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EL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION PENAL EN EL DELITO DE ESTAFA:

LA CONCILIACION PENAL COMO ALTERNATIVA VIABLE!

THE PRINCIPLE OF MINIMUM CRIMINAL INTERVENTION IN THE CRIME OF

FrRAUD: CRIMINAL CONCILIATION AS A VIABLE ALTERNATIVE

RESUMEN

El sistema penal en Ecuador persigue la
reparacién integral de la victima y la
reintegracion social del condenado. Guiado por
el principio de minima intervencion penal, se
fomenta el uso de los MASC, para evitar la
prision como la Unica solucion para las
infracciones. Inicialmente, se plantea que en
Ecuador no es factible aplicar la conciliacién en
delitos de estafa por superar los 5 afios de prision.
Este articulo busca explorar la viabilidad de
implementar la conciliacion en los delitos de
estafa como un enfoque de justicia restaurativa.
Se utilizO una metodologia cualitativa, que
permitié la recopilacion de datos mediante la
revision de documentos. En este contexto, se
encontro que la estafa es un delito patrimonial, y
no dafia ningdn otro derecho esencial de la
victima, pudiendo ser totalmente rentable la
aplicacién de la conciliacion. Es asi que se
propone una reforma a los articulos 663 y 186 del
COIP.
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ABSTRACT

The criminal system in Ecuador pursues the
comprehensive reparation of the victim and the
social reintegration of the convicted person.
Guided by the principle of minimal criminal
intervention, the use of MASC is encouraged to
avoid prison as the only solution for infractions.
Initially, it is proposed that in Ecuador it is not
feasible to apply conciliation in fraud crimes
because it exceeds 5 years in prison. This
article seeks to explore the feasibility of
implementing conciliation in fraud crimes as a
restorative justice approach. A qualitative
methodology was used, which allowed data
collection through document review. In this
context, it was found that fraud is a property
crime, and does not damage any other essential
rights of the victim, and the application of
conciliation could be totally profitable. Thus, a
reform is proposed to articles 663 and 186 of
the COIP.
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1. Introduccién

El principio de minima intervencion penal se encuentra regulado dentro de la
legislacion ecuatoriana como un principio rector. Respecto a esto se ha mencionado que,
“hablar de Derecho Penal Minimo es llevar el minimo de conductas transgresoras a la
judicializacion” 3. Es decir, la intervencion penal se justifica solo en los casos en los que
su aplicacion es indispensable para proteger los derechos de las personas, y cuando los
mecanismos extrapenales no son los adecuados. Por ello, se ha implementado la
utilizacion de los métodos alternativos de resolucion de conflictos, MASC, para poder
sobrellevar la gran carga judicial y poner en préactica este principio, en la medida en que
se trate de temas transigibles.

En materia penal, la conciliacion esta permitida solamente en los “delitos
sancionados con pena méxima privativa de libertad de hasta cinco afios™. Ahora bien, el
delito de estafa es un crimen de naturaleza patrimonial, cuya pena si bien es cierto, supera
los cinco afios de prision, también forma parte de las infracciones penales que se
encuentran reguladas en la seccion novena, que trata sobre crimenes relacionados con el

derecho a la propiedad.

3 Maria del Cisne Reyes, Juan Erazo Alvares, Cornelio Borja Pozo y Cecilia Narvaez Zurita. “Minima
intervencion penal en el juzgamiento contra delitos menores. Tutela judicial efectiva y reparacion
integral”, lustitia Socialis: Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas y Criminalisticas 5 (2020), 303.

4 Articulo 663, Codigo Integral Penal, [COIP], R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014, reformado
por ultima vez R.O. 598 de 30 de septiembre del 2015.



En esta linea, al no permitirse la aplicacion de la conciliacion en este tipo de
delitos, se obstaculiza el uso efectivo del principio de intervencion minima, y como
consecuencia ocurre una perpetuacion de la sobrecarga del sistema judicial penal. Esto
puede llevar a que las personas acusadas de estafa, enfrenten sanciones penales mas
severas de lo necesario. Ademas, se afecta el derecho de reparacion del dafio de la victima,
y la seguridad juridica.

Por lo antes expuesto, el objetivo de este trabajo investigativo es analizar la
viabilidad de implementar la conciliacion en delitos de estafa en Ecuador. La propuesta
metodologica es un enfoque cualitativo. Mediante una revision de documentos se
abordara la naturaleza y la dindmica de los delitos de estafa, asi como los obstaculos y
oportunidades para la aplicacion de la conciliacion en estos casos. En primer término, se
busca explicar en qué consiste el principio de minima intervencién penal y cuél es su
relacion con los delitos de estafa. Seguido de esto, es pertinente exponer el uso de los
MASC para asi poder enlazar a la conciliacién con el delito de estafa, y finalmente,

explorar la viabilidad de su aplicacion en el Ecuador.

2. Estado del Arte

En el siguiente apartado se exploraré la literatura relacionada con el principio de
minima intervencion penal y el uso de medios alternativos de solucion de los conflictos
como parte de la justicia restaurativa. Ademas, se examinara la conceptualizacion del
delito de estafa abordando el elemento subjetivo del animo de lucro, debatiendo si es que,
en el contexto ecuatoriano es necesario que el sujeto activo busque un enriquecimiento
personal, o si basta con su voluntad de causar un perjuicio econémico.

Para Hinojosa, el principio de minima intervencién requiere que el Estado
establezca politicas criminales y regulaciones que busquen utilizar el poder punitivo
como ultima medida, dando prioridad a otros enfoques no coactivos antes de restringir
derechos fundamentales, como lo es la libertad individual®. En este sentido, Monroy
menciona que las caracteristicas de este principio son la fragmentariedad, subsidiariedad,

y proporcionalidad®.

5> Saby Hinojosa, “Principio de minima intervencién penal en la etapa del juicio penal”, Conciencia Digital
5 (2022), 23.

6 Angel Monroy, “Principio De Minima Intervencién, ;jRetorica O Realidad?” en Los principios en el
Constitucionalismo Contemporaneo. Memorias del 1V Congreso Nacional y Il Internacional de Derecho
Constitucional, 13, 14 y 15 de abril de 2008 (Colombia: Ediciones EDINAR, 2010) 105-106.



Por otro lado, Marchan dice que, en concordancia con el principio de minima
intervencion penal, la justicia restaurativa fomenta la solucion de disputas mediante el
didlogo, y sugiere el uso de soluciones alternativas en lugar de medidas coercitivas, esto
con el objetivo de restaurar la armonia social y reparar a la victima’.

Ahora bien, respecto al delito de estafa y todo lo que este conlleva, segln
Estupifian los aspectos fundamentales de la estafa comprenden el perjuicio econémico
que experimenta la persona afectada y la simulacion de hechos ficticios o la distorsion y
encubrimiento de situaciones verdaderas por parte del sujeto activo®. En las legislaciones
espafola, alemana e italiana, el &nimo de lucro es un requisito necesario dentro de los
aspectos subjetivos del tipo penal de la estafa®.

Como lo menciona Kunsemuller, autores como Hernandez y Balmaceda abogan
por esta concepcidn, ya que se debe tomar en cuenta que la estafa no se limita Gnicamente
a causar un perjuicio al patrimonio de otra persona, sino que también implica un
enriguecimiento a expensas de ese patrimonio. Por lo tanto, aungue no sea necesario que
el sujeto logre efectivamente ese enriquecimiento, si debe exigirse que actle con la
intencion de obtenerlo?.

En contraposicion, Escobar cita a Garrido Montt, quien es partidario de que la
estafa no necesita que el sujeto se comporte con la intencidn de enriquecerse. Establece
que la estafa requiere una voluntad orientada a causar dafio, pero no necesariamente a
obtener un beneficio personal'!. Finalmente, en el Ecuador el delito de estafa se
caracteriza por ser doloso, ya que implica la necesidad de engafar y tener la intencion de
obtener un beneficio econémico, con el fin de causar un perjuicio en el patrimonio de otra
persona. En consecuencia, la intencion fraudulenta debe estar presente en el momento del

engafio®?.

7 José Marchan Aveiga, “El principio de ultima ratio del derecho penal y la justicia restaurativa”, Digital
Publisher CEIT 7 (2022), 11.

8 Cliffor Estupifian, “El principio de proporcionaldiad en el delito de estafa en el Codigo Integral Penal,”
Ciencia Latina Revista Multidisciplinar 7 (2023), 3.

%Carlos Kunsemuller, “Aspectos Actuales de los Delitos de Estafa” Revista de Ciencias Penales 2 (2017),
62.

10 Carlos Kunsemuller, “Aspectos Actuales de los Delitos de Estafa,” 63, citando a Héctor Hernandez
Basualto, "Aproximacion a la problematica de la estafa,” AA.VV. Universidad Cat6lica de Temuco (2003)
y Gustavo Balmaceda Hoyos, "El 'engafio’ en el delito de estafa,” Doctrina y Jurisprudencia Penal 1 (2010),
3-28.

11 Selena Escobar Escalante, “El 4nimo de lucro en el delito de estafa”, Revista del Derecho y Ciencias
Sociales 27 (2022), 2, citando a Mario Garrido Montt, Derecho penal. Parte especial 42 edicion (Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008).

12 Hernan Farto Crespo, “El delito de estafa en el Codigo Orgénico Integral Penal. Breve analisis del tipo
penal y las reformas del 2019”, Revista Derecho Penal Central 3 (2021), 142.



3. Marco Tedrico

El principio de minima intervencion penal postula la necesidad de limitar la
intervencion del sistema penal en casos donde sea posible buscar soluciones alternativas.
En este apartado se expondran los enfoques fundamentales dentro del contexto de la
justicia penal: el enfoque punitivista, el garantismo y la justicia restaurativa. Por altimo,
se adoptara una postura en relacion con el enfoque que sea considerado mas adecuado
para la intervencion minima del Estado en asuntos delictivos, como es en los casos de
estafa; y la utilizacion de la conciliaciébn como mecanismo alternativo.

El punitivismo se enfoca principalmente en la imposicién de sanciones penales
severas, por ello la privacion de libertad es su ndcleo central.*® En el derecho penal del
enemigo, la funcion de la pena es eliminar una amenazal®, y su esencia es que constituye
una respuesta agresiva del sistema legal dirigida a aquellos individuos particularmente
peligrosos, sin ningun significado real. Al igual que las medidas de seguridad, representa
simplemente un abordaje despersonalizado y funcional de ciertos tipos de amenazas
particularmente graves'®. Con esta herramienta, el Estado no se comunica con los
ciudadanos, sino que amenaza a aquellos que son considerados como sus enemigos.

Con respecto al garantismo, busca acotar la distancia entre el &ambito normativo,
el deber ser, y lo que ocurre en el mundo real, el ser®. Es asi, que el garantismo implica
la proteccion de valores que fundamentan la justificacion del derecho penal. Como la
proteccion de los ciudadanos contra prohibiciones y sanciones arbitrarias, la defensa de
la dignidad de las personas acusadas y la garantia de su libertad a través del respeto a su
verdad'’.

Por ello, se puede decir que los derechos humanos tienen caracter universal y se
ponen en practica cuando una persona se encuentra en una posicion de vulnerabilidad. La
victima tiene el derecho a no ser privada de su libertad, vida o integridad de manera

arbitraria; el acusado cuenta con el derecho a un proceso justo, el imputado posee el

13 José Cornejo Aguiar, “El Garantismo y el Punitivismo en el Codigo Organico Integral Penal”, lus
Humani: Revista de Derecho 5 (2016), 6.

14 Jakobs Gunthe y, Manuel Cancio, Derecho Penal del Enemigo (Madrid: Civitas Ediciones, 2003), 55.
15 Jakobs Gunther y Manuel Cancio, Derecho Penal del Enemigo, 86.

16 Daniel Rafecas, “Una aproximacion al concepto de garantismo penal”. Facultad de Derecho Universidad
de Buenos Aires 80 (2004). 166

17 Luigi Ferrajoli, “El Derecho Penal Minimo”, en Prevencion y Teoria de la Pena, ed. de Juan Bustos
(Chile: Editorial Juridica ConoSur Ltda, 1995), 45.



derecho a que no se violen sus derechos mas alla de lo que sea estrictamente necesario en
virtud de la sentencia®®.

Por ultimo, en la justicia restaurativa se expanden los sujetos involucrados, es
decir, pueden intervenir todos aquellos con un interés directo dentro del caso. Esto no se
limita solamente al estado y al delincuente, sino que también involucra a la victima y
demas individuos de la comunidad®. Esta corriente se centra en reparar el dafio
ocasionado a la victima y a los vinculos méas que en penalizar al delincuente®.

Es asi que, se busca que la persona causante de la accion perjudicial reconozca
su responsabilidad de los dafios ocasionados, brindandole la oportunidad de reparar las
consecuencias negativas que causo. En este sentido, es un tipo de justicia que no puede
ser impuesta, sino que debe ser brindada a las victimas, los infractores y las comunidades
cercanas?.

En definitiva, mientras que el enfoque punitivista tiende a favorecer una
respuesta penal mas severa y retributiva a los delitos, el enfoque garantista se orienta
hacia la proteccién de los derechos individuales, y el aseguramiento de que los procesos
penales sean equitativos. En cambio, la justicia restaurativa tiene su enfoque en reparar a
la victima, y promueve la reconciliacion entre las partes.

En virtud de lo expuesto, este estudio adoptard el enfoque de la justicia
restaurativa, ya que, como se demostrara mas adelante, este enfoque salvaguarda los
derechos de la victima y promueve la efectiva reintegracion del infractor a la sociedad.
Al mismo tiempo, se ofrece una via para abordar la sobrecarga que existe dentro del
sistema judicial mediante la utilizacion de métodos alternativos de resolucion de

conflictos, como es el caso de la conciliacion.

4. Marco Normativo
Esta seccion tiene como finalidad establecer un marco normativo en torno al
principio de minima intervencion penal y el delito de estafa, explorando tanto la

legislacion como la jurisprudencia relevante. Ademas, se buscara abordar la linea legal

18 |_eonardo Guerrero y Katherine Morocho, “Anélisis del principio de minima intervencién penal frente a
la vulneracién de la presuncion de Inocencia en la legislacion ecuatoriana”, Polo del Conocimiento 7
(2022), 959.

19 Howard Zehir, El pequefio libro de la justicia restaurativa (Good Books, U.S., 2007) 18.

2 Alvaro Mérquez Cérdenas, “La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en el contexto del sistema
procesal de tendencia acusatoria” Prolegémenos. Derechos y Valores 20, (2007), 203.

21 Esther Pillado y Tomas Farto, Hacia un proceso penal mas reparador y socializador: avances desde la
justicia terapéutica (Madrid: Editorial Dykinson, 2019), 32.



que permite el uso de la conciliacion como medio alternativo de resolucion de conflictos.
De este modo, se expondra el alcance del principio de minima intervencion penal, y el
régimen normativo nacional y extranjero del uso de métodos alternativos de resolucién
de conflictos.

Tanto el principio de minima intervencion penal, asi como los medios
alternativos de resolucion de conflictos se encuentran respaldados por la Constitucion de
la Republica del Ecuador??, CRE, ya que esta reconoce respecto del primero que la fiscalia
debe aplicar este principio en sus investigaciones y procesos penales?. En relacion con
el segundo, el texto normativo permite su uso siempre y cuando se trate de materias
transigibles®.

Desde el ambito nacional, nos centraremos en el Cddigo Organico Integral
Penal®, COIP, que establece como un principio general, el principio de minima
intervencion penal. Es decir, la intervencidn penal se justifica solamente en aquellos casos
en los que su aplicacion es imprescindible para proteger los derechos de las personas, y
cuando los mecanismos extrapenales no son los adecuados?®.

Ademas, se establece en que consiste el delito de estafa?’; y también se dispone
todo un capitulo referente a la conciliacion en materia penal®®. Asi mismo, se hara
referencia a la Ley de Arbitraje y Mediacion®, ya que en este cuerpo normativo se
establece la conciliacion extrajudicial como sinénimo de la mediacion®. Finalmente se
analizara la causa numero 23281-2018- 00808, en el cual las partes procesales llegaron a
una conciliacién por un delito de estafa, la misma que fue aceptada por el tribunal ad
quem?®L,

Respecto al derecho comparado, se analizara la Ley 906 de 2004 de la nacion

colombiana, en la cual se considera a la conciliacion como modelo de justicia

22 Constitucion de la Republica del Ecuador, [CRE], R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima
vez R.O. N/D de 25 de enero de 2021.

2 Articulo 195, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

24 Articulo 190, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

%5 Cadigo Organico Integral Penal, [COIP], R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014, reformado por
Gltima vez R.O. N/D de 28 de enero de 2022.

26 Articulo 3, COIP.

27 Articulo 186, COIP.

28 Capitulo Segundo, COIP.

2 Ley de Arbitraje y Mediacion, [LAM], R.O. 417, 14 de diciembre de 2006, reformada por Gltima vez
R.O. N/D de 22 de mayo de 2015.

30 Articulo 55, LAM.

31 Causa No. 23281-2018-00808, Corte Provincial de Justicia de Santo Domingo de los Tsachilas, Sala
Multicompetente, 24 de septiembre de 2020.



restaurativa®>. También se tendra en cuenta la Ley 4/2015 espafiola de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito, en el que permiten el uso de la conciliaciébn como método

alternativo de resolucion de conflictos®.

5. Principio de minima intervencion penal en delitos de estafa

En el mundo juridico, el principio de minima intervencion penal surge como un
principio fundamental para la aplicacion de la justicia. Debe ser aplicado en cada
situacion penal, requiriendo que aquellos que toman las decisiones respecto de la libertad
de los individuos mantengan una motivacion, elevada y rigurosa al momento de imponer
las sanciones®. Este apartado se enfocara en abordar como este principio se manifiesta
respecto de los delitos de estafa, con el objetivo de asegurar una justicia proporcional, sin
enfocarse en castigar al procesado, sino en la reparacion a la victima.

Imponer sanciones por la comision de un delito es una necesidad de la sociedad,
que nace no por percibir al infractor como un adversario, sino con el propdsito de
resguardar a la persona y sus intereses legales®. En contraste, respecto a la necesidad de
castigar los actos delictivos, existen autores que no piensan del mismo modo.

Ferrajoli es uno de los doctrinarios que se va por una intervencién minima frente
a los delitos. El sostiene que el derecho penal, en esencia, busca evitar la violencia en la
colectividad, considerando como razén construida tanto al delito como a la venganza.
Estas dos concepciones implican un conflicto resuelto con el uso de la fuerza, ya sea en
el primer caso por parte del delincuente, o por parte de la persona ofendida cuando se
trata de la venganza. La fuerza en ambos casos es arbitraria, por ello, la ley penal tiene
como objetivo fundamental minimizar esta doble forma de violencia®.

Asimismo, Zambrano manifiesta que la pena es un mal como resultado de la
realizacion de un crimen; y por ende, debe ser usada de forma excepcional, solamente

cuando sea necesaria y (Gtil para la sociedad®’. En la misma linea, Mir Puig menciona que

32 Codigo de Procedimiento Penal de Colombia, Ley 906 de 2004, RO. N/D, 31 de agosto de 2004.

33 Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del delito, RO. N/D, 28 de abril de 2015.

34 Causa No. 2706-16-EP, Corte Constitucional, 29 de septiembre de 2021, parr. 29.

% Miguel Hernandez Teréan, ¢Minima prision, maxima desgracia? Una critica al principio de minima
intervencion penal, (Quito: Corporacion de Estudios Y Publicaciones, 2013), 25.

3 Luigi Ferrajoli, “El Derecho Penal Minimo”, 38.

37 Alfonso Zambrano Pasquel, Derecho Penal Parte Genera. Fundamentos de Derecho Penal. Tomo |
(Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2022), 62.



el Derecho penal establece las sanciones y medidas de seguridad para ser impuestas

dentro de un proceso penal®.

De este modo, es el legislador quien debe determinar qué sanciones deben ser
abordadas en el aspecto penal. En esta eleccion, el criterio clave debe ser la gravedad de
la sancién, reservando para el Derecho penal aquellos delitos que afectan de manera
significativa los derechos de las personas. Debe limitarse su aplicacion a aquellos casos
en los que otros medios de control social, ya sean juridicos o no, han resultado
insuficientes o han fracasado®. En este sentido, el principio de minima intervencién penal
no debe interpretarse como sinénimo de impunidad, sino como una restriccion al maximo
de la estructura penal, reservdndolo como Ultimo recurso en ausencia de otras
soluciones®.

En el Ecuador este principio se establece como un principio general respecto de
toda la legislacion penal®. Dentro de la constitucion se emplea particularmente de forma
expresa en los casos que intervengan adolescentes infractores®?. Se usa también para
orientar el comportamiento de los jueces en los procesos penales® y sirve como una pauta
a sequir en el ejercicio de la accion publica de la Fiscalia*,

Ahora bien, en relacion con las caracteristicas fundamentales de la minima
intervencion, estas son tres. En primer lugar, se encuentra la fragmentariedad, la cual se
refiere a la responsabilidad del estado, como mandatario de la soberania del pueblo, de
restringir su @mbito de actuacion a comportamientos que perjudiquen bienes juridicos. La
sancion debe ser imprescindible para preservar un orden equitativo y pacifico en beneficio
de todos los individuos®.

En segundo lugar, esta la subsidiariedad, que se entiende que solo se debe aplicar
el derecho penal una vez que se hayan agotado todos los medios adecuados alternativos

para prevenir el perjuicio causado a un bien juridico®. En consecuencia, no resulta

3% Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General 102 Edicion (Barcelona, Editorial Reppertor, 2016),
42

39 Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General 10% Edicion, 42.

40 Alfonso Zambrano Pasquel, Estudio Introductorio al Cédigo Integral Penal. Tomo I11: referido al Libro
Segundo. Cddigo de Procedimiento Penal (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2014), 15.

41 Articulo 3, COIP.

42 Articulo 77, numeral 13, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

43 Articulo 77, numeral 1, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

4 Articulo 195, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

45 Angel Monroy, “Principio De Minima Intervencién, ;Retorica O Realidad?”, 28.

46 1d.



adecuado recurrir al derecho penal como primer recurso, ya que, el legislador debe
siempre optar primero por la aplicacion de otros mecanismos disuasorios.

En concordancia con esto, en una de las sentencias de la Corte Constitucional ya
se dan indicios para poder avanzar hacia una acusacion “de violacion de la garantia de ser

» 47 cuando se viole el

juzgado por autoridad competente y por el tramite adecuado
derecho a la intervencion penal minima. Es decir, en el momento en que se haya llevado
a cabo un proceso legal mientras era posible resolver la disputa mediante un proceso
menos gravoso Y con la actuacion de una autoridad competente distinta, tal es el caso de
la administrativa, civil, justicia restaurativa, justicia indigena o solucion alternativa de
conflictos®,

Finalmente, estd la proporcionalidad, que consiste en que exista una
correspondencia entre la proteccion del bien juridico y la restriccion aplicada al derecho
fundamental de la libertad de las personas. La medida tomada a través del sistema penal
tiene que ser, en lo posible, la menos gravosa*. Del mismo modo, la Corte Constitucional
respecto a este principio ha establecido dos resultados: el primero, que concierne al
alcance del derecho penal, y el segundo, relacionado con la adecuacién de las sanciones
impuestas®.

Ademas, respecto a la estafa, la norma define a este delito como aquel que es
cometido por un individuo que con el propdsito de conseguir un beneficio de caracter
econdémico para si mismo o para un tercero, por medio de la simulacion de actos falsos o
mediante la accidn de esconder la existencia de hechos verdaderos, produzca que otra
persona cometa error, con la finalidad de que lleve a cabo una accién que le cause un
perjuicio a su patrimonio o al de terceros®®. En otras palabras, los componentes esenciales
del delito de estafa incluyen al engafio por medio de actos falsos o la simulacién de
eventos con apariencia de verdaderos y con base a esto se debe generar una disminucién
en el patrimonio de la victima.

Sumado a eso, dentro del ordenamiento ecuatoriano, si forma parte de los
elementos indispensables que el acusado haya actuado con animo de lucro. El delito de

estafa requiere que la persona que lleva a cabo la accion lo haga con pleno conocimiento

47 Causa No. 2706-16-EP, Corte Constitucional, 29 de septiembre de 2021, parr. 31.
48 Causa No. 2706-16-EP, parr. 31.

49 Angel Monroy, “Principio De Minima Intervencion, ;Retorica O Realidad?”, 28.
50 Causa No. 2706-16-EP, Corte Constitucional, 29 de septiembre de 2021, parr. 23.
51 Art. 186, COIP.
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e intencion de perjudicar econémicamente a otra persona®2. A su vez, existen diferentes
tipos de estafa y dependiendo de estas se dan las sanciones que pueden ir desde una pena
privativa de libertad de 30 dias hasta 7 afios, e incluso extenderse a los 10 afios®.

En relacion con esto, es relevante destacar la importancia de llevar a cabo
acuerdos reparatorios mediante el proceso de conciliacién, como una alternativa a la
aplicacion del derecho penal®*. Esto en concordancia con la caracteristica de subsidiaridad
que tiene el principio de minima intervencion penal. Actualmente, el COIP ya no
contempla explicitamente la figura de los acuerdos de reparacion, materia que si se
regulaba en el antiguo Cédigo de Procedimiento Penal en la disposicién siguiente del
articulo 37.

Sin embargo, si se regula a la conciliacion; la cual implica que las partes
involucradas en el proceso lleguen a un acuerdo para realizar una reparacion de manera
voluntaria®. Las medidas alternativas se refieren a instituciones cuyo objetivo es
diversificar y ampliar las respuestas legales, estableciendo mecanismos que proporcionen
una solucion rapida y efectiva para casos especificos, esto implica no concebir a la
privacion de la libertad como la Gnica forma de abordar la comision de infracciones®.

En definitiva, este principio emerge como un pilar esencial en la aplicacion de
la justicia, particularmente en casos de estafa. Su enfoque se basa en la restriccion de la
intervencion estatal, priorizando vias alternas como la conciliacion, busca garantizar una
justicia proporcional, centrada en la reparacion a la victima.

Ademas de eso, la importancia de los acuerdos reparatorios y la conciliacion
como alternativas al sistema penal tradicional refuerzan la aplicabilidad y actualidad de
este principio en la realidad juridica del Ecuador. Es asi, que se debe explorar la dualidad
entre el sistema penal convencional y los métodos alternativos, ya que de esta manera se
destaca la necesidad de comprender y adaptar la justicia a las necesidades actuales de la

sociedad.

52 Galo Rivadeneira, “La imposibilidad de conciliar en el delito de estafa en el Ecuador, analisis de su
indebida e inmotivada prohibicion”, Journal Scientific 6 (2022), 578.

%3 Fiscalia General del Estado, “Conoce sobre el delito de Estafa” Boletin Fiscalia Informa 281 (2019), 2.
4 Gaspar Santos, Pamilys Moreno, Ingrid Diaz y César Elias, Acuerdos Reparatorios en el Proceso Penal
Ecuatoriano (Venezuela: Fundacion Koinonia, 2021), 2.

5 Gaspar Santos, Pamilys Moreno, Ingrid Diaz y César Elias, Acuerdos Reparatorios en el Proceso Penal
Ecuatoriano, 58.

%6 1d., 52-53.
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6. El sistema penal y los métodos alternativos de resolucion de conflictos en
la legislacion ecuatoriana

El sistema penal ecuatoriano se ve estructurado dentro del COIP. La finalidad de
este texto normativo es regular la facultad sancionadora del Estado, definir las conductas
ilicitas, establecer el proceso para enjuiciar a los individuos con un riguroso cumplimiento
del debido proceso, fomentar la reintegracion social de los condenados y lograr la
reparacion integral de las victimas®’.

Ahora bien, en la busqueda de tratar de comprender las dinamicas legales en el
Ecuador, es crucial examinar la dualidad que existe entre el sistema penal tradicional,
entendido como aquel en el que las disputas se resuelven frente a un juez y mediante un
litigio, y la implementacion de métodos alternativos de resolucion de conflictos.

Este apartado tiene como objetivo explicar cémo se administra la justicia en el
pais. Centrandose en las diferencias y similitudes entre el enfoque convencional, y la cada
vez mas aceptada implementacion de los métodos alternativos que persiguen soluciones
mas colaborativas y restaurativas. Al explorar estas dos vertientes se puede obtener una
perspectiva mas amplia y completa de la eficacia y adaptabilidad de los métodos
alternativos en el sistema legal ecuatoriano frente a las demandas actuales de justicia.

El sistema acusatorio oral ha sido implementado en el proceso penal ecuatoriano
ya hace un extenso periodo. Desde el ejercicio del derecho penal, la accién penal puede
ser privada o publica. La Fiscalia General del Estado desempefia un papel fundamental al
tener la exclusividad en el ejercicio de la accién penal publica, y se inicia este tipo de
accion en el momento que se cuenta con suficientes elementos de conviccion.

De este modo, dirige tanto la investigacion preprocesal como la procesal
siguiendo los principios de minima intervencion penal y de oportunidad, teniendo en
cuenta en todo momento los derechos de la victima. Al encontrar fundamentos sélidos
que sugieran la comision de una infraccion y la responsabilidad de una o varias personas;
presenta, impulsa y sustenta la acusacion en el juicio oral®. Es crucial comprender que la
existencia de un juicio depende de la presentacién de la acusacion fiscal, y esta premisa
es aplicable tanto al procedimiento ordinario como al directo.

Ademas, el fiscal puede evitar practicar la accion penal publica segun los
motivos establecidos por la ley, y esencialmente puede decidir no presentar la acusacién

57 Articulo 1, COIP.
58 Articulo 195, COIP.
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si durante la investigacion que dirige no encuentra mérito para hacerlo®. Esta facultad
que tiene la Fiscalia General, es lo que se conoce como principio de oportunidad®.

Este principio no se encuentra completamente a discrecion del fiscal con
respecto al ejercicio de la accion penal. Mas bien, su libertad de accion esté circunscrita
a limites especificos y sujeta a los principios de igualdad e imparcialidad. Es imperativo
que exista una coherencia entre las diversas acciones emprendidas por el fiscal,
garantizando asi el cumplimiento de los principios mencionados. Ademas, se justifica en
razon de la igualdad, ya que se aplica a los casos carecientes de relevancia®®.

Dentro del contexto constitucional actual, la Fiscalia se posiciona como un
6rgano auténomo de la Funcion Judicial. En consecuencia, para esta institucion, la
minima intervencion actGa como un principio esencial en la conduccién de la accién
publica, siendo un medio necesario para alcanzar la justicia. En un sentido intrinseco, se
evidencia que la intervencién penal minima refleja la perspectiva del Estado, donde la
pena no se considera prioritaria como solucion al problema del delito y su reincidencia®.

Cabe destacar que, en el 2019, dentro del sistema penal ecuatoriano, se
establecieron las reglas que tratan sobre la justicia restaurativa. Se establecid que el
proposito de esto es brindar a la victima la ocasién de expresar cdmo la infraccion ha
afectado su vida. Mientras que la persona que cometio la infraccion debe contar con la
posibilidad de poder reconocer la responsabilidad de sus actos y asi mismo establecer los
compromisos que esta dispuesto a aceptar®. Esta justicia tiene sus pautas establecidas en
el COIP, y esta condicionada por el cumplimiento de las fases procesales.

Segun la norma, este proceso puede llevarse a cabo durante la fase de ejecucién
de la sentencia, prescindiendo de que se sustituya o se reduzca la pena de privacién de
libertad que se impuso al acusado®.

Por otro lado, la doctrina diferencia a los MASC en métodos autocompositivos y
heterocompositivos. Se distinguen debido a que, en los primeros, son las partes quienes
solucionan de manera directa o indirecta el conflicto, y cuentan con la ayuda de una

tercera persona imparcial y neutral que, segun el tipo de método, su intervencién sera

%9 Carlos Ramirez, Criterios sobre Inteligencia y Aplicacion de la Ley, Materias Penales (Ecuador: Corte
Nacional de Justicia, 2017), 183.

80 Alfonso Zambrano Pasquel, Derecho Penal Parte Genera. Fundamentos de Derecho Penal. Tomo I, 36.
61 Merck Benavides y Maria Acosta, “El principio de oportunidad como mecanismo de politica criminal:
Un estudio exploratorio, a partir del criterio de la eficiencia procesal”, Revista Publicando 2 (2017), 275.
62 Miguel Hernandez Teran, ¢Minima prision, maxima desgracia? Una critica al principio de minima
intervencién penal, 40.

83 Articulo 651.6 numeral 5, COIP.

64 José Marchan Aveiga, “El principio de ultima ratio del derecho penal y la justicia restaurativa”, 144.
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mayor o menor. Mientras que, los segundos se caracterizan porque un tercero imparcial
es quien resolvera la disputa bajo el principio de autoridad. En este caso, la consecuencia
es que existira una parte ganadora y otra perdedora®.

En contraposicion, hay autores como Rivadeneira, quien menciona que los
MASC, también conocidos como “medios de comunicacion interpersonales®”, se
destacan por su naturaleza no adversarial y usualmente se dividen en 4 modelos, los cuales
se diferencian, entre otros motivos, por el grado de dominio que el tercero puede tener
dentro del proceso®’. Primero esta la negociacion directa, que es un medio inter-partes,
cuya finalidad es lograr una solucion solo con la intervencion de las partes®®.

Después, en caso de que la negocian directa no dé frutos, ya que la controversia
versa sobre temas técnicos, es necesario recurrir a la opinion de expertos sobre la materia.
Este tercero debe ser neutral y su opinion no tiene caracter de vinculante. Su funcién es
examinar los aspectos técnicos y especificos del conflicto, proporcionando sugerencias y
orientaciones que buscan alcanzar una solucién mutuamente aceptable para ambas partes.
%9, Esto es lo que se conoce como comités de expertos. Finalmente, se encuentra la
conciliacion y la mediacion, en la primera el tercero se involucra mas, dando soluciones
a las partes, por ende, se llega a un acuerdo asistido, mientras que en la segunda el
mediador no da soluciones, solo facilita el didlogo™.

No obstante, en el caso de que las partes no puedan solucionar el conflicto sin la
intervencion vinculante de un tercero, se requiere el uso de medios adversariales, como
es el caso del litigio y el arbitraje’, métodos en los cuales las partes ya no tienen un
dominio sobre la solucién del conflicto, sino que deberan aceptar la decision que emita el
tercero neutral.

Es comdn que, al abordar las modalidades de resolucion de conflictos se haga
referencia a la autotutela, la heterocomposicion y la autocomposicion. Estas dos ultimas
tienen su origen en la compensacion, que originalmente buscaba que el sujeto perjudicado

pueda recibir una compensacion econdmica, evitando asi una venganza por mano propia

% Giovani Criollo Mayorga, Teoria y practica de mediacion y conciliacion (Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones, 2016), 17-18.

% Galo Rivadeneira, “La imposibilidad de conciliar en el delito de estafa en el Ecuador, analisis de su
indebida e inmotivada prohibicién”, 571.

67 Francisco Moreno, “Medios Alternativos para la Solucion de Controversias” Banco Interamericano de
Desarrollo 724, (2019), 5.

% Francisco Moreno, “Medios Alternativos para la Solucién de Controversias”, 5.

% 14d., 6.

1d., 7-8.

11d., 10.
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que traia consigo un derramamiento de sangre y mayores perjuicios. La compensacion,
de cierta manera, se llego a concebir como una liberacion del infractor y su familia,
estableciendo una equivalencia entre el dafio infligido y la reparacion recibida’.

Con respecto a la introduccion de las modalidades alternativas en el Ecuador,
estd tiene su origen en la implementacion de la legislacion procesal civil. Alli, la
conciliacion se establecié como una fase con caracter obligatorio en los distintos procesos
de conocimiento’®. La primera ley especial en el Ecuador respecto a esto fue la Ley de
Arbitraje Comercial’™ en 1963, que solo normaba al arbitraje y que fue derogada en el
afio de 1997 por la aprobacién de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Este texto normativo ya regulaba los métodos alternativos de resolucion de
controversias, como la mediacion, arbitraje y la conciliacion. La regulacion de la
conciliacién en materia penal se dio por primera vez en los delitos de accion privada en
el afio 2000 dentro del antiguo Codigo de Procedimiento Penal”. Asimismo, la
Constitucién de la Republica reconoce el uso de los MASC siempre que se verse sobre
materia transigible’®.

En concordancia, el COIP regula concretamente a la mediacion penal, en temas
de adolescentes infractores, y ademas afiade que va a proceder en las situaciones similares
en las que se aplica la conciliacion’’. En este sentido, la Unica alternativa cuyas pautas
generales contempla el articulo 662 del COIP es el mecanismo de conciliacion’, por ello
cabe afadir que la LAM ha establecido a la mediacion como sinénimo de la
conciliacion’. Esta equiparacion se aplica cuando se trata de situaciones similares, es
decir, en aquellos casos en los que se aplica la conciliacion en materia penal, se podra
aplicar también la mediacion®.

Igualmente, dentro del COIP se establecen las normas generales por las cuales

se rigen los MASC. Tanto la victima como el procesado deben otorgar su consentimiento

72 Narda Beatriz y Natalia Lescano, “Resignificar la Justicia Penal. Un analisis entre la practica de Ecuador
y México”, Scielo 54 (2021), 7.

73 Narda Beatriz y Natalia Lescano, “Resignificar la Justicia Penal. Un analisis entre la practica de Ecuador
y México”, 12.

4 Ley de Arbitraje Comercial, Decreto Supremo No. 735 de 23 de octubre de 1963, Registro Oficial No.
90 de 28 de octubre de 1963.

> Narda Beatriz y Natalia Lescano, “Resignificar la Justicia Penal. Un analisis entre la practica de Ecuador
y México”, 149.

76 Articulo 190, Constitucion de la Republica del Ecuador.

" Articulo 348, COIP.

78 Giovani Criollo Mayorga, Teoria y practica de mediacion y conciliacion, 146.

® Articulo 55, LAM.

8 Articulo 348-a, COIP.
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de manera libre y voluntaria, con la posibilidad de retirar su consentimiento a cualquier
momento del procedimiento, esto se debe a que uno de los principios fundamentales de
estos métodos es la voluntariedad®.

Los acuerdos alcanzados deben incluir obligaciones proporcionadas y
razonables en relacion con el dafio causado y la infraccion cometida, ya que, de lo
contario, la victima quedaria en indefension. La intervencion del acusado no puede
emplearse como evidencia de admision de culpabilidad en futuros procesos judiciales®?,
Esto en concordancia con el mandato constitucional establecido en el articulo 76.2, que
prescribe que la presuncion de inocencia beneficia al procesado hasta que no se declare
su responsabilidad mediante una sentencia ejecutoriada®®.

Ademas, el incumplimiento de un acuerdo no puede servir como base para el
establecimiento de una condena o el aumento de la pena. Esto se debe a que el
procedimiento conciliatorio esta regido por el principio de confidencialidad, que prohibe
la divulgacion de lo discutido en las sesiones de mediacion mas alla de ese ambito. Los
mediadores estan obligados a mantener la confidencialidad, y no pueden ser llamados
como testigos®.

Los facilitadores deben llevar a cabo sus responsabilidades de manera objetiva,
asegurando que el procesado y la victima interacten con respeto mutuo. Por ultimo, tanto
el afectado como el imputado tienen el derecho de contar con un defensor, ya sea privado
0 publico, ya que todas las personas cuentan con el derecho a la defensa®®. A pesar de
que, en gran parte de situaciones, los MASC tienden a ser menos formales y rigurosas en
comparacién con los procedimientos habituales de la jurisdiccion ordinaria,
adecuadamente conocidos y utilizados, configuran un elemento indispensable para la
correcta composicion del conflicto®.

Ahora bien, en relacion con la conciliacion, en Ecuador, este mecanismo ha
emergido como un pilar fundamental para la resolucién de conflictos de manera efectiva.
Este enfoque facilita el didlogo positivo entre las partes, buscando soluciones mutuamente
beneficiosas y reduciendo la carga en los tribunales. Implica una negociacion auxiliada,

ya que las partes de la disputa tratan de encontrar una solucion gratificante mediante la

81 Articulo 662, COIP.

82 Articulo 662, COIP.

83 Anibal Correa Molina, “Boletin Institucional. La conciliacion y la mediacion en el COIP”, Corte
Nacional de Justicia 17 (2015),5.

84 Anibal Correa Molina, “Boletin Institucional. La conciliacion y la mediacién en el COIP”, 5.

8 Articulo 662, COIP.

8 Giovani Criollo Mayorga, Teoria y practica de mediacion y conciliacion, 15.

16



participacion de un tercero que cuente con capacidad de plantear acuerdos conciliatorios,
teniendo en cuenta la comunicacion entre las partes en todo momento®’.

Se debe tener en cuenta que hay dos clases de conciliacion: la extrajudicial y la
judicial o procesal. La primera se trata efectivamente de un mecanismo alternativo, ya
que fundamentalmente busca eludir el proceso judicial. Es una institucion mediante la
cual las partes recurren a un Centro de Conciliacion para recibir asistencia en la
exploracién de una solucion consensuada a la controversia. Por otro lado, la segunda se
da dentro del proceso judicial y el juez es quien propone recomendaciones para que el
proceso llegue a su fin®,

En materia penal, la conciliacion ha sido recomendada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas desde el afio de 1985, ya que establece que cuando sea pertinente,
se emplearan métodos oficiosos para resolver disputas, tales como el arbitraje, mediacion
y las précticas de justicia tradicional, con el propésito de promover la conciliaciéon y
reparar a las victimas®®.

En sintesis, la organizacién del sistema penal en Ecuador, tiene como objetivo
regular la accién punitiva del Estado, definir comportamientos ilicitos y establecer
procedimientos que respeten el debido proceso. En este contexto, la implementacion
progresiva de la justicia restaurativa y los MASC, como la conciliacion, propone enfoques
mMAs cooperativos y restaurativos en contraste con las practicas convencionales.

La gradual incorporacién de estos métodos en el sistema legal ecuatoriano refleja
una adaptacion hacia soluciones mas ajustadas a las necesidades actuales de justicia. Es
asi que en el COIP también se define los casos en los cuales la conciliacion puede ser una

alternativa permitida por la ley, sin embargo, el delito de estafa no es uno de estos casos.

7. Laconciliacion y el delito de Estafa en la legislacion ecuatoriana
En la legislacion ecuatoriana, especificamente en el COIP, se regula a la
conciliacion en materia penal. Se establece cuales son los principios fundamentales que
rigen a este mecanismo de resolucion de conflictos, entre estos estan la confidencialidad,
voluntariedad de las partes, neutralidad, flexibilidad, equidad, imparcialidad, honestidad

y finalmente, el principio de legalidad.

87 Christian Salas Beteta, “Principio de oportunidad: Conciliacién en el Ambito Penal”, Revista Internauta
de Préctica Juridica 19 (2007), 1.

8Francisco Moreno, “Medios Alternativos para la Solucién de Controversias”, 7.

8 Alvaro Mérquez, “La conciliacién como mecanismo de justicia restaurativa”, 57.
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De igual manera, se establecen las situaciones en las que es posible recurrir a la
conciliacion, ya sea durante la fase de investigacion previa o la fase de instruccion fiscal.
En ambos escenarios, tanto la victima como la persona bajo investigacion deben presentar
por escrito la solicitud ante el o la fiscal®®. Ahora bien, los casos en los que se permite la
conciliaciéon hasta antes de la finalizacion de la fase de instruccion fiscal incluyen,
infracciones que conllevan penas maximas de privacion de la libertad de hasta cinco afios,
infracciones de transito que no tengan como resultado la muerte o lesiones de tipo grave,
y aquellos delitos contra la propiedad cuyos montos no excedan los treinta salarios basicos
unificados del trabajador en general.

A su vez, se establece las excepciones a su aplicacién. No se puede aplicar a
transgresiones contra la eficiente administracion publica o que perjudiquen los intereses
del Estado, ni tampoco a delitos que se vayan en contra del derecho a la vida, libertad
personal e integridad, que tengan como consecuencia la muerte; aquellos contra la
integridad sexual y reproductiva, asi como los delitos de violencia contra la mujer o
cualquier miembro del nucleo familiar®.

Este articulo establece las limitaciones y condiciones bajo las cuales la
conciliacion puede emplearse como metodo para resolver ciertos tipos de delitos,
excluyendo ciertas situaciones que afecten aspectos fundamentales de la sociedad y los
derechos individuales. De esta manera, si se analiza las condiciones habilitantes que el
articulo prevé, se determina que la conciliacion penal se aplica a aquellos delitos que son
de una gravedad menor.

Empero, se plantea la cuestion de como abordar los crimenes que no admiten
conciliacion o que se encuentran expresamente excluidos de este mecanismo. En su
mayoria, la falta de un marco legal obliga al acusado y a su abogado buscar formas de
persuadir a la victima para que se abstenga de continuar con la investigacion. Esto
conduce a lo que se podria denominar como una conciliacion extraprocesal, una practica
que, a pesar de carecer de reconocimiento legal en Ecuador, se utiliza con frecuencia en

la realidad cotidiana®.

% Articulo 665, COIP

%1 Articulo 663, COIP.

92 _uis Fabian Tenecota-Huerta, Edwin Pérez y Luis Quinde, “El rol de la victima como sujeto procesal en
la legislacion penal ecuatoriana”, lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas 7 (2022), 14.
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No obstante, este acuerdo por fuera del ambito judicial no aborda de forma
completa la reparacion del perjuicio sufrido por la victima®. La conciliacion deberia
extenderse a una variedad mas amplia de crimenes, ya que por medio de este proceso se
podria aplicar de manera més efectiva el principio de la intervencion minima penal,
evitando asi someter al acusado al sistema judicial ordinario por conductas que no resultan
ser relevantes para el derecho penal®*.

Por otra parte, la estafa forma parte de aquellos delitos contra la propiedad, y se
tipifica como aquel delito que tiene como pena privativa de libertad de cinco a siete afios.
Esta pena maxima se debera aplicar a quien cometa fraude mediante el uso indebido de
tarjetas de crédito, débito o similares, ya sea mediante alteracion, clonacion, duplicacion,
adquisicion o robo sin el debido consentimiento del duefio de la tarjeta®®.

De igual forma, a la persona que emplee dispositivos electronicos manipulados
para capturar informacion de tarjetas en cajeros automaticos o la emisién de
certificaciones falsas por parte de personas juridicas sobre sus operaciones o inversiones.
También, a aquel que induzca a la compra o venta publica de valores mediante artificios
engarnosos, realice transacciones ficticias relacionadas con cualquier tipo de valor o,
incluso, engafie a través de empresas ficticias con el objetivo de perjudicar patrimonios®.
Estas acciones enumeradas implican actividades fraudulentas que van desde el uso
indebido de tarjetas hasta practicas engafiosas en transacciones financieras y
manipulacion de informacion.

Debe incluirse, que en los incisos tres y cuatro del mismo articulo de la estafa se
establecen penas superiores a los siete afios de prision, en estos casos la pena podra ser
de siete a diez afios. Para quienes causen dafio a mas de dos individuos o cuyo perjuicio
alcance o supere el equivalente a cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en
general. Igualmente, a las personas que cometan estafas a traveés de una entidad del
Sistema Financiero Nacional o de la economia popular y solidaria que lleve a cabo
actividades de intermediacién financiera mediante el uso de fondos publicos, privados o
de la Seguridad Social.

Dicho de otra manera, siguiendo el principio de legalidad y atendiendo al

numeral 1 del articulo 663 del COIP respecto a que solo se podré aplicar la conciliacion

93 Luis Fabian Tenecota-Huerta, Edwin Pérez y Luis Quinde, “El rol de la victima como sujeto procesal en
la legislacion penal ecuatoriana”, 15.

% Giovani Criollo Mayorga, Teoria y practica de mediacion y conciliacion, 147.

% Articulo 186, COIP.

% Articulo 186, COIP.
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a delitos de hasta cinco afios, este mecanismo de resolucion de controversias no seria
admisible en ninguno de estos supuestos ya sea debido a la pena de privacién de libertad
establecida por el legislador o a la limitacion para llevar a cabo la conciliacion segun lo
indicado en la parte de la conciliacion®’.

A pesar de ello, si se toma en cuenta que la estafa pertenece al capitulo noveno
que habla sobre delitos contra el derecho a la propiedad, el numeral 3 del mismo articulo
podria permitir la aplicacion de este método alternativo en aquellas estafas cuyo monto
no exceda los treinta salarios basicos unificados. Esta claro que existiria una contradiccion
entre estos dos numerales, ya que mientras, uno lo prohibe, el otro lo permite. En
consecuencia, el numeral primero que prohibe la conciliacion en delitos de estafa, por el
hecho de que este delito sea sancionado desde los cinco afios, es la que prevalece ante los
jueces®,

Por otro lado, es pertinente mencionar las disposiciones establecidas en los
incisos cinco y seis del mismo articulo, debido a que revelan una divergencia significativa
en cuanto a la naturaleza de las sanciones. En el quinto parrafo, se introduce una pena de
privacion de la libertad de treinta a noventa dias para aquellos individuos que cometan el
delito de generar entradas o boletos para eventos en lugares de gran concentracion,
excediendo los limites de capacidad establecidos por la autoridad pablica competente®®.

Esta pena de privacion de libertad, limitada a un rango especifico de dias, sugiere
la posibilidad de una aplicacién mas expedita y proporcional a la gravedad del delito. En
contraste, el sexto inciso establece una sancién diferente, basada en una multa, para las
personas juridicas que se determinen como responsables penalmente!®, Esta variacion en
las penalidades podria ser interpretada como una flexibilidad del sistema legal para
adaptarse a la naturaleza y gravedad especifica de los delitos, permitiendo asi la
aplicacion de los MASC, especificamente el uso de la conciliacion, por el hecho de que
su sancién es menor a cinco anos.

Para finalizar, es pertinente analizar el proceso nimero 2381-2381-2018-00808,
por un delito de estafa seguido en contra del sefior Mero Velasquez Calix Francisco, causa
en la cual se llego a un acuerdo conciliatorio. En diciembre de 2017, el sefior Mero

expreso su interés en comprar un vehiculo a través de una llamada telefénica Se llevo el

9 Galo Rivadeneira, “La imposibilidad de conciliar en el delito de estafa en el Ecuador, analisis de su
indebida e inmotivada prohibicion”, 581.

% 1d., 583.

% Articulo 186, COIP.

100 Articulo 186, COIP.
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vehiculo y dejo $1,000 dolares como adelanto, mencionando que volveria para completar
el pago y formalizar el contrato. Sin embargo, el sefior Mero no regreso, no respondié a
las Ilamadas y se escondio cuando intentaron localizarlo.

A pesar de los esfuerzos por recuperar el vehiculo o recibir el pago, no se logro
ningun resultado positivo. En la audiencia de juicio se declara la culpabilidad del acusado,
y se le impone prisién de 5 afios mas una reparacion integral a la victima de cuatro mil
dolares. El imputado inconforme establecié un recurso de casacion ante la Corte
Provincial de Justicia de Santo Domingo de los Tséchilas. Sin embargo, las partes
procesales voluntariamente deciden terminar la controversia judicial, por medio de una
conciliacion procesal.

El Tribunal anulo la sentencia manifestando que se aprueba el convenio de
conciliacién al no infringir ningun derecho. Ademas, porque se ajusta a las disposiciones
legales. Por lo que baso su decision en el articulo 190 de la Constitucién y en el 662 del
COIP, articulos que permiten el uso de los MASC!, En este caso, queda claro como se
priorizé la voluntad de la victima y el acusado. A pesar de la condena inicial y el recurso
de casacion, mostraron voluntad de resolver la controversia de manera consensuada.

En el marco del COIP, la conciliacion en materia penal se erige como un
mecanismo con principios fundamentales, delineando claramente sus condiciones y
limitaciones. A pesar de ello, su aplicabilidad se ve restringida a delitos de menor
gravedad, excluyendo situaciones que involucran aspectos fundamentales de la sociedad
y derechos individuales.

La estafa, como delito contra la propiedad, se encuentra entre aquellos que
llevan consigo penas privativas de libertad, limitando su acceso a la conciliacion. Esta
restriccion, en aparente contradiccion con el principio de minima intervencion penal,
plantea un desafio significativo en la legislacion ecuatoriana. En este contexto, el
andlisis del caso especifico del sefior Mero Veldsquez Calix Francisco, donde se optd
por la conciliacion después de un proceso judicial inicial, destaca la importancia de
considerar opciones alternativas y resolutivas en lugar de centrarse exclusivamente en la
imposicion de sanciones.

Esta contradiccion entre la legislacion actual y la tendencia inherente a la
conciliacion establece la base para explorar en el préximo capitulo la dificultad que

11 Causa No. 23281201800808, Corte Provincial de Santo Domingo de los Tsachilas, Sala
Multicompetente, 24 de septiembre de 2020.
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enfrenta la legislacion penal ecuatoriana al no contemplar adecuadamente alternativas
para resolver disputas, especialmente en casos de delitos contra la propiedad como la

estafa.

8. Viabilidad de la aplicacion de la conciliacion penal en el delito de estafa

La dificultad que presenta la legislacion penal ecuatoriana actual radica en su
mayor atencion a imponer castigos por conductas delictivas en lugar de contemplar
opciones alternativas para resolver disputas. Este enfoque es especialmente evidente en
casos de delitos contra la propiedad, especificamente en el delito de estafa. Es decir, el
problema surge porque la normativa penal no permite que una persona acusada de estafa
pueda buscar una solucion mediante la conciliacion.

La tendencia hacia este método de resolucion de controversias es
fundamentalmente intrinseca a las personas, ya que la resolucion de problemas a nivel
social es una caracteristica inherente a la naturaleza humana. En la sociedad antigua de
Atenas, era habitual buscar la resolucion de conflictos sin recurrir necesariamente a
juicios'®2, Aunque la perspectiva dominante sostiene que la conciliacion no deberia
aplicarse a los delitos de estafa, deberia ser considerada adecuada para este tipo de casos.

Necesariamente, porque este delito afecta solamente al patrimonio, y no implica
directamente intereses supremos del Estado ni afecta a las victimas en un nivel personal

que resulte en perjuicios severos!®

. Al ser el patrimonio el bien juridico protegido, no
existe otro derecho aparte del patrimonial que se busque proteger. No existe mejor via
para resolver disputas en casos de estafa que iniciar el proceso de conciliacion, ya que la
principal intencion del perjudicado es la reparacion integral por los dafios sufridos®.
Entre las razones juridicas de la necesidad de la implementacion de la
conciliacion como un tipo de método alternativo de resolucion de controversias, se
encuentra la urgencia de aliviar la carga judicial de los tribunales. La abrumadora carga
de trabajo en los tribunales impide la rapida y efectiva resolucion de los casos que
ingresan, lo cual resulta en una notable demora del sistema, esto pese a que las normas
procesales, como las establecidas en el contexto ecuatoriano, fijan los plazos y términos

para la resolucion de conflictos y la presentacion de recursos'®,

192 Gjovani Criollo Mayorga, Teoria y practica de mediacion y conciliacion, 135.

103 Galo Rivadeneira, “La imposibilidad de conciliar en el delito de estafa en el Ecuador, analisis de su
indebida e inmotivada prohibicion”, 583-584.

10414d., 584.

105 Gigvani Criollo Mayorga, Teoria y practica de mediacion y conciliacion, 19.
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Los MASC son necesarios en materia penal ya que posibilitan el traspaso de la
justicia retributiva hacia una justicia restaurativa, en otras palabras, el derecho penal
sancionador se transforma a un derecho que se concentra en reparar el perjuicio
ocasionado, en vez de concentrarse en el castigo para el infractor'®,

Una segunda razén, es el mejoramiento de las interacciones sociales. Se ha
sostenido consistentemente que es beneficioso para las partes en disputa que su
desacuerdo se resuelva mediante su participacion activa, esto implica restituirle a las
partes el papel principal en la gestion del conflicto®?’,

En una proporcion significativa, las victimas no participan activamente en los
procedimientos legales, y en muchos casos, optan por aceptar acuerdos extrajudiciales,
retirandose explicitamente, especialmente en situaciones donde no es viable una
resolucidn alternativa de conflictos. Como resultado, dejan de asistir a las audiencias de
juicio, donde originalmente se esperaria que proporcionaran su testimonio®®,

Asimismo, se argumenta que la resolucion del conflicto puede dar lugar a la
formacion de un nuevo vinculo amistoso entre las partes enfrentadas'®. Finalmente,
mediante la conciliacion, podemos alcanzar una mayor satisfaccion social y disminuir los
gastos para la esfera judicial estatal, eludiendo demoras innecesarias 11°.

Pese a gque existen argumentos a favor de su implementacién, también existen
ciertas criticas y limitaciones. Se critica que estos mecanismos alternativos constituyen
una forma de privatizar la administracion de justicia, ademas de que puede existir una
desigualdad entre las partes del conflicto, ya que puede ocurrir que uno de los sujetos se
encuentre en una posicion de poder frente al otro.

A ello se suma que, la conciliacién se suele presentar en momentos inoportunos
del procedimiento, a menudo casi al inicio del encuentro, justo después de escuchar la
postura de la victima y el procesado. Esto implica expresar una solucion sin conocer los
intereses reales de las partes y basandose Unicamente en la reclamacion inicial, que tiene

escasa relacion con lo que cada parte realmente necesita®.

108 Maria Guadalupe Marquez y José Carlos de Villa, Medios alternos de solucién de conflictos (México,
Fundacién Konrad Adenauer, 2013), 9.

197 Gustavo Farifa, “El poder transformador de la mediacion y la conciliacion desarrollada en sede judicial”
Revista de Mediacion 8 (2015), 6.
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Ademas, la presencia de conciliadores en el ambito de la conciliacién penal se
considera irrealista, ya que todos los casos que han llegado a acuerdos mediante el uso de
este metodo se han resuelto sin que intervenga ningin mediador. Dicho de otra manera,
en el sistema de conciliacién penal, la ausencia de un requisito esencial, como lo es la
presencia de facilitadores, da lugar a la formacion de acuerdos que pueden ser
considerados injustos e ilegitimos.

Por otro lado, se ha observado una sustitucion de la conciliacion penal por el
mecanismo de negociacion penal, lo cual afecta el principio de proporcionalidad entre el
dafio causado y la pena impuesta en los acuerdos!*?. Queda claro que, a pesar de las
posibles deficiencias o limitaciones, estos sistemas son componentes esenciales del
sistema judicial y, por lo tanto, no deben descartarse Unicamente debido a sus fallas
internas. En lugar de ello, la implicacién es que se deben abordar y mejorar esas fallas
para fortalecer la eficacia de los sistemas, reconociendo su papel integral en el proceso de
administracion de justicia.,

Finalmente, es importante analizar el derecho comparado existente, ya que
revela interesantes perspectivas sobre el uso de métodos alternativos y el delito de estafa.

Se exploraré diversos enfoques adoptados por distintas jurisdicciones.

8.1. Colombia

En Colombia la estafa se ve regulada en el Cédigo Penal colombiano!*

en el
Titulo VII sobre delitos en contra del patrimonio econémico, y la establece como aquel
delito en el que una persona obtiene un beneficio ilicito para si mismo o para otro,
causando dafio a terceros al inducir a alguien en un estado de error mediante el uso de
engafios o artimafias®'®.

La pena sera la privacion de libertad que oscilard entre dos y ocho afios,
acompafiada de una multa que varia de cincuenta a mil salarios minimos mensuales
vigentes. De igual modo, en su Codigo de Procedimiento Penal®'® se establece que se
considera a la conciliacion preprocesal, a la conciliacion procesal de reparacion integral,

y a la mediacion como instrumentos de justicia restaurativa®!’.

112 Giovani Criollo Mayorga, Teoria y practica de mediacion y conciliacion, 145.

1314, 22.

114 Cédigo Penal de Colombia, Ley 599 de 2000, RO. N/D, 24 de julio de 2000.

115 Articulo 246, Codigo Penal de Colombia.

118 Codigo de Procedimiento Penal de Colombia, Ley 906 de 2004, RO. N/D, 31 de agosto de 2004.
17 Articulo 521, Cadigo de Procedimiento Penal de Colombia.
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Incluso, tanto la conciliacion extrajudicial, asi como la mediacién, cuentan con
su propio capitulo dentro de este texto normativo. Cabe destacar que, en el caso de la
primera solamente se habla de que es de aplicacion obligatoria en aquellos delitos
querellables'®. En cuanto a la segunda, el texto la define como un instrumento mediante
el cual una tercera persona neutral facilita el dialogo entre las partes, y con su ayuda, se
obtiene una solucidn para el conflicto.

Ademas, se afiade que la mediacion puede abarcar la compensacion, devolucion
o indemnizacion por los dafios causados, la ejecucion o abstencion de ciertos servicios a
la comunidad, asi como la solicitud de disculpas.'® También se establece su procedencia,
la cual se puede aplicar hasta antes del comienzo del juicio oral y a aquellos delitos que
tengan como pena la prision que no exceda de 5 afos.

Para aquellos delitos que superen los 5 afios, la mediacion serd evaluada para
conceder ciertos beneficios en el proceso, o vinculados con la determinacion de la pena o
el purgamiento de la sancion?°. En este contexto, en la legislacion colombiana, si bien la
conciliacion no es aplicable en el delito de estafa, si se permite el uso de la mediacion, ya
que el bien juridico protegido es el patrimonio, y, por ende, no sobrepasa la érbita
personal de la persona perjudicada. Los requisitos para que se dé su aplicacion es que no

excedan los 5 afios, y exista la voluntariedad tanto de la victima como del procesado®?.

8.2. Espafia
En el caso de Espaiia, su Codigo Penal'?? establece a la estafa, como aquel delito
cometido con animo de lucro, mediante el uso del engafio para generar que otra persona
actué erréneamente, causandole asi un perjuicio a su propio patrimonio, o al de otro*??,
En concordancia con el principio de legalidad, el autor del delito no solo tiene
que tener conocimiento y voluntad de causar un perjuicio patrimonial a otro mediante la
ejecucion de un comportamiento engafioso con dolo directo. Sino que, también se

requiere que este acto se ejecute con la intencion de obtener un beneficio econémico, es

118 Articulo 522, Codigo Procesal Penal de Colombia.

119 Articulo 523, Cadigo Procesal Penal de Colombia.

120 Articulo 524, Codigo Procesal Penal de Colombia.

121 Galo Rivadeneira, “La imposibilidad de conciliar en el delito de estafa en el Ecuador, analisis de su
indebida e inmotivada prohibiciéon”, 587.

122 Cédigo Penal de Espafia, RO. N/D, 23 de noviembre de 1995.

123 Articulo 249, Cédigo Penal de Espafia.
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decir, el animo de lucro es un componente subjetivo del tipo penal*?. La sancion va desde
uno a seis afios de prision, afiadiéndose una multa dependiendo del caso?.

Respecto al tema de la conciliacion, en la LO 4/2015, del Estatuto de la victima
del delito!?®, se menciona que cada victima posee el derecho a recibir proteccion, ser
informada, atendida y compensada. Ademas, tiene el derecho de participar activamente
en el proceso penal y de ser tratada con respeto, profesionalismo, de manera
individualizada y no discriminatoria desde el primer contacto con las autoridades. Este
compromiso debe ser mantenido durante la prestacion de servicios de ayuda y respaldo,
y, cuando sea pertinente, en el ambito de la justicia restaurativa, a lo largo de todo el
procedimiento penal y por un periodo apropiado después de su término, sin importar si se
conoce o no la identidad del transgresor y el desenlace del proceso. En cualquier caso, la
mediacién y la conciliacion estaran prohibidas en situaciones de violencia sexual y de
género*?’,

De igual manera, en su articulo 15 se habla sobre la justicia restaurativa, y pese
a que se menciona al proceso de mediacion, no se hace referencia al uso de la mediacion
penal, sino solamente a la mediacién como una manera de solucion al conflicto!?8, Una
critica que se menciona a este estatuto, es que se ha creado esta norma a favor de la
victima, dejando de lado al victimario, aniquilando de esta manera la esencia de la justicia
restaurativa'?®.

En definitiva, en el caso espafiol, en concordancia con la justicia restaurativa, se
evidencia que se aplica el uso de métodos alternativos, especificamente a la mediacion,

para cumplir con una reparacion moral y material eficaz de las victimas.

8.3. Argentina
Por ultimo, en Argentina se sanciona a la estafa y demas defraudaciones, con
una pena de privacion de la libertad que va desde un mes hasta seis afios. Esto se aplica a

la persona que cometa fraude mediante el uso de un nombre falso, titulos falsos, calidad

124 Selena Escobar Escalante, “El 4animo de lucro en el delito de estafa”, 296.

125 Articulo 250, 251, Codigo Penal de Espafia.

126 |_ey 4/2015, del Estatuto de la Victima del delito, RO. N/D, 28 de abril de 2015.

127 Articulo 3, Ley 4/2015.

128 paz Francés Lecumberri, “La justicia restaurativa y el art. 15 del Estatuto de la victima del delito jun
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(2018), 8.
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simulada, engafio de influencia, abuso de confianza, o mediante la apariencia de poseer
ciertas cosas que no posee®’,

En el Cddigo Procesal Penal Argentino®! se establecen los deberes y facultades
de los jueces. Entre estos esta que el juez o tribunal debe, aunque las partes no se lo hayan
pedido, buscar alcanzar un acuerdo completo o parcial en relaciéon con el conflicto
procesal, y de este modo proponer que las partes lleven el litigio a otras formas de
resolucion de controversias2,

Asimismo, en el mismo cuerpo normativo se encuentra entre los modos
anormales de terminacion del proceso, la conciliacion. Y respecto de esto se menciona
que los convenios conciliatorios acordados entre las partes frente al juez y validados por
él, contaran con naturaleza de cosa juzgada®33,

Dentro de la legislacion argentina, desde 1996 la mediacion es de aplicacion
obligatoria en casos civiles y comerciales antes de proceder a la instancia judicial. Esta
obligatoriedad se establecié con la entrada en vigor de la Ley 24.573, la cual trataba
acerca de la Mediacion Prejudicial de caracter obligatorio. Posteriormente, esta ley fue
derogada y reemplazada, por la entrada en vigencia de la Ley 26.589 en el afio 2010, que
se regula a la Mediacion y Conciliacion!3*. Pese a que la mediacion es obligatoria para
ciertos casos, no lo es en causas penales.

En conclusién, la revision detallada de la legislacién penal ecuatoriana y la
exploracién de enfoques extranjeros resaltan la imperiosa necesidad de repensar el papel
de la conciliacion en casos de estafa. La conciliacion, al ser un mecanismo de resolucion
de conflictos menos adversarial, permite que las partes involucradas lleguen a acuerdos
que reparen el dafio causado de manera mas colaborativa.

La actual limitacion a este mecanismo en Ecuador, subraya una brecha evidente en la
busqueda de soluciones equitativas y expeditas. En el pais existen 87 tipologias en el
COIP que son susceptibles de conciliacion, sin embargo, el 99% de estas son en el ambito

de transito, mientras que tan solo el 1% es sobre otro tipo de delitos*3.

130 Articulo 172, Cddigo Penal de Argentina [CP], Ley 155 de 03 de noviembre de 1921.

131 Codigo Procesal Penal de Argentina [CPP], Ley 1756 de 09 de septiembre de 1991.
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133 Articulo 309, Cddigo Procesal Penal de Argentina.

134 Gustavo Farifia, “El poder transformador de la mediacion y la conciliacién desarrollada en sede judicial”,
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135 Consejo de la Judicatura, “Rendicion de Cuentas 2022, s/f. Accedido 15 de noviembre de 2023,
https://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/InformeAnual_Consolidado_%20NACIONAL.pdf, 93.
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A pesar de las criticas y limitaciones, la conciliacion emerge como una herramienta
esencial para aliviar la sobrecarga judicial, promover interacciones sociales mas positivas
y garantizar un acceso eficaz a la justicia. La implementacidn de este mecanismo en casos
de estafa contribuiria a construir una cultura de resolucion de conflictos méas orientada
hacia la restauracion y la reconciliacion.

Al fomentar la responsabilidad del infractor y ofrecer a la victima la oportunidad de
expresar sus preocupaciones, se establece un marco que va mas alla de la mera imposicion
de penas, trabajando hacia la prevencién del delito y la construccion de relaciones sociales
mas saludables, y es por ello, de la urgencia de la posibilidad de aplicacién de la

conciliacion en delitos de estafa dentro del pais.

9. Conclusiones

Este trabajo acerca del principio de minima intervencién en casos de estafa y la
viabilidad de la conciliacion como alternativa, ha llevado a las siguientes conclusiones.

En primer lugar, se subraya la importancia de fomentar métodos de resolucion
de disputas alternativos, como la conciliacion, en lugar de optar automaticamente por el
sistema penal convencional. Este enfoque no implica eximir al infractor de
responsabilidad, sino que busca soluciones mas equitativas para todas las partes
afectadas. Esta alineado con el principio de oportunidad, que otorga al fiscal la facultad
de abstenerse de continuar o iniciar un proceso penal en casos que no revisten importancia
suficiente para justificar la via judicial.

Por otro lado, se evidencid que especialmente en estos delitos, el patrimonio es
el bien juridico afectado y no se causan perjuicios graves a las victimas, por ende, la
conciliacion puede ser una opcion adecuada. Es esencial que los acuerdos alcanzados en
estos procesos sean proporcionados y razonables, asegurando la reparacion del dafo
causado. En este contexto, los principios de voluntariedad, confidencialidad y presuncién
de inocencia deben ser respetados como directrices fundamentales en la aplicacion de los
MASC.

A pesar de ello, queda claro que la tendencia por parte de los jueces y
funcionarios publicos es la prohibicion de aplicar la conciliacion en casos de estafa, por
tener una pena de prisién de més de 5 afios. Sin tener en cuenta que al ser su naturaleza
propiamente patrimonial el numeral 3 del articulo 663 del COIP, permite el uso de la
conciliacion en aquellos crimenes a la propiedad que no superen los treinta salarios

basicos.

28



En esta linea, se hizo mencién de igual manera de las criticas tanto positivas
como negativas en la aplicacion de estos métodos, enfatizando la necesidad continua de
analizar y ajustar las leyes y regulaciones para mejorar su eficacia y garantizar la
proteccion de los derechos de todas las partes involucradas.

A la luz de estos descubrimientos, y con la finalidad de resguardar los derechos
tanto de la victima como del infractor, a modo de conclusion y recomendacién, se sugiere
una modificacion al Articulo 186 del COIP respecto al delito de estafa, con el objetivo de
ampliar la aplicacién de la conciliacion penal a estos casos. Se sugiere agregar un parrafo
que establezca la posibilidad de que las partes involucradas, tanto la victima como el
presunto infractor, puedan optar por la conciliacion como un mecanismo para la
resolucion del conflicto.

Este nuevo parrafo podria indicar que, una vez iniciado el proceso judicial por
estafa, las partes tienen la opcion de buscar un acuerdo mediante la conciliacion penal,
bajo la supervision de un mediador o conciliador designado por la autoridad competente.
La conciliacion se llevaria a cabo de manera voluntaria, respetando los derechos de ambas
partes, y en caso de alcanzar un acuerdo satisfactorio, se suspenderia la accion penal.

Asimismo, se sugiere modificar el numeral 1 del articulo 663 del COIP,
permitiéndose que se aplique la conciliacion en delitos que superen los 5 afios de prision,
siempre y cuando exista la voluntad de ambas partes y no se traten de delitos graves. La
modificacion propuesta apunta a adaptar la normativa a la realidad cambiante y reconocer
la capacidad de la conciliacién para abordar conflictos incluso en casos de mayor
complejidad.

Al enfocarse en la voluntad de las partes y la naturaleza no grave del delito, se
busca preservar la esencia de la conciliacion como un mecanismo que fomente soluciones
colaborativas y restaurativas sin comprometer la seriedad de los casos mas severos. Estas
modificaciones buscan fomentar la resolucion alternativa de conflictos en casos de estafa,
permitiendo a las partes involucradas explorar acuerdos conciliatorios bajo la supervision
del sistema judicial.

Dentro de este marco, para evaluar la viabilidad de aplicar la conciliacion en
delitos de estafa se evaluaria detenidamente las circunstancias de cada caso con el
objetivo de determinar la rentabilidad de llegar a un consenso. Si ambas partes muestran
disposicion, el fiscal deberia redirigir el caso a un centro de mediacion, iniciando asi el
proceso dirigido a alcanzar un acuerdo que satisfaga sus intereses. En situaciones donde

la conciliacién no es posible, las partes pueden recurrir al proceso judicial.
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