra mas
restringida (...) siempre tendremos que inclinarnos a optar por el sentido mas

estricto (que seria el restringido)” (Creus, 2004, pag. 89).

Por lo tanto, si en el caso de considerar el juez que la estafa en triangulo se
encuentra contemplada en el 563 del Cédigo Penal actual, cosa que no deberia
ser asi puesto que la misma ley manda que se realice una interpretacion
estricta; el juez, no puede condenar a una persona por estafa triangular, ya
que, en caso de duda sobre la interpretacion se debe aplicar la ley en el sentido
mas favorable al reo, en este orden de ideas, no se puede concluir que la
estafa en triangulo se encuentra tipificada como delito en nuestra legislacion

sustantiva penal establecida en el Cédigo Penal vigente.

4.3.5. Marco normativo de la estafa en triangulo en referencia al Proyecto

de Cdodigo Organico Integral Penal.

Articulo 186 del Cédigo Orgénico Integral Penal

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

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

“1. Defraude mediante el uso de tarjeta de crédito, débito, pago o
similares, cuando ella sea alterada, clonada, duplicada, hurtada, robada

u obtenida sin legitimo consentimiento de su propietario”.

“2. Defraude mediante el uso de dispositivos electrénicos que alteren,
modifiquen, clonen o dupliquen los dispositivos originales de un cajero
automatico para capturar, almacenar, copias o reproducir informacion de

tarjetas de crédito, debito, pago o similares”.

“3. Entregue certificacion falsa sobre las operaciones o inversiones que

realice la persona juridica”.

“4. Induzca a la compra o venta publica de valores por medio de

cualquier acto, practica, mecanismo o artificio engafioso o fraudulento”.

“5. Efectle cotizaciones o transacciones ficticias respecto de cualquier

valor”.

“La persona que perjudigue a mas de dos personas o0 el monto de su
perjuicio sea igual o mayor a cincuenta salarios basicos unificados del
trabajador en general serad sancionada con pena privativa de libertad de

siete a diez afos”.

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

afnos”.
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“La persona que emita boletos o entradas para eventos en escenarios
publicos o de concentracibn masiva por sobre el namero del aforo
autorizado por la autoridad publica competente, sera sancionada con
pena privativa de libertad de treinta a noventa dias” (Proyecto de Cédigo

Organico Integral Penal, 2013).

El Proyecto de Codigo Orgéanico Integral Penal, expresamente ha previsto a la
estafa en triangulo, sefialando la posibilidad de que una persona efectie una
disposicion patrimonial que afecte a un tercero ajeno, claro esta que esta

disposicion debe ser causada por un engafio que deriva en error.

Sin embargo, del andlisis de la normativa legal citada, se infiere y se concluye
que aunque se admita expresamente una estafa en triangulo, la Asamblea
Nacional no ha establecido la relacion que debe darse para que se constituya
una estafa en triangulo, es decir no menciona si es necesario que el tercero
actuante (engafado-disponente) ostente un poder o facultad juridicamente
otorgada o sin basta con que este tercero este en una situacion de hecho tal
que pueda incidir y efectuar la disposicién patrimonial sobre ciertos bienes
pertenecientes a otra persona ajena a la relacién que se debera dar entre el
sujeto activo del delito y el sujeto engafiado que dispone de bienes ajenos.

Por tal motivo se nos hace necesario dilucidar esta situacion, una vez que la ley
admite esta diversidad de sujetos, de forma explicita, en la redaccién del
articulo 186 del Proyecto de Codigo Orgéanico Integral Penal, el punto que
deberd ser aclarado se concentra en el disponente, en concreto, en la
vinculacion que debera existir entre el que dispone y le patrimonio ajeno
lesionado, es decir ¢se necesita una especial relacion juridica entre el
engafiado y el patrimonio agredido, o basta con una mera relacion de hecho?,

sobre el tema nos pronunciaremos mas adelante.
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El nuevo Proyecto de Cddigo Organico Integral Penal, establece el principio de
legalidad recogido también en nuestra Constitucion vigente, de la siguiente

manera:

Articulo 5 del Proyecto de Cadigo Organico Integral Penal

“El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros establecidos
en la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regira por los
siguientes principios:”

“l. Legalidad: no hay infraccién penal, pena, ni proceso penal sin ley
anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se
remita a otras normas o disposiciones legales para integrarla”.

“3. (...) Duda a favor del reo: la o el juzgador, para dictar sentencia
condenatoria, debe tener el convencimiento de la culpabilidad penal de

la persona procesada, mas alla de toda duda razonable”.

En similitud al Cédigo Penal actual, este Proyecto de Cédigo Organico Integral
Penal, establece el principio de legalidad, el derecho al debido proceso penal,
que debe enmarcar también lo establecido en nuestra Constitucion y los

instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas juridicas.

Articulo 13 del Proyecto de Cdédigo Organico Integral Penal

“Las normas de este Codigo deberan interpretarse de conformidad con
las siguientes reglas:”

“1. La interpretacion en materia penal se realizar4 en el sentido que mas
se ajuste a la Constitucion de la Republica de manera integral y a los
instrumentos internacionales de derechos humanos”.

“2. Los tipos penales y las penas se interpretaran en forma estricta; esto

es, respetando el sentido literal de la norma”.
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“3. Queda prohibida la utilizacién de la analogia para crear infracciones
penales, ampliar los limites de los presupuestos legales que permiten la
aplicacion de una sancidn o medida cautelar o para establecer
excepciones o restricciones de derechos”.

De igual manera, en concordancia con el Codigo Penal actual, aqui se
determina que la interpretacion de la ley penal se debe realizar en consonancia
con lo instituido en la Constitucién de la Republica del Ecuador y observando
también, los instrumentos internacionales de derechos humanos. Obligando a
los jueces a realizar una interpretacion estricta-literal de la normativa penal. Por

lo que, tampoco podran aplicar la analogia para resolver los casos.

4.3.6. Para la conformacién de la estafa en triangulo ¢se necesita una
especial relacién juridica entre el engafiado-disponente y el
patrimonio agredido, o basta con una merarelacién de hecho?

Encuadrados en lo estudiado a lo largo de este trabajo, y tomando en
consideracion los principios determinados en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, las leyes y los tratados internacionales, para dar nuestra opinion,
debemos analizar y recordar ciertos aspectos:

El primero hace referencia al principio de legalidad que es un limite al ius
puniendi y una garantia para cada individuo, el cual manda que la ley debe
tener ciertas caracteristicas, es decir debe ser escrita, previa y estricta.
Principio que no solo nuestra Constitucion instituye, sino que, nuevamente es
ratificado por el Codigo Orgéanico Integral Penal. En este sentido, para abordar
el tema que nos hemos cuestionado, debemos remitirnos solamente a lo
manifestado por nuestras normas. Teniendo asi que interpretar la ley en su

sentido literal, sin poder realizar ningun tipo de analogia.

Segundo, habiamos dicho que en doctrina el tema en cuestion ya ha sido
tratado pero que no existe consenso, produciéndose asi dos vertientes, unas
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que por un lado ven la necesidad de un poder juridico otorgado para que se
considere la existencia de la estafa en triangulo (teoria de la legitimacion
juridica o de la autorizacion), y otras a las que les es suficiente una relacién de

hecho para que se produzca la estafa triangulada (teoria de la situacién).

En este orden de ideas, y remitiéndonos a lo estricto y establecido en el articulo
186 del Proyecto de Cddigo Organico Integral Penal, creemos correcto que
para que se admita en nuestra legislacion la produccion de una estafa en
triangulo, basta con que el tercero actuante que es sobre el cual recae el
engafio del sujeto activo del delito y que por ende en situacion de error realiza
la disposiciéon patrimonial, se encuentre en una situacién tal que tenga el poder
real de disponer sobre los bienes del otro, es decir no es indispensable que el
engafiado y disponente sea el titular-duefio del patrimonio perjudicado. Pero si
creemos necesario que el engafiado-disponente ocupe, respecto del patrimonio
del tercero y sobre el cual dispone, una funcién ya sea de hecho o de derecho,
segun sea el caso, que sea equivalente a la del titular del bien objeto de

disposicion.

Por lo que, los jueces deberan aceptar la existencia de la estafa triangular
cuando un sujeto, con el fin de obtener una ventaja patrimonial ya sea para si
mismo o para otra persona, por medio de engafos, haga caer en error a otra
persona que teniendo un poder juridico otorgado o un poder de hecho, a
consecuencia del engafio, realice una disposicién patrimonial perjudicial que
afecte al patrimonio de una tercera persona ajena a la relacién que se llevé a

cabo entre el infractor y el engafiado que dispone.
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Capitulo V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones

El delito de estafa, es un tipo delictual que aparecié desde tiempos remotos, la
cual ha tenido desde la antigliedad hasta nuestros dias, constantes cambios y

una significativa evolucion.

Doctrinarios de todos los tiempos han puesto énfasis en analizar este tipo
penal, determinandose asi los elementos necesarios para que se constituya tal
delito. Sin embargo, muy pocos tratadistas han logrado entender y desarrollar
el tema a profundidad encontrando asi un sin nidmero de interrogantes que

alrededor del tema se presentan.

El concepto tradicional de estafa que solo hacia referencia a la existencia de
dos sujetos en la configuracién del delito en cuestion, ha llegado a ser obsoleta
e insuficiente para abarcar todos los multiformes casos que en la realidad se
dan, ya que, en la practica y con especial relevancia, existen supuestos en los
cuales aparecen tres sujetos que necesariamente deben coexistir para que se

pueda hablar de la configuracion de una estafa triangular.

De igual manera, la legislacion en muchos paises, no ha establecido un
concepto claro de este tipo penal; el analisis histérico que hemos realizado, nos
permite concluir que la legislacién penal se ha caracterizado por mantener un
sistema casuista del delito de estafa, limitandose a describir formas de engafio
y sin dar una definicion o tipo basico del delito de estafa, y mucho menos han
observado la posibilidad del delito de estafa en triangulo y los elementos que

esta necesita para su conformacion.
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En nuestro caso tanto la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion ecuatoriana
no han analizado a profundidad el tema de la estafa en triAngulo, no han
examinado los componentes que esta debe tener para que se considere su
realizacion o existencia, tampoco, han estudiado las diferencias que esta estafa
triangular presenta frente a la estafa tradicional. Peor aun, ni los tratadistas, ni
la jurisprudencia, se han pronunciado sobre si la estafa en triangulo esta o no
contemplada en nuestra legislacién vigente, tomando en cuenta los principios
generales de derecho, los tratados internacionales sobre derechos humanos, la

Constitucion y las leyes de nuestro pais.

Por tales motivos, se concluye y es evidente que el estado de la cuestion, es
decir sobre la estafa en triangulo es un terreno arido, en el cual poco o nada se
ha manifestado. Frente a esto y por la importancia que el tema representa para
nuestro sistema penal, a lo largo de este trabajo, se ha analizado y
desarrollado a profundidad todas las interrogantes que puedan derivar de la

estafa en triangulo, llegando asi a varias conclusiones:

La estafa en triangulo, por su propia naturaleza, y como su nombre advierte,
tiene elementos singulares que la distinguen de la estafa tradicional. Estos
componentes que en primer lugar evidencian la obligatoriedad de la
intervencion de tres sujetos, que desempefan papeles totalmente disimiles, y
que por ende requieren de un especial tratamiento a la hora de determinar en
el caso en concreto la produccion de la estafa triangulada, tienen que ser
examinados en concatenacion a otro elemento diferenciador el cual hace
referencia a la necesidad o no de una relacion especial juridica o de hecho que

debe poseer el tercero actuante frente al patrimonio afectado.

Es decir que, la primera cuestion que debe ser resuelta es la clase de
vinculacion que debe existir entre los tres sujetos intervinientes, y la vinculacion
que debe existir entre los sujetos intervinientes y el bien objeto de una

disposicion patrimonial perjudicial.
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De lo analizado a lo largo del presente trabajo se concluye que la estafa en
triangulo requiere de la presencia de tres sujetos, el primero debe ser el sujeto
activo del delito, el cual dolosamente y con animo de obtener una ventaja
patrimonial, despliegue engafios o ardides para inducir a error a otro sujeto y
que éste Ultimo a causa del engafio y por error realice una disposicion
patrimonial que no perjudica a este disponente sino a otro, un tercero ajeno. El
segundo sujeto que debe necesariamente intervenir es el engafado-
disponente, sobre el cual debe recaer el engafio y en el cual debe producirse el
error y por ende debe realizar la disposicion patrimonial lesiva. El tercer sujeto
que debe concurrir para que se dé una estafa triangular es el tercero ajeno,
este sujeto debe ser el duefio o titular del bien dafiado, sin embargo, no debe
conocer al sujeto activo de la accion, tampoco debe conocer el engafio o ardid
desplegado por el engafiador, es la persona realmente afectada, es el sujeto
pasivo del delito, que aun desconociendo el delito perpetrado y a su agente,

resulta en definitiva lesionado patrimonialmente.

La estafa en triangulo requiere ciertos vinculos entre los sujetos que la
conforman y el objeto de disposicién patrimonial perjudicial. No es necesario
gue el sujeto activo del delito tenga conocimiento de que el bien que va a
resultar lesionado no seré el del sujeto engafiado y disponente, sino el de un
tercero. Claro que pueden darse supuestos en los cuales el engafador tenga
pleno conocimiento de que el bien sobre el cual se realizara una disposicion
patrimonial dafiosa, es perteneciente a otro sujeto diferente del engafado-
disponente. El sujeto perjudicado, sujeto pasivo del delito (tercero ajeno), debe
ser el duefio del patrimonio que sera lesionado, debe ser el titular. Por altimo el
sujeto engafado y disponente que juega un rol primordial en la configuraciéon
de estafa en triangulo, debe tener una especial relaciébn con el patrimonio

agredido.

Sobre el tema hemos visto que, en doctrina se han formulado dos teorias, la de
la legitimacion juridica o autorizacion y la de la situacion. Empero, en nuestro

pais nada se ha establecido sobre este aspecto, ni los tratadistas ecuatorianos
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ni la jurisprudencia se han pronunciado sobre aquello. No obstante, de lo
estudiado y analizado a lo largo de este trabajo, concluimos que de
conformidad con los principios generales de derecho, nuestra Constitucion y las
leyes penales del Ecuador, para que se considere la configuracién de una
estafa triangular, a parte de la presencia de los tres sujetos mencionados, debe
existir una especial relacién entre el sujeto que es engafiado y que por ello
realiza la disposicion patrimonial perjudicial y el bien atacado. Por lo que,
creemos correcto y asi lo deberian entender los conocedores del derecho, que
para que se constituya la estafa triangular, es preciso que el engafiado-
disponente ostente, respecto del patrimonio del tercero perjudicado, y sobre el
cual dispone, una facultad de hecho o de derecho, que sea equivalente a la del
titular del mismo, en el momento en que realiza la disposicion patrimonial
perjudicial. Por lo que, nosotros estamos de acuerdo con la teoria de la
situacion, permitiéendonos afadir que la disposicion debe ser semejante a la
gue hubiera realizado el titular, esto quiere decir y se traduce en la necesidad
de observar si en el caso en concreto el engafiado-disponente estuvo en una
situacion real de incidir sobre los bienes del tercero, sea por una situacion de
poder de hecho (aceptacion por el titular) o por un poder de derecho

(legalmente otorgado por el titular).

No se debe entender el elemento de la vinculacidbn entre el engafiado-
disponente, desde la perspectiva de la teoria de la autorizacién o legitimacion
juridica, ya que, esta rechaza que la disposicion sobre un patrimonio ajeno
pueda ser constitutiva de estafa cuando el disponente se encuentra en una
mera relacion de hecho con el bien objeto de la disposicion perjudicial,
debiendo remitirse tales supuestos al terreno del hurto en autoria mediata por

error del instrumento.

Rechazamos tal concepcion y las consecuencias que esto conlleva, puesto
que, en primer lugar, la autoria mediata requiere que el sujeto activo del delito
se valga de otro como instrumento, es decir se necesita que lo utilice para que

este efectle la accién tipica, que como hemos visto en el caso de la estafa
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tradicional y la estafa triangulada, es el engafio. Por tanto, es evidente que la
aplicacion de hurto en autoria mediata no cabe en los supuestos en los cuales
un sujeto aunque sin legitimacion juridica a causa de engafio y por error realice
la disposicion patrimonial dafiosa que perjudique a una tercera persona, pues
en estos casos el sujeto engafiado que realiza la disposicion no ejecuta la
accion tipica, no engafia a nadie, por el contrario es éste el engafado y sobre

el cual recae la accion tipica.

En segundo lugar, objetamos la teoria de la autorizacion o legitimacion juridica,
la cual exige como presupuesto de la disposicién patrimonial tipica su eficacia
juridica y su licitud, puesto que es indiscutible la autonomia del Derecho penal
frente al Derecho civil en referencia a la conceptualizacién del acto de
disposicion mismo, asi, no tiene sentido la limitacion que realizan los partidarios
de esta teoria, pues lo Unico que debe interesar al analizar el caso en concreto
es la actuacién de hecho y la eficacia que realmente se ha dado, midiendo el
perjuicio que es la consecuencia inmediata de la disposicion patrimonial lesiva
que por engafios y en situacion de error realizO una persona que tenia

incidencia real sobre determinado bien.

En el ambito de las personas juridicas no cabe la posibilidad de error, primero
porque el tipo de estafa en triangulo, requiere la existencia de ciertos
elementos, como el engafio, el error, que son indispensables en este, por tal
motivo, es incuestionable que las personas juridicas no pueden ser engafiadas
y por tanto tampoco pueden caer en error, es decir las personas juridicas no
pueden caer en una situacion mental por la cual tengan una creencia erronea
entre lo real y lo que piensan que es real. Por consiguiente, para que se pueda
dar una estafa en triAngulo, que afecte el patrimonio de una persona juridica,
debe intervenir necesariamente una persona natural, que si puede ser victima
de engafio y luego pueda por una creencia erronea ejecutar una disposicion

patrimonial que perjudique a otro.
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En la estafa triangular el tercero interviniente que es el engafiado-disponente,
tiene un rol predominante, pues, este por una situacién de poder de hecho o de
derecho, puede afectar un bien perteneciente a otra persona. Y, en especial en
el supuesto de estafa en tridngulo que perjudica el patrimonio de una persona
juridica, se debe realizar un especial analisis de la actuacion del engafado y

disponente.

El andlisis que se debe realizar, debe recaer sobre dos puntos, en el primero,
se debe examinar los requisitos del engafio desplegado para ver si la
afectacién sufrida a causa de este, amerita la proteccion penal. Es decir se
tiene que verificar en el caso en concreto si el engafio fue precedente o
concurrente y bastante, esto se debe medir a la luz de la personalidad del
sujeto activo del delito y la del sujeto sobre el cual recae la accion tipica
(engafiado), ya que, se considerara el engafo suficiente en la medida en que

realmente se perjudique el patrimonio de un ajeno por causa de este engafio.

El segundo punto que se requerird considerar es si el sujeto engafado,
teniendo el deber de ejecutar o poner en marcha todas las herramientas
necesarias para no realizar una disposicién patrimonial lesiva para otro, a
causa de error y por efecto del engafio, no efectla tales, cual serd la respuesta
del derecho penal frente a este supuesto; ¢, se debera concluir el cometimiento
de una estafa en triAngulo y asi brindar toda la proteccion del caso?, o por el

contrario tal supuesto ¢no debera recaer en el &mbito del derecho penal?.

Sobre este asunto, y después de haber estudiado varios puntos de vista,
concluimos que la respuesta debera variar de caso a caso, porque, se debera
investigar en cada uno si el tercero actuante tenia el deber de comprobar si lo
que el aparente engafador afirmaba era veridico, es decir concordante con la
realidad. Este analisis se debera contraponer con el engafio ejecutado por el

sujeto activo del delito.
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La estafa en triangulo no es un delito de autolesién, pues para que se
considere tal, el sujeto sobre el cual recae el perjuicio debe haber decidido él
mismo tal afectacién, cosa que desde todo punto de vista en la estafa en
triangulo no sucede, ya que, el sujeto engafiado que no es el duefio del
patrimonio afectado, es quien a causa de engafio y por error decide efectuar la
disposicion patrimonial, que en definitiva no lo afecta, sino a otra persona. Por
lo que, es innegable que en los supuestos en los cuales se da un
desdoblamiento de los sujetos, no cabe denominar a la estafa en triangulo
como un delito de autolesion. En este aspecto también se demuestra otra

diferencia que existe entre la estafa tradicional y la estafa en triangulo.

El error del tercero actuante (engafiado y disponente), no es en ninguna
medida imputable a la persona juridica perjudicada (duefio-titular del patrimonio
lesionado), primero, porque en el delito de estafa en triangulo, en el que el
afectado es una persona juridica, el engafio no puede recaer sobre un ente
ideal y por ende esta no puede actuar por error, esto conforme a principios
generales de derecho, segundo, porque como el que dispone no es el titular del
patrimonio no se configura un delito de autolesion. Y considerando que segun
nuestra opinidn, para que se entienda constituida una estafa triangulada, nos
parece suficiente que el engafado y disponente posea un poder de hecho
equivalente al del titular, sobre los bienes objetos de la disposicidén patrimonial,
creemos que el error del tercero actuante no puede irrogarse al afectado ya
gue en los casos practicos que no muy pocas veces se desarrollan en la
realidad, se observa que una persona aunque sin poder juridico puede
objetivamente disponer sobre determinados bienes pertenecientes a una
persona ajena a la situacion que se produjo entre el engafiador y el engafiado

gue dispuso del patrimonio.

La estafa en triangulo se encuentra tipificada, es decir se encuentra
expresamente sefialada en la legislacion espafiola, la cual en articulo 248 del
Caddigo Penal, a mas de establecer una definicién practica de lo que se deberia
entender por delito de estafa, admite que pueden existir en la realidad casos de
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estafas en triangulo, en los cuales el duefio del patrimonio no es el que decide
a causa de engafo y por error su propia afectacién, sino que, lo hace otro

sujeto que debera tener el poder de realizar una disposicion patrimonial.

Para realizar consideraciones respecto de la estafa en triangulo en nuestro
pais, se debe tomar en cuenta como marco normativo, la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal,
tratados internacionales sobre derechos humanos y los principios generales del

derecho.

El principio de legalidad en Ecuador toma un significado méas profundo, pues
este se encuentra contemplado no solo en nuestras leyes sino también en la

Constitucion de la Republica.

El principio de legalidad cumple una doble funcion, es el mecanismo limitador
del ejercicio del ius puniendi de un estado, y es una garantia para cada
ciudadano, es decir con esto cada individuo tiene la proteccién contra la
potestad punitiva que ostenta un estado, obligandolo a este a actuar dentro de

los pardmetros de la ley.

El principio de legalidad, estd compuesto por varias directrices, la primera, hace
referencia a que la ley penal debe ser siempre escrita, esto quiere decir que el
poder legislativo en el derecho penal, para poder tipificar un acto como delito,
debe hacerlo siempre por escrito, en el derecho penal no tiene cabida la
costumbre o los principios generales del derecho no escritos, exclusivamente

mediante ley escrita se pueden crear delitos y penas.

La segunda directriz, implica que la ley penal debe ser previa, por lo que, en
este ambito no se puede sancionar un acto u omisién que al momento de su
cometimiento no estuvo tipificado, previsto como un delito y por ende

sancionado con una pena.
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La tercera directriz se traduce en la necesidad de que la ley penal debe ser
estricta, es decir, que sea taxativa, que de certeza y seguridad, esto deriva en
la obligatoriedad de que los actos u omisiones que se consideren como injustos
penales, deban estar expresamente contemplados y detallados junto con la
sancion, por lo que esta ley penal debe ser clara, no tener ambigiiedades, y, no
dejar a la mera interpretacion. Este principio que como se dijo consta como una
garantia en la Constitucion, obliga a todos los poderes del estado a actuar en

observancia a las exigencias que este implica.

Tanto el Cddigo Penal de 1938 que sigue vigente, y el Proyecto de Cddigo
Organico Integral Penal, determinan en sus textos el principio y la exigencia de
interpretar la ley en forma literal y estricta, ademas, de la prohibicion de
interpretacion extensiva, esto quiere decir que, el ejecutivo al igual que el
judicial, no pueden en ningdn caso y por ningun motivo realizar una
interpretacion por medio de la cual se pretenda extender el sentido de la norma
a casos similares, sin que en el articulado se encuentre explicitamente

contenido el caso tratado.

No se debe confundir la interpretacién extensiva con la analogia, dado que,
como dijimos la una se refiere al ejercicio que se debe hacer para dilucidar si
cierto supuesto esta contenido dentro de la norma, y la otra en cambio significa
que después de realizada la interpretacion extensiva, se aplique la ley es decir
una determinada pena a un supuesto que no estaba expresamente admitido
dentro del articulado sino que por ser similar se resuelve y sanciona el caso no

contemplado.

Sin embargo, en nuestro régimen y no solo en el Cédigo Penal actual sino
también en el Proyecto de Cdédigo Organico Integral Penal, se prohibe
formalmente, la utilizacion de la interpretacion extensiva y de la analogia. Esto
se da, ya que, el derecho penal, es un ambito en el cual por su naturaleza
requiere de absoluta certeza y seguridad juridica al momento de sancionar

como delito, un acto u omision realizados por una determinada persona.
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La estafa triangular en nuestro sistema penal no se encuentra tipificada al
menos en el Codigo Penal que actualmente nos rige, esto se infiere después
de haber realizado un exhaustivo analisis de la normativa penal, la Constitucién
y los principios generales de derecho, pues, el principio de legalidad y todo lo
que esto conlleva, impide imperativamente, realizar un analisis de
interpretacion que comporte incluir como infraccion penal un supuesto que no
esta literalmente escrito dentro de la norma, en esta linea de ideas, los jueces
no pueden admitir que en el articulo 563 del Codigo Penal vigente se
contemple la estafa en triangulo y mucho menos sancionar por el cometimiento
de la misma, de lo contrario, estarian yéndose en contra de lo dispuesto tanto
en la Constitucion, la ley penal, los tratados internacionales y los principios
generales de derecho. Ademas, no seria correcto, porque, como hemos
observado la estafa en triangulo al contraponerla con la estafa tradicional,
presenta diferentes matices que son indispensables para la configuracion de su
cometimiento, y por ende el andlisis que debe tener esta también debe ser
diferente.

Y en caso de que se realice una interpretacion errénea, y que por ende se
acepte contenida una estafa en triAngulo en el articulo 563 de nuestro Codigo
Penal, esta interpretacion, no puede ser aplicada porque existe otro
componente que lo impide, el indubio pro reo, puesto que, en caso de duda, se

debera estar a lo mas favorable para el reo.

Por tanto, a nuestro criterio, creemos que si el Codigo Penal ecuatoriano, a
diferencia por ejemplo del ordenamiento espafiol, no hace referencia explicita a
esta clase de conductas, resulta peligroso a la luz del principio de legalidad
extender los alcances del tipo determinado en el articulo 563 del Cédigo Penal

en mencion.

En el Proyecto de Cddigo Organico Integral Penal, si se encuentra prevista la
estafa triangular, ya que, expresamente en el articulado, se consiente la

posibilidad en la cual el sujeto activo no engafa al titular del bien afectado sino
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a otro, por consiguiente, el sujeto que no es duefio del bien realiza la
disposicion que perjudica a otra persona. No obstante, se evidencia que no se
ha previsto, ya que, nada se menciona en cuanto qué relacion debe existir
entre el sujeto que por engafo y en estado de error, realiza efectivamente la
disposicion patrimonial perjudicial, con el bien objeto de la disposicion. Es decir
no se manifiesta nada sobre el elemento diferenciador, en la estafa triangular
qgue la hace especialmente relevante, pues se deberia haber determinado la
relacion mencionada para saber cuando se debera entender configurada una

estafa triangular.

Nosotros pensamos, que para la configuracion de una estafa en triangulo, no
es necesaria la existencia de una especial relacién juridica entre el sujeto al
cual se dirigié el engafio y que realizé la disposicion (engafiado-disponente) y
el patrimonio efectivamente lesionado, sino que nos es suficiente para declarar
constituida una estafa triangular cuando entre el engafado y disponente y el
patrimonio agredido medie una relacién de hecho equivalente al del titular

legitimo del bien.

Por lo que, nuestra postura en referencia al tema de la relaciéon entre sujeto
engafiado y el objeto en la estafa triangulada, estd en concordancia con la
teoria de la situacion de la cual se ha hablado en lineas anteriores,
agregandole una componente extra como condicion, porque nos parece
importante e imprescindible que esta relacién, sea equivalente a la del sujeto
gue en definitiva es el afectado.

Es decir, el tercero actuante que no es el duefio del patrimonio afectado, debe
estar respecto del patrimonio del titular lesionado, en una posicién en la cual
realmente pueda incidir en la esfera de determinado bien, por lo que, se puede
tener un poder de derecho legalmente otorgado o poseer de hecho el poder de
influir y tomar la decision de disponer sobre un bien en especifico perteneciente

a otra persona.
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Criticamos la teoria de la autorizacién, ya que, como se advirtio si aceptaramos
la teoria de la legitimacion juridica algunos supuestos en los cuales el tercero
actuante no titular que fue victima de engafio y que realice una disposicion
patrimonial, quedarian sin proteccién, y siendo erréneamente direccionados al

ambito del hurto en autoria mediata.

En conclusion, como puede observarse, el asunto de la estafa en triangulo, no
carece de importancia, si no por el contrario, a la postre se debe dilucidar las
no pocas interrogantes que se presentan en torno a este tema, pasando por
analizar y determinar si en el ordenamiento penal esta o no tipificada y prevista
la estafa triangulada como una infraccion penal y por ende con una sancién
contemplada para quien cometiera tal injusto, claro teniendo en cuenta la
Constitucion, ley penal, los tratados internacionales y los principios generales
del derecho; siguiendo, con el estudio y establecimiento de los elementos que
deben concurrir para aceptar la configuraciéon del tipo penal en cuestién. No es,
por tanto, injustificada la necesidad de proteccién correcta que el derecho penal
debe dar en el caso de esta figura, para que aquellos supuestos en los que el
desvalor, tanto de la conducta realizada, como del resultado dafioso que se
produzca, tengan un especial analisis que sea acertado, para que asi, estos
casos que en la préactica se dan con mucha frecuencia, no queden fuera de la

proteccion legal apropiada por parte del derecho penal.

5.2 Recomendaciones

Para entender y dar el debido tratamiento a la estafa en triangulo, se debe

tener en cuenta las siguientes recomendaciones:

e Los jueces no pueden y no deberian sancionar un acto como constitutivo
de estafa en triangulo, sin que esto este expresamente determinado y
contenido dentro de la normativa penal, castigandose asi como un
injusto y con una pena especifica. Ya que, de lo contrario estarian

creando delitos y contraviniendo la Constitucion, la ley penal, los
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principios generales de derecho, y quitando asi la certeza y seguridad

juridica que en el derecho penal debe darse obligatoriamente.

La estafa triangulada como hemos observado, tiene elementos que la
diferencian de la estafa tradicional, por tanto, tiene que ser examinada
tomando en cuenta todos sus componentes que son:

El dolo

El animo de obtener una ventaja patrimonial

Estos, constituyen los elementos subjetivos del tipo subjetivo.

c)
d)
e)

f)

g)

h)

El engafio y el ardid

El error

La disposicion patrimonial por parte del engafiado-disponente que no es
dueio del bien,

El perjuicio que debe recaer en un tercero ajeno a la relacion que se
tiene que dar entre el sujeto activo y el engafiado-disponente,

La necesaria presencia de tres sujetos que juegan distintos papeles, y

gue estos deberan ser:

El sujeto activo del injusto (engafador), el que realiza la accién tipica de
enganar;

El sujeto engafado y disponente (no duefio del patrimonio), al cual se
dirige el engafio, que cae en error y por esto realiza la disposicidon
patrimonial y;

El sujeto pasivo del delito sobre el cual recae el perjuicio, pero que no
debe haber tenido ningun contacto con el sujeto activo, no debe haber
sido engafiado, ni haber caido en error, ni haber efectuado la disposicion

patrimonial;

Una especial relacion entre el engafiado-disponente y el patrimonio
lesionado que puede ser de hecho (teoria de la situacion) o de derecho

(teoria de la legitimacién juridica o autorizacion).
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Para analizar el aspecto del engafio o ardid, se debe tener en cuenta
tanto la personalidad del sujeto engafiado como la del sujeto engafiador,
examinado este componente en el caso en concreto y estableciendo la
idoneidad del engafio o ardid, en referencia a la real disposicion que se

haya efectuado.

La consumaciéon de la estafa triangular se debe entender realizada
necesariamente en el momento en el que el sujeto engafado y
disponente ejecuta la disposicién patrimonial, sin que sea obligatorio
para declarar la consumacion de este tipo delictivo, que el sujeto activo
haya obtenido y gozado realmente del equivalente provecho patrimonial

adquirido mediante el injusto.

La configuracion de la estafa triangulada, se la debe declarar siempre y
cuando el sujeto engafado y disponente ostente en referencia al bien
objeto de disposicion una especial relacion.

Esta especial relaciéon se la tiene que concebir y se traduce en la sola
necesidad de que en el caso en concreto o en andlisis, el engafado-

disponente posea respecto de la cosa, un poder de hecho equivalente al

del duefio del bien. Es decir se debe entender este requisito como el

grado de incidencia real que debe tener el tercero actuante no titular en

la esfera del patrimonio lesionado.

No se debe exigir como requisito para la configuracion de la estafa
triangular, que la persona que es engafada y que dispone efectivamente
de la cosa, posea frente al patrimonio agredido un poder o autorizaciéon

juridicamente otorgada por el titular del bien.

Se debe admitir categdricamente la existencia de una estafa triangular
cuando el sujeto activo de la infraccién, engafia y hace caer en error al

tercero actuante (engafado-disponente) que ostente ya sea poder de
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hecho o de derecho respecto del patrimonio perteneciente a una
persona juridica. Pues es evidente y asi lo hemos explicado que las
personas juridicas conforme a principios generales de derecho no
pueden ser engafiadas y por lo tanto tampoco pueden caer en error, ya
que, en este supuesto y de este modo no puede lograrse una mente
errada. En esta linea de ideas muchos autores dirian que en estos
supuestos no ha existido una estafa. Sin embargo, en la practica si se
presentan con mucha afluencia este tipo de casos en los cuales el
afectado patrimonialmente es una persona juridica, que nunca realizo

disposicion alguna.

Por lo tanto, estos casos no deben quedar sin respuesta penal, y para
dar proteccion penal a los supuestos mencionados en el parrafo anterior,
es necesario y asi lo deberian entender los conocedores y aplicadores
del derecho, que estos casos son constitutivos de estafa en triangulo.
Pues se presentan todos los elementos para declararlo asi. Evitando
precisamente, un andlisis y aplicacion del derecho penal erréneo, al no
determinar la existencia de estafa triangular y re direccionar estos

supuestos a otros tipos delictivos.

La estafa triangulada no puede ni debe ser catalogada como hurto,
porque la posesion del bien se lo logra con el consentimiento del
engafiado-disponente. No obstante, en el caso que nos interesa, que es
el de la estafa en triangulo, este aspecto, toma absoluta relevancia,
puesto que, como se ha verificado en estos supuestos, el

consentimiento no lo da el duefio del bien objeto de la disposicion.

En consecuencia con lo mencionado, y aunque un sector de la doctrina
considere que en la estafa en triangulo se utiliza al tercero actuante
(engafiado-disponente) como instrumento de comision del delito en una
verdadera autoria mediata, recomendamos que no se lo entienda de

esta manera, ya que el tercero interviniente no realiza la accion tipica
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consistente en engafiar, sino que por el contrario es este el que sufre el
engafio desplegado por el sujeto activo del delito, sobre el cual recae la

accion.

No cabe y no se debe describir a la estafa en triangulo como un delito de
autolesion, dado que, el lesionado patrimonialmente no decide su propia
afectacion. En este orden de ideas, se evidencia que el delito de estafa
triangulada respecto de su tipificacion a titulo de estafa simplemente se
opone a esto el caracter de delito de autolesion del tipo, que en doctrina

es unanimemente sostenido.

Sin embargo de lo expresado, y tomando en cuenta lo estudiado a lo
largo de estas paginas, y observando lo establecido en el Codigo
Organico Integral Penal, hemos ido analizando las posibilidades de
calificacion de los supuestos que debe enmarcar la estafa en triangulo,
consistentes en que una persona con dolo y animo de obtener beneficio
patrimonial, induzca con engafio o ardid a otra persona que aungue no
siendo el duefio de cierto patrimonio por error realice una disposicion
patrimonial que no tiene o surte efectos perjudiciales en su patrimonio
sino en el patrimonio de un sujeto distinto. De este modo, hemos llegado
a las siguientes grandes recomendaciones que culminan con nuestro

trabajo:

Ya se ha previsto, expresamente la estafa en triangulo en el Cadigo
Orgéanico Integral Penal, y aunque esta no comparta con la estafa
tradicional el caracter de delito de autolesibn y aunque presente
elementos que evidencien la diferencia que esta tiene respecto de la
otra, consideramos y recomendamos que no se deberia tipificar a la
estafa triangulada como un delito autbnomo, es decir fuera del articulo
gue contemple una estafa tradicional, sino que se debera prever esta en

el mismo articulo.
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Claro estd y en concordancia a lo mencionado, esta prevision de la
estafa en triAngulo en un mismo articulo con la estafa tradicional, debe
ser de forma explicita, debe estar expresamente contenida dentro de la
normativa penal, indicAndose asi sus elementos configuradores y en
especial no dejando a la mera interpretacion el tema de la relacién que
debe darse entre el sujeto engafiado-disponente y el patrimonio

dafado.

Como se dijo se recomienda incorporar dentro del articulado que
contemple la estafa en triangulo, la necesidad de la vinculacion que
debe existir entre el tercero actuante y el bien objeto de disposicion en
concordancia a lo expuesto por la teoria de la situacién. De otro modo,
este aspecto quedaria a la interpretacion del juez, que tendréa para su
analisis dos corrientes que con posturas solidas defienden su opinién

(teoria de la legitimacién juridica y teoria de la situacion).
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