CORTE

NACIONAL DE
JUSTICIA

24
\/
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

SALA DE LO PENAL

JUICIO PENAL: No. 1044- 2012 J.I.

RESOLUCION: No. 1032 - 2013 - SALA PENAL
PROCESADO (A): MOGROVEJO NARVAEZ ROSA
OFENDIDO (A): CALDAS POLO SILVER SANTIAGO.
RECURSO: CASACION

POR: ESTAFA



BLO
LA REPUBLICA DEL ECUADOR EN SU NOMBRE Y P[:‘JER &ULZEEDQ?CKEKUEALA
° LLAS LEYES )
OBERANO, DE LA CONSTITUCION Y C ShLA
:SPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO

NACIONAL DE JUSTICIA . a
= ¥ = e

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL,

PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO.- Quito, 9 de septiembre de
2013, las LOHDO

VISTOS: El sefior Fiscal del Azuay, Rommel Molina C., interpone recurso de
casacion en contra de la sentencia dictada por la Primera Sala Especializada
de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay de 6 de
agosto de 2012, a las 08h01, la cual acepta el recurso de apelacion planteado
por la procesada Rosa Narcisa Mogrovejo Narvdez y revoca en todas sus
partes la sentencia condenatoria dictada por el Tercer Tribunal de Garantias

Penales del Azuay de 12 de mayo de 2012, a las 08h10, y en su lugar confirma
la inocencia Rosa Narcisa Mogrovejo Narvaez.

Por el sorteo realizado, le correspondié conocer del presente recurso a este
Tribunal de Casacion, de la Corte Nacional de Justicia, integrado por la Doctora
Gladys Teran Sierra como Jueza Ponente; la Doctora Ximena Vintimillla quien
por licencia es reemplazada por la Conjueza Dra. Zulema Pachacama Nieto; Y,
el Dr. Wilson Merino, que por licencia actda la Conjueza Dra. Aida Palacios
Coronel, como miembros del Tribunal; al haberse agotado el tramite legal

pertinente y al ser el estado de la causa el de resolver, para hacerio se
considera:

1. COMPETENCIA

Este Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 184.1 y 76.7.k) de [a Constitucion de |g Republica,
articulos 184 y 186.1 del Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial (reformados
mediante la Ley Orgénica Reformatoria del Codigo Orgéanico de la Funcion
Judicial publicada en el Suplemento del R. O. No. 38 de 17 de julio de 2013);
articulo 349, del Codigo de Procedimiento Penal; ¥, acorde al articulo 5 de |a



2

Resolucidon No. 04-2013 de Ia Corte Nacional de Justicia de 22 de julio de
2013, es competente para resolver los recursos de casacion y revision.

El presente recurso de casacidn, se lo tramita conforme las normas
procesales de los articulos 349 al 358 dal Codigo de Procedimiento Penal, de

igual forma se aplica lo que dispone el articulo 76.3 de |a Constitucién de la
Republica.

2. ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA IMPUGNADA Y
ACTUACIONES PROCESALES

El ciudadano Silver Santiago Caldas Polo, presenta denuncia en la que
sefala que por recomendac:ion de Neri Peralta tomé contacto con Ramén
Severo Maldonado Avila, quien reahzaba tramltes para llevar personas a los
Estados Unidos de Norteamérica; el 9 de junio de 2007, se pacto el viaje con
Maldonado Avila, qulen le ofrecié la visa por la suma de US § 15. 000, 00; el
denun01ante Ind|ca que por Cuanto no tenla el dinero, la esposa de Ramén
Severo,: Rosa Mogrove;o Narvaez io Ilevo a donde Yolanda Ramoén Tapia, a
pedir: un prestamo que prewo a entregarle Ia suma de Us $10. OOO oo hipoteco
el inmueble de propledad de Edwm Caldas Polo el 10 de julio de 2007, se
entregé el cheque No. 000785 de la cuenta cornente 30968770-04 del Banco
Pichincha, el 16 de julio del mismo afio, el denunciante acudid al domicilio de
Ramén Maldonado para enfregar el cheque, que fuera cobrado el mismo dia

por Rosa Mogrovejo Narvaez, US $ 2.500,00: pese a la entrega del dinero, el
viaje no se realizé ni se lo devolvis,

Con el referido parte policial, se inicié la indagacion previa e instruccién
fiscal, en la que se practicaron varias difigencias con las cuales la Fiscalfa, una
vez agotada la investigacion, el 18 de enero de 2011, en la audiencia
preparatoria de juicio, solicité se dicte auto de llamamiento a juicio en contra de
los procesados Rosa Narcisa Mogrovejo Narvaez y Ramon Severo Maldonado

Avila, por considerarlos presuntos autores y responsables del deiito tipificado
en el articulo 563 inciso tercero del Codigo Penal.




El Juzgado Primero de Garantias Penales de Cuenca, considerdé que
existen presunciones graves y fundadas de la existencia de la infraccion y de la
participacion de los procesados, por tanto dictd auto de llamamiento a juicio en
contra de Ramén Severo Maldonado Avila y Rosa Narcisa Mogrovejo Narvaez
por considerarlos presuntos autores y responsables del delito de estafa
tipificado en el articulo 563 del Codigo Penal.

Radicada la competencia en el Tercer Tribunal de Garantias Penales del
Azuay, una vez evacuada la audiencia de juzgamiento (26 de abril de 2012) a
la cual no comparecié el procesado Maldonado Avila, por tanto tal
enjuiciamiento fue Gnicamente respecto de la procesada Rosa Narcisa
Mogrovejo Narvaez; el 12 de mayo de 2012, a las 08h10, se dicté sentencia en
la que e declaré a Rosa Narcisa Mogrovejo Narvaez, autora y responsable def
delito tipificado en el inciso primero, primera parte, y sancionado en el Ultimo
inciso del articulo 563 del Cddigo Penal, imponiéndole la pena de tres afios de
reclusion menor ordinaria; pero, en consideracion a las atenuantes de! articulo
29.6,7 con relacion al articulo 72, inciso final, del mismo cuerpo legal, reduce la
pena y le impone un afio de prisién correccional; y, de conformidad con los
articulos 78 de la Constitucion de la Republica, 52 del Cédigo Penal y 309.5 del

Cddigo de Procedimiento Penal se manda a pagar dafios y perjuicios en la
cantidad de US $ 5.000,00.

El Tribunal, basd su sentencia con fundamento a los siguientes medios

probatorios aportados por [os sujetos procesales en la audiencia de juicio:

- Testimonio del ofendido Siiver Santiago Caldas Polo, guien sefiald gue
presentd denuncia en contra de Maldonado Avila a quien conocid, en &l
mes de junio de 2007; que le minti6 diciéndole que lo llevaria a Estados
Unidos en el mes de julio y que pactaron el precio de US $ 15.000,00;
que la acusada Narcisa Mogrovejo, le llevé a donde Yolanda Ramén,
diciéndole que era su comadre, quien le hizo un préstamo por US $
10.000,00 para lo cual hipotect el terreno de su hermano; en el mes de
julio de 2007 entregé a Maldonado el cheque que le did Yolanda
(prestamista), que a mas entregé US $ 2.500,00; Maldonado le dijo que

luego de una semana llegarian los papeles, pero no fue asi; finalmente
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indica que conocié a Narcisg Mogrovejo cuando conversé con
Maldonado, en la misma casa.

Testimonio de Edwin Esteban Caldas Polo, quien indicé que hipotecéd un
terreno para que su hermano viaje a los Estados Unidos ¥, que &l dinero
se lo prestd Yolanda: que conocia a Ramén Maldonado y Narcisa
Mogrovejo, que ella Io presionaba para que hipotecara la casa, llevé a ia
prestamista a su casa: reconoce sy firma en la escritura de hipoteca e
indica que Yolanda le dio un cheque a nombre de Narcisa Mogrovejo;
queé sus padres, Sr. Caldas Rios y Martha Polo, conocian de esta
situacion,

Testimonio de Manuel Bolivar Caldas Rios, quien manifesté que era el
padre de Edwin y Santiago Caldas Polo, que conocid a Ramén
Maidonado Avila, por Paola Peralta, que era comparfiera de trabajo de su
hijo, e insistié que su hijo viaje a los Estados Unidos; que entregs a
Narcisa Mogrovejo US $ 400,00 para algunos costos del viaje; que US $
10.000,00 entregaron en la casa de Maldonado y Narcisa Mogrovejo;
gue su hijo obtuvo el dinero hipotecando la casa, que Maldonado ofrecio
que incluso viajaria con su hijo; indica que el cheque lo cobrd Narcisa
Mogrovejo, que elia llevé a la prestamista a la casa: sefala que no se
habia hecho ningtin tramite para el viaje, y que reclamaron dias después
acudiendo a la casa de Maldonado por varias ocasiones.

Testimonio de Martha Leonor Polo Torres, quien refirié que Santiago y
Edwin Caldas Polo, que Ia sefiora Peralta insistié que Ramén Maldonado
llevaria a su hijo a Estados Unidos, que conoce a Maldonado y Narcisa
Mogrovejo quienes prometieron llevar a suU hijo a dicho pais, lo cual
nunca ocurrio; que Narcisa fue a conocer su casa con Yolanda, para
prestarles US $ 10.000,00; que Narcisa insistis para que se hipoteque Ia
casa, les llamaban para que firmen; que el dia de la hipoteca Narcisa
paso en la oficina de su abogado y Maldonado llego tarde; que el predio
que se hipotecé era de su hijo Edwin; indica que presencid, junto a su
€sposo e hijo, cuando Maldonado hizo el ofrecimiento del viaje por el
cual se iba a cobrar US $ 15.000,00, y que el 10 de julio se pagé US $
10.000,00 en cheque del banco Pichincha.



Testimonio de Nelly Pacla Peralta Pacuruco, quien declaré que era
compafiera de Silver Santiage Caldas Polo, que conocia a Ramoén
Maldonado y su conviviente Narcisa Mogrovejo; que tres personas, ella,
Santiago y Cristian Peralta querian irse a los Estados Unidos, que una
compafiera le dijo que ellos podrian llevarlos ya que tenian contactos
con migracién de los Estados Unidos; que Cristian y Santiago se
contactaron en la casa de ellos, les dijeron que tenian contactos con
migracion de los Estados Unidos y que el valor era de US $ 15.000,00;
indica que en la casa estuvo también Narcisa Mogrovejo.

Testimonio de Jhony William Mogrovejo Narvaez, quien dijo que conocié
a Ramoén Maldonado por un  amigo mecanico, le contratdé como
mecanico para que se hiciera cargo del faller; que un dia les invité a
comer a él y a su hermana, que trabajé en Macas y le buscaba mucha
gente; que luego tuve que ver con su hermana y les ofrecid flevarlos a
los Estados Unidos; que su hermana Narcisa traté de divorciarse de
Maldonado y que la amenazaba a ella, a sus padres y a su sobrina.
Testimonio de Maribel Alexandra Narvaez Mogrovejo, quien sefiald que
era hija de Narcisa Mogrovejo, quien vivia con su hermana y Ramodn
Maldonado, que era su ex esposo y que estaban divorciados.

Testimonio de Monica Patricia Narvaez Mogrovejo, quien manifestd que
era hija de Narcisa Mogrovejo, que vivia con su mama la cual tuvo unos
meses de matrimonio con Maldonado.

Testimonio de la encartada Rosa Narcisa Mogrovejo Narvaez, quien
sefiald que conocié a Ramon Maldonado por su hermano, que a ios
guince dias que lo conocid se casd con él, porque le dijo que vivio en
Estados Unidos, que a los dias de casada la maltrataba; que por medio
de Paola, el sefior Caldas liegd donde su hija que fenfa un gabinete, que
alli Maldonado le ofrecio llevario a los Estados Unidos; que conversé con
Maldonado diciéndole que le pueden ayudar a Caldas; los sefiores
llegaron donde vivia, €l le presionaba para que le ayude; que ella le
presentd a Yolanda para que le preste el dinero, y el Caldas llegd a dejar
un cheque; que Maldonado le dijo que 1o cobrara, lo hizo y lo entregé en
su manos; sefala que encontré un maletin con documentos, pasaportes;
y, que se divorcid y ha sido violentada fisica y moralmente.



La sentencia del Tercer Tribunal de Garantias Penales del Azuay, fue
apelada por la encartada Rosa Narcisa Mogrovejo Narvaez, ante Ia Primera
Sala Especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia del
Azuay, la cual, mediante sentencia de 6 de agosto de 2012, a las 08h01,
acepta el recurso de apelacion interpuesto y revoca, en todas sus partes, la

sentencia dictada por el Tribunal a quo, confirma la inocencia a favor de Rosa
Narcisa Mogrovejo Narvéez.

De esta sentencia, Rommel Molina, Fiscal del Azuay, interpone recurso
de casacion, que es el que ahora nos ocupa.

3. ARGUMENTOS Y FUNDAMENTACION DEL RECURSO

El 25 de junio de 2013, a las 15h30, ante este Tribunal de Casacién, se
llevé a cabo la audiencia oral publica y contradictoria, de fundamentacién del
recurso, acorde a lo previsto en el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento
Penal; comparecieron en representacion de la Fiscalfa, recurrente, el Dr.
Andrés Hidrovo Larréategui; y, por la procesada Rosa Narcisa Mogrovejo
Narvéez, el Dr. Wilson Camino, Defensor Publico.

3.1, Del recurrente, Fiscalia

La cual, para fundamentar el recurso, por intermedio de su representante el
Dr. Andrés Hidrovo Larréategui, manifesté: que la Fiscalia considera gue la
sentencia recurrida viola tres puntos: el articulo 563 ultimo inciso del Cédigo
Penal referente al tipo penal de estafa; el art. 86 del Cédigo Penal, respecto a

la sana critica; el articulo 76.7,]) relacionado con la motivacion de las
sentencias.

Sefala, que para la Fiscalia existe una ausencia de motivacion porque la
norma que comporta el delito de estafa esta conformada por un presupuesto de
hecho; que respetando los parametros del articulo 349 de Codigo de

Procedimiento Penal, sin traer a colacién ios medios probatorios a través de los




cuales se llegd a decidir y definir el conflicto, sino, resaltar el presupuesto de
hecho que esta con la disposicién penal, menciona aspectos puntuales del
delito de estafa sub judice; asi: que en el afio 2007 el ofendido Santiago Caldas

estuvo interesado en viajar a los Estados Unidos, que por recomendacion @

acudid hasta donde los acusados (Ramén Maldonado y Rosa Mogrovejo), que
estas personas eran conocidas porque facilitaban los tramites para viajar, que
el 9 de junio de 2007, el ofendido acudié al domicilic de la acusada para
organizar el viaje, que se pact6 el valor de US $ 15.000,00; que la acusada
recomendd y llevo hasta donde su comadre (Yolanda Tapia) para que preste &l

dinero, que la condicién fue hipotecar un inmueble (de propiedad de su
hermano Edwin Caldas).

Indica, que la hipoteca fue presentada como prueba documental y consta en
el acta y sentencia impugnada; que la persona que prestd el dinero (Yolanda
Tapia, comadre de la acusada) gird el cheque No. 785 por el valor de US §
10.000,00 a nombre de la acusada; que estos elementos facticos son una
configuracion que constan en la sentencia, que los aportes probatorios fueron
claros, asf los diferenies testimonios rendidos; que si bien el testimonio del
agraviado no constituye prueba, también se comprobd con los aportes
probatorios documentales (escritura de hipoteca, cheque a nombre de la
acusada, testimonios de los familiares y amigos que tenian que ver con la

recomendacion a la acusada, a quien conocian de antemano porque ayudaba
en los tramites para viajar al extranjero).

Manifiesta, que la senfencia impugnada recoge estos aportes probatorios,
pero al momento de discutir la parte subjetiva del tipo penal (dolo o el
conocimiento de la conducta tipica y antijuridica); el Unico argumento de la
acusada para deslindarle de responsabilidad fue el decir que desconocia la
actividad que realizaba su esposo, vale decir, se imputa al esposo la actividad
de realizar estas diligencias para facilitar el viaje a los Estados Unidos; que
aquello pertenece a la culpabilidad, que si el testimonio de la procesada,
acorde al articulo 143 es un medio de prueba, sin embargo, si existieron ofros
aportes probatorios como el testimonio de los padres del ofendide que
indicaron que recibian llamadas de la acusada para hipotecar el inmueble, por

<
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tanto hubo objetivacién del propésito de querer tal organizacién, planificacion
para que se concrete el tipo penal.

Precisa, que la exigibilidad de otro comportamiento es lo que se debié
discutir, sila conyuge debié conocer 0 no los tramites que realizaba su €Sposo;
que la Fiscalia considera que era un tema que llegé a conocimiento del
ofendido por recomendacién de personas que, con anterioridad, conocian, cugl
era el rol de los acusados dentro de este negocio ilicito; sostiene que la falta de
conocimiento, la falta del elemento subjetivo (dolo) no se justifics, solo fue un
enunciado; que el juzgador sin desarrollar una debida motivacion, que llegue a
la certeza de porqué su duda, simplemente dice que es crefble ese testimonio,
sin existir medio de probanza alguno que demuestre aquella posicién.

La Fiscalia, considera que no existio motivacion, que el tema de las reglas
de la sana critica es en funcidn de |a apreciacion de todo el acervo probatorio, ¥

saber, motivadamente, porqué no se foman en cuanta ciertas pruebas,
trascendentales en la configuracion del tipo penal.

Manifiesta, en cuanto a ia tipicidad, que si efectivamente todos ios
elementos del tipo, desde hacerse eniregar porque hubo el interés que ia
hipoteca se llegue a concretar, interés de cobrar el cheque (@ su nombre), se
cumple el objeto material, que efectivamente son los US $ 10.000,00, gue
aparte la acusada recibié por tramites US $ 2.000,00 a $ 4.000,00, que no
fueron probados pero se llego a testimoniar por parte del ofendido y de las
personas que tuvieron conocimiento de los hechos: que se utilizé una falsa
calidad y manejos fraudulentos, que infundid en esa desesperacion del
agraviado de querer viajar, en I3 esperanza de que se iba a concretar el viaje;
que para abusar de la confianza y la credulidad, el propésito, elemento que no
tomé en cuenta el ad quem, no asi los aportes probatorios que demuestran lo
contrario.

Concluye, que se ha probado en su totalidad el tipo penal del articulo 563
dltimo inciso del Codigo Penal y solicita que se case la sentencia y se imponga



a la acusada la sancion que corresponde a este tipo penal en calidad de autora
del delito de estafa.

3.2. De la contestacion de la procesada Rosa Narcisa Mogrovejo
Narvaez

Quien, por intermedio del abogado de la Defensoria Publica, Dr. Wilson
Camino, senald: que la sentencia de la Corte Provincial de Justicia dei Azuay
fue debidamente motivada y cumple con el articulo 309 del Cédigo de
Procedimiento Penal, con el articulo 76.7, 1) de la Constitucion; que el articulo
348, inciso segundo del Codigo Penal, prochibe que se vuelva a valorar la
prueba, que eso fue tratado por los juzgadores anteriores.

Seniala, que el recurso no ha sido fundamentado legal y debidamente, por
cuanto no se ha establecido cual es la violacion de 1a ley en la sentencia; que si
se habla de estafa migratoria, habria que ver si su defendida hizo algun acto de
guerer llevar a una persona al exterior, que no se encontré a su defendida en
su poder pasaporie o documento alguno de los perjudicados; que la Corte
Provincial a fojas 350, indicd que el ofendido cuando da su testimonio sefiala
que no le ha reclamado a la acusada porque el dinero le entregé a Ramén
Maldonado, que es éste quien hizo la gestién y ofrecimiento de lievarle al
exterior; que el hermano del ofendido dijo que el dinero le entrego al acusado
Maldonado, que el papa del ofendido (Manuel Caldas) afirmé que US $

10.000,00 entregaron a Maldonado, que Nelly Peralta, dijo que la acusada no
se metid en el negocio, solo Maldonado.,

Indica, que en el caso de su defendida no existe ningln elemento subjetivo
(dolo), que ella no participd en ninguna estafa migratoria; que por tal razén, de
los testimonios, la Corte Provincial, motivd que a su defendida no se e
demostrd dolo directo, que ella no sabia de los negocios de su esposo; que
cuando se da la hipoteca, la sefiora Ramon hizo los negocios con los sefiores
Caldas, que su defendida no actud en el préstamo; que no se ha configurado o
gue establece el articulo 563 del Cddigo Penal.
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Manifiesta, que la sentencia de la Corte Provincial, esta debidamente
motivada, porque no hay certeza con relacién a su defendida, que esa falta de

certeza le beneficia porque aplica el principio del indubio pro reo; que por ello
se confirmé su estado inocencia.

Concluye, que no ve ninguna violacion de la ley en Ia sentencia, que no ve
por cual causal del articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal podria
encuadrarse; cual es la infraccion de la ley, lo cual no se ha podido motivar:
solicita que se declare improcedente el recurso planteado por la Fiscalia.

4. ANALISIS DEL TRIBUNAL DE CASACION

4.1. Del recurso de casacién

La casacién ha de concebirse como un recurso extraordinario, mediante el
cual se pone en marcha un juicio técnico limitado de derecho, sobre los
procesos de los cuales han surgido sentencias que no han adquirido el cardcter
de firmes o ejecutoriadas; con el proposito de: hacer efectivo, a las partes
procesales, el derecho sustantivo y las garantias debidas; unificar, como
criterio auxiliar del derecho, la jurisprudencia nacional; y, reparar los agravios
inferidos por las determinaciones del failo impugnado; de alli que se sefiala que

este recurso se trata de un juicio enmarcada en la dilogia de legalidad y
necesidad.’

Se trata de un medio de impugnacion de fallos violatorios de Ia normatividad
sustantiva, que en nuestro ordenamiento juridico, se encuentra previsto en el
Cddigo de Procedimiento Penal, articulo 349 que sedala: “Ef recurso de
casacion seré procedente para ante la Corte Nacional de Justicia, cuando en Ja
sentencia se hubiera violado Ia ley, ya por contravencicn expresa de su texto,
por indebida aplicacién, o por erronea interpretacion. [-sic-] No serén
admisibles los pedidos tendientes a volver a valorar la prueba.”

' Ver RAMIREZ POVEDA, Samuel. “Los Errores de Hecho en Sede Casacional”. Ediciones Juridicas Gustave Ibafiez
Lida. Bogota-Colombia. 2002. p. 19.



medio extraordinario de impugnacion, de efecto suspensivo, contra sentencias
definitivas que acusan errores de juicio o de actividad, expresamente
sefialados en la ley, para que un tribunal supremo y especializado las anule, a
fin de unificar fa jurisprudencia, proveer a la realizacion de del derecho objetivo,
denunciar el injusto y reparar el agravio referido. "2

De lo indicado, deviene que el recurso de casacion, como un recurso
extraordinario, a diferencia de los recurso ordinarios que se ejercen en las
instancias (ejemplo el de apelacidn), tiene finalidades especificas determinadas
en la ley (violacion de la ley, ya por: i} contravencion expresa de su texto; ii)
indebida aplicacidn; y/o, iii) errénea interpretacién); circunscritas a que en los
cuestionamientos sobre la legalidad de las sentencias, pretenda la reparacion
de los yerros (agravios inferidos a [as partes procesales) en el fallo impugnado;
asi como, la efectividad del derecho material de las garantias debidas a las
personas que intervienen en el proceso; y, unificar la jurisprudencia. Ahora
bien, cabe indicarse, que la casacion debe interponerse Unicamente con base y
por los motivos previstos en el articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Penal,

ya que, no cualquier clase de “inconformidad” con la sentencia es susceptible
de ser recurrida por esta via.

A manera de corolario, en este punto, se puede sefialar que el recurso
de casacion, se trata de un juicio tecnico juridico sobre la sentencia de segunda
instancia, para cuya realizacién se exige al casacicnista, sefialar con claridad y
precision los errores en que ha incurrido el ad quem, demostrarlos y acreditar
su incidencia en el fallo impugnado a efectos de que el Tribunal de Casacién
provee los correctivos del caso y/o subsane los errores o yerros, en el caso de
haberlos; de alli que, como sefala Samuel Ramirez Poveda “el caracter de
accion tutelar del derecho sustancial y las debidas garantias procesales, sea la
principal consideracién que debe darse a la casacion.™

? CALDERCN BOTERO, Fabio. “Casacidn y Revision en materia penal”, Ediciones Libreria del Profesional. Bogota-
Colombia. 1985.

* RAMIREZ POVEDA, Samuel, Ob, Cit. p. 21.
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4.2 De ciertas consideraciones generales en torno al delito de
estafa

Previo a analizar los argumentos del casacionista, a los cuales nos
referiremos en el siguiente punto al hacer el examen de casacion; habida
cuenta, que el proceso que ahora nos ocupa, traido a sede casacional, deviene
del delito de ‘estafa’, es menester abordar este tipo delictual, a fin de
comprender el caso sub iudice, todo ello dentro del cumplimiento del rol mismo
de este Tribunal de Casacidn, como un organo de control de la legalidad de los
fallos emitidos por los jueces de instancia, y de subsanador, en el caso de
haber, yerros juridicos en la sentencia.

4.2.1. Acerca del delito de estafa

En nuestro Cédigo Penal este tipo delictual se encuentra tipificado en el
Libro ll, De los Delitos en Particular; Titulo X, De los Delitos contra la

Propiedad, Capitulo V, De las Estafas y otras defraudaciones, Articulos 563
que sefiala:

Art. 563.- El que, con propdsito de apropiarse de una cosa perteneciente a ofro, se
hubiere hecho entregar fondos, muebles, obligaciones, finiquitos, recibos, ya haciendo uso
de nombres falsos, o de falsas calidades, ya empleando manejos fraudulentos para hacer
creer en la existencia de falsas empresas, de un poder, 6 de un crédito imaginaric, para
infundir la esperanza ¢ el termor de un suceso, accidente, o cualquier otro acontecimiento
quimérico, o para abusar de otro modo de [a confianza o de |a credulidad, sera reprimido

con prisién de seis meses a cinco afios y multa de ocho a ciento cincuenta y seis dolares
de los Estados Unidos de Norte América.

Sera sancionado con el méximo de Ia pena prevista en el inciso anterior y multa de
quinientos a mil délares de los Estados Unidos de Norteamérica, el gue cometiere el delito
utilizado medios electrénicos o telematicos.

La pena sera de reclusién menor ordinaria de tres a seis afios, si la defraudacion se
Cometiera en casos de migraciones ilegales.

De la lectura de este articulo, encontramos que el legislador ha optado
por no definir a la estafa, y ha escogido un sistema ejemplificativo-casuistico, al
sefialar las diferentes formas de defraudacion que resultan punibles; mas sin
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embargo este articulo nos brinda una primera aproximacién al concepto de la
estafa, en el sentido de que este delito consiste en la “defraudacion” causada
mediante el ardid o el engafio diversas.

Ahora bien, por defraudacion se ha de entender a toda lesidon patrimonial
producida con fraude, de modo que se trata del género, cuyas especies son la
estafa y el abuso de confianza®. Para Antdén Oneca, la estafa consiste en “Ia
conducta engafiosa, con animo de lucro injusto, propio o ajeno, que
deferminando un error en una o varias personas las induce a realizar un acfo o

disposicion, con consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el
de un tercero.”

En el delito de estafa, cinco son los elementos exigidos, a saber: engario,
error, acto de disposicion patrimonial, perjuicio econémico y animo de lucro;
debiendo tales elementos no aparecer en forma aislada, sino que tienen que
estar relacicnados de manera especial.’® Por su parte, Finzi Conrado, para
quien [a estafa consiste en procurar para sf mismo 0 a otro un provecho injusto
con dafo ajeno, mediante engafio; los elementos son dos: ef engafo y el
dafio.”

Al seguir las ensefanzas de NUNEZ, podemos decir, que el medio propio de
la estafa es el fraude, el cual consiste en la induccién, mantenimiento o
reforzamiento de ofro en un error sobre un hecho o circunstancia que lo
determina a hacer la disposicién patrimonial perjudicial para él o para un tercero
respecto de cuyo patrimonio tiene poder legal para disponer®,

% Ver SOLER, Sebastisn. Derecho Penal argentino. act. por Manuel A, Bayala Basombrio. Tea. Buenos Aires. 1896. t.
IV, p 346,

Basicamente la diferencia es que, en fa estafa, el fraude actia como "determinante” del acto que ocasiona el
perjuicio patrimonial, mientras que en el abuso de confianza existe una situacion juridica legitima preexistente, a partir
de la cual se concreta postericrmente la defraudacion.

® ANTON ONECA. Las estafas y olros engafios. Barcelona. 1957. p 70

® DONA, Alberto. Derecho Penal. Farte Especial. T. 11-B. 2da ed. Actualizada. Rubinzal-Culzoni Editares. Argentina.
2008, p. 335,

" FINZI, Conrado. La esiafa y otras defraudaciones, segun las ensenanzas de Tolomei y los Codigos Penales italianc,
argentino y aleman en vigor, en su doctrina y jurisprudencia. Depalima. Buenos Aires. 1961. p. 34.

® NUREZ, Ricardo C. Manual de Derecho Penal argentino. Parte Especial, t. V, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1968, p.
224 y 5.
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Las formas genéricas del fraude son el ardid y el engarfio; ambos tienen en
comdn que son modos de hacer creer a la victima o de mantenerla en su
creencia o de reforzarla en su creencia de que es verdadero lo que no lo es: la
diferencia entre uno y otro modo es sdlo formal; asi, el ardid requiere artificios o
maniobras objetivos simuladores de una realidad; mientras que el engafio no,
pues consiste en la simple asercion, por palabras o actos, expresa o
implicitamente, de que es verdadero lo que, en realidad es falso.

Finalmente y dado el caso sub iudice, el cual versa sobre la denominada
estafa migratoria, tipificada en el inciso final del articulo 563 del Cédigo Penal,
que sefala: “La pena serd de reclusion menor ordinaria de fres a seis arfos, si
la defraudacion se cometiera en casos de migraciones ilegales.” cabe indicar
que el tema del "trafico ilegal de migrantes”, en nuestro pais se lo incorpora,
mediante la Ley Reformatoria al Codigo Penal (Ley No. 2000-20) publicada en
el R. O. No. 110 de 30 de junio de 2000, como un capitulo agregado luego del
articulo 440 del referido codigo, constando asi como Capitulo XII, dentro del
Tituio V de los delitos contra la seguridad publica; las consideraciones que
motivaron al legislador para expedir tal ley partieron de la dificil situacidn
economica del pafs, asi como los altos indices de desempleo, lo que hizo que
muchos ecuatoriano busquen salir al extranjero (segundo considerando de la
Ley No. 2000-20); asi como, tal situaciébn ha hecho gque personas
desaprensivas iucren de la necesidad de quienes buscan salir del pais {tercer
considerando de la Ley No. 2000-20).

El 2 de diciembre de 2002, se publica en el R. O. No. 716, la Ley No.
2002-91, Ley Reformatoria al Cédigo Penal, en la cual el legislador, bajo la
consideracién que la Ley 2000-20, establece como tipo penal las acciones de
facilitar por medios ilegales el tréfico de personas hacia otros paises (segundo
considerando de la Ley No. 2002-81); que la norma es insuficiente para
combatir y sancionar este tipo de practicas de tréfico ilegal de personas, ya que
no contempla sanciones para acciones concretas que posibilitan el trafico ilegai
de migrantes (tercer considerando de ia Ley No. 2002-91); se introduce el

inciso final del artfculo 563 del Codigo Penal de la denominada estafa
migratoria.
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Las estafas de muy diversa factura a los migrantes, ha sido un fendmeno
gue en los dltimos afios ha tomado un auge sin precedentes en el pais, asi,
varias organizaciones pro migrantes y ciertos especialistas han hecho un
llamado de alerta a dicha comunidad para que tome las medidas periinentes
con el objetivo de evitar ser timados. Se conoce que la gran mayoria de las
estafas, denunciadas yfo procesadas, han sido realizadas por falsos
tramitadores o personas que carecen de la autorizacion pertinente para realizar
los tramites, pero en la practica la propia ingenuidad, el desconocimiento e
incluso la ansiedad de los migrantes por obtener su “suefo’, en este caso

americano, conllevan a facilitar el negocio delictivo de tales inescrupulosos
individuos.

Se sabe que las estafas son tan diversas, como lo son los objetivos
perrseguidos por los individuos necesitados, y que con respecto a los
migrantes, pueden ir desde la simple gestion para el viaje, la solicitud de una
autorizacion de empleo, hasta los tramites para obtener la visa y/o residencia
permanente legal, sea en América ¢ en Europa, sin ni siguiera cumplir los
requisifos establecidos. Muchas de estas gestiones se basan infundadamente
en supuestas “relaciones especiales” con personalidades e instituciones
oficiales, esgrimidas por parte de los timadores.

4.3. De la fundamentacion dei recurso y de las vulneraciones
legales invocadas por los recurrentes.

Como quedd indicado, en el punto 3.1, el recurrente ha arglido que la
sentencia impugnada viola la ley, en tres puntos a saber 1) el articulo 563
altimo inciso de! Codigo Penal, referente al tipo penal de estafa; 2) el articulo

86 del Codigo Penal, respecto a la sana critica; y, 3) el articulo 76.7,)) en lo
referente a la motivacion.

Ubicado el escenario causal de fos argumentos del casacionista, para
proceder a realizar el examen de casacion, se debe partir primero de delimitar

el marco mismo de las causas para la activacion dei presente recurso, acorde
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a lo determinado en el articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal, mas
aln, bajo la consideracion de que, como quedo indicado en el punto 4.1, el
presente recurso es uno extraordinario que opera a razén de causas
especificas, determinadas en Ia misma ley y que son: la “violacién de Ia ley,

por: 1) contravencion de sy texto; 2) indebida aplicacién; y, 3) errénea
interpretacion.

Es a partir de estas causales determinadas en la ley, versus, las arguidas
por el recurrente, que el presente examen se lo va a desarrollar al confrontar
y/o analizar cada uno de estos puntos, con relacion al caso sub judice; asi:

4.3.1 Argumento de violacién de la ley, por el tipo penal de estafa, art.
963 dltimo inciso def Cddigo Penal (estafa migratoria)

El casacionista centra su argumento en manifestar: que la estafa se
encuentra conformada por un presupuesto de hecho -el cual como quedd
indicado en el punto 4.1. estriba en el ardid, engarfio... - Y menciona aspectos
puntuales del caso en ciernes, Y que obran de la prueba aportada en el juicio
(testimonios, documentos —escritura de hipoteca y cheque-) como por ejemplo:
que el ofendido estuvo interesado en vigjar a los Estados Unidos de Norte
Ameérica, que por ‘recomendacion” llegé hasta donde los procesados, quienes
éran conocidos por facilitar los tramites para viajar, ya que aducian tener los
contactos; que en el domicilio de la procesada se organizo el viaje, se pacto el
precio (US § 15.000,00); que fue la misma procesada la que ‘recomendd” y
“llevd” al ofendido hasta donde Ia prestamista (su comadre); que ‘presiond”, via
llamadas telefénicas al ofendido y sus familiares; que por dicho prestamo se
entregd un cheque a nombre de la procesada, quien lo cobra.

Por otro lado, se argumenté, que si bien la sentencia impugnada recoge,
todos estos aportes probatorios; sin embargo, al analizar sobre Ia parte
subjetiva del tipo penal, senala que la tesis de la procesada expuesta en su
testimonio, en cuanto a que “desconocia’ de las actividades de su esposo, el
ad quem, le da un valor de peso a este solo testimonio, como un mecanismo de
prueba que lo es a favor de Ia procesada; frente al resto del acervo probatorio
(testimonios tanto del mismo ofendido, de las personas que recomendaron y/o
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conocian de las actividades de facilitacion para los viajes al extranjero de los
acusados, testimonios de los familiares del ofendido, testimonios de las hijas de

la procesada; y, prueba documental como la escritura publica de hipoteca y el
cheque a nombre de la procesada).

Finalmente, se argumentd, para esta primera causal, que en cuanto a la
tipicidad, todos los elementos del tipo de estafa se han dado, asi: hacerse
entregar dinero, ya que hubo el interés de concretar el préstamo hipotecario,
cumpliéndose con el objeto material; que se utillizd una falsa calidad y se
infundio en la desesperacion del ofendido de querer viajar al exterior.

El casacionista concluye, que se ha probado en su totalidad el tipo penal del
articulo 563 Ultimo inciso del Cédigo Penal, empero el ad gquem no ha tomado
en cuenia los aportes probatorios.

Frente al primer punto de la argumentacion del recurrente, este Tribunal de
Casacidn, procede a analizar, pese a que ya fuera desarrollado en el punto 4.1.
el delite de estafa, que el “fraude’, el “error’ y la “disposicién patrimonial” deben
estar vinculados subjetiva y objetivamente; que desde el punto de vista subjetivo,
el autor, en este caso la procesada, conforme consta fijado en el acervo
probatorio del juicio en ciernes, ha usado el fraude para inducir, mantener o
reforzar el error en la victima, de manera especifica en haberle llevado hasta
donde la prestamista para generar un préstamo hipotecario, fruto del cual se gira
un cheque a su nombre y también lo cobra; lograndose con ello el designio de

lograr una disposicién patrimonial; por tanto se trata de un tipo subjetivo doloso
de intencion,

Ahora bien, dentro del tipo objetivo, entre el fraude, el error y ia disposicién
patrimonial, ha mediado una relacién causal sucesiva { ser una de las personas
recomendadas a quien se conocia por sus actividades, haber pactado un precio,
haber intermediado con la prestamista, haber presionado para la elaboracion de
la hipoteca, haber sido beneficiaria del cheque y haberlo cobrado); por tanto,
existié esta relacion entre el fraude y el error, y éstos con la disposicién

patrimonial; mediando una relacion derivativa, sin interferencia de otra serie
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causal independiente y preponderante; es por ello que doctrinariamente se dice
que cuando esto sucede en el caso concreto, existe fraude y éste es eficaz.

Por otro lado, bajo la consideracion que la estafa se consuma en el momento
€n que se opera el perjuicio patrimonial inherente a la disposicion patrimonial
hecha por la victima: Gue para la configuracién del tipo objetivo de Ia estafa es
suficiente con la constatacién de Ig existencia de una declaracién falsa sobre un
hecho cuya tnica exigencia de tipicidad es que produzca un error en otro: vale
decir, en el sujeto pasivo o el tercero que lo represente: de alli que, el segundo de
los elementos del tipo objetivo de estafa, que es el error en el que ha de incurrir el
sujeto disponente, entendiéndose por fal, el conocimiento viciado o la falsa
representacion de la realidad en |a que dicho sujeto incurre como consecuencia
de la declaracién falsa ¥ que es precisamente, o que defermina, la realizacion del
acto dispositivo perjudicial: en el presente caso, ha operado cuando aquel

ofrecimiento del viaje al exterior, no se cristalizé pese a que se entregd el “precio”
del mentado viaje.

En cuanto al tercero de los elementos del tipo objetivo de estafa, que es el
acto de disposicién que la victima o tercero que la represente realiza como
consecuencia del error provocado por el agente mediante la declaracion falsa;
entendiendo por tal, todo comportamiento activo u omisivo, ya se trate de actos
de enajenacion, de gravamen, de arrendamientos, de avales, etc. y que en e
Caso que nos ocupa, fue la entrega del dinero, fruto de un préstamo hipotecario;

ése comportamiento dispositivo fue activo, teniendo tal acto dispositivo un
contenida patrimonial.

Finalmente, el Gitimo de los elementos del tipo objetivo de la estafa, que es
el perjuicio patrimonial, que igualmente ha de ser causado por el acto dispositivo,
Yy Cuyo importe se suele calcular en virtud del denominado criterio del “saldo
contable globai™, que compara el valor del patrimonio antes y despues de la
realizacién de la conducta defraudatoria, también se halla configurado; cabe
reparar que, la estafa exige en su tipo subjetivo dos elementos: el dolo y el animo

® Ver en esta linea a CASTRO MORENO, Abraham. Fraudes contractuales y exacciones ilegales. Valencia. Tirant Lo
Blanch, 2010. El denominado criterio del saldo cantable global, se ha de entender como el resultade econdmico final
del fraude (peruicio que queda en el victima).
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de lucro propio o ajeno, como elemento subjetivo especifico del tipo afiadido al J@w” )

dolo, y que consiste en la intencién del sujeto de obtener una ventaja, provecho o {\é»
beneficio de caracter patrimonial. 3(\‘1

/ DF“\
Es por ello, que este Tribunal de Casacidn, encuentra, en este primer punto
argllido en el presente recurso de casacion, que el ad quem yerra por no haber
aplicado en estricto sentido el articulo 563 Ultimo inciso, que tipifica y sanciona
al delito de estafa, figura delictual que en el sub judice obra que esta

comprobado conforme a derecho, asi como la responsabilidad de la procesada.

4.3.2 Argumento de violacion de la ley, por el articulo 86 del Cédigo
Penal, respecto a la sana critica.

En toro a este punto, el argumenio se ha desarroliado sobre la base de
que, luego de precisar que no se trata de volver a valorar los medios
probatorios a través de los cuales se llegd a decidir y definir el conflicto; lo cual
cabe indicar que por expresa prohibicién de la parte final del articulo 349 del
Cdédigo de Procedimiento Penal, no corresponde a este escenario de casacion;
y se manifiesta que, a mas de los testimonios, obra prueba documental como la
escritura publica de hipoteca, el cheque, todo lo cual incluso obra en la misma
sentencia recurrida; que todos estos elementos facticos constan en el fallo; que
los aportes probatorios son claros; y concluye que hay violacién, en cuanto a
que ef tema de las reglas de la sana critica se deben dar en funcién de la
apreciacion de todo el acerve probatorio.

Frente a este argumento, que estriba, en el tema de la sana critica y sus
reglas, este Tribunal de Casacion, parte de la premisa que: el método de la
sana critica consiste en apreciar un conjunto de normas, de criterios de los
jueces, basadas en pautas de la ldgica, la experiencia, basamentos cientificos,
la psicologia, y aun del sentido comun, que aunadas llevan al convencimiento
humano, en este caso de los administradores de justicia, que se aplica en el
momento de resolver la litis; que en lo sustancial, “las reglas de la sana critica”
estan integradas, por una parte con los principios fundamentales del intelecto
humano, pilares de todo conocimiento racional e instrumento de certeza, en su
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camino hacia la verdad légica y ontolégica; ¥, por ofra parte por las reglas
empiricas denominadas méximas de experiencias; que la finalidad de la prueba
€S procurar al juez la conviccién de Ia verdad o falsedad de los hechos a
probarse; que los jueces deben fundar sus resoluciones bajo las pruebas del
proceso y aplicar la sana critica, acompafiada de una prueba acabada y
directa; que en este marco, la plena conviccién no la obtiene el juez,
generalmente con un solo medio de prueba, sino del concurso y la variedad de
medios aportados al Proceso; que para llegar a obtener el juez la conviccién a
través de los medios probatorios, debe seguir un método; esto es, debe
establecer los mecanismos para la “valoracion de la prueba’; que existen pues
diversos sistemas de valoracion por ejemplo: “La Prueba Legal o Tarifada”, que
€0 su concepcion mas simple puede decirse que se flama legal la prueba
cuando su valoracion esta regulada por ley; “La Libre Conviccidn 0 Prueba
Racional®, como antitesis de g prueba legal, y se tiene por tal a aquella cuya
valoracion no esté regulada por la ley y que es dejada a Ia libre apreciacién del
juez; “Las Reglas de la Sana Critica”, sistema ha sido desarrollado y
Propugnado en América, por el profesor uruguayo Eduardo J. Couture, quien
ademas de los sistemas de valoracién ya indicados, distingue el de ia sana

critica, esto es, el que remite a criterios de I6gica y de experiencia, por acto
voluntario del juez.™

Ahora bien, cabe indicar, que es muy usual confundir el sistema de |a
libre conviceidén con el método de la sana critica en lo que respecta a la
valoracion de las pruebas: el primero, como se dijo, es un sistema de
valoracion tal y como lo son el sistema legal o tarifado; mientras tanto que la
sana critica es un método por medio del cual se deben examinar y comparar
las pruebas, a fin de que a traves de las reglas de la légica se liegue a una

" En la doctrina de Couture, la diferencia entre el sistema de Ia libre conviccién y el de la sana eritica consiste en
esencia, en que el juez que debe decidir con arreglo a la sana oritica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionaimente, arbitrariamente; esta manera de actuar —dice Couture- no seria sana eritica, sino libre conviceion; Ia
sana critica es la unidn de la légica y de la experiencia, sin excesivas absiracciones de orden intelectual: para Couture,
la sana critica es logica ¥ experiencla; apunta este autor que fa correccidn l6gica no basta para convalidar ja sentencia,

sensibles e intelectuales; Estas son pues las reglas de a sana critica: reglas Iégicas y maximas experiencias, a las
cuales no solo el juez sino cualquiera se uniforma en la reconstruccion de los hechos.

Para algunos auteres como Devis Echandia y Sentis Melendo no rechazan categoricamente la distincién entre libre
conviceién y sana critica, sing que una y olra estan estrechamente vinculadas,
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conclusién, o sentencia; en la sana critica, el juez, resuelve sobre el valor
probatorio del medic de prueba, con completa consideracion de todas las
circunstancia extraidas mediante el debate, basandose en su experiencia de la
vida y el conocimiento de los hombres, de acuerdo con su libre conviccidn; pero
debe indicar en la sentencia sus fundamentos, para la propia seguridad, por
mandato legal y constitucional, con relacién a la motivacién y fundamentacion,

para el analisis de [a instancia superior, cuando se accede al derecho a recurrir.

Sobhre la hase de lo indicado, al puntualizar nuestro analisis, dado el
caso traido a sede casacional, en donde el nudo central en este argumento del
casacionista, esfriba en el cuestionamiento a la valoracion de la prueba que ha
hecho el ad quem; resulta menester referirnos al contenido minimo de las
reglas de la sana critica, sin entrar a un ejercicio per se de valoracién
probatoria, para ello debe quedar claro que la sana critica, es el arte de juzgar
atendiendo a la bondad y verdad de los hechos, sin vicios ni error; mediante la
légica, la dialéctica, la experiencia, la equidad y las ciencias y artes afines y
auxiliares y la moral, para alcanzar y establecer, con expresidon motivada, la
certeza sobre la prueba que se produce en el proceso’”.

Ahora bien, huelga reparar que juzgar, con base al sistema de la “sana
critica” es, también, un arte, por cuanto, se debe partir de! entendimiento que,
igualmente, el hombre o la mujer que juzga debe tener la virtud o disposicion
de valerse del conjunto de principios, preceptos y reglas necesarias para juzgar
bien; porque al tratarse de una actividad humana que tiene como propoésito
hacer el bien o por lo menos lo correcto, debe tener, también, una finalidad
ética'?; por lo que se debe atender a las virtudes y no a las desvirtudes: a la
disposicion para hacer el bien o por io menos lo correcto y no a la
predisposicion para hacer el mal o lo incorrecto. Es por ello que el juzgar,
ademas, de atender a la ciencia del proceso penal debe entenderse, también,

" En esta linea de pensamiento, véase, también, a ARAZI, Roland. [a Prueba en el Derecho Civil. Buenos Aires
(Argentina): Ediciones La Rocca, 1991, pp. 89 y sig.

¥ Con razén ensefiaba BUNGE (E| Derecho. Ob. Cit., pp. 331 y 332) que el Derecho se ha hecho Igico y finalista por
la sencilla razén de gue el hombre es un ger pensante y un ser gue lucha por cierfos objetivos. Al desarrollar su
conciencia y su voluntad, el hombre fiende a explicar los motivos de sus actos y a prever las consecuencias. El
Derecho es légico porgue el hombre lo es, decia Bunge, v adopta en ¢ada medic ambiente o en cada mente una
finalidad, porque el hombre lucha por ciertos fines. Asi, entonces, la ética estudia a conducta, lo que también importa al
Derecho por cuanto en & se desenvuelven intereses humanos lo que exige un esfuerzo especial de la inteligencia y
que va mas alld de |a calificacién de los intereses lo cual ya incumbe a ja moral.
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como un arte; porque sélo bajo esta concepcion se puede entender que para

juzgar bien se debe atender a la bondad y a la verdad de los hechos, sin vicio
ni error,

Alaluz de lo sefialado, deviene que hablar de las reglas de Ia “sana critica”
para valorar o apreciar la prueba en el proceso de enjuiciamiento, en este caso,
es aplicacién de la norma legal al caso concreto derivada de razonamiento
légico, equitative y de la experiencia como juicios de valor generales y relativos

sobre la verdad, esto es de principios, reglas y valores como elementos
integrantes de Ia funcién de juzgar.,

A manera de corolario, en esta parte, y remitiéndonos a la jurisprudencia
colombiana, podemos dejar sefialado, respecto de la sana critica que:

Ese concepto configura una categoria intermedia entre la prueba legal y la libre

conviceion. Sin la excesiva rigidez de la primera Yy sin la excesiva incertidumbre de |a

ultima, configura una feliz férmula, elogiada alguna vez por la doctrina, de regular la
actividad intelectual del juez frente a |a prueba.

Las reglas de la sana critica son, ante todo las reglas del correcto entendimiento humano.,
En elias interfieren las reglas de la experiencia del juez. Unas y ofras contribuyen de igual
manera a que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de testigos, peritos, de
inspeceidn judicial, de confesion en los casos en que no es lisa y llana) con arreglo a la
Sana razon y a un conocimiento experimental de las cosas.

El juez debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviceion. La Sana critica es la unién de la lagica y de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos precepfos que los

filésofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz

razonamiento'®, ™

Al remitirnos al caso sub iudice, y como fuera ya expuesto en el punto
anterior, del primer argumento del recurso que nos ocupa, este Tribunal de
Casacion encuentra que el ad quem ha errado, en cuanto a haber violentado la

” COUTURE, Eduardo J., Fundamentos de! Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Afres, 1962.

* Sentencia C-622 de 1998, M. P. Fabio Mordn Diaz, Salvamento Parcial de Vota de Eduarde Cifuentes Mufioz.
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norma legal del arts. 86 referente a la apreciacion de [a prueba conforme a las
reglas de |la sana critica, que debe ser corregida a través de la casacion.

-

%;U;h

e

4.3.3 Argumento de violacién de fa ley, por el art. 76.7,1) en lo referente - [Qii \)ﬂ

a la motivacion

En o que respecta a este argumento, el casacionista sefiala que existe
ausencia de motivacidén porque, como se examind en el punto 4.3.1, la norma
que comporta el delito de estafa esta conformada por un presupuesto de
hecho, respecto de o cual manifiesta que el ad gquem ha errado; que -como
fuera ya analizado en los puntos ut supra- pese a que la sentencia impugnada
recoge los aportes probatorios, mas sin embarge, al momento de tratar sobre la
parte subjetiva del tipo penal, se ha pesade mas, sin motivar porqué, el
testimonio de la procesada quien para deslindar su responsabilidad centra su
tesis en que desconocia la actividad que realizaba su esposo; el casacionista
indica que se hace esto pese a que existieron otros aportes probatorios.

Para este argumento, él recurrente sefiala que no existié motivacion, que el
tema de las reglas de la sana critica es en funcién de la apreciacion de todo el
acervo probatorio, y no se hace saber, motivadamente, porqué no se tomaron

en cuanta ciertas pruebas, frascendentales en la configuracion del tipo penal.

Para examinar este, tercer y ultimo argumento del recurrente, el cual se
centra en el tema de |la motivacidn, cabe indicar que a la luz de lo que sefiala la
Constitucién de la Republica, en el articulo 76.7, 1) las resoluciones de los
poderes publicos deben ser motivadas; y se sefiala que no hay motivacién sin
en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en los que se
funda y si no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho; garantia constitucional, parte del debido proceso, y de los derechos de

proteccion que esta recogida en el articulo 130.4 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial.

Bajo este marco, cabe indicar: que motivar es argumentar, explicar o
exponer las razones que fundamentan la resolucién judicial; que la motivacion
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€s una garantia constitucional que asiste a todo sujeto procesal, que apunta a
evitar errores conceptuales de estructura o de garantia; que con ella se evita la
arbitrariedad, decisiones contrarias, errores de ldgica juridica y el actuar no
razonado de los administradores de justicia; que las finalidades que cumple la
motivacién de las sentencias, como sefiala el jurista Orlando Rodriguez,
remitiéndose a Joan Pico | Junoy en su obra “Garantias Constitucionales del
Proceso” (Casa Editorial Bosch. Esparia. 1997), son: a) permitir, a la sociedad,
controlar la actividad judicial y cumplir asi con el principio de publicidad; b) ser
Una garantia intraprocesal de los derechos y libertades fundamentales de las
partes; c) lograr el convencimiento de las partes sobre la justicia y correccion

de la decision judicial; y, d) garantizar a las partes procesales la posibilidad de
control de la resolucian judicial*®,

Cabe mencionar que no se puede tomar como circunstancias iguales o
similares a la falta de motivacion y a la motivacién errada; para ello hay que
diferenciar los dos conceptos de la siguiente manera: a) La falta de motivacion
se da porque de plano esta es inexistente, o porque uno de los elementos gue
la presuponen, ya sea los fundamentos de hecho o de derecho, faltan al revisar
el fallo del juzgador; en estos casos es aplicable el articulo 76.7.1) de Ia
Constitucién de la Republica, para anular el fallo impugnado y volver a dictar
otro que cumpla con la garantia de motivacién otorgada a las paries
procesales, ya que precisamente la norma constitucional determina a los
fundamentos de hecho y de derecho como elementos indispensables de esta
institucion juridica; b) Cuando la motivacién esta presente en el falio, porque el
juzgador ha expresado los resultados de la valoracion probatoria y ha aplicado
sobre ellos el derecho que ha creido pertinente, la norma constitucional deja de
tener aplicacion con la finalidad de anular el fallo, aunque estos sean errados,
pues no prevé la posibilidad de efectuar esta actividad, en una sentencia en
que los argumentos del juzgador estén alejados de la realidad factica que han
demostrado las pruebas, o del sentido y alcance que ha sido determinado por
el legislador, para las normas juridicas que ha aplicado el érgano jurisdiccional
al resolver el caso; en estos supuestos lo gue se configuran son errores de

" Rodriguez, Orlando. Casacién ¥ Revisidn Penal. Evolucion y garantismo. Editorial Temis S.A. Bogata-Colombia,
2008. Pag. 313,314,
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hecho y de derecho, que si bien recaen sobre la motivacidén, no la vuelven
inexistente, sino errdénea, falencias que pueden ser resueltas mediante el

recurso de apelacidén (para los errores de hecho), o el de casacién (para los
errores de derecho).

Acorde a lo que queda examinado en los puntos (argumentos) anteriores,
este Tribunal, encuentra que el ad quem yerra en la motivacién de la sentencia
impugnada, pues, si bien existe una, la misma resulta ser de tipo aparente o
sofista, lo cual permite que se corrija a través de este recurso; por lo que, no

cabria resolverlo por medio de la nulidad que trata el articulo 76.7.1) de la
Constitucién de la Republica.

4.3.4 Acerca de la sentencia condenatoria y la indemnizacion de darios
y perjuicios

Toda vez que, luego del examen de casacion que queda realizado, deviene
gue el recurso de casacién interpuesto es procedente, resultando por tal el que
se case la sentencia impugnada y en su defecto se emita sentencia
condenatoria; cabe reparar que el articulo 309 del Cédigo de Procedimiento
Penal, establece los requisitos que debe contener la sentencia; y, entre ellos
consta textualmente el numeral quinto que sefala: “La condena a pagar los
dafios y perjuicios ocasionados por fa infraccion en la determinacion del monto
economico a ser pagado por el senfenciado al ofendido...”, de alli que, los
dafios y perjuicios, como indemnizacion entendida ésta como un mecanismo

componente de la “reparacién integral”’® que manda el articulo 78 de la

'8 ver articulo “L.a Reparacion Integral en ef Proceso Penal y en la Constitucion de la Republica del Ecuador”, Revista
Ensayos Penales. Edicion No. 1, febrero 2013. Corte Nacional de Justicia del Ecuador, pp. 20-32,

El tema de fa reparacién integral, es un concepto que deviene directamente del sistema universal de Derechos
Humanos y ha sido acufiado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde tai reparacion integral
deviene, primordialmente, como medida de saneamiento a la responsabilidad estatal por violaciones a derechos
humanos, y se puede cumplir a cabalidad, con la utfiizacién de todo el andamiaje estatal y no solo con los érganos de
administracion de justicia.

La reparacidn integral "... supone determinar cémo se puede restituir a la persona afectada en su derechos
fundamentales, como puede ef derecho reestablecer fa sifuacion, no sbio patrimonialmente, sino que integralmente,
mirando a la persona como un todo (...} teniendo presente su realizacion como ser humano y la restauracién de su
dignidad.” (Corte Interamericana de Derechos Humanoes. Sentencia de 27 de noviembre de 1888, Voto Conjunto de los
jueces A. Cancado Trindade y A. Abreu B. Caso Loayza Tamayo - reparaciones. Pam. 17)

En nuestro pais, con fa adopcion del Estado constitucional de derechos y justicia, a pasdir de la Constitucion del
2008, se recoge a la reparacion integral, dentro del Titulo 1t Derechos, Capitulo VIIl Derechos de Proteccién, art. 78,
que sefala: “Art. 78.- Las viclimas de infracciones penales gozardn de profeccion especial, se les garantizard su no
revictimizacicn, particularmente en la obtencién y valoracion de las pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza u
otras formas de intimidacién. Se adoptardn mecanismos para una reparacion integral que Incluird, sin dilaciones, el
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Constitucion de la Republica; que los “mecanismos” establecidos en la norma
constitucional para alcanzar la reparacién integral son: el conocimiento de la
verdad de los hechos v la restitucién, entre las cuales esta la indemnizacion, la
rehabilitacién, la garantia de Ia no repeticion y la satisfaccion del derecho
violado; que con relacion a la ‘indemnizacion”, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) sefala: ... corresponde en primer término a los
perjuicios sufridos por la parte fesionada, y comprende, como esta Corte ha
expresado anteriormente, fanto el dafio material como el moral.”""- que esta
medida, como parte también de Ia reparacion integral, se da en virtud de la
imposibilidad de regresar a la victima del delito a una situacién anterior a su
cometimiento, asi como por todos los malestares que se [a haya causado,
derivados de la perpetracion del llicito; esta medida, puede ser vya
complementaria o supletoria de la restitucion.

De alli, que precisamente, esta medida, como componente de Ia
reparacion integral, la cual para el caso sub iudice, por disposicién expresa
del art. 308.5 debe constar, al ser un requisito de la sentencia; es por ello,
que sobre la base de lo indicado, deviene que, las juezas y jueces debemos
plasmar en nuestras sentencias el mandato constitucional, de cumplir con
las medidas de reparacion integral a la victima del delito; y en el caso
especiﬁcp traido a sede casacional, va directamente con la obligacién

impuesta a los jueces en el articulo referido, en donde como requisito de la

conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitasion, garantfa de no repsticion y
safisfaccion del derecho violado.”

Es en esta norma constitucional, misma que debe ser analizada para una cabal comprensién en ef marco de los
Derechos Humanos y del Derecho Penal, en [a cual encontramos, haciendo una ligera diseccién de la misma, que la
reparacion integral, a mas de ser un derecho, dentro de fos derechos de proteccion que tienen las victimas de
infracciones, ha sido establecida como un mandato por el cual se sefiala que se adoptar&n mecanismos para tal
reparacién integral, que de manera explicita se sefiala que incluird dos componentes generales, a saber: i} el
conocimiento de la verdad de los hechos: ¥, #i) la restitucion, dentro de la cual a su vez estd, la indemnizacgion, Ia
rehabilitacién, la garantia de la no repeticién y la satisfacsion del derecho violado.

En 1a sentencia No. 004-13-SAN-CC expedida dentro del caso No. 0015-10-AN, la Conte Constitucional del
Ecuador, ha entregado algunos criterios sobre Ia reparacidn econdmica come parte de la reparacién integral; y, ha
sefialado: “...Ja reparacién infegral en el ardenamiento ecuatoriano constifuye un verdadero derecho constifucional,
cuyo litular es toda persona que se considere afectada por la vulneracion de sus derechos reconccidos en Ja
Constitucion. Adicionairmente, es un principio orientador que complementa ¥ perfecciona la garantia de derechos; asi,
esta institucidn juridica se halla inmersa. en fodo ef ordenamienfo constitucional ecuatoriano, siendo transversal al
sfercicio de los derechas, asi por ejemplo, la obligatoriedad de la reparacién para las victimas de delitos penales
{articulo 78);... (Ver sentencia No. 004-13-SAN-CC, Caso No. 0015-10-AN, accién por incumplimiento planteada por

Claudio Masabanda Espin vs Ministerio de Relaciones Exteriores, de 13 de junio de 2013, publicada en el R. O. No.
003 de 21 de junio de 2013, p. 21.)

Y ver Sentendia de 22 de enero de 1999, Caso Blake vs. Guatemala, de la Corte Interamericana de Dereshos
Humanos, pére.42.
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sentencia debe constar la condena y el monto a pagar, por concepto de
dafios y perjuicios.

Para ello, cabe considerar, que en el mecanismo de Ia indemnizacién
de dafos y perjuicios, entran en juege aspectos come el dafio emergente y
el lucro cesante; la CIDH en torno a las causas de [as indemnizaciones ha
seguido los criterios generales determinados por el derecho civil, asi, en lo
gue respecta al "dafc emergente”’, Claudio Nash Rojas ha sefialado que:
“,..es equivalente a los gastos directos e inmediatos que ha debido cubrir la
victima o sus representantes con ocasion del ificito. Béasicamente representa
fodos aquellos gastos que, en forma razonable y demostrable, hayan
incurrido las victimas con el objefo de reparar el ilicito, o bien, anular sus
efectos...””. En cuanto al "lucro cesante’, se debe entender por este la
merma en los ingresos de la victima, devenido de su impoesibilidad para
producirlos; el lucro cesante se lo debera calcular en virtud a elementos
objetivos, tales como la declaracion del impuesto a la renta o la
remuneracion de la victima, entre otros'®.

Abstrayéndonos al caso concreto que nos ocupa, considerando por un
lado que el bien juridico protegido es la propiedad, el patrimonio, de la victima
estafada; para el caso en ciernes, para valorar tal dafio, se lo hara sobre la
base de la misma venfaja pecuniaria ilicita que se pretendia conseguir con el
hecho antijuridico, esto es la suma de US $ 15.000,00, sobre todo al considerar

que tal valoracién resulta ser proporcional, y sobre todo, para que tal medida de
reparacion se realizable.

® NASH ROJAS, Claudio. "La Reparacion ante la Corte Interamericana de Derschos Humanos™. Andros lmpresiones.
Santiago de Chile. Chile. 2009. p. 43

" La CIDH en varias de sus sentencias ha determinado varios criterios para realizar tal célculo; asi en la sentencia de
29 de julic de 1998, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Indemnizacion compensatoria ha sefialado: *...de
acuerdo con los ingresos que habtia de recibir 1a victima hasta su posible fallecimiento natural (...) fallecimiento que
debe ser considerado atendiendo a las expectativas de vida en el pais del cual era natural la victima...”; en la sentencia
de 3 de noviembre de 1997, caso Casfillo Paez vs. Penl. Reparaciones ha sefialado: “...debe estarse a las
expectativas de vida laboral en el pais respectivo y a los ingresos posibles de Ia victima...”.

Claudio Nash Rojas ha sefialado: [se] “...debe evaluar todos estos elementos al momento de deferminar el monte
de 1a indemnizacién [para] gue esta causa no sea una causa de enriquecimiento llicito para las victimas...”
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5. RESOLUCION

A la luz del andlisis juridico que queda expuesto, este Tribunal de la Sala
Especializada de Io 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”, al amparo del articulo
358 del Codigo de Procedimiento Penal, casa la sentencia dictada por la
Primera Sala de lo Penal y Transito del Azuay, de 6 de agosto de 2012, a las a
las 08hO01; en su lugar declara la culpabilidad de la ciudadana Rosa Narcisa
Mogrovejo Narvaez, portadora de la cédula de ciudadania No. 010174461-3, en
calidad de autora del delito de estafa tipificado y sancionado en el articulo 563
inciso tercero del Codigo Penal, y se le condena a una pena modificada de un
afio de prision correccional y al pago de US $ 15.000,00 por los dafios y
perjuicios causados por la infraccion: en consecuencia devuélvase el proceso

al Tribunal que dictd el fallo recurrido, para la ejecucién de la sentencia.
Notifiquese y Camplase.-
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