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Juicio No. 09286-2015-04785
JUEZ PONENTE: DR. MARCO RODRIGUEZ RUIZ, JUEZ NACIONAL (PONENTE)
AUTOR/A: DR. MARCO RODRIGUEZ RUIZ

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL
MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO. Quito, viernes 21 de agosto del 2020, las 12h38.
VISTOS:

1. ANTECEDENTES:

El 20 de febrero de 2019, las 10h02, el Tribunal de Garantias Penales con sede en el cantén
Guayaquil, provincia del Guayas, dictd sentencia condenatoria en contra del procesado Luis Eduardo
Torres Koun Yeng, por considerarle autor directo del delito de estafa, tipificado y sancionado en el
articulo 186 del Cédigo Organico Integral Penal (en adelante COIP); en tal virtud, le impuso la pena
privativa de libertad de un afio, en aplicacion del principio de favorabilidad, y multa de USD. USD. $
50.00; ademds, a manera de penas no privativas de libertad, el a quo ordené en contra de dicho
procesado, * capacitacion, programa o curso educativo®, asi como la pérdida de los derechos de
participacion; y, finalmente, como reparacion integral a favor de la victima, el pago de USD. $

60.000.00.

Inconforme con la decisién que antecede, tanto el procesado Luis Eduardo Torres Koun Yeng, como
la sefiora Dora Vargas Troncoso, en su calidad de acusadora particular, interpusieron recursos de

apelacion, para ante la Corte Provincial de Justicia del Guayas.

El 13 de noviembre de 2019, las 11h51, la Sala Especializada Penal de la Corte Provincial de Justicia
del Guayas, rechaz6 el recurso del procesado; y, acept6 parcialmente la apelacion de la acusadora
particular, * modulando la sentencia en relacion a la reparacion integral fijando la misma en USD. $

64.550 ddlares, que es el total de los recibos pagados que obran en el cuaderno procesal.®.

Inconforme con tal resolucion, el procesado Luis Eduardo Torres Koun Yeng presento recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y

Transito de la Corte Nacional de Justicia.

El 12 de junio de 2020, las 13h49, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Trénsito de la Corte Nacional de Justicia, emiti6 auto mediante el cual, admiti6 el

recurso de casacién, inicamente por el cargo de indebida aplicacién de los articulos 186 y 42.1.a del

COIP.
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Luego de haberse llevado a cabo la audiencia oral, piblica y de contradictorio de fundamentacién del
recurso de casacion, se reduce por escrito la sentencia de mayoria asumida por los sefiores doctores

Dilza Muiioz Moreno y Marco Rodriguez Ruiz, la cual, contiene los siguientes términos:
1. COMPETENCIA:

La Corte Nacional de Justicia ejerce su jurisdiccién a nivel nacional de conformidad con lo ordenado
por los articulos 182, dltimo inciso, de la Constitucién de la Republica del Ecuador (en adelante CRE)

y 172 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial (en adelante COFJ).

La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Tréansito de la Corte Nacional de
Justicia, tiene competencia para conocer los recursos de casacion, revision y los demds que establezca
la ley, segtin lo previsto por los articulos 184.1 de la CRE; 8 y 9 del COFJ, asi como por las
Resoluciones del Pleno de la Corte Nacional de Justicia Nos. 01-2018, de 26 de enero de 2018, 02-
2018, de 1 de febrero de 2018 y del Pleno del Consejo de la Judicatura No. 197-2019; siendo que, el
Tribunal de casacién asignado a la presente causa, estd conformado por el sefior doctor Marco
Rodriguez Ruiz, Juez Nacional Ponente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 141 COF]J, asi
como por la sefiora doctora Dilza Mufioz Moreno y el sefior doctor Wilman Teran Carillo, Jueces

Nacionales (e).

2. VALIDEZ PROCESAL.:

El recurso ha sido tramitado conforme lo dispone el articulo 657 COIP, en concordancia con el
articulo de la 76.3 CRE; por tanto, al no advertirse que se haya omitido solemnidad sustancial alguna

o vicio de procedimiento, este Tribunal de casacién declara su validez.
3. FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE CASACION Y CONTRADICCION:
3.1. Fundamentacién del recurrente:

El doctor Cristian Romero, en representacion del recurrente Luis Eduardo Torres Koun Yeng, en

sintesis, manifesté lo siguiente:

Interpone recurso de casacién respecto de la sentencia dictada por el ad quem, que rechaz6 la
apelacion de su patrocinado y aceptd parcialmente el recurso de la acusadora particular; conforme al

auto de admision, el recurso ha sido admitido por los cargos de indebida aplicacién de los articulos



186 y 42.1 COIP; en este sentido, * el recurrente tiene que armar la proposicion juridica completa,
respecto del cargo de casacién propuesto, para lo cual se ha propuesto el articulo 186 (COIP) cuando
lo correcto era la aplicacién del articulo 76.2 (CRE), en referencia a la sentencia dictada por la Corte
Provincial de Justicia del Guayas®; mientras que, en relacién al articulo 42.1 COIP, se debia haber

aplicado el articulo 5.4 (ibidem), el cual se refiere al estado de inocencia del recurrente.

La defensa del casacionista agregé que el primer cargo, refiere al tipo penal, por el cual fue condenado
su defendido, ® porque el * tipo penal establece que la persona para obtener un beneficio para si mismo
o0 para otras personas, mediante formulacion de hechos u ocultacién de hechos verdaderos, e induzca a
error a otra, con el fin de obtener un beneficio para si mismo o para persona, por todo esto se ha
propuesto la indebida aplicacién del articulo 186 del COIP, porque la accién o conducta y de los
hechos dados por probados, tanto por el tribunal penal, como en sede de apelacidn, se discuten en este
escenario y en este momento, tenemos claramente que efectivamente se da como hecho probado que
en este escenario se le contrata al seflor Luis Eduardo Torres y como hecho probado consta que la
acusadora particular le contrata al sefior Luis Eduardo Torres para que le realice una casa, misma casa
que se la realiza y queda como hecho probado que existe esta casa, es entregada a la acusadora
particular, pero la misma se siente inconforme, también se manifiesta que se le ha realizado varios

depésitos al sefior Luis Eduardo como contratista, a fin que realice la construccién de la casa®.

Acto seguido, la defensa del impugnante subrayd que el articulo 18 del COIP, describe a la infraccion
penal como la conducta tipica, antijuridica y culpable, pero en el fallo recurrido no existe * anélisis
dogmatico y necesario, porque toda conducta de tipo penal merece ser necesario que se realice un
andlisis, es decir no existe un anélisis de tipicidad objetiva, un andlisis de tipicidad subjetiva y al ser
un delito de resultado, mismo que no se realiza un andlisis de desvaloracién de accién o de desvalor
de resultado y en sede de antijuridicidad formal, como en sede de antijuridicidad material; tampoco se
realiza un andlisis en sede de culpabilidad y cémo nos ha ensefiado el doctor Diego Luzén Pena y
Santiago Mir Puig, existen tres elementos dentro de la culpabilidad, los cuales son: la imputabilidad,
conocimiento de la antijuridicidad, conducta tipica que puede ser atacada por error de prohibicién y
exigibilidad del modo de actuar por miedo insuperable. En la tipicidad objetiva se constata la
existencia del sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector, elemento valorativo, elemento normativo,

elemento descriptivo; y en la tipicidad subjetiva el elemento volitivo de dolo o culpa®.

La defensa del contradictor reiteré que de los hechos que se dan por ciertos en el fallo recurrido,
consta que en la accién, acto y/o conducta de haber contratado para que realice una casa como
contratista® y que el engafio se produce porque ya se habia depositado el dinero en la cuenta de su

patrocinado, lo que constituye un error de derecho, que debe ser corregido en sede de casacidn, porque



en la sentencia impugnada no se han determinado la * realizacién de hechos falsos y tampoco la
formacién de hechos verdaderos y tampoco la induccién de error a otra persona®, lo cual, conlleva a la
existencia de un problema de cardcter civil, en donde el ad quem debia aplicar el principio de minima
intervencion penal y la presuncion de inocencia ® por estandar probatorio de sobrepasar por infima
conviccién y mas alld de toda duda razonable, para poder condenar debia haber razonado los articulos
1461 a 1478 del Cédigo Civil, que establecen lo que es accién, acto o conducta®; en este sentido, el
presente caso * debe ser sometido a conocimiento de la justicia civil, por minima intervencién penal y
por notoriedad y la norma penal y residualidad y al no haber hecho un anélisis sucinto de los hechos

del tipo objetivo y del tipo subjetivo, por tal motivo, persiste este error de derecho®.

Finalmente, la defensa del censor afirmé que en cuanto a la indebida aplicacion del articulo 42.1.a
COIP, cuando la norma correcta es el articulo 5.4 ibidem, * como principio rector del derecho procesal
penal, en tal sentido, existen tres clases de autoria y cuatro modelos de participacién, autoria directa,
autoria mediata, y coautoria, y en la participacién el inductor, el ejecutor, el colaborador necesario, y
el complice, pero més resulta que de la sentencia subida en grado y recurrida, el tribunal de apelacién
no realiza andlisis alguno, ni realiza esta subsuncién de los hechos al derecho, de los hechos dados por
probados en sede de tribunal a quo, ni en sede de apelacidn, por lo tanto, existe una indebida
aplicacion por autoria directa, sin realizar un anélisis conforme, como ha realizado y nos ha ensefiado

el maestro Miguel Diaz Garcia, quien es discipulo del maestro Roxin®.

Por lo expuesto, solicit que se case la sentencia de alzada * por existir ausencia de analisis y ausencia
de elementos que constituyen el tipo objetivo, como el tipo subjetivo y de la participacién, dentro de

la imputacién acusada®.

3.2. Contradiccion:

El doctor Ratl Garcés Llerena, en representacion de Fiscalia General del Estado, en resumen, dijo lo

que sigue:

En el recurso de casacién no procede valoracidn de hechos, ni de pruebas; en la sentencia recurrida se
encuentra establecido el verbo rector del delito de estafa, por el cual, se ha perseguido al procesado,
esto es el haberse hecho entregar con fines de defraudacién, efectos patrimoniales, como es la entrega
de dinero; también estd plasmado el elemento objetivo que es una creencia falsa de algo ofrecido, de

algo que no se cumplid y el elemento subjetivo, que *es la esperanza de entrega, para obtener un



beneficio patrimonial, que en el presente caso, nunca se cumplié®.

El representante de Fiscalia, afiadi6 que en relacién al segundo cargo (articulo 42.1.a COIP), también
se ha hecho énfasis que no existe el andlisis de hechos, puesto que en la sentencia recurrida se ha
identificado el cometimiento del delito de estafa, tipificado en el articulo 186 COIP; en referencia al
articulo 42 (COIP), respecto a la autoria, cometida por el procesado Luis Eduardo Torres, se tiene

como autoria directa, puesto que el procesado es quién aparece como el autor del hecho.

Por lo manifestado, pidi6é que se rechace el recurso de casacién, en tanto no se han cumplido con los

presupuestos que establece el articulo 656 COIP.

3.3. Acusacién Particular:

El doctor Juan Mufioz, en representacion de la acusadora particular Dora Vargas Troncoso, sefial6 lo

que sigue:

Rechaza la alegacién de la defensa técnica del sentenciado, ya que carece de sustento juridico, porque
sus dichos han sido * fuera de lugar®; en cuanto a la indebida aplicacién del articulo 186 COIP, con
todos los elementos de prueba que se han plasmado en la sentencia recurrida, se demostré el engafio
del delito de estafa, ya que el contrato, que ha hecho referencia la defensa del procesado, * es uno de
los modos y de las argucias que se utilizan en este tipo de delitos de estafa para conseguir el objetivo,

el cual es hacerse entregar dinero por una falsa calidad®.

La defensa de la acusadora particular amplific6 que el sentenciado se presentd ante su defendida,

* como un supuesto ingeniero para construir una vivienda, calidad profesional que no la ostenta, lo
cual, quedé demostrado con la certificacion de la SENESCYT, donde se justifica plenamente que el
procesado hoy recurrente no tiene ningun tipo de profesion, y por lo cual no posee ningun titulo de
tercer nivel, mds sin embargo se firma el contrato para que asi, falseando esa calidad, hacerse entregar
el dinero®; ademds, se justificé que la actividad del procesado no es el de la construccidn, sino la venta
de articulos de comercio de ferreteria; en este sentido, * se demostré que con dolo y con hechos falsos,
aludiendo que es ingeniero, y obviamente por su falta de conocimiento sobre construccién, no pudo
concretar la obra que se le encomendd y aun asi, se hizo entregar el dinero, ademas es falso que se
haya entregado el bien, puesto que cuando se inici6 la construccion del bien, se pudo ver que existian

deficiencias técnicas para poder construir y que inclusive los materiales eran de pésima calidad®.



La defensa de la acusadora particular concluy6 su intervencién citando al profesor Luigi Ferrajoli y

solicitando * que se rechace el recurso de casacion y se confirme la sentencia subida en grado®.

3.4. Réplica:

El doctor Richard Villagémez, en representacion del casacionista, dijo lo siguiente:

El contrato de obra fue realizado por la ® pretensa ofendida®; la * mera inconformidad sobre el bien, no
constituye dolo® y el *inmueble estd en poder de la pretensa ofendida, consecuentemente recalcamos
que se trata de un asunto de naturaleza meramente civil®; ademds, * existe una falacia de tipo ad
autorem, toda vez a que Ferrajoli no habla sobre tipos penales, sino sobre garantias y derechos

constitucionales®.

Por dltimo, sostuvo que * al tratarse de un delito de resultado, por el principio de territorialidad, el
delito se configura donde se consuma el dafio, esto porque se radicé competencia en la ciudad de

Guayaquil cuando el inmueble es de otro lado®.

4. ANALISIS DEL TRIBUNAL DE CASACION:

4.1. Sobre el recurso:

El recurso de casacién, de caricter técnico, extraordinario y limitado, a diferencia de los ordinarios
que se ejercen en las instancias, tiene finalidades y opera por violaciones a la ley, bajo tres causales:
contravencion expresa de su texto, indebida aplicacion y/o errénea interpretacion, circunscritas a la

reparacion de los yerros en el fallo de alzada.

En cuanto a las causales para que opere medio extraordinario de impugnacidn, aquellas han sido

descritas por este Organo jurisdiccional, de la siguiente forma:

* (Y4 ) a) Error de omisién, que es al que se refiere el mentado articulo al indicar la contravencién
expresa del texto de la ley, y que se configura cuando, dada una circunstancia factica por probada, el
juzgador no aplica la norma juridica correspondiente; b) Error de pertinencia, referido por el articulo

349 ejusdem como indebida aplicacién de la ley, que se presenta cuando establecida una circunstancia



factica probada, el juzgador aplica para su resolucién una norma juridica que no tiene como supuesto
de hecho a ésta; y, ¢) Error de interpretacién, en el que el juez selecciona correctamente la normay la
adecua al caso, pero al interpretar el precepto le atribuye un sentido que no tiene o le asigna efectos
distintos o contrarios a su contenido, en definitiva, confunde el sentido y alcance de la norma aplicada.

(va)°

En este contexto, el recurso de casacion es un medio de impugnacidn, que por motivos de derecho,
especificamente previstos por la ley, una parte -el recurrente-, postula la revisién de los errores
juridicos atribuidos a la sentencia de segundo nivel que la perjudica; de tal suerte que, reclama la

correcta aplicacién de la ley; y, por ende, una nueva decision.

Con otras palabras, la casacion se trata de un recurso extraordinario, contra el fallo de dltima
instancia, el cual se caracteriza por su aspecto eminentemente técnico-juridico, o de formalidad,
igualmente juridica; y, que es limitado a determinadas resoluciones, por las causales dispuestas en la

ley.

En tal virtud, y a manera de corolario, cabe puntualizar que la casacion tiene una funcién
nomofilactica, para asegurar la aplicacion uniforme del principio de legalidad, tanto a nivel sustantivo,
como adjetivo, a fin de evitar la disparidad o divergencia de criterios interpretativos entre los diversos

organos jurisdiccionales, correspondiendo tal facultad a la Corte Nacional de Justicia.
4.2. Respuesta a la fundamentacion del recurso:

El impugnante Luis Eduardo Torres Koun Yeng, al fundamentar el recurso de casacién -pretendiendo
desglosarlos por separado-, alegé indebida aplicacién de los articulos 186 y 42.1.a COIP, cuando en

su lugar se debfan haber aplicado los articulos 76.2 CRE y 5.4 COIP, respectivamente.

Ahora bien, esta Corporacién de mayoria abordard el referido marco casacional impuesto por el
censor, en un mismo apartado, no solo debido a que asi se lo dejé sentado en el auto de admisiblidad
de fecha 12 de junio de 2020, las 13h49, sino ademds, porque a pesar del intento del recurrente de
fragmentar su fundamentacién en dos reproches, todos sus argumentos -de principio a fin-, giraron en
torno a que el quid del asunto es de naturaleza civil y no penal; y, en este sentido, su conducta no se
habria subsumido al injusto de estafa, toda vez que, el ad quem habria prescindido de la construccién
de los elementos constitutivos de las categorias dogmadticas del delito de estafa, asi como de su grado
de participacién, lo cual, de haberse justificado, este Tribunal de cierre de mayoria, corrigiendo el
error de derecho, podria haberle eximido de responsabilidad penal y dejado abierta la puerta de la

discusion en via civil.



Con la finalidad de despejar la referida macro censura, la que, en principio, se ajusta a las causales de
casacion previstas en la ley, de manera concreta a la indebida aplicacién, también conocida como error
de pertinencia, en primer término, se puntualiza que tal causal tiene relacion con el yerro que comete
el juzgador de apelacidn al aplicar una norma juridica, cuyo supuesto de hecho no corresponde a la

narracidn factica de la conducta, que se pretende juzgar en el fallo.

De esta manera, para que prospere dicha causal, como imputacién casacional, no solo es necesario
plantear una proposicién juridica completa, compuesta por dos requisitos: normas juridicas incorrectas
(articulos 186 y 42.1.a COIP) y normas correctas (articulos 76.2 CRE y 5.4 COIP), tal como formula
el contradictor, sino que ademds, se debe acreditar que estas dos exigencias se cumplan en el caso
concreto, esto es que el recurrente demuestre que el hecho dado por probado no se ajusta a la norma

aplicada, sino a aquella dejada de considerar, solo de esta manera la vulneracién se habré configurado.

Asi las cosas, se enfatiza que el casacionista propuso supuesto yerro en la adecuacion tipica, pues a su
criterio el presente caso se debid ventilar en sede civil; y, bajo este presupuesto, el juzgador de alzada
no habria reflexionado acerca de los elementos constitutivos de las categorias dogmaticas del ilicito de

estafa.

Al respecto, y luego de la revision minuciosa de la sentencia impugnada, la censura casacional
descrita no prospera, debido a que, bajo la dptica del Tribunal de mayoria, resulta evidente que la
proposicién juridica que postulé el impugnante, no cumple con ninguno de los dos requisitos que
fueron expuestos ut supra, esto es que los hechos dados por probados se ajustan plenamente a los
articulos 186 y 42.1.a COIP y como consecuencia légica de aquello, el juzgador de segundo nivel mal
podria haber aplicado los articulos 76.2 CRE y 5.4 COIP; de tal suerte que, tal proposicion juridica
resulta estéril e imprecisa, en la medida en que la conducta que se reprocha al recurrente se subsume al
delito de estafa tipificado y sancionado en el citado articulo 186 COIP, en relacién con el articulo

42.1.a ibidem.

Precisamente, a fin de corroborar con lo expuesto en el parrafo inmediato anterior, consta en el
considerando * SEXTO: MOTIVACION DE LA SENTENCIA® de la sentencia recurrida, lo que a

continuacion se detalla:

*SEXTO: MOTIVACION DE LA SENTENCIA.- Es necesario que quede constancia que la sala antes
de tomar una decisién ha procedido al andlisis prolijo de las pruebas practicadas dentro del juicio y,
que, constituyen la fortaleza juridica para establecer con toda certeza tres aspectos fundamentales para
poder condenar al reo que haya vulnerado el orden juridico o lo que es lo mismo que haya adecuado

su conducta al tipo penal en particular, como en el caso que nos ocupa al articulo 186, inciso primero



del Coédigo Orgénico Integral Penal.
SOBRE LA EXISTENCIA MATERIAL DE LA INFRACCION:

a) Para establecer este requisito sine-quanon, nos trasladamos a la NOTICIA CRIMINIS, que en este
caso lo constituye la denuncia presentada por la Dra. Dora Vargas, en la que indica que conoci6 al
sefior Luis Eduardo Torres Kuon Yeng, por medio de su sobrina el 15 de junio del 2013, que se hizo
ganar su confianza y se presenté como ingeniero civil, y uno de los mejores constructores de casa, es
asi que logran pactar un contrato de obra por el valor de $154 mil ddlares, para la construccién de
toda la vivienda. Luego la denunciante se percata que el sefior condenado no tenfa titulo alguno
registrado en la pagina de Senescyt y conforme iba avanzando la obra se daba cuenta que no era lo

acordado en aquel contrato firmado.

b). Testimonio del policia Edison Marcelo Llano Velasco, que fue quien realizo un reconocimiento dl
lugar de los hechos en la provincia de Los Rios, afirmando que la construccién de dicha vivienda no

era la que se pacté inicialmente y que pues tenia muchas fallas y desperfectos.

¢).- Testimonio del Arquitecto Juan Borja Barrezueta, que es la persona a quien se le solicito
informacién de cdmo se hace un disefio arquitectdnico, es decir como se construye una casa, y esto
solo lo puede hacer un Arquitecto o un Ingeniero, para que realice un anteproyecto para poder estudiar

el suelo, se contrata un ingeniero eléctrico y sanitario.

d).- Testimonio del sefior Diego Geovanny Elizondo Galarza, quien manifest6 quien dirigia la obra era
el sefior LUIS EDUARDO TORRES KUON YENG (condenado) que no veia a nadie mas, iba los
fines de semana a pagar a los obreros y entre semana a vigilar, él hablaba con los trabajadores y les
indicaba que tenian que hacer, indica que vefia las paredes descuadradas, le dije que para eso eran las

escuadras y el sefior Torres supo manifestar que lo dejen trabajar tranquilo.

e).- Testimonio de la Ingeniera Janeth Panchana Arica, quien realizo la pericia en base a una revision
de la casa, ubicada en el Rancho Gabrielita, parroquia Bejucal, indicando que habia fisuras, no habia
agua ni luz eléctrica, habia pozo séptico en un punto bajo, no habfa servicios bésicos y existian

muchas fisuras.

f).- Testimonio del sefior Vicente Ordofiez Calipsto, quien indico que la Dra. Vargas lo contrato para
ver qué solucién se le podia dar a la casa construida con desperfectos, todo estaba mal estructurado, en
mal estado, no servia el tumbado, las paredes estaban fisuradas, los pasamanos oxidados, paredes y

pisos descuadrados.

g).- Testimonio del sefior Fabricio Bravo Zambrano, quien manifesté que es maestro albaiiil, que no



tiene titulo pero que lleva 13 afios realizando labores de albaiiileria, que fue contratado por el maestro
Ordofiez Apara reparar un domicilio en la provincia de Los Rios, se empez6 por la seguridad de ese
bien inmueble porque no tenia puertas, ventanas, rejas, después de eso se empezo con las

reparaciones de fisuras, paredes, pisos desnivelados, etc.

h).- Testimonio del sefior Marvin Gary Garcia Moreira, quien indico que se dedica a realizar todo lo

que son instalaciones eléctricas y que fue contratado por el sefior Vicente Ordofiez.

1).- Testimonio de la victima Abg. Dora Vargas, quien expreso que el sefior LUIS EDUARDO
TORRES KUON YENG, se present6 ante mi como un ingeniero civil, manifestando que se dedicaba
a la construccién y remodelacion de viviendas, que el sefior sabia que deseaba remodelar esa vivienda
puesto que era una herencia para ella y sus nueve hermanos, indico que tenia bastante experiencia y
que podia manejar este trabajo y me puso como ejemplo la casa de la mama que supuestamente él
habia construido, tengo pruebas de los contratos falsos donde el firmaba como ingeniero, acordamos
que me entregaria esta obra en seis meses, le deposite en la cuneta de la hermana, porque
supuestamente €l no tenia cuenta, tuve que vender mi casa de Urdesa paran poder seguir cancelando.
Pactamos que me hiciera una piscina, y varias adecuaciones, todo estaba mal estructurado y en mal

estado, sus mismos albafiles me indicaron que este sefior estaba utilizando materiales de mala calidad.

Con estos antecedentes se verifica que se encuentra probada la materialidad de la infraccién, en la
audiencia de juicio consta que se ha realizado con el testimonio del sefior Edison Marcelo Llano,
Velasco que es el investigador y dice que efectivamente hace un resumen que la construccién estd en
mal estado, no existen los pardmetros para una vivienda viable de la misma manera indica que el
sentenciado no tiene el titulo de Ingeniero y asi fue como conocié a la victima, firmo el contrato para
realizar dicha obra, asi mismo esta responsabilidad material se la puede verificar con el testimonio del
sefior Juan Mora Barrezueta que dijo entre otras cosas que todo el proceso que ha realizado no ha
hecho el estudio del suelo, que no hubo los planos pertinentes para realizar dicha obra en
consecuencia no es habitable la vivienda construida, asi mismo hay el testimonio de la perito Janeth
Elizabeth panchana que dice que la vivienda tiene fallas, fisuras, que no habia, agua, ni luz , y la

estructura metalica no estaba bien realizada.

SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL del sefior Luis Eduardo Torres Kuon Yeng, se la puede
confirmar con los testimonios que rindieron en audiencia de juicio los sefiores: Geovanny Elizondo
quien dice que el sefior Luis Eduardo Torres Kuon Yeng, era quien dirigia la obra, que le decian
ingeniero y era quien realizaba los pagos y que de vez en cuando visitaba la obra y que la dirigia a
todos los trabajadores por lo tanto indica que toda la responsabilidad estaria con el ingeniero ahora

procesado que se hacia pasar por ingeniero, con el testimonio del sefior Vicente Ordofiez Calixto,



quien dijo que se habia ido a hacer una instalacién de gypsum, que habian fisuras, que estaba en mal
estado, que los alambres estaban cedidos, por lo tanto estaba en mal estado, se afirma esta teoria con
el testimonio del sefior Marvin Garcia Moreira que se habia encargado de la parte eléctrica y en su
testimonio indica que toda esta instalacion estaba mal ubicada y por ultimo tenemos el testimonio de
la acusadora particular, quien hace un recuento de cémo conoci6 al sefior procesado y como la
convencié para hacerle el contrato, es decir le ensefio varias casas construidas que segun él habia
hecho, inclusive que habia construido la casa de la mama y asi fue como firmaron contrato y donde

hizo su depésito inicial.

SOBRE EL NEXO CAUSAL VINCULATORIO.- De conformidad con el articulo 455 del c6digo
orgdanico integral penal indica: La prueba y los elementos de prueba deberédn tener un nexo causal
entre la infraccién y la persona procesada, el fundamento tendra que basarse en hechos reales

introducidos o que puedan ser introducidos a través de un medio de prueba y nunca, en presunciones.

En este sentido la Sala observa, que la Fiscalia también probd el nexo causal que existe en el
procesado y el acto ilicito que se investigd, més bien se materializa el dolo que no es otra cosa que la

voluntad y conciencia de irrogar dafio, en este caso a la victima.

Este dolo esta sintetizado, en primer lugar con el contrato firmado entre la Abg. Dora Eloisa Vargas
Troncoso y el ciudadano Luis Eduardo Torres Kuon Yeng, en donde el segundo de los nombrados
suscribe ese contrato en calidad de Ingeniero Civil, cuando quedo probado en el juicio que no ostenta
este titulo profesional, ni ningtin otro que acredite alguna profesién académica, esta tesis es
conformada con el certificado otorgado por el Senescyt que obra en el cuaderno fiscal y que fue

practicado en el juicio.

En segundo lugar, la conducta dolosa y criminosa del sentenciado de quererse apropiar en este caso de
dinero en efectivo mediante el engafio que estd plasmado con los depésitos hechos al ahora
sentenciado por parte de la victima en el Banco Pichincha de la agencia Alb4n Borja, Urdesa, City

Mall, etc.

En tercer lugar, con los testimonios de las personas y los peritos técnicos que declararon en el juicio y
confirman que el objeto del contrato y de la infraccion fue mal construida, con pésimos materiales y
de una forma anti técnica, rudimentaria y artesanal que impiden ser habitada por una familia y que

estan distante de las aspiraciones de la victima y de lo que estipulaba el contrato.® (sic)

Como se deja entrever del extenso memorial transcrito, el juzgador de segunda instancia efectda una



adecuada construccién de los juicios de tipicidad y de culpabilidad, por tanto, no existe ningtin error in
iudicando en tal proceso ldgico subsuntivo; en este contexto, se remarca que de los hechos que se dan
por probados, se han configurado todos los elementos constitutivos de las categorias dogmaticas del
delito de estafa, relativas a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, asi como el grado de
participacién del objetante, como autor directo del mismo, entre los que se incluyen el elemento de la
tipicidad relativo a la conducta, constituida por el verbo rector: ® simular hechos falsos®, que indujo a
error a la victima, con el fin de que esta realice un acto que perjudicé su patrimonio, que constituye la
accion relevante para el Derecho penal y el elemento subjetivo, esto es el dolo, con el que ha actuado

el casacionista, lo cual, se examinara in extenso, mas adelante.

Efectivamente, el juzgador de apelacién en virtud de su autonomia, exclusividad e independencia
como 6rgano jurisdiccional de alzada para valorar la prueba, ha determinado que el casacionista Luis
Eduardo Torres Koun Yeng adecu6 su conducta al ilicito de estafa, toda vez que mediante la
simulacion de hechos falsos: simulando ser ingeniero civil -cuando del certificado del SENECYT,
quedo en evidencia que no tenia ningin titulo profesional-, ha inducido a error a la victima, quien
perjudicé su patrimonio en alrededor de USD. $ 64.550, conforme consta en el citado considerando

Sexto de la sentencia recurrida.

De esta manera, el juzgador de segundo nivel ha arribado al convencimiento de los hechos y
circunstancias materia de la infraccién y la responsabilidad del casacionista, en los términos que exige
el articulo 453 COIP, sin que se denote que el caso que nos atafie debid ventilarse por la via civil y no

la penal, como defectuosamente arguy¢ el censor.

Justamente, acerca de los elementos que conforman el tipo penal de estafa, asi como algunas
disquisiciones sobre las lineas que dividen el dolo civil y el dolo penal, cuando se aborda aquel delito,

el tratadista espafiol José LUZON PENA nos ensefia lo que sigue:
2B) Elementos

1. Engafio bastante. Como destaca la jurisprudencia, es el engafio la esencia, medula, eje o
piedra angular de la infraccion (SS. 20-3 y 20-12-1985 y 10-2-1987, Vivas, Soto y Barbero), que,
definido por la doctrina como * simulacién o disimulacién capaz de inducir a error a una o varias
personas® (S. 30-1-1987, Manzanares), * serd de apreciar cuando alguien afirme como verdadero lo
que es falso o cuando oculte lo verdadero® (S.73/2006, de 14-2 Bacigalupo), pudiendo revestir
inndmeras modalidades, constituidas por ® cualquier tipo de ardid, maniobra o maquinacién® (S:

44/1993, de 25-1, Carrero).

a) El término * bastante® implica que sea suficiente o idéneo para originar el error en el sujeto



pasivo, modulo objetivo al que se refieren algunas sentencias alusivas a la necesidad de que el engafio
tenga * adecuada entidad® (¥4 ) tanto atendiendo a médulos objetivos como en funcion de las
condiciones personales del sujeto afectado y de las circunstancias todas del caso concreto (S.23-6
1992, Soto), refiriéndose la moderna jurisprudencia, como mdédulos valorativos del engafio, a la
*imputacién objetiva del resultado® en relacién con el deber de autoproteccion (% ), aunque
aclarando, o moderando este deber, al afirmar que * en principio la idea de desproteccion de la victima
es una excepcion que solo puede ser achacada a una incuria grave® de la misma (% ), de modo que no
puede desplazarse sobre el sujeto pasivo [V ] la falta de resortes protectores autodefensivos, cuando el

engafio es suficiente para provocar un error determinante en aquel® (% )

La Sala Segunda distingue el supuesto delictivo de aquellos otros que, en la frontera del ilicito penal,
se desenvuelven dentro de la esfera puramente civil, en definitiva, la diferencia entre el dolo civil y el
dolo criminal, cuya linea de separacion ® viene marcada muchas veces a través de los denominados
negocios juridicos criminalizados en los que se simula un propdsito serio de contratar para
aprovecharse del cumplimiento de la otra parte mientras se incumple deliberadamente el propio® (S.
411/2004 DE 25-, Aparicio), lo que * se descubre después, quedando consumado el delito al realizarse

el acto dispositivo por parte del engafiado® (S. 898/2005, de 7-7, Berdugo, con cita de otras). (¥4 )

b) Sobre los juicios de valor, dice Antén que, aunque no pueden excluirse en absoluto como
forma de engafo bastante (como, por ejemplo, en el caso del reputado experto que informa falsamente
sobre el valor de una obra de arte), de ordinario serdn tomados como opinidn personal, que puede
simplemente influir en la ajena, pero sim fuerza decisoria, salvo que, como destaca Bajo, estén

presuponiendo falsamente la existencia de unos hechos.

2. Error. En relacién de causa a efecto debe encontrarse el engafio respecto al error, entendiendo
éste como conocimiento equivocado o juicio falso, que a su vez serpa la causa, por lo que debe

precederle, del acto de disposicion.® (las negrillas nos pertenecen)
Sobre el mismo tdpico, el profesor argentino Edgardo Alberto DONNA subraya lo siguiente:

*Como se sabe, existen dos formas diferentes de concebir este delito, segin un criterio limitado del
engafio, o con un criterio que podriamos llamar amplio, a cuya base hay teorias sélidas que los
respaldan y que han sido tomadas tanto por calificada doctrina, como por la jurisprudencia. Pero no se
piense que este tema tiene que ver con el principio de legalidad, sino con la construccién dogmatica de

lo que se entiende por estafa. (V4 )

b) Criterio amplio



Frente a la posicidn anterior, se considera que para la existencia del delito de estafa es suficiente con
cualquier forma de engafio que sea idéneo para inducir a error a la victima, sin que en todos los casos
sea exigible el despliegue de alguna maniobra o actividad fraudulenta exterior. Es decir, para estimar
el cardcter penal del fraude basta con que la conducta, aunque sélo se encierre en una mentira verbal,
sea susceptible de engafar a la persona a la que va dirigida, o que el engafio no sea facilmente
verificable. Dicho de otro modo, cualquier forma de engafio es tipicamente relevante, siempre que

tenga la virtualidad de provocar el error de la victima y causar un dafio patrimonial.

Esta parece ser la tesis que adopta nuestro Cédigo Penal, pues el articulo 172 utiliza como posibles
formas de comision del delito al ardid y al engafio. El primer elemento es entendido como el empleo o
utilizacién de medios artificiosos para deformar la realidad, ya sea simulando aquello que no existe u

ocultando lo que existe.® (V4 )
5. Ejemplos legales de "ardid" o "engafio"

El articulo 172 enumera algunos ejemplos de ardid o engaifio que, siguiendo a Nifiez, pueden ser

clasificados de la siguiente manera: (V4 )

C) Fraudes relativos a relaciones personales del autor con terceros (% ) Se vale de falso titulo

quien fraudulentamente manifiesta poseer una determinada capacidad profesional o un estado (%4 ).°
VL. El error

El segundo elemento que contiene el tipo objetivo de la estafa es el error. Se trata de un estado
psicolégico provocado por el autor del delito, quien induce a la victima a la realizacién de una

disposicion patrimonial perjudicial. (%4 )

Para la configuracion del delito de estafa resulta imprescindible que el sujeto pasivo realmente haya
sido "engafiado" por la conducta del autor. Si no existe error, el posible perjuicio patrimonial que se
genere nunca puede constituir aquel delito. Esta premisa debe utilizarse para resolver algunas

situaciones que han sido debatidas por la doctrina y la jurisprudencia: (%4 )
4. Estafa en el marco de un negocio juridico

El fraude también puede producirse aprovechando la realizacién de un contrato o negocio juridico.
Por lo general, el autor de la estafa se vale de la contratacién para perpetrar el engafio, de modo que
simula un propdsito de contratar cuando realmente sélo quiere aprovecharse del cumplimiento de la

otra parte, recibiendo la contraprestacion pactada, pero sin intencién de cumplir la suya.

Lo importante es saber diferenciar el posible delito de estafa del mero incumplimiento contractual,



asunto que -al pertenecer tinicamente a la esfera civil o comercial- queda al margen del tipo penal
analizado. Se trata de un problema de tipicidad, pues en cada caso habra que preguntarse si se
cumplen o no los elementos que el tipo delictivo exige para la concurrencia de una responsabilidad

criminal.

Para afirmar que se estd ante el delito de estafa es imprescindible la presencia de un engafio
fraudulento inicial a la contratacion. El autor utiliza el contrato como instrumento del delito, con la
intencién de defraudar a su cocontratante. Como bien se dijo en la sentencia del Tribunal Supremo
espafiol del 19 de junio de 1995, "se prostituyen asi los esquemas contractuales para instrumentarlos al
servicio de un ilicito afdn de lucro propio y perjuicio de las victimas, desplegando unas actuaciones
que desde que se planifican prescinden de toda idea de cumplimiento propio, lo que origina el

desvalor de la accién del agente y la lesién de un bien juridico ajeno®. (%4 )
XII. Tipo subjetivo

Sin lugar a dudas el tipo penal de estafa es doloso. La causacién imprudente de un perjuicio al
patrimonio ajeno puede encontrar adecuada respuesta en el dmbito del Derecho Civil, quedando

obviamente fuera del alcance del tipo penal.

Partiendo de un concepto de dolo, como el conocimiento y la voluntad de realizacién de los elementos
objetivos del tipo, en el caso de la estafa se exige que el autor "conozca" y tenga la "voluntad" de
engafiar y ocasionar un perjuicio patrimonial, obrando adem4s con una motivacion especial, que es el

animo de lucro.

Con respecto al elemento cognoscitivo, entran en juego aqui todos los posibles casos de error sobre el
tipo que, al excluir el dolo, eliminan la tipicidad de la conducta dando lugar a la impunidad del autor.
Por ello, si el sujeto crey6 erréneamente en la veracidad de sus afirmaciones (por €j., cree que el collar
de perlas que vende es veridico y en realidad es sélo una vulgar falsificacion), la conducta debe
quedar impune, ya se trate de un supuesto de error vencible o invencible, pues la ley no ha previsto la

forma culposa.’

En el campo del derecho comparado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espaiiol, al abordar el

injusto penal de estafa y sus rémoras entre el dolo civil y el dolo penal, acota que:

*La estafa, en suma, supone basicamente la configuracién de la figura delictiva més clasica de fraude
engafioso en general. La doctrina emanada de esta Sala ha ido perfilando sus caracteres, distinguiendo
el supuesto delictivo de aquellos otros que, en la frontera del ilicito penal, se desenvuelven dentro de

la esfera puramente civil. En definitiva, el dolo civil frente al dolo criminal.



La diferencia entre uno y otro, o la linea de separacién entre uno y otro, viene marcada muchas veces
a través de los denominados negocios juridicos criminalizados en los que se simula un propdsito serio
de contratar para aprovecharse del cumplimiento de la otra parte mientras se incumple

deliberadamente el propio®

*Con ello, la ilicitud de la propuesta conocida por el sujeto pasivo del delito de estafa no hace
desaparecer o decaer la tipicidad del delito de estafa convirtiendo en impune la existencia del engafio
bastante que provoca error y un desplazamiento patrimonial, haciendo derivar a la via civil una
reclamacién meramente civil, cuando los elementos del tipo penal concurren y sin que en modo
alguno se configure esta circunstancia como anulatoria de la antijuridicidad y culpabilidad del acto

tipico y, por ello, punible®.

*Se cumple el requisito de que "el engafio tenga entidad bastante y suficiente para ganar la confianza
del sujeto pasivo induciéndole a error”, acudiendo a la doctrina de la exigencia de autotutela que
excluye la suficiencia del engafio, estimando que el tipo penal de la estafa solo protege el patrimonio
en la medida en que su titular haya observado el comportamiento exigible en orden a su proteccion,

pero no en el caso en que se haya relajado en la observancia de sus deberes de auto-tutela.

Ha de tomarse en consideracién que no hay elemento alguno del tipo de la estafa, tal y como ha sido
definido en nuestro ordenamiento , que obligue a entender que el Legislador ha decidido que este
delito solamente tutele a las personas especialmente perspicaces o desconfiadas. Ni que resulte
impune con cardcter general el aprovechamiento malicioso de la credulidad, la confianza o la buena fe
de ciudadanos desprevenidos, desplazando la responsabilidad del delito sobre la conducta de la
victima, culpabilizdndola por respetar el principio de confianza y contribuyendo a su victimizacién

secundaria.

Por ello, dejando al margen supuestos de insuficiencia o inidoneidad del engafio, en términos
objetivos y subjetivos, o de adecuacién social de la conducta imputada, la aplicacién del delito de
estafa no puede quedar excluida mediante la culpabilizacién de la victima con abusivas exigencias de

autoproteccion.

Considera la parte recurrente que en el caso actual la parte perjudicada ha sufrido el error por el
engafio adecuado pergefiado por el interesado, no consecuencia de un comportamiento propio que
convierta en idéneo un engafio que no lo era, por lo que no procede convertir en negligencia lo que es

buena fe y confianza por parte del enganado.

*ESTAFA. ELEMENTOS. Es en la estafa donde se encuentra lo que la victimologia llama el "delito

relacional”, es decir el delito de estafa descansa y presupone una previa relacion existente entre



victima y victimario, el imputado efectud una cuidada "puesta en escena" con la que se gand la
confianza del damnificado, que desde el punto de vista objetivo como subjetivo, superd el nivel de

"ser bastante" para producir el engaiio apetecido, buscado y querido.

El delito de estafa, a diferencia de otros delitos contra la propiedad, caracterizados por un ataque de un
tercero exterior a la victima que trata de vencer las prevenciones con que el titular protege su
patrimonio, en la estafa la mecénica es totalmente distinta, ya que aqui es el propio
perjudicado/victima quien ejecuta el acto de disposicién generador de su propio perjuicio, bien que
ello lo haga por un error de informacién recibido de quien se va a beneficiar de aquel acto de
disposicion ejercitado con esa voluntad viciada, viciada por un engafio desarrollado por el actor,
engafio que debe ser antecedente al acto desposesorio efectuado por el propio perjudicado, causante en
el sentido de ser esa "informacién" la causa del acto desposesorio y, finalmente, debe ser bastante, en
el sentido de tener la suficiente consistencia y apariencia de credibilidad como para que haya sido
creido por el perjudicado. Bien puede decirse que el engafio definidor de la estafa se articula sobre la
lesioén de un deber de informacién, porque o se oculta lo verdadero o se presenta lo falso como

verdadero y ello de forma consciente por el que falta a la verdad frente a la victima. (% )

"siendo el engaifio el elemento esencial del a estafa, claro es que hay que suponer, para admitir su
eficacia, determinadas condiciones de defensa para no dejarse engafar en la persona contra quien el
delito se fragua. Una absoluta falta de perspicacia, una estipida incredulidad o una extraordinaria
indolencia para enterarse de las cosas puede llegar a ser causa de que la defraudacién, mds que
producto de un engafio, deba considerarse como efecto de censurable abandono o falta de debida

diligencia (%4 ).°

A partir de las citas doctrinarias y jurisprudenciales que anteceden, este Tribunal de casacion de

mayoria, trae a colacién las siguientes premisas bésicas:

1. El “engafio bastante', en expresién de LUZON PENA, como el nticleo central de la infraccién
de la estafa -que implica la simulacién capaz de inducir a error a la victima-, engloba que sea
suficiente o idoneo para generar el yerro en el sujeto pasivo, esto es que el engafio esté revestido de
una entidad objetiva y subjetiva, atendiendo las condiciones personales del afectado, tomando en
cuenta su deber de autoproteccién, aunque sin llegar tampoco al extremo de pretender que se desplace
*sobre el sujeto pasivo [V ] la falta de resortes protectores autodefensivos, cuando el engafio es

suficiente para provocar un error determinante en aquel®;



2. Asfi, una linea de diferencia entre el dolo civil y el dolo penal, tiene su basamento en los
Ilamados * negocios juridicos criminalizados en los que se simula un propdsito serio de contratar para

aprovecharse del cumplimiento de la otra parte mientras se incumple deliberadamente el propio®;

3. La posicién que adopta el articulo 186, inciso primero, COIP, que tipifica al delito de estafa,
estd supeditado al “criterio amplio', en palabras de DONNA; de ahi que, cualquier forma de
simulacién de hechos falsos, deformacién u ocultamiento de hechos verdaderos, capaz de inducir a
error a la victima y causar un dafio patrimonial, podria ser tipicamente relevante, inclusive una
“mentira verbal', como acota el mismo DONNA; en este sentido, ni siquiera resulta necesario
acreditar el denominado “medio fraudulento', que Ginicamente aparece como elemento normativo a

partir del numeral 1 del citado articulo, como influyente del quantum de la pena;

4. En la especie, la simulacién de hechos falsos, que indujeron a error a la victima y su
detrimento en su patrimonio, no solo se produjo a través de una “mentira verbal' por parte del
procesado, sino que ademds, la simulacién de ser ingeniero civil se plasmé por escrito, en un contrato
de ejecucion de obra suscrito entre procesado y victima de fecha 31 de julio de 2013 y también tal
falsa calidad era advertida por los trabajadores de la obra, quienes le llamaban “ingeniero', asi consta
en el considerando Sexto del fallo recurrido. Por consiguiente, el procesado armé todo un entramado
de simulacién de un hecho falso (ostentar el titulo de ingeniero civil), que fue suficiente e idéneo para
inducir a error al sujeto pasivo, en este caso, a la sefiora Dora Vargas Troncoso, quien en su calidad de
profesional del derecho, cumplié con su deber de auto tutelarse, de auto protegerse, con la suscripcién
del mentado contrato de ejecucién de obra, pero al constatar que el procesado dio fe por escrito de su
titulo académico y que todos los trabajadores de la obra le llamaban “ingeniero', no pudo vencer el
error; a partir de lo cual, resulta una obviedad que se cumplieron con todos los elementos constitutivos
del ilicito de estafa, porque ademads, se puso de manifiesto que el procesado se valié de la contratacién
para perpetrar el error, simulando *un propdsito de contratar cuando realmente sélo quiere
aprovecharse del cumplimiento de la otra parte, recibiendo la contraprestacién pactada, pero sin
intencién de cumplir la suya®, tal como demanda DONNA; y, por ende, el 4mbito penal era el camino

por el que debia tramitarse y resolverse el sub lite, como efectivamente, asi acaecid;

5. Entonces, no cabe duda que el procesado utiliz6 el contrato como un medio de realizacion del

delito de estafa y a sabiendas que no tenia ningun titulo profesional, simul6 ser ingeniero civil, con la



intencion de inducir a error a la victima y causar perjuicio al patrimonio de esta, lo que finalmente lo
consiguid; de ahi que se torna plausible que el procesado actué con dolo de indole penal, pues siempre
tuvo el conocimiento y la voluntad de que partiendo de la simulacién de un hecho falso, iba a inducir a
error a la victima y causar un perjuicio patrimonial en esta, con lo que se configura también el dnimo

de lucro del procesado;

6. En este sentido, tampoco se puede hablar de la concurrencia de error de tipo, que excluya al
dolo, toda vez que no estamos frente a un caso en el que el sujeto activo * crey6 erréneamente en la

veracidad de sus afirmaciones®; y,

7. Como corolario 16gico de lo avistado en los ndmeros precedentes -desde una tesis de
equilibrio entre el garantismo y el eficientismo penales-, este Tribunal de casacién de mayoria postula
que en el sub iudice no se ha menoscabado el principio de minima intervencién penal consagrado en
el articulo 3 COIP, al no haberse ventilado la causa en sede civil, tal como sugiri6 la defensa del
casacionista, pues més alld de que se han justificado todos los elementos constitutivos del tipo penal
de la estafa +conforme se dejo sentado en renglones anteriores-, ni siquiera la intervencién penal,
como mecanismo de dltimo recurso por parte del Estado, con toda la carga lesiva que conlleva -por ser
la Unica que lleva implicita la alarma de las medidas restrictivas de libertad-, ha logrado una
proteccién adecuada para la victima, tan es asi que, su derecho a la propiedad fue conculcado hace
alrededor de siete afios atrds +lo que ha sido aceptado inclusive por la defensa del impugnante- y hasta
la actualidad, en que se resolvi6 el recurso extraordinario de casacién en sede penal, no ha obtenido
aln respuesta por parte de la administracién de justicia, asi como tampoco hay constancia en el fallo
de apelacion de que el procesado haya procurado “disminuir el riesgo', en términos de los
funcionalistas, para al menos debatir si su conducta fue o no penalmente relevante. En consecuencia,
otros mecanismos extrapenales *entre las que se cuenta la via civil- hubiesen sido més insuficientes e
inoperantes todavia que la penal, para la proteccion de la victima, quien espera que este delito no

quede en la impunidad.

Por lo deméds, en el uso del derecho a la réplica, la defensa del censor expuso tangencialmente, un
supuesto yerro in procedendo, pretendiendo que se declare la nulidad procesal y se retrotraiga la causa
a fase de investigacién previa inclusive-, con el riesgo que aquello supondria para una eventual
prescripcion de la accidn penal, lo cual, se lo rechaza ipso facto, no solo por carecer de sostén juridico,

sino ademas, porque tal argucia conculca los principios de buena fe y lealtad procesal (articulo 27



COF]J) y de debida fundamentacidn del recurso de casacidn, en la medida en que ya fue resuelto y
negado tanto en el auto de admisibilidad, asi como en la sentencia del ad quem, que al respecto,

textualmente puntualiz6 que:

*EN RELACION A LA ARGUMENTACION DE NULIDAD POR LA COMPETENCIA: Este
Tribunal de alzada de manera undnime considera que no existe ninguna clase de nulidad por falta de

competencia, en razén de la materia ni del territorio por las siguientes razones:

1.- Sobre el pedido de NULIDAD POR FALTA DE COMPETENCIA EN RAZON DEL
TERRITORIO.- De las pruebas examinadas se colige con certeza que los pagos por concepto de
compra de material y pago de mano de obra para construir una casa en el recinto Isla de Bejucal
perteneciente al cantén Baba de la provincia de Los Rios, fueron hechos aqui en la ciudad de
Guayaquil, como se prob6 con los comprobantes de depdsito hechos en el centro comercial Alban
Borja, City Mall y Urdesa; es decir aqui se configuro o se materializo el acto doloso por parte del
vulnerador de la norma penal, en consecuencia en este territorio el sefior Luis Eduardo Torres Kuon
Yeng, adecud su conducta al tipo penal por el cual la victima denuncio y la fiscalia probd, esto es
estafa tipificado en el articulo 186 del c6digo organico integral penal, por lo tanto no existe nulidad

en razén del territorio.® (sic)

El texto citado ut supra, trasluce que el dafio se consumé en la ciudad de Guayaquil y no en el lugar
del “inmueble’, como sostuvo erradamente y alejdndose del principio de verdad procesal la defensa
del contradictor. Por tanto, se pone una vez mas de relieve que no existe ningtin error in procedendo

dentro de la presente causa, en razén del territorio y menos atin de la materia.

En suma, este Juzgador pluripersonal de mayoria, no advierte ningin error de pertinencia en el fallo
de apelacion, toda vez que el supuesto de hecho que contienen los articulos 186 y 42.1.a COIP, se
corresponden con la narracién fictica de la conducta del impugnante, todo lo cual, torna improcedente

el recurso de casacion.
5. DECISION:

Con los antecedentes juridicos expuestos, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Trédnsito de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, al amparo de lo previsto por el articulo

657.7 del COIP, mediante resoluciéon de mayoria, resuelve declarar improcedente el recurso de



casacion interpuesto por el recurrente Luis Eduardo Torres Koun Yeng, por falta de fundamento

juridico.

Notifiquese y cimplase.-

DR. MARCO RODRIGUEZ RUIZ

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL (E)

MUNOZ MORENO DILZA VIRGINIA

JUEZA NACIONAL (E)



VOTO SALVADO DEL JUEZ NACIONAL (E), SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL,
PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO, DR. WILMAN GABRIEL TERAN
CARRILLO.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL
MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO. Quito, viernes 21 de agosto del 2020, las 12h38. El
Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito de la Corte
Nacional de Justicia, integrado por los Jueces Nacionales Marco Rodriguez Ruiz (Ponente), Dilza
Muiioz Moreno y Wilman Gabriel Terdn Carrillo (Juez Nacional Ponente); Magistrados que conforme
a procedimientos preestablecidos, regidos por los principios de participacion, transparencia y control
social, como ejes cimentadores del Estado Ecuatoriano, habiendo sido designados y posesionados por
el Consejo de la Judicatura y por el sorteo de ley realizado en ésta causa, acorde a sus facultades
establecidas en la Constitucion y en la Ley, en respeto al circuito juridico estatuido en el orden de los
estdndares de Derechos Humanos, de aplicacién constitucional y de rigurosidad juridica de manera
armonica y sincrénica para bien decidir, notifican por escrito la siguiente decision salvada:

I. ANTECEDENTES
1.- La decision impugnada: Se ha impugnado la sentencia, dictada por la Sala Especializada
Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, de 13 de noviembre de 2019, dentro de la
causa seguida en contra del sefior Luis Eduardo Torres Koun Yeng; por el delito tipificado y
sancionado en el articulo 186 del Cédigo Organico Integral Penal.
1.1.- Proceso que la indicada Sala, lo conoci6 en virtud del Recurso de Apelacién interpuesto
por el sefior Luis Eduardo Torres Koun Yeng y la acusacion particular, contra la Sentencia
dictada por el Tribunal de Garantias Penales con sede en el cantén Guayaquil, de 20 de
febrero de 2019, que entre otras cuestiones, le impuso la pena privativa de libertad de un afio.
1.2.- Ventilado el recurso de Apelacion, la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas; en lo medular decide ratificar la sentencia de condena impuesta al procesado por el
a-quo; 'y a su vez, acepta parcialmente la apelacion de la acusadora particular, modulando la
sentencia, respecto de la reparacién integral, fijandola en $ 64.550,00.
2.- El recurrente: Notificada la sentencia en cuestion, el Sr. Luis Eduardo Torres Koun Yeng
(en adelante: * Sr. Torres® o *recurrente’ o * procesado®), deduce Recurso de Casacién; por
lo que, el Tribunal de ésta Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador,
decidié declarar admisible el mentado recurso, por el cargo de indebida aplicacion de los
articulos 186 y 42, nimero 1, letra a, del Codigo Organico Integral Penal. De esta manera se

constituye en sujeto impulsor + activo dentro del instituto casacional, el Sr. Torres, por haber



invocado y ser admitido este medio impugnatorio para el juicio de legalidad de la sentencia.
II. FUNDAMENTA CION DEL RECURSO DE CASACION Y CONTRADICCION

3.- Cumpliendo con el rito del recurso extraordinario de casacién, al amparo del articulo 657
del Cdédigo Orgéanico Integral Penal, el Sr. Torres, por medio de su defensa técnica,
fundamenté su recurso en audiencia oral, publica y contradictoria, en total armonia del
circuito juridico y respeto de los derechos. Por ser impugnacién a una sentencia expedida en
un proceso de accion penal publica, se contd con la intervenciéon del Representante o
Delegado debidamente acreditado de la Senora Fiscal General del Estado; asi también actio
la defensa técnica de la acusacion particular. El contenido relevante de la fundamentacion
oral es el que contintia en parrafos siguientes.

4.- La defensa técnica del recurrente, por medio del Ab. Cristhian Romero, en lo medular
expresO que interpone éste recurso, contra la sentencia del ad quem, que rechazé su apelacién
y aceptd parcialmente la impugnacion de la acusadora particular. Segtn el Auto de Admisidn,
se le admitié por los cargos de indebida aplicacion de los articulos 186 y 42.1 del Cédigo
Orgénico Integral Penal; por lo que, debiendo estructurar la proposicion juridica completa,
por el cargo propuesto, contra el articulo 186 supra cuando lo correcto era aplicar el articulo
76.2 de la Constitucion; mientras que, respecto al articulo 42.1 del Cédigo Organico Integral
Penal, en su lugar, debia aplicarse el articulo 5.4 ibidem, que refiere a su estado de inocencia.

4.1.- El primer cargo, atinente al tipo penal, por el que se lo condend, que prescribe: * La
persona que, para obtener un beneficio patrimonial para si misma o para una tercera
persona, mediante la simulacion de hechos falsos o la deformacion u ocultamiento de hechos
verdaderos, induzca a error a otra, con el fin de que realice un acto que perjudique su
patrimonio o el de una tercera% °; propone la indebida aplicacion del articulo 186 del
Cdédigo Orgénico Integral Penal, ya que la accién o conducta, de los hechos dados por
probados, tanto por el tribunal penal, como en sede de apelacién, discutidos en este escenario
y que se da como hecho probado, es que se le contrata al sefior Torres; y como hecho
probado, la acusadora particular lo contrata para que le realice una casa, misma que es
realizada, quedando como hecho probado que existe dicha casa, siendo entregada a la
acusadora particular, pero ella, se siente inconforme; también se dice que le ha realizado
varios depositos al sefior Torres como contratista, para que realice tal construccion.

4.2.- Subraya que el articulo 18 del Cddigo Orgénico Integral Penal, describe a la infraccion

penal como la conducta tipica, antijuridica y culpable, mds en el fallo recurrido no hay un



andlisis dogmadtico y necesario, ya que toda conducta de tipo penal, merece que se realice un
andlisis; no existe un andlisis de tipicidad objetiva ni subjetiva; siendo un delito de resultado,
no se hace un analisis de desvaloracion de accion o de desvalor de resultado; menos en sede
de antijuridicidad formal, como de antijuridicidad material; tampoco un andlisis en sede de
culpabilidad. Cémo ensefia el Dr. Diego Luzén Pefa y Santiago Mir Puig, existen tres
elementos dentro de la culpabilidad, que son: la imputabilidad; el conocimiento de la
antijuridicidad; la conducta tipica, que puede ser atacada por error de prohibicién y
exigibilidad del modo de actuar por miedo insuperable. En la tipicidad objetiva se constata la
existencia del sujeto activo, pasivo, del verbo rector, el elemento valorativo, normativo y
descriptivo; en la tipicidad subjetiva el elemento volitivo de dolo o culpa. De los hechos que
se dan por ciertos en el fallo recurrido, aparece que la accién, acto y/o conducta de haber
contratado para realizar una casa como contratista y que el engafio se produce porque ya se
habia depositado el dinero en su cuenta, constituyendo un error de derecho, que debe
corregirse en sede de casacién, ya que en la sentencia impugnada no se determina la
realizacion de hechos falsos, ni la formacién de hechos verdaderos, tampoco la induccién de
error a otra persona; esto, conlleva a la existencia de un problema de caracter civil, que el ad
quem debia aplicar el principio de minima intervencién penal y la presuncién de inocencia,
por estdndar probatorio de sobrepasar por intima conviccién y mds alld de toda duda
razonable, para poder condenar debia razonar sobre los articulos 1461 a 1478 del Cdédigo
Civil, que establecen lo que es accidn, acto o conducta; mas este caso, debe sometérselo a
conocimiento de la justicia civil, por minima intervencién penal, notoriedad, por la norma
penal y residualidad; y, al no haber hecho un anadlisis sucinto de los hechos del tipo objetivo y
subjetivo, persiste este error de derecho.

4.3.- En lo concerniente a la indebida aplicacién del articulo 42.1.a del Cédigo Orgénico
Integral Penal, arguye que la norma correcta es el articulo 5.4 ibidem. Existiendo como
principio rector del derecho procesal penal, tres clases de autoria y cuatro modelos de
participacion, autoria directa, mediata y coautoria; en la participacion el inductor, el ejecutor,
el colaborador necesario y el complice. Pero resulta que en la sentencia impugnada, no se
realiza anélisis alguno, ni consta la subsuncién de los hechos al derecho; de los hechos dados
por probados en sede de juicio, ni en sede de apelacion, por ello, existe indebida aplicacién de
autoria directa, al estar sin analizar. Solicita se case la sentencia, por existir ausencia de

andlisis y ausencia de elementos que constituyen el tipo objetivo, como el subjetivo y de la



participacion, dentro de lo que acusa.

5.- El doctor Rail Garcés Llerena, en representacion de Fiscalia General del Estado, de
manera primordial expresd, que en el recurso de casacion, no procede valoracidon de hechos ni
pruebas. En la sentencia recurrida, se establece el verbo rector del delito de estafa, por el cual,
se persiguid al procesado; esto es, el haberse hecho entregar con fines de defraudacion,
efectos patrimoniales, como es la entrega de dinero; también estd plasmado el elemento
objetivo, que es una creencia falsa de algo ofrecido, que no se cumplié; y el elemento
subjetivo, que es la esperanza de entrega, para obtener un beneficio patrimonial, que en este
caso, nunca se cumplid. Respecto al segundo cargo (articulo 42.1.a COIP), se enfatiz6 que no
existe el andlisis de hechos, ya que en la sentencia recurrida se identifica el cometimiento del
delito de estafa, tipificado en el articulo 186 del Cddigo Organico Integral Penal, en relacion
con el articulo 42 del Cddigo invocado. En referencia a la autoria cometida por el procesado,
se tiene como directa, puesto que es quién aparece como autor del hecho. Pide se rechace el
recurso de casacion, al incumplirse los presupuestos del articulo 656 del Codigo Orgénico
Integral Penal.

6.- El doctor Juan Muiioz, en representaciéon de la acusadora particular Dora Vargas
Troncoso, acoté en lo sustancial que rechaza el recurso planteado, al carecer de sustento
juridico, porque sus dichos son fuera de lugar; en atencién a la indebida aplicacion del
articulo 186 del Cdédigo Organico Integral Penal, con los elementos de prueba plasmados en
la sentencia cuestionada, se demostrd el engafio del delito de estafa, ya que el contrato
referido por el procesado, es uno de los modos y argucias que se utilizan en este tipo de
infracciones para conseguir el objetivo de hacerse entregar dinero por una falsa calidad. El
sentenciado se le presenté como un supuesto ingeniero para construir una vivienda; calidad
profesional que no la ostenta como se demostré con la certificacion de la SENESCYT,
justificdndose que no tiene ningun tipo de profesion ni posee titulo de tercer nivel alguno; sin
embargo, se firma el contrato para asi, falseando esa calidad, hacerse entregar el dinero. Se
justificé que la actividad del procesado no es la construccidn, sino la venta de articulos de
comercio de ferreteria; en este sentido, se demostr6 que con dolo y hechos falsos,
atribuyéndose ser ingeniero y por su falta de conocimiento en construccién, no concreté la
obra que se le encomendd; y aun asi, se hizo entregar el dinero; ademads, es falso que se haya
entregado el bien, ya que cuando se inicid su construccion, se vio deficiencias técnicas para

construir, incluso los materiales eran de pésima calidad. Peticiona que se rechace el recurso



de casacion y se confirme la sentencia impugnada.

7.- Replica, el doctor Richard Villagémez, representando al casacionista, agregd que el
contrato de obra lo realizé la pretensa ofendida. La mera inconformidad sobre el bien, no
constituye dolo y el inmueble estd en poder de ella; recalca que se trata de un asunto de
naturaleza civil. Ademds, hay una falacia de tipo ad autorem, ya que Ferrajoli (citado por la
acusacion particular), no habla sobre tipos penales, sino sobre garantias y derechos
constitucionales. Al tratarse de un delito de resultado, por el principio de territorialidad, el
delito se configura donde se consuma el dafio, ya que se radicé competencia en Guayaquil,
cuando el inmueble es de otro lado.

IIT CONSIDERANDOS

8.- Jurisdiccion y Competencia: Segin el articulo 76 numerales 1, 3, 7 letra k; articulos 167,
172, 178.1 y 184 numeral 1 de la Constituciéon de la Republica; articulo 7, en concordancia
con los articulos 141, 183 numeral 3, 184, 186 numeral 1 en relacién al pentltimo inciso del
articulo 182 y 201 numeral 1 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial; por mandato de los
articulos 398, 400, 402, 656 y 657 del Cédigo Orgéanico Integral y por el sorteo de ley; esta
Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar y Penal Policial de la Corte Nacional de Justicia,
tiene jurisdiccién y competencia para conocer las impugnaciones casacionales, ventilarlas y
decidir en razén de la materia, tiempo, lugar, grado y personas (in rationae, materiae,
témporis, loci, gradus y personae).

9.- Validez Procesal: El articulo 76 de la Constitucion de la Republica, impone la obligacién
de asegurar el debido proceso, que se concreta en respetar, observar y aplicar los principios,
derechos y garantias constitucionales, entre las que se encuentra el derecho a la defensa, que
comporta, no ser privado de tal ejercicio, en ninguna etapa o grado del proceso. Del mismo
modo, en atencidn a lo dispuesto en los numerales 1 y 2 del articulo 130 del Cédigo Orgénico
de la Funcion Judicial; es facultad jurisdiccional esencial, cuidar que se respeten los derechos
y garantias de las partes, lo cual, del estudio de las tablas procesales en el &mbito casacional,
no se observa trasgresion de tales derechos y garantias, ni violado solemnidad sustancial o
existencia de nulidad a declarar; el tramite es valido, estdn cumplidos los principios rectores
de derechos y garantias constitucionales y de estdndares internacionales de Derechos
Humanos y Administracion de Justicia, por lo que se declara su validez.

10.- Potestad para Salvar el Voto: Acorde al articulo 625, del Cédigo Organico Integral

Penal, toda sentencia se dictard con el voto concordante de al menos dos juzgadores; lo



guarda sindéresis con el articulo 204 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, cuando
algin Juez, disintiere de la mayoria, debera hacerlo con Voto Salvado, motivando la
discrepancia. Tanto el Voto Salvado, como lo resuelto por mayoria, deberd firmarse por todos
los jueces y notificarse en conjunto. Amparado en el articulo 168.1 de la Constitucién de la
Republica y articulos 8 y 123 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, ésta ponencia se
aleja del criterio de mayoria, tanto en el fondo como en la forma, motivandose en los parrafos
que prosiguen.
IV. DELIMITACION DEL JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA
(Delimitacion de los Recursos de Casacion)

11.- Funcion del Recurso de Casacion: La casacidon, desde su funcion sistémica, su mision
principal, estd en vigilar, la aplicacion de la ley, con un rol nomofilédctico; es decir, la de
aplicar la ley y protegerla, para erigir la vigencia del circuito arménico de la norma y los
derechos; lo cual implica, que los fines de la casacién, se encaminan a revisar que la ley
dictada por el soberano, se respete en la sentencia, ya que el recurso de casacion no tiene
destino particular aplicable a hechos del caso en concreto de forma exclusiva; sino, que tiene
el cardcter de extraordinario, por su esencia limitada en sus propias causales; asi pues,
esquemadticamente, la casacién, se alinea en un control de precedentes, la vigilancia de la
correcta aplicacion de la ley, por una via de unificacion de criterios, el examen de la
observancia de la ley sustantiva, segun la naturaleza de cada causal de casacion, sin examinar
los hechos del caso en concreto; ya que el recurso de casacion, no puede revisar las pruebas ni
los hechos probados, estudia el cumplimiento de las leyes, sin que su misién se oriente a
generar su propio cuadro fictico.
12.- Sobre las causales de cada recurso: El articulo 656 del Cédigo Orgénico Integral
Penal, dicta lo siguiente:

*El recurso de casacion es de competencia de la Corte Nacional de Justicia y procederd

contra las sentencias, cuando se haya violado la ley, ya por contravenir expresamente a

su texto, ya por haber hecho una indebida aplicacion de ella, o por haberla interpretado

erroneamente.

No son admisibles los recursos que contengan pedidos de revision de los hechos del caso

concreto, ni de nueva valoracion de la prueba®

13.- Del texto de la norma, deviene que las causales son:

13.1.- Contravencion expresa del texto de la ley, que constituye una exclusién evidente, la



cual se presenta, cuando no se emplea la norma que corresponde, porque el juez yerra acerca
de su existencia; ya porque la desconoce o que de manera simple conociéndola, no la aplica.
13.2.- Indebida aplicacion de la ley, configurada cuando el sentenciador, hace una falsa
adecuacion de los hechos probados a los supuestos que contempla la disposicién, ese yerro,
recae en la seleccion de la norma aplicada, dejando de aplicar la norma que corresponde para
la solucién del problema juridico.

13.3.- Erronea interpretacion de la ley, que sucede cuando la norma aplicada y adecuada
por el Juez en su proceso de seleccidn, es la correcta, pero al concederle su interpretacion, le
atribuye un sentido que no le corresponde, con efectos distintos a los de sus contenidos,
implicando que le ha consignado una interpretacion equivocada del alcance del texto de la
norma.

14.- Las causales expresadas, son atingentes a errores in iudicando, que configuran un vicio
de juicio en sus distintas contemplaciones que puede manifestarse en la sentencia objeto de
casacion + causales expresadas + que tampoco desmerecen dentro de la estructura del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, cual modelo adoptado por el Ecuador (Art. 1 CRE), a
la casacion por vulneracién del derecho a la motivacién, lo cual implica una alta gama de
interrelaciéon comunicativa entre la interdependencia de los derechos consagrados en la
Constitucién e Instrumentos (internacionales) protectores de los Derechos Humanos.

15.- Conclusion de las causales invocadas o propiamente delimitacion conclusiva: A la
luz de los pardmetros indicados, se tiene que para concretar el procedimiento dispuesto en el
articulo 657 del Cédigo Orgénico Integral Penal, en aplicacién de la Resolucién nimero 10-
2015, publicada en el Registro Oficial 563, de 12 de agosto de 2015, la Corte Nacional, en el
presente expediente, habia receptado el recurso de casacion propuesto por el Sr. Torres, del
cual se ha admitido de la siguiente manera: a) indebida aplicacién del articulo 186, del
Cdédigo Organico Integral Penal; b) indebida aplicacion del articulo 42, nimero 1, letra a, del
Cdédigo Organico Integral Penal. Estos son los limites sobre los cuales operan los
presupuestos casacionales y ocuparan el estudio de este Tribunal Casacional.

16.- Lo determinado en la delimitacién conclusiva del juicio de legalidad de la sentencia, no
se contrapone al derecho a la tutela judicial efectiva ni a la presuncién de inocencia, menos
aun al derecho a la defensa; ya que, al haber escuchado esta Corte las alegaciones, respecto al
juicio contra el juicio o fiscalizaciéon de la motivacién, este maximo organismo de

administracion de justicia + de ser procedente + se pronunciard, en los términos que sefiala el



articulo 656 numeral 6 del Cédigo Organico Integral Penal, que establece:
“Si se observare que la sentencia ha violado la ley, aunque la fundamentacion del
recurrente sea equivocada, de oficio se la admitird®

17.- Ademas en concatenacion a la fiscalizacién de la motivacion de la sentencia, por medio
de la Corte Nacional de Justicia que (en el orden penal), tiene una limitacion légica por la
estructura del procedimiento casacional, siendo revisable todo lo que se puede revisar
mientras no afecten los principios constitucionales estatuidos en el articulo 168 y 169 de la
Constitucion de la Republica, entre otros de oralidad e inmediacién, que no impidan la
revision. La Corte de Casacion es responsable por el control de lo que tiene capacidad de
revisar por sus propios medios, sin necesidad de rehacer un nuevo juicio [de hechos], de
modo que las verificaciones facticas que dependen de la inmediacién y la oralidad son las
Unicas que permanecen reservadas exclusivamente al juzgador de instancia. Este recurso se
dirige a examinar ex post la justificacion de la decision para corregirla y/o verificar si es una
decision justa, en derecho, acorde al resultado procesal evidenciado en la sentencia. El control
en casacion no implica reformular el juicio de hecho, sino establecer si la decisién se sustenta
en argumentacion racionalmente aceptable; es decir, es un control de validez racional de la
justificacion segun el contexto en el cual ha sido expedida. Por lo tanto, bajo el sustento del
principio de maximo rendimiento, el Tribunal de Casacion, evidenciard si en la estructura
argumentativa de la sentencia cuestionada, responde a los presupuestos de la Ley dictada por
el soberano. Por lo qué respecto al juicio contra el juicio o fiscalizacién de la motivacion, este
maximo organismo de administracién de justicia + de ser procedente + se pronunciard, en
dicho dmbito.

V. JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA

18.- Como ya ha quedado determinado, en el parrafo 15, de esta sentencia, se procede a
verificar lo impugnado por el recurrente cuyos cargos fueron admitidos a fase de debate para
Resolucion.

19.- El fundamento, se concretan en:

19.1.- Primen Cargo: Indebida aplicacion del articulo 186, del Cédigo Organico Integral
Penal, debiéndose aplicarse el articulo 76.2 de la Constitucion. La conducta, fincada en la
sentencia impugnada, sefiala que la acusadora particular contrata al Sr. Torres, para construir
una casa, que al ser realizada, es entregada a la acusadora particular, quien se siente

inconforme por haber realizado varios depdsitos al sefior Torres como contratista de esa obra.



El articulo 18 del Cédigo Organico Integral Penal, describe a la infraccién como la conducta
tipica, antijuridica y culpable. El fallo carece del andlisis dogmadtico, de un estudio de
tipicidad objetiva y subjetiva; siendo un delito de resultado, tampoco hay un andlisis de
desvaloracion de accién o de resultado; menos de antijuridicidad formal, ni material; peor de
culpabilidad, que tiene los elementos de imputabilidad: conocimiento de la antijuridicidad y
conducta tipica, sin hablar de error de prohibicién y/o exigibilidad del modo de actuar por
miedo insuperable. En la tipicidad objetiva, se constata la existencia del sujeto activo, pasivo,
del verbo rector, el elemento valorativo, normativo y descriptivo; en la tipicidad subjetiva el
elemento volitivo de dolo o culpa. De los hechos probados del fallo, aparece que la accién,
acto y/o conducta de contratar para realizar una casa como contratista y que el engafio se
produce porque ya se habia depositado el dinero en su cuenta. Es un error de derecho, dejar
de determinar los hechos falsos o la formacién de hechos verdaderos, como la induccién de
error a otra persona, conllevando a la existencia de un problema civil y aplicar el principio de
minima intervencién penal, de presuncién de inocencia, por estindar probatorio que
sobrepasa la intima conviccién, mds alld de toda duda razonable. Se condend sin razonar
sobre los articulos 1461 a 1478 del Cédigo Civil, que establecen lo que es accidn, acto o
conducta y someterse el caso al ambito civil, por minima intervencion penal, notoriedad, por
la norma penal y residualidad; por la falta de un andlisis sucinto de los hechos del tipo
objetivo y subjetivo, persistiendo este error de derecho.

19.2.- Segundo Cargo: Indebida aplicacion del articulo 42.1.a del Cédigo Organico Integral
Penal, cuando debia aplicarse el articulo 5.4 ibidem. Habiendo tres clases de autoria y cuatro
modelos de participacion, la sentencia impugnada, omite analizar esto, ni subsume los hechos
probados al derecho; habiendo indebida aplicacién de autoria directa.

20.- Problema a dilucidar: ;Cabrd delito de estafa, por suscribir un contrato de
construccién, fungiendo una calidad profesional sin tenerla, realizando la obra sin satisfacer
las expectativas contractuales?. Las interrogantes planteadas, se resuelven con el desarrollo
expuesto en los parrafos siguientes:

(Cabra delito de estafa, por suscribir un contrato de construccion, fungiendo una
calidad profesional sin tenerla, realizando la obra sin satisfacer las expectativas
contractuales?

21.- El tipo penal por el cual fue ratificada la sentencia de condena contra el sefor Torres, es

el establecido en el articulo 186 del Cédigo Orgénico Integral Penal, cuyo texto legal es el



siguiente:
*La persona que, para obtener un beneficio patrimonial para si misma o para una
tercera persona, mediante la simulacion de hechos falsos o la deformacion u
ocultamiento de hechos verdaderos, induzca a error a otra, con el fin de que realice un
acto que perjudique su patrimonio o el de una tercera, serd sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete aiios (Y4 )°
22.- La estafa es una defraudacién, que ataca al patrimonio. Consiste en la disposicién
patrimonial realizada por la victima inducida (o mantenida) a error por parte del agente, quien
se ha servido del engafio u otra actitud fraudulenta. En efecto, el articulo 186 del Cddigo
Orgénico Integral Penal, tipifica que la estafa es un delito contra el derecho a la propiedad,
enumerando varios elementos constitutivos del ilicito, todos ellos orientados a apropiarse de
bienes de la victima, simulando hechos falsos o la deformacion u ocultamiento de hechos
verdaderos, para que la realizacion de la victima de actos que perjudiquen su patrimonio. No
se reluce en la sentencia que haya mermado el patrimonio de la acusadora particular, pues
susacribi6 un contrato con el Sefior Torres, para que realice una construccién en el bien que
es patrimonio de la acusadora particular y el sefior Torres, realiza esa construccién a cambio
del precio pactado; distinto fuese si el inamovible cuadro factico de la sentencia dirfa que el
Sefior Torres, no realizé la indicada construccidn, pero en este caso, se tiene que sobre el
patrimonio de la acusadora particular, se realiza la obra de construccidn.
23.- La conducta del sefior Torres, no corresponde al &mbito penal, ya que no se evidencia de
la sentencia impugnada, que exista disposicion patrimonial en favor del recurrente quien para
obtener un beneficio patrimonial haya simulado hechos falsos o deformado u ocultado hechos
induciendo a error a la acusadora particular para que realice actos que perjudiquen su
patrimonio; su patrimonio sigue bajo poder y percepcién de la acusadora particular. En el
Considerando Sexto *MOTIVACION DE LA SENTENCIA®, sefiala: *Yala Dra. Dora
Vargas% indica que conocio al seiior Y Torres%s, por medio de su sobrina el 15 de junio del
2013, que se hizo ganar su confianza y se presenté como ingeniero civil, y uno de los mejores
constructores de casa, es asi que logran pactar un contrato de obra por el valor de $154
mil% para la construccion de toda la vivienda. Luego¥ se percata que el seiior¥s no tenia
titulo alguno registrado en la pdgina de Senescyt y conforme iba avanzando la obra se daba
cuenta que no era lo acordado en aquel contrato firmado¥ ° es decir que la sentencia afirma

la existencia de un vinculo contractual, acorde al articulo 1454 del Cédigo Civil, * Contrato o



convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas®. En el presente caso, se tiene que
el sefior Torres, se ha obligado con la acusadora particular a hacer una construccién a cambio
de un valor monetario. Al efecto, siguiendo los contenidos normativos, el articulo 1461 del
Cédigo Civil, establece que para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion
de voluntad es necesario: a) Que sea legalmente capaz; b) Que consienta en dicho acto o
declaracién, y su consentimiento no adolezca de vicio; ¢) Que recaiga sobre un objeto licito;
y, d) Que tenga una causa licita. Elementos con los cuales surgen diversas cuestiones, la
primera ;Son legalmente capaces para contratar el sefior Torres y la Sefiora Dora Vargas,
acusadora particular? de los presupuestos de los inamovibles hechos de la sentencia, no
aparece factor o circunstancia, que genere duda o desmerezca la capacidad de obligarse; como
expresa el inciso final del articulo 1461, La capacidad legal de una persona consiste en
poderse obligar por si misma. ;Es un objeto licito la contratacion para hacer la construccién
de una casa? No constituye ilicito de ninguna manera suscribir un contrato para construir una
obra o casa; como lo dicta el articulo 1478 del Cédigo Civil, hay objeto ilicito en todo lo que
contraviene al Derecho Publico Ecuatoriano, el contrato de construccion, no contraviene al
derecho publico, se encuentra regulado en el articulo 1930 y siguientes del Codigo Civil.
(Existe causa licita? Al respecto el articulo 1483 del Cédigo Civil, * No puede haber
obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto o
contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al
orden piiblico. Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de
causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un delito o de un hecho inmoral, tiene
una causa ilicita.° En el presente caso es la realizacion de una construccion, la cual acorde a
los inamovibles hechos de la sentencia existe, se fue realizando la obra bien o mal se realiza
un proceso y se va ejecutando la misma que se encuentra bajo poder, percepcion y
disposicion de la acusadora particular sefiora Dora Vargas; no constituye un hecho inmoral, la
realizacion de dicha obra. (El consentimiento de los contratantes, adolece de vicio? Los
vicios del consentimiento, como lo dispone el articulo 1467 del Cédigo Civil, son error,
fuerza y dolo. En el presente caso, se tiene que la acusadora particular contrata con el sefior
Torres, bajo la creencia de que se trataba de un ingeniero civil, dicho vicio tiene su regulacion

en el articulo 1471 del Cédigo Civil, cuando establece: * El error acerca de la persona con



quien se tiene intencion de contratar no vicia el consentimiento, salvo que la consideracion
de esta persona sea la causa principal del contrato. Pero, en este caso, la persona con quien
erradamente se ha contratado, tendrd derecho a ser indemnizada de los perjuicios que, de
buena fe, haya padecido por la nulidad del contrato®, si la causa principal del contrato fue la
consideracion, de que el sefior torres sea un ingeniero civil para la realizacién del contrato, es
un vicio del consentimiento, regulado en la fuente del derecho civil. Con relacién a la fuerza,
esta no vicia el consentimiento, sino cuando es capaz de producir una impresion fuerte en una
persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion. Se mira como fuerza de
este género todo acto que infunde a una persona justo temor de verse expuestos ella, su
conyuge o alguno de sus ascendientes o descendientes, a un mal irreparable y grave. El temor
reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisién y
respeto, no basta para viciar el consentimiento (Art. 1472 Cdédigo Civil); cuestion que no
revela el cuadro fictico de la sentencia en estudio. En lo que concierne al dolo, en materia
contractual como lo dicta el articulo 1474 del Cédigo Civil, no vicia el consentimiento sino
cuando es obra de una de las partes, y cuando, ademds, aparece claramente que sin €l no
hubieran contratado. *En los demds casos el dolo da lugar solamente a la accion de
perjuicios contra la persona o personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de él;
contra las primeras por el valor total de los perjuicios, y contra las segundas, hasta el valor
del provecho que han reportado del dolo°. Este dolo, * Y4 no se presume sino en los casos
especialmente previstos por la ley. En los demds debe probarse®, en el presente caso el hecho
de que el sefior Torres suscriptor del vinculo contractual, firma un contrato adjudicindose una
profesion que no la posee, debe de probarse en el orden civil, para establecerse si vicia el
consentimiento.

24.- El principio de minima intervencion penal, otorga al derecho penal el caricter de ultima
ratio, es decir, reserva el poder punitivo del Estado para conductas graves y que causen
alarma social, cuando no se hayan previsto otros mecanismos de proteccion de los bienes
juridicos atenta la naturaleza del conflicto, en la especie, la respuesta al problema se
encuentra en el derecho civil, mediante el ejercicio de cualquiera de las acciones que
franquean los Cddigos Civil y Organico General de Procesos. Pues el articulo 1933 del
Codigo Civil, establece que, * Habrd lugar a reclamacion de perjuicios, segiin las reglas
generales de los contratos, siempre que por una o por otra parte no se haya ejecutado lo

convenido, o se haya retardado su ejecucion. Por consiguiente, el que encargo la obra, aiin



en el caso de haberse estipulado un precio tinico y total por ella, podrd hacerla cesar,
pagando al artifice todos los costos, y ddndole lo que valga el trabajo hecho, y lo que
hubiera podido ganar en la obra.° Si en la especie como lo dice el inamovible cuadro factico
que el sefior Torres, amén del vicio del consentimiento no ha ejecutado lo convenido con la
calidad especificada o esperada, la acusador particular, posee via legal para tal reclamo, la
cual no es el orden penal. * El principio del Derecho Penal como * ultima ratio® se soporta en
dos postulados esenciales, a saber: a) que el derecho penal solo debe obrar en aquellos
casos en que el ataque a las condiciones minimas de sobrevivencia de la sociedad sea de tal
magnitud que resulte francamente insoportable; o lo que es lo mismo, no es suficiente
cualquier dario o riesgo para la sociedad, sino que debe ser de gran magnitud; y, b) que
realmente no existan otras alternativas de respuesta o de reaccion por parte del Estado.’
[Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, en sentencia No. 034-10-SEP-CC] En
este contexto, se observa la existencia de violaciones a la ley en la sentencia impugnada, por
indebida aplicacién de los articulos 186 y 42.1.a del Cédigo Penal, por cuanto en la conducta
del Sefior Torres, no se configuran los elementos constitutivos del delito de estala, por lo que
al condenarlo se contrarié las normas antes sefialadas y las que integran el sistema integral
penal, al no haberse establecido la existencia del delito, por lo que se debi6 confirmar su
estado de inocencia. Por el principio de legalidad sélo se procesa a quienes actiian segun la
descripcion que el legislador ha consignado en la ley penal con antelacion al cometimiento
del acto, asi lo consagra la Constitucién, en su articulo 76.3, que cataloga el derecho de que
*En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: (V) 3.
Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse,
no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se
le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se podrd juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento. (Y4)°. De alli que la seguridad juridica establecida en el articulo 82 de la
Constitucién, refiere la existencia de normas juridicas previas, claras y publicas, se
correlaciona con el articulo 9 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos;
articulo 26 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; el articulo
11 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, que determinan la imposibilidad de

crear delitos por vias institucionales distintas a la de la ley; ya que es evidente que dentro de



un Estado constitucional de derechos y de justicia, la ley penal emana exclusivamente de la
funcién legislativa y ésta, al momento de establecer tipicidades, debe guardar la debida
relacién y conformidad con las disposiciones constitucionales, pues de lo contrario la norma
careceria de eficacia. Calificar hechos civiles como los del presente caso, como si tuvieran
relevancia penal, coloca a la persona procesada en indefension deviniente de transgresion al
principio de legalidad y al derecho a la seguridad juridica.

25.- Es necesario abundar que el Estado busca proteger a la sociedad de quienes, mediando
contratos engafios, busquen perjudicar el patrimonio de otro ilicitamente, y es cuando se
aprecia que surge una aparente confusion entre el dolo penal y el dolo civil del agente,
diciendo que el dolo penal, cuando en la sentencia objeto del recurso, cuando en el
Considerando Sexto, dice: *V4 Este dolo esta sintetizado, en primer lugar con el contrato
firmado entre la Abg. Dora Eloisa Vargas Troncoso y el ciudadano Luis Eduardo Torres
Kuon Yeng, en donde el segundo de los nombrados suscribe ese contrato en calidad de
Ingeniero Civil, cuando quedo probado en el juicio que no ostenta este titulo profesional, ni
ningun otro que acredite alguna profesion académica, esta tesis es conformada con el
certificado otorgado por el Senescyt que obra en el cuaderno fiscal y que fue practicado en el
juicio. En segundo lugar, la conducta dolosa y criminosa del sentenciado de quererse
apropiar en este caso de dinero en efectivo mediante el engaiio que estd plasmado con los
depositos hechos al ahora sentenciado por parte de la victima en el Banco Pichincha de la
agencia Albdn Borja, Urdesa, City Mall, etc. En tercer lugar, con los testimonios de las
personas y los peritos técnicos que declararon en el juicio y confirman que el objeto del
contrato y de la infraccion fue mal construida, con pésimos materiales y de una forma anti
técnica, rudimentaria y artesanal que impiden ser habitada por una familia y que estdn
distante de las aspiraciones de la victima y de lo que estipulaba el contrato®. De lo que se
tiene que en efecto la construccion existe, los depdsitos de dinero, tienen su origen en el
contrato de construccion suscrito entre la acusadora particular y el sefior Torres, ergo, que la
obra tiene pésimos materiales, ergo, que esta construida de forma anti técnica, ergo, que estd
construida de forma rudimentaria y artesanal, ergo, que impide ser habitada y estd distante a
las aspiraciones de la victima y de lo estipulado en el contrato + ello + como ya se dijo, para
ello, el sistema normativo, establece su solucion ante esa clase de conflictos vertidos desde lo
estipulado en un contrato de construccidn, cuando el articulo 1933 del Cédigo Civil, establece

que, * Habrd lugar a reclamacion de perjuicios, segin las reglas generales de los contratos,



siempre que por una o por otra parte no se haya ejecutado lo convenido, o se haya retardado
su ejecucion. Por consiguiente, el que encargo la obra, atin en el caso de haberse estipulado
un precio tnico y total por ella, podrd hacerla cesar, pagando al artifice todos los costos, y
ddndole lo que valga el trabajo hecho, y lo que hubiera podido ganar en la obra.°

26.- Que si en atencion a que el sefior Torres, suscribe el contrato como si fuese ingeniero
civil, sin serlo, ello no es suficiente para establecer dolo penal, que tal inexistente profesion
que se ha atribuido el Senor Torres, genera otra clase de conflictividad en el orden del
consentimiento para la suscripcion del contrato, como ya se dijo, el articulo 1471 del Cédigo
Civil, refiere que: * El error acerca de la persona con quien se tiene intencion de contratar no
vicia el consentimiento, salvo que la consideracion de esta persona sea la causa principal del
contrato. Pero, en este caso, la persona con quien erradamente se ha contratado, tendrd
derecho a ser indemnizada de los perjuicios que, de buena fe, haya padecido por la nulidad
del contrato®, la acusadora particular, pudo suscribir el contrato de buena fe con el vicio del
consentimiento de considerar al Sr. Torres un Ingeniero Civil, siendo la causa principal por la
que acepta suscribir el contrato de construccion. No hay que perder de vista que * El elemento
engaiio o error es de naturaleza penal y no civil, para que el mismo se presente: debe existir
en la mente del autor una dafiada intuicionVs® [Francisco Pabon, ?Delitos contra el
Patrimonio®, México, 1997, paginas 237 y 232]; la dafiada intuicidn, estd en perjudicar el
patrimonio, en el presente caso el Sefior Torres edifica la construcciodn, el cuadro factico de la
sentencia impugnada, no refiere que no se ha construido, se construyé de buena o mala
calidad el dinero que entrega la acusadora particular se utiliza en la construccién que aunque
distante de las aspiraciones de la victima y de lo que estipulaba el contrato como lo dice la
sentencia impugnada, por lo tanto no existe intension dafiada de no hacer lo convenido, que lo
convenido no sea lo aspirado por la victima, que de haber discrepancia con lo estipulado en el
contrato, no implica haya habido la intensién de perjudicar el patrimonio dejando de hacer lo
convenido, por ende no se configura el presupuesto de la norma penal.

27.- El hecho de que el Sr. Torres, suscribe un contrato, fungiendo ser ingeniero civil, sin
serlo, es un elemento superable de parte de la victima, ya que no se puede solventar en una
libertad de libre confianza, pues en los actuales tiempos, la sociedad se encuentra
dinaminzada e interconectada, de tal forma como dice la propia sentencia objetada que la
propia acusadora particular * Y4 se percata que el sefior¥s no tenia titulo alguno registrado en

la pdgina de Senescyt y conforme iba avanzando la obra se daba cuenta que no era lo



acordado en aquel contrato firmado% °, lo cual establece que la confianza en la profesién
que es u ostenta una persona, por el hecho de que ésta se presente como tal sin serlo, no se
basa en la irresoluta confianza de la palabra; pues en el Estado social de derecho, teniendo
rigor la democracia digital, todos los registros del orden civilizado, se soportan en el plano
virtual existiendo una sociedad integrada de la informacién, por lo que la propia falta de
acuciosidad y verificabilidad, genera auto exposiciéon de la propia persona que sefala la
sentencia impugnada como victima en esta causa, no puede servir como elemento detonante e
irreversible que la Unica salida ante este problema juridico, sea de orden penal, por lo que no
es un elemento infranqueable para configurar la responsabilidad penal.
Razoén para decidir (Ratio decidendi)
28.- La relacién que crea intersubjetividad, en virtud de un contrato regulado por las normas
del orden civil, se solucionan en la cuerda civil; el hecho de error en la calidad que suscribe
un contrato una persona sin serlo y que lo ha suscrito a sabiendas sin que lo sepa el otro
contratante, no origina un designio positivo de causar dafio si la cosa sobre la que versa el
contrato civil se realiza, pese a que la cosa sobre la que versa el contrato y que es realizada,
no sea de satisfaccion a las aspiraciones de la parte contratante que suscribié el contrato de
buena fe, ya que de haber inconformidad entre la obra realizada y lo estipulado
contractualmente, origina el derecho de reclamo civil, ya sea de dafios y perjuicios, ya por
vicios del consentimiento o incumplimiento contractual, en fin. Por ende, estos factores no se
subsumen a elementos de la tipicidad de la figura de estafa.
VI
RESOLUCION
29.- Por lo tanto ejerciendo la facultad casacional esta Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, decide:

29.1.- Aceptar el Recurso de Casacion, interpuesto por el recurrente, en virtud de existir una
indebida aplicacion del articulo 186 del Cddigo Orgénico Integral Penal y tratarse de un
problema de orden civil, en virtud de los principios de legalidad y minima intervencién penal.
29.2.- Se enmienda el error de derecho cometido por la Sala Especializada de lo Penal de la

Corte Provincial de Justicia del Guayas; y, se ratifica el Estado de inocencia de Luis Eduardo



Torres Koun Yeng, cuyos datos generales de Ley, obran del proceso y se dispone el cese de
toda medida dispuesta en su contra por esta causa.
29.3.- Se deja a salvo los derechos que puede tener la acusadora particular.

30.- De la ejecucidn de esta Sentencia, se encargard el Tribunal de origen, para el efecto se manda a
devolver el expediente con la razén de ejecutoria de esta resolucién y los demds requisitos de estilo,

para los fines de ley.- Notifiquese, Promiilguese y Camplase.-

DR. MARCO RODRIGUEZ RUIZ

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL (E)



MUNOZ MORENO DILZA VIRGINIA

JUEZA NACIONAL (E)
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