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LA DESPROTECCION DE LAS VICTIMAS DEL DELITO DE ESTAFAS MASIVAS POR LA
APLICACION DEL PRINCIPIO NON BIS IN [DEM DENTRO DEL PROCESO PENAL?

THE LACK OF PROTECTION OF THE VICTIMS OF THE CRIME OF MASS FRAUD
DUE To THE APPLICATION OF THE NON BIs IN IDEM PRINCIPLE IN THE CRIMINAL
PROCESS

RESUMEN

El presente articulo tiene como propésito
analizar la problemética de la estafa masiva
en relacion con la aplicaciéon del principio
non bis in idem respecto a la desproteccion a
la victima. Para ello, se vale del andlisis de
articulos de la normativa legal ecuatoriana,
entre ella; la Constitucion, el Codigo Integral
Penal, la jurisprudencia y la doctrina. El
estudio concluye que el Codigo Integral
Penal vigente a partir de agosto 2014
incorpora el delito de estafa masiva y
establece la pena minima y méaxima. Sin
embargo, no considera el principio de non
bis in idem generandose incertidumbre al no
poder procesarse el victimario por la misma
causa, situacion que se afianza con el
principio juridico de irretroactividad,
minimizando de cierta forma la proteccién
de la victima cuando ocurre un hecho
punible de delito que afecta a dos 0 mas
personas.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the
problem of massive scam in relation to the
application of the non bis in idem principle
regarding the lack of protection for the
victim. For this, it uses the analysis of
articles of the Ecuadorian legal regulations,
among them the Constitution, the
Comprehensive Penal Code, jurisprudence
and doctrine. The study concludes that the
Comprehensive Criminal Code in force as of
August 2014 incorporates the crime of
massive fraud and establishes the minimum
and maximum penalty. However, it does not
consider the principle of non bis in idem
generating uncertainty by not being able to
prosecute the perpetrator for the same
reason, a situation that is strengthened by
the legal principle of non-retroactivity,
minimizing in a certain way the protection of
the victim when an act occurs. punishable
offense that affects two or more people.
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1. Introduccion
Los avances tecnoldgicos, la dinamica de la sociedad, el desarrollo econémico,
cultural, politico y social hacen que crezcan comportamientos en las personas gue son
contrarios a los valores de probidad, rectitud, de honradez y de ética, surgiendo con ellos las
estafas y los delitos, siendo acciones que van en contra de las normativas legales del derecho
positivo.

Es comprensible que se produzcan cambios en el derecho en el transcurrir del tiempo,
puesto que, al igual que la sociedad, el derecho es dinamico y va evolucionando, asi como su
legislacion. Por ello, actualmente, dentro de las sociedades democréticas y liberales como
Ecuador, también su legislacion ha ido variando para evolucionar de acuerdo a sus necesidades,
dando paso a nuevas normas, sanciones y valores, teniendo por ejemplo, que en la época de las
monarquias se castigaba todos los delitos a traves de la muerte al trasgresor, ahora se crean
normas esbozadas a través del derecho, que pretenden resguardar principios y valores
fundamentales dentro de los Ilamados derechos humanos, tanto de las victimas como de los

actores de los delitos, resguardando los bienes juridicos que posee cada individuo.



En este sentido, el autor Angie Arce® en el libro “Concepto de Bien Juridico” explica
una vision completa e integral respecto a los bienes juridicos, conceptualizando que son
aquellos que la ciudadania sefiala como necesarios para conservar una forma de convivencia
sana y pacifica, lo que les permite a las personas autorrealizarse y desarrollar su propia
personalidad en la vida dentro de una sociedad. Asimismo, expone que los de mayor
importancia son la vida, la salud, la libertad y el patrimonio.

Ahora bien, para este estudio, solo se hace mencién especifica al bien patrimonial, el
cual esta implicita y explicitamente vinculado con la estafa ya que es un bien fisico de una o
varias personas, que forma parte del patrimonio, pudiendo obtenerse de varias maneras, ya sea
por una o entre varias personas, heredado, adquirido, propio o de dominio publico. El articulo
345, Cdédigo Civil [CC], R.O. Suplemento 104, de 20 de noviembre de 1970, reformado por ultima
vez Suplemento 506 el 8 de julio de 2019 reafirma que los bienes de propiedad privada son
los pertenecientes a “particulares, individuales o colectivos”.

De igual forma, en el antiguo Codigo Penal®, se podia evidenciar un concepto de
patrimonio econémico que lo exponia como “bien juridico protegido”, con una vision de su
funcionalidad y amplitud dentro del derecho penal en el &rea econdémica, tomando en cuenta
que en ese entonces ya existian diferentes modalidades para el cometimiento de una estafa,
modalidades que claramente han ido aumentando a causa de los avances tecnolégicos y a la
evolucion de la sociedad misma 'y de los negocios. Es asi que son cada vez mas frecuentes los
casos de estafas masivas, siendo acciones dolosas, deliberadas, con intenciones fraudulentas y
subjetivas. Todo ello ha traido secuelas negativas, tanto para la economia del pais, como para
el patrimonio de cada ciudadano.

En correspondencia con lo antes descrito, se puede manifestar que la democratizacion
y evoluciéon del concepto de bien patrimonial desde siempre se ha visto estrechamente
vinculado al cambio que sufre con el paso del tiempo la misma estructura de un Estado en
determinada sociedad, que no sélo protege bienes juridicos privados, o de cada uno de los
ciudadanos individualmente, sino que, cada vez en mayor medida, se dedica también a proteger

intereses del colectivo.

3 Angie Andrea Arce Acufia. Concepto de bien juridico en el derecho penal. Derecho Penal (ensayos copilados
por Parra Fernando. TSJ Caracas, 2005) 3-4.

4 Articulo 345 Caédigo Civil [CC]. R.O. S 46, 24 de junio de 2005, reformada por Gltima vez Suplemento 506 el
14 de marzo de 2022.

5 Cadigo Penal de Ecuador [CPE]. R.O. 147, 22 de enero de 1971, reformada por Gltima vez R.O. Suplemento
de 15 de febrero de 2012



Tal es asi que, en Ecuador antes del 2014, se tipificaba solo el término estafa de forma
general, y no existia en el tipo penal ninguna distincion en cuanto a si el delito era cometido
por una 0 mas personas, hacia una 0 mas personas o en cuanto al monto del dafio patrimonial.
Ahora bien, con la promulgacion del Codigo Organico Integral Penal que se produce a partir
de marzo de 2014, se sefiala la estafa masiva dentro del tipo penal de estafa, pero redactada de
tal forma que pareciera ser un tipo de delito especifico; segun el articulo de estafa, la estafa
masiva se da en casos en los que hay dos 0 més victimas o de acuerdo con el monto del perjuicio
econdmico, lo cual se analizard mas adelante a profundidad.

Es por ello de gran interés el presente articulo, en el que se pueda llegar a conocer
sobre la tematica del delito de estafa masiva en relacion con el bien patrimonial, puesto que la
doctrina lo ha tratado de definir de acuerdo a sus causas, consecuencias y penalidad, siendo
una conceptualizacion precisa la que ofrece Francisco Mufioz Conde, en su libro “Derecho
Penal”, al definir el delito de estafa masiva, como: “aquellas conductas que tienen como comun
denominador producir un perjuicio patrimonial mediante una conducta engafiosa”®. De acuerdo
con el autor, se debe entender que los bienes patrimoniales son aquellos que poseen cuantia
econdmica, quedando excluidos los valores subjetivos de los bienes.

Si bien es cierto, Ecuador ha venido evolucionando favorablemente en la proteccién
juridica en el campo del derecho civil y mercantil, estableciendo medidas de reparacién, de
indemnizacion, de nulidad entre otras; pero, en situaciones en que se plantea la estafa, las
medidas que el legislador ha tomado, pueden parecer no suficientes o adecuadas para tutelar o
proteger los intereses juridicos de las victimas.

Asi pues, tales intereses se traducen en bienes y se pueden ver protegidos de una forma
mas eficiente por otro medio: a través de la rama del derecho penal, que agrega a las medidas
reparatorias, bien sea de la rama civil y/o de la rama mercantil, una medida sancionatoria, que
es la pena, en este caso privativa de libertad.

En este sentido, el Articulo 186, del Cddigo Organico Integral’, indica el concepto de
estafa:

Art. 186.- Estafa._ La persona que, para obtener un beneficio patrimonial para si misma o

para una tercera persona, mediante la simulacion de hechos falsos o la deformacién u

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

6 Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal. (Espafia: Tirant lo Blanch, 2004), 424.
" Articulo 186, Cddigo Organico Integral Penal [COIP] R.O Suplemento 180 de 10 de febrero del 2014,
reformado por Gltima vez R.O. 131 de 22 de agosto de 2022.



que perjudique su patrimonio o el de una tercera, sera sancionada con pena privativa de

libertad de cinco a siete afios.

Mas adelante, el mismo articulo 186 del COIP, especifica la estafa masiva y aclara que
aquella recibe la pena méxima, luego de sus seis numerales dicta: “La persona que perjudique
a mas de dos personas o el monto de su perjuicio sea igual o mayor a cincuenta salarios basicos
unificados del trabajador en general sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a
diez afos.”

Como se aprecia, el nuevo Cdédigo Organico Integral Penal de Ecuador, optd por
especificar el tipo de estafa que se producia a varias victimas en relacién con las consecuencias
juridicas por el hecho ilicito; por ello, incrementa la sancion con la pena y la cuantia 0 montos
por dafos y perjuicios a las victimas.

En consecuencia, este trabajo pretende analizar la problematica de las estafas masivas
puesto que ha generado algunas interrogantes, entre las que cabe mencionar: ;Cémo ha
cambiado la tipificacion dentro de la normativa juridica ecuatoriana?, ¢Cuales han sido las
bondades o limitantes encontradas con la incorporacion de estafas masivas dentro del COIP?,
¢Qué correspondencia puede tener con el principio del non bis in idem8?. Tratar de encontrar
respuesta a ello es complejo por la variedad de principios que norma el derecho penal; por lo
tanto, insta a revisar material doctrinario a fin de conocer las acciones que se pueden dar, puesto
que la estafa masiva altera la armonia de la sociedad y afecta en demasia la economia tanto
personal, familiar, y social.

En tal sentido se aborda inicialmente, el paso de la estafa simple a la estafa masiva;
entendiéndose que antes del 2014 el Cédigo Penal de Ecuador contemplaba el delito de estafa
y, a partir del mes de agosto 2014, entra en vigor el Cédigo Organico Integral Penal que
establece la estafa masiva.

Seguidamente, se hace una revision minuciosa de la estafa dentro de la legislacion
ecuatoriana presente desde la Constitucion, Codigo Penal, Civil y Mercantil. También se
analiza el principio non bis in idem, aforismo latino que se traduce como no dos veces por lo
mismo, es decir que nadie debe juzgarse dos veces por la misma causa que se demanda; el

principio de la irretroactividad en la legislacion implica que una norma no tiene efecto hacia

8 Regla del jurista romano Gayo, Digesto 50, 17, 57: bona fides non patitur, ut bis idem exigatur (‘'la buena fe no
consiente que se exija dos veces lo mismo'). Con la practica forense medieval, la expresion se redujo a solo non
bis idem exigatur, y finalmente a non bis in idem. (Diccionario panhispanico del espafiol juridico. Real academia
Esparfiola. 2008), 1-97.



atras en el tiempo, principio importante para analizar en los casos de estafas masivas que en
una linea de tiempo se encuentran entre los dos Codigos, es decir, en los que la estafa masiva
inicia antes de 2014 pero continGa ain después de la expedicién del COIP; también se hace
alusion a la jurisprudencia en el tratamiento por parte de la fiscalia en algunos casos
importantes de estafa masiva ocurridos en Ecuador: caso Terrabienes, Proinco, E- vacation, y

finalmente las conclusiones de la investigacion.
2. De la estafa simple a la estafa masiva

El término estafa se remonta desde hace varios siglos en el derecho romano predicho
en el crimen stellionatus, que viene de la palabra estelio o estelion, que es el nombre que se le
otorgaba en latin a un animal pequefio, semejante a un lagarto o lagartija que tiene la piel
manchada como si estuviera cubierta de estrellas, mismas manchas que cambian de color al
reflejar el sol, lo que lo hace ver como si aparentara ser algo distinto a lo que en realidad es,
como si cambiara su estado natural; asi pues, se hace referencia a este animal cuando se habla
de una persona que no es honesta en su proceder, asumiendo personalidades no reales®.

De la analogia anterior, se puede interpretar que la estafa es concerniente a la
disminucion bien sea progresiva o total del patrimonio como derivacién de un engafio. El
concepto que los romanos tenian el estelionato era “todo engafo, disimulacién o impostura en
fraude de otro”, asi aparece en el Digesto® (Ley 3, Libro IV en comparacion con la del 20,
libro 48). Haciendo esta comparacion, se describe al estafador como una persona que con
astucia encubre su verdadera intencidn, montando todo un escenario falso y usando un disfraz
para presentar ante su victima las cosas de una manera totalmente distinta a como en realidad
son, no siendo auténtico en su accionar, dispuesto a conseguir dinero que no le pertenece, a
cualquier costo, en perjuicio del engafiado o la victima.

En ocasiones puede confundirse a la estafa con el hurto o el abuso de confianza, que,
aungue estén relacionados, no son lo mismo; puesto que, para que se configure el delito de
estafa, necesariamente debe haber una maquinacion, un engafio, valiéndose de cargos,
empresas, terceras personas, ilusiones que hacen que la victima caiga en el engafio, otorgando
poder de manera voluntaria para desprenderse del bien patrimonial, sin necesidad de mediar

violencia.

° Donna, Alberto. Derecho Penal. Parte especial. Tomo I. (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores, 2002).

10 Su origen se remonta al 530 d.C., época en que el emperador bizantino Justiniano | ordenara la compilacion y
codificacion de las obras juridicas de los jurisconsultos romanos. Diccionario (idem).



De igual forma, es importante destacar entre los cambios que, en el Cédigo Organico
Integral Penal, aparece la estafa masiva, que tiene varias modalidades para crear escenarios
donde se engafia 0 estafa a mas de dos personas, pudiendo darse el caso que en una accién
existan en diversas variedades; que pueda ser individual o en masa, e incluso no siempre
participando de forma presencial la victima o el victimario estafador y de hecho, en muchas
ocasiones, cuando se dan este tipo de estafas, se hace uso de la tecnologia y los delincuentes
pueden actuar de manera remota, sin nunca entrar en contacto con sus victimas. Por ejemplo,
en situaciones tales como la compra venta de articulos a través de internet o redes sociales, 0
estafa piramidal (se considera un tipo de estafa masiva); a diferencia de otras que podrian
hacerse valiéndose de intermediarios, como compra venta de vehiculos robados en las
fronteras, autos clonados, automotores con documentos falsos, entre otras.

Es necesario sefialar que, anteriormente, la estafa se encontraba tipificada en el Art.
563 del Codigo Penal de Ecuador [C.P.E] del afio 2012*, el cual delimita la estafa como el
engafio al consumidor, aunque mencionaba en el mismo tipo penal el abuso de confianza,
estipulandolo como aquella accién adelantada por una persona con la finalidad de que un bien
perteneciente a otro ciudadano, se canjease por recursos monetarios, bienes muebles,
compromisos legales, finiquitos y comprobantes; utilizando para ello tanto nombres y montos
falsos, empresas inexistentes, de poderes otorgados falsamente o de créditos ficticios,
infundiendo expectativas o la duda e inquietud sobre eventos, accidentes u otro suceso
aparente; de modo que se permita el abuso contra la confianza o la ingenuidad de las personas,
lo cual sera sancionado con prision de seis meses a cinco afios y con una multa en el rango de

los ocho a ciento cincuenta y seis dolares.

Art. 563.- El que, con propdsito de apropiarse de una cosa perteneciente a otro, se hubiere
hecho entregar fondos, muebles, obligaciones, finiquitos, recibos, ya haciendo uso de nombres
falsos, o de falsas calidades, ya empleando manejos fraudulentos para hacer creer en la
existencia de falsas empresas, de un poder, o de un crédito imaginario, para infundir la
esperanza o el temor de un suceso, accidente, o cualquier otro acontecimiento quimérico, o
para abusar de otro modo de la confianza o de la credulidad, sera reprimido con prision de
seis meses a cinco afios y multa de ocho a ciento cincuenta y seis d6lares de los Estados

Unidos de Norte América.

11 Codigo Penal de Ecuador, 2012



En este articulo, se puede notar que no se contempla la modalidad en grupo o para dos
0 mas victimas que en esta época son consideradas necesarias por su propagacion, mientras
que, para ese entonces, estaban implicitas de manera general y la sancién era de seis meses a
cinco afios.

En contraparte de lo antes expuesto, entra en vigencia el Codigo Organico Integral
Penal en el 2014, estableciendo que la pena se incrementa y especifica, en su articulo 186, que
el ciudadano que lesione o extorsione econémicamente a una o varias personas o que la suma
de su perjuicio equivalga o supere los cincuenta salarios basicos unificados del trabajador sera
penada con privacion de libertad de siete a diez afios.

En el caso de estafa masiva los jueces estan obligados a emplear lo que manifiesta la
ley, en la que se estipula que la pena minima corresponde a siete afios y la maxima a diez. Sin
embargo, los administradores de justicia optan, en ocasiones, por decidir valerse del principio
de proporcionalidad aplicando una limitacion con base en la gravedad del delito, en este caso,
la conducta engafiosa para la imposicion de la pena; considerando necesario que en este delito
de estafa masiva se establezca objetivamente la pena respecto a la escala de graduacion de la
falta cometida, lo cual también va a depender del dafio financiero ocasionado, asi evitando una

sancion desmedida.
3. La estafa en la legislacion ecuatoriana

Para resolver casos de estafa masiva se recurre también a lo que se encuentra
estipulado en la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, la cual fue modificada por
altima vez R.O. Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.%2 En su articulo 11 numeral 8 sefiala
un principio de progresividad, buscando continuidad con las normas, de modo que el
compendio de los derechos se desplegard progresivamente mediante las normas, la
jurisprudenciay las politicas publicas. El Estado creard y avalara las condiciones propicias para

su total reconocimiento y disfrute.

En este sentido, los administradores de la justicia en Ecuador pueden valerse para
aplicar medidas ante el delito de estafa con las diversas fuentes de derecho con las que cuenta,
a saber: legislacion, doctrina y jurisprudencia, respetando el principio de progresividad, y

manteniendo la légica y formalidad para cada caso, entendiéndose que los derechos nunca

12 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por ultima vez R.O.
Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.



pueden disminuir. No obstante, muchos delitos son desproporcionales a la infraccion; tal es el
caso de la estafa masiva, cuya pena es de seis afios como minimo aplicable y maximo diez a
cualquier clase de estafa masiva sin distincién o tipificacion, bien sea que el perjuicio haya sido
de menor o de mayor cuantia.

Es por ello que, la constitucion insta al respeto de todos los derechos de las personas,
y si no existe cumplimiento pleno de este, el legislador se encuentra en la obligacion de
observar la progresividad de los derechos en la medida en que se incrementen los mismos; si
en un delito no esté tipificado de forma que se ajuste a la realidad social y préctica, el legislador
estd en la facultad, y de acuerdo al punto de vista de la autora de la presente investigacion,
también en la obligacién legal de adaptar las normas, tomando en cuenta siempre los principios
y derechos constitucionales, como verdaderamente se requiere.

Asimismo, el Art. 76 numeral 6 de la Constitucion sefiala que la ley determinara la
adecuada proporcion entre las contravenciones y las penalidades administrativas o de otra
naturaleza. Esto viene a validar lo antes expuesto, lo que establece garantia para que el
legislador mantenga la supremacia constitucional para una estafa de menor cuantia al bien
juridico afectado, sefialando una pena de contravencion. De igual forma, en el articulo 1 de la
Constitucion de la Republica de Ecuador, se estipula que Ecuador es un “Estado constitucional
de derechos vy justicia social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional, y laico”.

Este articulo explica que Ecuador es un Estado garantista, en virtud de que respeta los
derechos y obligaciones, junto a sus principios, que se deben aplicar en todos sus ambitos, tanto
legislativas y judiciales; es por ello que los jueces. en casos de estafas con cuantias menores,
no se rigen en el cumplimiento cabal de la pena méaxima contenida en el Codigo Organico
Integral Penal, sino que prevalece la constitucionalidad de la normativa que mas favorezca al
reo. Esto a su vez es muy importante al relacionarlo con el principio non bis in idem, porque
puede interpretarse que en una estafa masiva no se debe sancionar por el mismo delito, aun
cuando sean un grupo las victimas; no obstante, existen circunstancias y el articulado dentro
del Cadigo Organico Integral Penal que si lo engloba.

Es interesante entender la posicion juridica de Zaffaroni, Eugenio Raul en el “Manual
de Derecho Penal”®® en la que, parafraseando sus ideas, menciona que no puede condenarse ni

absolverse a un individuo por la conveniencia de la voluntad o los intereses de la mayoria, ya

137 affaroni, Eugenio Raul. “Manual de Derecho Penal”, en Parte General. (Buenos Aires: Ed. Ediar, 2006),
120.



que ninguna mayoria puede legitimar (solo por ser mayoria) el castigo de un inocente o el
perdon de un culpable; esto se deriva también en la legitimidad que tiene un juez para poder
decidir aun en contra de la opinidn publica o de personas poderosas o influentes, pero ajenas
al poder judicial, puesto que ellos tutelan los derechos, al aplicar lo que de la constitucion
emana.

En dilema, un aspecto extremadamente dificil al constitucionalizar el ordenamiento
penal, es el que solicita eficiencia en la justicia penal, atendiendo al respeto de garantias de los
procesados; porque si la balanza se inclina por eficiencia, facilmente se puede llegar a un
funcionalismo penal, que se llena de todas las garantias, y si se inclina a ultranza por los
derechos de los procesados, se puede incluso llegar a interpretar y pensar en un sistema que
mas bien promueve la impunidad.

Por otra parte, se tiene el concepto de estafa concebida dentro del Codigo Organico
Integral Penal (2014), en su articulo 186, como la accion cometida por un ciudadano que
procura su aprovechamiento econémico o el de otros que actlan conjuntamente, simulando
sucesos ficticios ocultando o falseando los verdaderos, con la finalidad de inducir a una u otras
personas a tomar decisiones erradas que lo(s) perjudicara(n) patrimonialmente, lo cual es
penado con privacion de libertad entre cinco Y siete afios.

De la conceptualizacion legal se desprende que, dentro del delito de estafa puede
existir la participacion de una persona y/o un tercero, que pueden presentar actitudes de
familiaridad y en la mayoria de casos hacen que los victimarios no consideren medidas
preventivas, esto genera un aprovechamiento pensando que es un acto de buena fe que induce
a la equivocacién y al adjudicarse una propiedad ajena, incurriendo asi en un hecho ilicito,
damnificando el patrimonio de uno o varios individuos.

De igual manera, se hace necesario presentar el articulo Art. 187 del COIP, que refiere
al abuso de confianza, indicando que cuando un ciudadano se beneficie personalmente o
conjuntamente con otros implicados de recursos en efectivo, bienes de capital que le hayan
sido consignados para restituirlos o utilizarlos de una manera especifica, serd penado con
privacion de libertad de uno a tres afios. Esta misma penalidad se impondra al ciudadano que,
engafiando a través del uso de la firma de otra persona en documentos en blanco, despliegue
con ella algun tipo de documento en menoscabo de la signataria o de otra tercerea persona.

Este articulado esta en consonancia con lo que se interpreta como defraudacion dentro
de dos especies, la estafa y el abuso de confianza. La disimilitud entre los antes mencionados
se encuentra en el instante en el que el sujeto actua dolosamente; en la estafa, el dolo precede

a la adjudicacion de la cosa y en el abuso de confianza, por el contrario, el dolo es ulterior.
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3.1.1 La Estafa Masiva como nuevo tipo penal

El articulo 186 del COIP, dispone en sus numerales que la estafa debe cumplir con
requisitos para esta calificacion y en su respectiva pena, a la vez, se encuentra diversidad con
caracteristicas propias, tipificadas como engafio, defraudacion y perjuicio patrimonial; por ello,
sefiala que la penalidad méaxima se impondra al ciudadano que: estafe a través del uso de tarjetas
de crédito, débito, pago o equivalentes, al clonar, duplicar robar u obtenerla sin el
consentimiento justificado de su duefio; cometa fraude utilizando dispositivos electrénicos
alterando, modificando, clonando, o duplicando los elementos propios de un cajero automatico
para la captura, almacenaje, copiado o reproduccion de informacion referente a tarjetas de
crédito, débito, pago o semejantes; facilite legitimacion o aval falso sobre las transacciones
realizadas por la persona juridica; del mismo modo, que persuada e influya en la adquisicion o
comercializacién publica de valores utilizando practicas fraudulentas y, por Gltimo, que cotice,

oferte o venda ficticiamente cualquier valor.

Luego, el articulo termina aclarando que, para el ciudadano que lesione
econdémicamente a varias personas o que la suma de su agravio equivalga o supere los cincuenta
salarios basicos unificados del trabajador en general, la sancion de privacion de libertad sera
de siete a diez afios. La estafa ejecutada mediante una institucion del Sistema Financiero
Nacional, de la economia popular y solidaria a través de intermediacion financiera mediante el
uso de caudales publicos o de la Seguridad Social, se sancionaré con privacion de libertad de
siete a diez afios. El ciudadano que venda entradas para eventos publicos o de agrupacién
masiva por encima de la capacidad permitida por la autoridad publica competente, serd penado

con privativa de libertad de treinta a noventa dias.

Como puede observarse, existen sanciones que prevé el Cédigo Organico Integral
Penal (COIP), que hacen referencia a recargos financieros, asi también como las penas de
prision que establece este cuerpo legal con penas maximas de cinco a siete afios y en casos
especiales de siete a diez afos. La duda surge cuando la estafa masiva se produce por montos
inferiores y se pone en duda la proporcionalidad en la sancién, lo que puede generar una
contravencion; Cabanellas Guillermo*, en su “Diccionario Juridico”, la define como aquella
transgresion de una norma especifica que tiene un caracter menory que por ello es incompleta

para ser calificada como delito. De este modo, resulta improbable que una infraccion prive a

14 Guillermo Cabanellas. Diccionario Juridico elemental. (Buenos Aires: Heliasta, 1988), 74.
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un ciudadano de su libertad; a lo maximo, se impondra una multa que comprenda y comprometa

la toma de conciencia.

De aqui se desprende que las contravenciones se dan al actuar en contra de lo
establecido en la normativa, pero cuando dichas actuaciones no son lo suficientemente graves
como para constituir un delito; surge el problema cuando la conducta punible en realidad es
leve pero el COIP le otorga la calidad de delito y no de contravencidn, asi, la sancion deberia
ser proporcional a la falta cometida, y en este caso se genera la duda de si se estd vulnerando
el derecho a la defensa y al principio del debido proceso o no.

Por otro lado, es importante destacar que algunos juristas sostienen que, para el delito
de estafa menor, seria mas conveniente aplicar sanciones del derecho mercantil y civil, no
siendo tan conveniente la penal porque en ocasiones implica que no estan dadas todas las
condiciones para que exista la punibilidad grave, existiendo disparidad en las opiniones y en
los criterios que lo sostienen. Es por ello que, en Ecuador, gran parte de juristas le da mayor
valor a la doctrina y jurisprudencia que los orienta a constituir las sustentaciones en opiniones
de los jueces, legisladores y la constitucion.

Por lo tanto, es en la fuente del derecho que se consagra la forma que deberia darse a
la sancidn, pero la constitucion es la norma fundamental que debe imperar sobre las demés
leyes; en Ecuador se consagra su supremacia, esto implica respetar la dignidad del ciudadano
por medio del valor a los derechos humanos que incluye tanto a las victimas como al victimario
y, claramente, los principios basicos en ella contenidos, como es el del debido proceso.

De igual forma, Vega Hidalgo Denisse en su libro “Tipificar el Coédigo Penal” explica
quiénes participan en el delito de estafa, siendo el sujeto pasivo, el cual es la victimay el sujeto
activo, quien es el victimario; sin embargo, este no necesariamente es quien ejecuta la conducta
0 engafio, pues, en ciertos casos, es quien recibe el objeto material'®; esto quiere decir que
puede haber un tercero que es quien induce a la victima a entregar su patrimonio, claro que
depende de la situacion particular y de las pruebas aportadas en juicio, que se demuestre su

participacion y responsabilidad dentro del crimen.

15 Vega Hidalgo, Denisse, “Tipificar el Codigo Organico Penal”. (Tesis de grado. Universidad Nacional de
Loja)
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3.1.2 El principio non bis in idem

El non bis in idem es un aforismo latino que se puede entender como la prohibicion
de castigar en mas de una ocasion el mismo suceso, y la jurisprudencia y la doctrina ha expuesto
que concurre la misma situacion en los supuestos de triple identidad de partes, causa y objeto.

Para presentar el problema que puede surgir en los supuestos de estafas masivas,
usaremos a modo de ejemplo una situacion inventada, descrita de forma bastante simple y sin
tanto detalles: Joselito planifica una estafa masiva, consistente en vender lotes de terreno, que
en realidad no existen, 0 no son suyos; para ello, arrienda una oficina en el sur de Quito,
imprime pancartas y publicita la inmobiliaria que acaba de inventarse, Inmobiliaria JJ. Gracias
a toda esta puesta en escena, logra vender 5 lotes de terreno y recibe por ellos el respectivo
pago, le vende los lotes de terreno a Carlos, Maria, Eugenia, Juan y Pedro; recibiendo un pago
de cien mil délares por cada uno de los lotes vendidos, en total quinientos mil délares.

Ahora, las victimas de Joselito se dan cuenta de que han sido estafados, y cada uno,
porque ni se conocen entre si, ni tienen ningun tipo de relacion, por separado, presentan una
denuncia en contra de Joselito; asi es que pueden presentarse denuncias contra la misma
persona o sujeto (el actor del delito), por la misma causa y el mismo objeto. Supongamos que
Carlos, Maria y Eugenia presentan la denuncia en periodos de tiempo mas o menos similares,
y fiscalia las tramita en conjunto, dentro de la misma investigacion previa, instruccion fiscal,
etc. hasta llegar al final del proceso que termina en una sentencia condenatoria para Joselito
por el delito tipificado en el art. 186 del COIP, con la pena maxima, por tratarse de una estafa
a mas de dos personas (estafa masiva). En este punto, recién Juan y Pedro caen en cuenta de
que los lotes de terreno por los que pagaron no existen, asi que, en conjunto, se acercan a
presentar su denuncia por estafa masiva contra Joselito, como representante y propietario de
Inmobiliaria JJ, por vender lotes de terreno inexistentes. ¢Podria Joselito alegar que ya esta
pagando una pena por ese delito y exigir que el juez tome en cuenta el principio non bis in
idem?

Nieto Garcia, Alejandro, “Derecho Administrativo Sancionador”®, manifiesta que
ningun ciudadano serd condenado en dos oportunidades por el mismo incidente, no obstante,
acorde a la doctrina, el principio non bis in idem engloba una doble prohibicion: aquella en la
que un ciudadano se sancione dos veces por un mismo caso Yy la prohibicion de que una persona

se someta a un doble juzgamiento por una misma transgresion.

16 Alejandro Nieto. Derecho Administrativo Sancionador. (Madrid: Tecnos.2012), 429
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En el articulo 76, apartado 7, inciso i, de la Constitucion de la Republica de Ecuador®’,
se advierte el reconocimiento al mismo, aunque, en este caso, aparece estipulado como una
garantia del derecho a la defensa de las personas, sefialando que en cualquier proceso donde
sean determinados derechos y deberes de cualquier orden, se garantizara el derecho al debido
proceso que comprenderd las sucesivas garantias elementales como el derecho de los
ciudadanos a la defensa en el marco de las garantias siguientes: i) Nadie serd procesado en mas

de una oportunidad por el mismo motivo y materia.

En consonancia con lo preceptuado en la Constitucion ecuatoriana, el Cdédigo
Organico Integral Penal del Ecuador, instituye en su interior un cumulo de garantias y
principios rectores del proceso penal, y entre los primeros sefiala el principio de prohibicion de
doble juzgamiento, denominacién bajo la que se instaura el principio non bis in idem. Asi
podemos verlo en el numeral 9 del articulo 5, correspondiente al Capitulo Il del Titulo Il del
COIP, referido a los principios procesales; sefiala que el derecho al debido proceso penal, sin
menoscabo de otros contemplados en la Carta Magna del Ecuador, los acuerdos e instrumentos
internacionales suscritos por el Estado u otras normativas juridicas se regira por la prohibicion

de doble juzgamiento.

9. Prohibicion de doble juzgamiento: ninguna persona podra ser juzgada ni penada més de una
vez por los mismos hechos. Los casos resueltos por la jurisdiccidn indigena son considerados
para este efecto. La aplicacion de sanciones administrativas o civiles derivadas de los mismos
hechos que sean objeto de juzgamiento y sancidn penal no constituye vulneracion a este

principio.8

Ningln ciudadano podra juzgarse y penalizarse en mas de una oportunidad por los
mismos acontecimientos. Las sanciones administrativas pueden ser aplicadas siempre y cuando
los hechos hayan sido cometidos a varias victimas durante la vigencia del ordenamiento

juridico actual.

Si tomamos en cuenta y aplicamos el principio en este sentido, volviendo a nuestro
ejemplo, Joselito no podria ser juzgado una vez mas por vender lotes de terreno inexistentes

valiéndose de Inmobiliaria JJ y, Juan y Pedro, se verian totalmente desamparados, no recibirian

17 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por ultima vez R.O.
Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.
18 Articulo 5, COIP

14



ningun tipo de reparacion y a pesar de ser victimas de delito de estafa masiva, se verian

desprotegidos por la aplicacion del principio non bis in idem.

3.1.3 El principio de irretroactividad

La irretroactividad es un principio juridico'® estrechamente vinculado a la vigencia de
la ley en el tiempo, hace alusidn a la incapacidad de aplicar una norma a sucesos previos a la
publicacion de esta, asi lo expone Cabanellas Guillermo, siendo este un principio presente
desde la constitucion ecuatoriana, donde esta expresamente sefialada la aplicacion de la
irretroactividad de la ley ante hechos suscitados o acontecimientos que preceden su entrada en
vigor, claro siempre y cuando sean menos favorables o que incluyan mayor pena al acusado.

El COIP considera como tipo penal de estafa masiva a acontecimientos que fueron
consumados anteriormente a su vigencia, en tal virtud que en ese tiempo en que se tipificaba
el delito de estafa solamente, con varios elementos del tipo y que a dicho de los juzgadores
mismos hechos que eran objeto de sancion y juzgamiento en términos de la rama del derecho
que regula conductas antijuridicas, esto no implica que se establezca una violacion a dicho
principio, debido a que se ha tratado de equilibrar las sanciones, existiendo siempre en toda
norma, la excepcion.

El conflicto se presenta cuando intentamos dilucidar qué norma aplicar y cémo
establecer la pena cuando existe un caso de estafa masiva en el que algunas de las victimas
sufrieron los hechos antes de la expedicion del COIP y las victimas restantes después de la
misma. Las victimas denuncian exactamente la misma conducta, pero cometida en tiempos
diferentes, sin embargo, al tratarse de los mismos hechos cometidos por un mismo actor del
delito, se presentarian varias interrogantes ¢es lo correcto juzgar la conducta por separado,
como si se hubiesen cometido dos delitos distintos? ¢se debe aplicar el principio de indubio
pro reo independientemente de la fecha de la comision del delito? ¢las victimas que se vieron
afectadas por la conducta antijuridica antes de 2014 no se consideran victimas de estafa masiva,
aungue sean mas de dos personas afectadas por el mismo hecho?

El doctrinario Maggiore Gregorio® refiere que con el Cédigo Organico Integral Penal
y debido al historial de conductas penales que han afectado a la colectividad del pais, se toma
la decisiéon de penalizar con mayor fuerza a aquellos que afecten a mas de dos personas
haciéndolas cometer errores de forma dolosa, estableciéndose ese tipo de infraccion para

coémputo de la punibilidad.

19 Guillermo Cabanellas. Diccionario Juridico elemental.
20 Gregorio Maggiore, Derecho Penal Volumen | (Ecuador: Editorial Temis),295.

15



Pero si bien es cierto que “la irretroactividad consiste en la imposibilidad de modificar
las consecuencias juridicas de los actos ya formalizados, no siempre se puede aplicar este
principio para evitar la colusion con la maxima de In dubio pro reo’*. En este sentido, por lo
general solo se da garantia de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, casos que pueden ser aplicados en la estafa.

Este principio de irretroactividad y el de progresividad se recogen en el articulo 11 de
la Constitucion de Ecuador (2008) en el numeral 8, cuando sefiala que el cometido o compendio
de los derechos se desarrolla paulatinamente mediante las normas, la jurisprudencia y las
politicas oficiales del Estado, el cual concebira y asegurara las circunstancias precisas tanto
para reconocerlas y ejercerlas. Por tanto, sera considerada anticonstitucional aquella accion u
omision de naturaleza regresiva que aminore, perjudigue o anule infundadamente el ejercicio
y disfrute de los derechos.

En este articulado se evidencia que la regresividad esta prohibiday, sin embargo, tiene
una excepcion puesto que se considera admisible, si existiere estricto andlisis de causas y
consecuencias, en otras palabras, es posible la admision de una regresion excepcional en el
goce de derechos, dentro de un periodo limitado en caso que sea completamente justificable y
para ello debe existir particularidades que dependeran de los artistas y aspectos que confluya

desde todo un sistema.
4. El tratamiento por parte de la fiscalia a casos de Estafas Masivas

Este apartado aborda 3 casos de estafas masivas que han ocurrido en Ecuador, todos
ellos relevantes para la presente investigacion, vinculados a los tdpicos que hemos revisado en
secciones anteriores y que resultan de utilidad para fines explicativos sobre el temay la manera
en que actud fiscalia. Se expondra el caso Terrabienes, el caso Proinco | y Il y el caso E-
Vacation, esto sirve ademas para tomar en cuenta que este no es un tipo penal de poca utilidad,
puesto que efectivamente han habido varios casos en el pais, y el nimero de las victimas

afectadas por las estafas masivas facilmente supera el millar.

21 Gregorio Maggiore, Derecho Penal Volumen |
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4.1 El Caso Terrabienes

De acuerdo a informacion detallada en el periédico “El Universo” 2 1a Sala de
Garantias Penales del Guayas emitid la resolucion en la que se dispone que el procesado
exgerente de la inmobiliaria Terrabienes, sea el responsable del pago de cerca de $ 24 millones
para reparacion a perjudicados, y ademas sea condenado a diez afios de prision por el presunto
delito de estafa masiva. Como hemos venido diciendo, la estafa masiva, se concibe mediante
aquella empresa ficticia que incite a cometer errores a una o varias personas, con el propdsito
de beneficiarse y perjudicar la situacion patrimonial de estos. En este caso, Terrabienes hizo
uso de una persona juridica en la ejecucién de actos engafiosos para reducir el caudal
patrimonial del sujeto pasivo.

Este caso tiene una relevancia notoria, puesto que fueron este tipo de
comportamientos, que los encargados de incentivar la inclusion del concepto de estafa masiva
en el tipo penal de estafa tal como lo tenemos en el actual COIP, con esto me refiero a la
creacion y uso de compafiias inmobiliarias que ofertaban proyectos de casas o edificios con
facilidades de pago o cuotas muy convenientes en comparacion a otros proyectos de
construccion o venta de inmuebles que se encontraban en el mercado, de esta forma atraian a
un gran ndmero de personas, que muchas veces depositaban en las cuentas bancarias de estas
inmobiliarias incluso los ahorros de toda su vida, con la esperanza de tener su terreno o casa
propia, suefio que jamas llegarian a ver cumplido.

En este caso se impuso ademas el articulo 49 del COIP, 2014 que indica todas las
responsabilidades penales de las personas juridicas tanto nacionales como extranjeras de
derecho privado comprometidas en la comisién de delitos para su provecho particular o de sus
asociados, tanto por la comisién u omision de aquellos que ejercen su posesion o control, de
sus instancias de gestion, apoderados(as), representantes legales, operadores, delegados,
intermediarios que contractualmente o no participen en actividades gestionarias, ejecutivos de
primera linea o aquellos que desempefien funciones Administrativas, Directivas y Supervisoras
y generalmente, aquellos que procedan en cumplimiento de 6rdenes o lineamientos de las
personas naturales antes mencionadas.

En este tipo penal, se puede notar una apariencia de realidad contractual con una
persona juridica, sin embargo, el negocio mismo constituye el engafio en tanto el actor finge

una intencion de contratar cuando, en realidad, su finalidad es verse beneficio del titulo de

22'EI Universo “El Caso Terrabienes” Disponible en: https://www.eluniverso.com/temas/caso-terrabienes/
(Ultimo acceso: 23/10/2022).
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empresa constituida, con el fin de conseguir la contraprestacion de la otra parte sin intencién
de cumplimiento. De esta manera, es posible hallar los elementos fundamentales del tipo penal
en cuestion y se podrian verificar por medio de los siguientes requisitos: a) Uso a través del
sujeto activo de una empresa irreal o fingida, como un canal para la promocion de errores del
sujeto pasivo e incitarlo a disponer de determinada manera de su caudal patrimonial (el engafio)
b) Un menoscabo en el patrimonio del sujeto pasivo, entendiéndose patrimonio desde una
perspectiva pecuniaria/econémica c) Fines de lucro del sujeto activo.

Como se desprende del caso de estafa de Terrabienes, se observa que las victimas por
lo general en estafas inmobiliarias tenian necesidades potenciales para adquirir viviendas
siendo esto el detonante para el provecho del estafador que evidencia el aprovechamiento de
aspectos psicologicos que le facilita a los victimarios armar las condiciones para que se
produjera el delito al crear una empresa ficticia, utilizando ademas las redes sociales para la

publicidad de la oferta inmobiliaria, siendo esto una herramienta que aprovecha el estafador.

4.2 El Caso PROINCO

Todo empezé alrededor de 2014; PROINCO liderado por Santiago Rivadeneira Troya,
decia ser una financiera, en la que miles de personas, la mayoria jubilados o adultos mayores,
depositaron su dinero en la mayoria de los casos a plazo fijo. Pero PROINCO no contaba con
ninguna autorizacion para ser financiera y estaba afincada en empresas fantasma, la gente
nunca mas recuperé su dinero.

La sentencia®® del 27 de marzo del 2018 donde el Tribunal de Alzada resolvié negar
el pedido de la defensa del caso Proinco, se realizé conforme a lo que se estipula en el articulo
186, numeral 3 del Codigo Organico Integral Penal (COIP), esto se da porque se comprueba
gue la empresa obtuvo beneficios al simular hechos ficticios y ocultamiento de los reales.

El Tribunal de Alzada, ratificé la reparacion integral de USD 98°889.729 a todos los
perjudicados, aproximadamente 1.300 personas.

Por otra parte, la Fiscalia pudo demostrar que las empresas Asesores Integrales
Mingacorp S.A., Maktradecorp S.A. y Encaisser S.A., todas relacionadas con Proinco y creadas
por su directivo, incumplieron con las disposiciones legales y realizaron una migracién ilegal
de recursos para, supuestamente, resguardar los depositos de los acreedores de Proinco
Sociedad Financiera que no estaba autorizada para captar el dinero, siendo las empresas

asesoras las que recaudaron el dinero a las personas victimas de la estafa, aun cuando la

2% Causa No. 0318-2018, Tribunal de Alzado, 27 marzo de 2018.

18



actividad estaba expresamente prohibida por la Superintendencia de Bancos y, asi la violaron
al no cumplir sus compromisos.

Por su parte la defensa sefial6 que, a pesar de ser directores de las empresas
relacionadas, no cometieron ningun delito, pues solamente firmaron documentos cumpliendo
ordenes de Santiago R. El argumento fue acogido en voto de mayoria por dos de las tres juezas
del Tribunal.

Después de haber transitado por las multiples respuestas que ofrece el derecho
ecuatoriano a la mera discusion sobre la concurrencia de la estafa, se dicto la sentencia favor
de los afectados. No obstante, luego de cinco afios, no todas las victimas han recuperado su
dinero. Tal es asi que el comité de victimas interpusieron el caso ante organismos
internacionales como la Corte Internacional de Derechos Humanos24 que es un organismo
autorizado para procesar denuncias referente a la violacion de derechos humanos,
demostrando a las victimas su necesidad al ser personas vulnerables, encontrandose mujeres,
adultos mayores, nifios y adolescentes perteneciente a los hogares que sufrieron la estafa
masiva, quedando el sistema de justicia de Ecuador en entredicho si la causa prosigue ya para
el 2022.

Lo maés interesante de este caso es que al haber tanto afectados, que presentaban sus
denuncias paulatinamente, el caso PROINCO no se resolvié en un solo proceso sino que
fiscalia abrid los casos “PROINCO I” y PROINCO II”, lo que nos puede dar luces sobre coémo
es en realidad la actuacion de la fiscalia en este tipo de casos, y si toma en cuenta o no el
principio non bis in idem del que hablamos con anterioridad; me atreveria a decir que si se
abri6 un nuevo proceso y se dict6 una nueva sentencia, se debi6 en gran parte a lo mediatico
que fue este caso, y a la cantidad tan grande de victimas que existieron y ejercieron presion en
fiscalia, de lo contrario seguramente las denuncias rezagadas ni siquiera hubieran sido

tomadas en cuenta.
4.3 El Caso E-Vacation

La Sala Penal de la Corte de Justicia de Pichincha rechazo el recurso de apelacion y
confirmé la culpabilidad de dos ejecutivos de la empresa E-Vacations de Metro S.A.?° Este
caso se trata de promocidn turistica, la empresa engafia con ofertas de alojamiento, servicios

de alimentacion y bebida, transporte, y planes completos de viajes ofreciendo los paquetes a

24 CIDH Corte Internacional de Derechos Humanos. Revista. 2da edicion. (Costa Rica: IDH 1996) 21
25 Causa No. 040-2017, Sala Penal de la Corte de Pichincha PM-CRPI- abril 2017 E-vacation metro. S.A.
Superintendencia de Control del Poder de Mercados.
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destinos dentro de Ecuador e internacionalmente. Este es un caso que difiere un poco de los
dos anteriores porque si bien la empresa conseguia a los clientes por medio de llamadas
telefonicas, hacia cobros por adelantado y no era clara al momento de explicar todos los valores
que se irian descontando de las tarjetas de crédito de los clientes, los meses a los que su compra
podia ser diferida o los porcentajes que se les cobrarian después por conceptos como salida de
divisas, etc. Aqui se debe tomar en cuenta que a pesar de haber recibido un servicio la estafa si
se configurd; E-vacation si entregaba a sus compradores paquetes de vacacion, lo que ocurre
es que tales paquetes no llenaban las expectativas de los consumidores, pues no coincidian con
lo ofertado, es decir, si el cliente habia pagado por un hotel 5 estrellas, se lo llevaba uno de 2,
y mas irregularidades por el estilo.

Los jueces en este caso establecieron una pena privativa de libertad, una multa de 40
salarios basicos unificados y reparacion integral a las victimas, mediante la devolucion de su
dinero de forma inmediata. Si se analiza este particular, un elemento peculiar es la pena de 8
afios de prision, ademas se les aplico a los estafadores el articulo 27 de la Ley Organica de
Regulacion y Mercado Registro Oficial Suplemento 555 del 13 de octubre del 2011%. En este
articulo se presenta lo que se considera practicas desleales hacia el consumidor, estando para
este caso el numeral 2, sefialando como actos de engafio toda conducta desleal cuyo propdsito,
real o permisible induzca al publico a decidir erradamente incluso por omisién sobre la
particularidad, modos productivos o comercializacion, idoneidad para ser usado, cantidad y
calidad, costo, precio, términos de ventas, origen geografico y generalmente las prerrogativas,
las propiedades, provechos o situaciones correspondientes a los bienes, servicios, o
negociaciones que el operador econdmico que realiza estos actos pone a disposicion en el
mercado o, persuade a error sobre las propiedades que ostenta el mencionado operador, incluso
todo lo que encarna su dindmica corporativa.

Del mismo modo se concibe como acto de engafio la transmision publicitaria de
aseveraciones sobre bienes o servicios que no fuesen ciertos y cabales. La acreditacion de la
autenticidad y precision de las afirmaciones publicitarias incumbe a quien las haya notificado
en su atributo de anunciador. Particularmente, para la transmision de un mensaje concerniente
a particularidades comprobables de un determinado bien o servicio publicitado, el anunciador
debe referir las pruebas que respalden la autenticidad del mensaje.

% ey Orgéanica y Regulacion del Control y Poder del Mercado (2011) Registro Oficial Suplemento 555 del 13
de octubre del 2011.
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Referente al caso de estafa E-vacation, hubo mucha intervencion mediatica y sobre
todo en redes sociales en Ecuador, cierto que en cuanto a las conductas es un acto delictual,
sin embargo la sentencia aplic6 en rango de la maxima de 8 afos de prision, aun cuando esta
contemplado en la normativa legal ecuatoriana, los actos deben ser tipificados porque cumplian
parte de lo ofertado, ademas debe ser los hechos planteados a los estrictamente necesarios en
materia civil y mercantil, entendiendo el derecho penal como ultima ratio. En este delito de
estafa se exige el dolo, esto es, la intencion dirigida al fin de obtener un provecho para si o para
otro, sabiendo que los artificios o medios fraudulentos usados son suficientes para sorprender
la buena fe, de otro o para inducirlo en error.

Existen circunstancias en las que se vuelve completamente imperioso amplificar
alguna figura delictiva, tal es el caso de la violacion, trata de personas, entre otros, también se
podria estudiar la posibilidad de tomar en cuenta como atenuante, a las situaciones econémicas
mas graves, pero esto sélo en ciertos y determinados delitos contra la propiedad, pero en
algunas de las modalidades menos graves de estafa como la de E- Vacations, que si bien es
cierto puede en los afectados traer consecuencias psicologicas y emocionales al verse la victima
engafiada, bastaria con resarcir el dafio a las victimas, pagar las multas correspondientes y
prision pero en tiempos mas reducidos.

Porque también se puede dar el caso que en varias ocasiones se presenta que se erigen
sociedades o empresas con la ayuda del poder econémico de personas que no se encuentran
directamente inmiscuidas o de accionistas con ofrecimientos halagadores con base en
estimaciones, cuentas, investigaciones, conjeturas incluso prospectivas de estadisticas que
divergen, luego los efectos no corresponden a la intencion incélume de los fundadores. Si en
tal virtud, la sociedad o compafia no da cumplimiento a lo prometido, no se debe al dolo o
mala intencion de los promotores o gerentes, sino por particularidades de las que no pueden ser
solucionadores, como crisis comerciales, alza de precios, aumento de tarifas aduaneras,
competencia intensa u otras circunstancias emergentes, situaciones que deben probar por
supuesto.

Claro, si se demuestra lo contrario, es decir que se dieron artimafas o que se utilizaron
recursos falaces en el comienzo del negocio, 0 en su crecimiento, para engafiar o defraudar, se

encontraria un delito.
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5. Conclusiones

El concepto de estafa en el Ecuador ha ido evolucionando con el transcurso del tiempo,
el pasar de tener estafa simple en un corto articulo a tener en un mismo tipo penal estafa simple
y estafa masiva con la entrada en vigencia del COIP, ciertamente trajo consigo muchos cambios
en la forma de concebir esta conducta, en la forma en la que es analizada por los jueces y en la
forma de sancionarla. El articulo 186 del COIP, al incluir la estafa masiva dentro del tipo penal,
amplia el &mbito de proteccidn de las victimas de estafa, se adecua mas a la realidad en cuanto
a la graduacion de la pena, y puede, por lo mismo, producir en el afectado una mayor sensacion

de justicia y reparacion.

El desarrollo del presente articulo permite entrever que existe un problema juridico
entre la aplicacion del principio non bis in idem y el delito de estafa masiva, puesto que, cuando
existen victimas de este delito, que presentan su queja posteriormente al cierre del proceso
penal, estas se quedan fuera del expediente y no son tomadas en cuenta al momento de dictar
la sentencia a pesar de haberse visto afectadas por el mismo injusto penal.

Esto conlleva a dos factores a interpretar: por un lado, la cuantia por ejemplo, se
determina de forma global y no por el dafio causado individualmente a cada persona, dando
cabida a los defensores para alegar que el engafio es Unico y el dolo también, asi se ven
amparados en el principio “non bis in idem”. Por otra parte, atendiendo a los casos de estafas
realizados antes del 2014 cuando aparece tipificada la estafa masiva en el Codigo Organico
Integral Penal, se debe partir por aplicar la ley que mas le favorezca amparado en el principio
de irretroactividad, puesto que no se pueden restringir los derecho adquiridos en la ley anterior
si beneficiaban; de darse la situacion contraria, si perjudican al procesado se aplicaria la nueva
ley, es decir que por la derogacion de la norma no recobra mayor importancia en aplicacion la
nueva normativa, lo que se puede interpretar que es solo el fin de la vigencia de la norma
anterior, pero que no deberia trasgredir en los efectos pasados, por lo tanto, debe ser de una

u otra manera compatible con ciertos efectos de la nueva norma.

Si bien el problema que se ha planteado es en relacién al principio procesal non bis in
idem, cabe recalcar que es una mera exposicion del mismo, mas no un llamado a los jueces a
dejar de aplicarlo, ni a los abogados a dejar de evocarlo. El poder sancionador del Estado
necesita limites que protejan a la sociedad de la mala utilizacion del mismo, y toda persona,
incluido los delincuentes merecen ser juzgados de acuerdo al debido proceso y no ser

procesado, y peor aun castigados, doblemente por un mismo acto.
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En el delito de estafa, en la modalidad que hemos venido revisando, si la conducta es
en contra de dos 0 mas personas, y solo un porcentaje de ellas presenta su denuncia y se ve
incluida dentro del proceso, esto no quiere decir que, si finalmente la sentencia es condenatoria
y el procesado cumple con la pena privativa de libertad, le falte un por pagar una parte de la
pena, que esta deba extenderse por mas de diez afios o que deba ser sometido a un nuevo
proceso y condenado con una nueva sentencia. Sin embargo, esto no significa tampoco que las
victimas deban quedar sin su respectivo resarcimiento por parte de quien cometi6 el delito, asi
dicta el articulo 2214 del codigo civil “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha
inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacidn; sin perjuicio de la pena que le impongan
las leyes por el delito o cuasidelito.” Siendo asi las cosas, las victimas que quedaron fuera del
proceso penal podrian conseguir su resarcimiento y la devolucion de su dinero por la via civil,
puesto que se configurarian los cuatro elementos de la responsabilidad civil: dafio, hecho ilicito,
nexo causal y culpabilidad. Asi, perpetrador del acto paga su pena, y todo aquel que se vio
perjudicado por la estafa se ve amparado por el ordenamiento juridico y satisface sus
expectativas de justicia viendose cobijado por un sistema legal que si hace respetar sus

derechos y sus intereses legitimos.

23





