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RESUMEN

Las sucesivas reformas legislativas de nuestro cdédigo penal hacen necesario revisar el
delito de estafa y todos sus elementos, para ver cual es el panorama juridico existente, su

evolucién y su nivel de proteccién actual.

Evidentemente ello debe ponerse en contexto de la realidad delincuencial actual, ver
cudl es la dindmica de las organizaciones criminales en el ambito del delito de estafa, la
incidencia de las nuevas tecnologias, y la transnacionalizacidn. Especialmente las modalidades
de estafa piramidal cuyas consecuencias en ocasiones llegan a ser ruinosas y de trascendencia

socio-econdmica.

Ello nos permitird adentrarnos en las modalidades mas trascendentes del delito de
estafa, analizarlas juridicamente des de la perspectiva factica, la respuesta juridica que ofrece
nuestro ordenamiento juridico, y especialmente desde el dmbito del derecho comparado,

observando el ejemplo de paises que han legislado en este sentido.

Finalmente, en base a los razonamientos expuestos hacer las propuestas de lege

ferenda que se consideran necesarias para afrontarlo.

Palabras clave: estafa, piramidal, tecnologia e ingenieria social, organizacion criminal



Marta Carrera Torner
LA ESTAFA PIRAMIDAL EN EL AMBITO DE LAS ORGANIZACIONES CRIMINALES:
CUESTIONES ENTORNO A UNA POSIBLE NECESIDAD DE REFORMA LEGISLATIVA

ABSTRACT

The successive legislative reforms of our penal code make it necessary to review the
crime of fraud and all its elements, to see what the existing legal landscape is, its evolution

and its current level of protection.

Obviously, this must be put in the context of the current criminal reality, to see what
is the dynamics of criminal organizations in the field of fraud crime, the incidence of new
technologies, and transnationalization. Especially the pyramid scam model whose

consequences sometimes become ruinous and socio-economic transcendental.

This will allow us to delve into the most important modalities of the crime of fraud,
analyse them legally from the factual perspective, the legal response offered by our legal
system, and especially from the field of comparative law, observing the example of countries

that have legislated in this regard.

Finally, on the basis of the reasoning set out above, make the proposals of lege ferenda

that are considered necessary to face it.
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1. INTRODUCCION

Ante los constantes avances tecnolédgicos, también la criminalidad ha evolucionado
hacia nuevas formas delictivas mediante el uso de las ventajas que la tecnologia y la era digital

les brinda.

Y precisamente dentro de este marco esta autora ha tenido la ocasidn de trabajar con
uno de los mds mediaticos y recientes casos de ciberestafa con alcance internacional cometido
en el seno de una organizacién criminal de dimensiones transnacionales, con alta sofisticacion
tecnoldgica y social. Una modalidad hibrida entre una estafa piramidal y modalidad bot, con
miles de personas afectadas de distintos paises de la Unidn Europea, con perjuicios de miles
de millones de euros, y realizada en el contexto de una organizacién criminal dedicada a tal

fin.

Precisamente en el estudio del caso, y abordando la cuestion de la penalidad del delito
en concreto, pude percatarme que, a pesar de la gravedad del caso, con un desvalor superior
con creces a la modalidad agravada prevista en el art. 250 CP o por la aplicacién del art. 74 CP;
por la propia dindmica comisiva y también por el hecho de realizarse la actividad en el
contexto de una organizacién criminal cuya finalidad es la comision del delito; sin embargo, el
Cédigo Penal, no prevé tal circunstancia como una agravacién especifica del delito de estafa.
Todo ello, ademas, puso de manifiesto la posible falta de adecuacién del tipo penal de |a estafa

basica a tal modalidad delictiva.

Y por ello precisamente el enfoque de mi trabajo serd el estudio de las posibles
necesidades legislativas que se pongan de manifiesto, para dar una respuesta adecuada al
respecto de las nuevas modalidades defraudatorias hibridas en el contexto de organizaciones

criminales.
1.1. PROBLEMA'Y FINALIDAD DEL TRABAJO

Partiendo de la consideracion que la estafa piramidal es una modalidad de largo
recorrido histdrico, el trabajo inicia con un analisis de la situacion legislativa antecedente de

nuestro pais, para poder analizar la evolucidn que se ha producido en relacidn al tipo delictivo
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de la estafa, con referencia a la voluntad del legislador en las constantes reformas como
reaccion a la realidad delincuencial en constante evolucién, hasta llegar a la situacién

legislativa actual.

Precisamente, por iniciar el estudio con los antecedentes legislativos del delito y
referirnos a reformas legislativas tan lejanas, es especialmente interesante retroceder a las
reacciones doctrinales que se dieron respecto de las mismas en la época en que tales reformas
se fueron produciendo. Por ese motivo, en los apartados oportunos se hace mencién en el
presente trabajo a doctrina remota, para poner de relieve ciertos aspectos que ya en esos

momentos fueron puestos de manifiesto por la doctrina de la época.

Tras la exposicién de la evolucién legislativa, atendiendo a la realidad delincuencial
actual con una previa regresion a los origenes del delito de estafa piramidal y la modalidad
bot, un andlisis de la criminalidad organizada vy la regulacién que hace el Cédigo Penal, con
unas breves pinceladas de derecho comparado. A continuacién, ver a partir de la realidad
delincuencial y casuistica concreta, la regulacién en el ambito del derecho comparado y las
soluciones jurisprudenciales que en casos de indole similar han ido ofreciendo nuestros

Tribunales.

Todo ello nos permitira ahondar en el objeto de estudio y la tesis planteada, y formular
conclusiones acerca de las cuestiones analizadas y finalmente entrar a valorar la certeza de
una nueva realidad delincuencial que pone de manifiesto un desarrollo criminal en el sentido
planteado con una clara novacién sustancial, y en base a ello y de manera simultanea, ver si
existe necesidad de adecuacion legislativa a esa nueva realidad delincuencial y cual deberia
ser la propuesta o enfoque; o si, por el contrario, no existe tal mutacion, y la regulacién del
Cédigo ofrece las herramientas para la consuncién de tales conductas con una respuesta penal

adecuada al grado de reprochabilidad que de tales conductas se haya analizado.

Finalmente, juntamente con las conclusiones alcanzadas, y en la medida que las
anteriores preguntas vayan obtener respuesta, hacer en su caso, las oportunas propuestas de

lege ferenda y conclusiones finales.
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1.2. OBJETIVOS

El objetivo del trabajo es hacer un analisis detallado de la evolucidn legislativa respecto
al delito de estafa, para ver cada uno de los distintos pasos que nos han llevado a la situacion
legislativa actual, la mens legis palpable tras cada una de las refomas y expuesta en los
distintos trabajos legislativos y exposiciones de motivos. Todo ello hasta la actualidad

legislativa tras las ultimas reformas.

Respecto al tratamiento juridico penal del delito de estafa, partiendo de un anlisis
pormenorizado del todos los elementos estructurales del delito, en su tipo basico y

modalidades agravadas y tipos auténomos.

El segundo objetivo es ver cudl es la realidad delincuencial entorno al objeto de
estudio, esto es, las estafas piramidales, y la participacion de las organizaciones criminales. En
el estudio de las estafas piramidales, se va a poner el acento en si constituye una modalidad
especifica y diferenciada del tipo basico, necesitada de un régimen juridico penal
independiente y mas severo atendiendo a un mayor desvalor, con la realizacién final de

propuestas en tal sentido.

Al tiempo, vamos a poder ver como las nuevas tecnologias han facilitado Ia
transnacionalidad de los concretos delitos que vamos a analizar, y que incidencia tienen tanto

en el riesgo como en sus consecuencias econdmicas.

Respecto a las organizaciones criminales, el principal objetivo es analizar cual es el
tratamiento juridico que reciben en relacion al delito de estafa en el cddigo penal, si es una
regulacién ajustada atendiendo a las diferentes formas en que el cddigo penal afronta la
delincuencia organizada en distintas figuras tipicas. Y analizadas todas las premisas, ver si
existe necesidad de reformas legislativas en tal sentido, efectuando las oportunas propuestas

de lege ferenda.

También es objetivo de este estudio, ver alternativas regulatorias poniendo la mirada

en otros paises y el derecho comparado, para observar cual es la regulacion. Con un enfoque
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concreto al Unico pais del mundo que ha procedido a la regulacién de tal modalidad de estafa
piramidal, ofreciendo las pinceladas de la concreta regulacion juridico penal y el impacto que

ello supone.

Todo ello nos permitira obtener respuesta a la pregunta anterior sobre necesidades
legislativas en el ordenamiento juridico penal al respecto, y en el caso que la respuesta sea
afirmativa, y se observe falta de adecuacién u obsolescencia que denoten necesidad de ello,
el siguiente objetivo es hacer propuestas de lege ferenda para la obtencién de respuestas de

la norma penal mas ajustadas.

Para ello, serd necesario ahondar en todos los aspectos relacionados, asi como ver,
como nuestro Cédigo afronta problemas de indole parecida en otros ambitos delincuenciales
distintos del aqui analizado, e incluso con perspectiva en el derecho comparado. Todo ello

contribuird a la consecucién del objetivo de construccién de propuestas de solucién.

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Des de la época de la codificacion, con el Cédigo Penal de 1822 la estafa fue definida

con esmero. Asi en su art. 766 referia a:

«Cualquiera que, con algun artificio, engafio, supercheria u otro embuste semejante hubiere
sonsacado a otros dinero, efectos o escrituras, o le hubiere perjudicado de otra manera en sus
bienes, sin alguna circunstancia que le constituya verdadero ladrdn, falsario o reo de otro delito
especial(...).».

El precepto hacia referencia a una tipificacion por exclusion o subsidiariedad, es decir,
cuando no se pudieran considerar los hechos constitutivos de robo, falsedad u otro delito

especial.

Constituia la conducta tipica el empleo de artificio, engano, supercheria u otro
embuste. Siendo un precedente claro de la regulacidon actual del delito, que refiere
Unicamente al engafo bastante.

Referia el primer Cédigo penal a los siguientes medios enganosos, de los que la RAE

dispone la siguiente definicion:
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- «Artificio:1. m. Arte, primor, ingenio o habilidad con que esta hecho algo.2. m. Predomini
o de la elaboracion artistica sobre la naturalidad.3. m. artefacto (|| objeto construido para
un determinado fin).4. m. Disimulo, cautela, doblez

- Engafio: m. Accidn y efecto de engafiar.2. m. Falta de verdad en lo que se dice hace, cree,
piensa o discurre.

- Supercheria:1. f. Engafio, dolo, fraude.2 f. desus. Injuria o violencia hecha con abuso mani
fiesto o alevoso de fuerza.

- Embuste :1. m. Mentira disfrazada con artificio».

Siendo una constante de todos ellos la habilidad para disfrazar, ocultar o faltar a la
verdad. Siendo la conducta tipica Sonsacar, «quedando patente la ausencia de violenciay

caracteristica engafiosa» (GARCIA VALDES et al. 2017)

Y como segundo elemento del delito, se exigia el resultado tipico: perjudicar o

sonsacar, entendiéndose como sindnimos de procurarse.

Preveia el CP en su articulo 771 una estafa especifica a menores de edad o incapaces,
abusando de sus debilidades o abusando de sus circunstancias. Regulacién especifica que ha
desparecido en la actualidad dentro del titulo dedicado a las defraudaciones. Aunque tal
especialidad queda comprendida dentro del dmbito de aplicacion de la agravante genérica en

el art. 22.4 e incluso el art. 22.6 de nuestro Cédigo.

El siguiente paso en nuestra historia legislativa fue el CP de 1848 que introduce la

analogia en la tipificacion del delito de estafa, asi por ejemplo en el art. 439 que castigaba:

«al que defraudare a otros, usando de nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia o
cualidades supuestas, aparentando bienes, crédito, comision, empresa o negociaciones
imaginarias o valiéndose de cualquier engafio semejante»; y el art. 448 que castiga al que
«defraudare o perjudicare a otro en mas de cinco duros, usando cualquier engafio que no se
halle comprendido a los articulos anteriores».

Sin modificaciones significativas, manteniéndose una regulacién muy pormenorizada
gue se mantuvo, pese a las reformas de 1848, 1850 y 1873; y hasta la reforma introducida por
la LO 8/1983 que introdujo la exigencia de engafio bastante como elemento del tipo. Asi en
su art. 528 establecia «que cometen estafas los que con dnimo de lucro utilizan engaiio
bastante para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposicidon en

perjuicio de si mismo o de un tercero».

12


https://dle.rae.es/?id=3qBanOO#1fAGWPP

Marta Carrera Torner
LA ESTAFA PIRAMIDAL EN EL AMBITO DE LAS ORGANIZACIONES CRIMINALES:
CUESTIONES ENTORNO A UNA POSIBLE NECESIDAD DE REFORMA LEGISLATIVA

La reforma supuso un cambio, adoptdndose el modelo aleman, proporcionando un

concepto o definicién (AGUDO FERNANDEZ et al. 2018).

Tal y como sefialaban BAJO FERNANDEZ et al. (1993) el Cédigo Penal del 1983 mantuvo
la rubrica «las estafas y otros engafios» con lo que el legislador conservaba el engafio como
nucleo del delito. Alabando que en la reforma se adoptase una nueva definicion de la estafa,
abandonando el criterio de las cuantias del objeto defraudado como Unico para la
determinacion de la pena y una importante reduccién de la casuistica. Al tiempo sefalaban
los defectos que se observan en la regulacién del CP 1983 como el mantenimiento del furtum
possessionis en el art. 532.1 entre los delitos de estafa, asi como la no consideracidn de las
circunstancias enumeradas en el art. 529 como delitos cualificados de estafa; senalando que

el defecto mas importante era la no distincién entre las estafas propias e impropias.

En la determinacion de la tipicidad se aludia al aspecto objetivo y subjetivo. Como
sostenia, si considerada ex ante la mentira es objeto idéneo, para generar error, ello
depender3, de la valoracién de un alto numero de probabilidades de inducir a error al hombre
medianamente prudente. Si bien, en la valoracién de las circunstancias de la victima, en la
valoracién del aspecto subjetivo, sélo podian tenerse en cuenta si eran conocidas o

reconocibles por el autor del engafio (PEREZ MANZANO et al. 1993).

Y respecto a la valoracién del aspecto objetivo entendia el error como un conocimiento
viciado de la realidad que debe ser objetivamente imputable al engaino y motivo del acto de
disposicidn patrimonial. Siendo la relacién que liga el engano tipico y el acto de disposicidn
una relacién de riesgo, no de causalidad; esto es, el riesgo de realizarse un acto de disposicion

patrimonial debe ser aquél que se generd con el engano.

Se introducia asi en la regulacion del delito el animo de lucro como elemento subjetivo;
el engano bastante como nucleo de la conducta, y la produccién de perjuicio. Puede
considerarse tal regulacion como el antecedente directo de la legislacion actual, que
establecid los puntales de la estructura tipica que en esencia se mantiene, como veremos mas

adelante, en la regulacidn actual.
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Y en el art. 529.8 introducia la agravante de estafa cuando ésta afectase a multiples
perjudicados. Y en relacién a la misma se planted la compatibilidad con la agravante genérica
del art. 69 bis. Observandose falta de elemento especial respecto de la agravante aplicable
Unicamente al delito de estafa, mientras que la agravante genérica era aplicable a todos los
delitos patrimoniales; lo cual denotaba no concurrencia. Si bien, el elemento especial de
notoria gravedad que incluia el art. 69 bis podia equilibrarse apreciando juntamente las

circunstancias 7 y 8 del art. 529 (CHOCLAN MONTALVO, 2009. pp. 209-213).
2.1. Especial mencién a la reforma LO 10/95

Dispone la reforma operada por la LO 10/95 en su exposicion de Motivos:

«El Cédigo Penal ha de tutelar los valores y principios basicos de la convivencia social. Cuando
esos valores y principios cambian, debe también cambiar. En nuestro pais, sin embargo, pese a
las profundas modificaciones de orden social, econdmico y politico, el texto vigente data, en lo
gue pudiera considerarse su nucleo basico, del pasado siglo. La necesidad de su reforma no
puede, pues, discutirse» (..) «En segundo lugar, se ha afrontado la antinomia existente entre el
principio de intervencién minima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada
vez mds compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de delincuencia, pero eliminando,
a la vez, figuras delictivas que han perdido su razén de ser. En el primer sentido, merece
destacarse la introduccién de los delitos contra el orden socioecondmico o la nueva regulacion
de los delitos relativos a la ordenacidn del territorio y de los recursos naturales; en el segundo,
la desaparicion de las figuras complejas de robo con violencia e intimidacién en las personas
que, surgidas en el marco de la lucha contra el bandolerismo, deben desaparecer dejando paso
a la aplicacién de las reglas generales».

Asi la reforma pretendia ser una adaptacion de la regulacidn penal a la nueva realidad
delincuencial. Pues es sabido que el derecho penal va evolucionando en la medida que lo hace
la propia delincuencia, adaptandose y reinventdndose para dar respuesta a aquellas nuevas
formas delincuenciales que superan la regulacién legal existente, y que la hacen obsoleta e
incapaz. Lo que a menudo ha exigido un mayor ahinco en la tarea interpretativa de los

operadores juridicos.

Asi el Cédigo Penal de 1995 dedica a las estafas la Seccién Primera dentro del Capitulo
VI dedicado a las defraudaciones, entre los art. 248 y 251 bis; dentro del Titulo Xlll dedicado a

los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico.
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La nueva denominacién del titulo pretende una expansidn en la conceptualizacion de
los delitos comprendidos en el Titulo, que ya no se limita a aquellos cuyo bien juridico sea
Unicamente el patrimonio, por entender que dentro del Titulo, existen delitos que protegen
un bien juridico superior, colectivo y supraindividual por afectar el orden socioeconémico,
tipificando comportamientos que afectan directamente a aquellas condiciones que hacen
posible el funcionamiento del sistema econdmico; con inclusion de delitos de peligro
abstracto. Con la criminalizacion de estas conductas, que aisladamente consideradas no
afectarian a ese bien juridico supraindividual, se pretende evitar la efectividad del menoscabo
o la materializacion del peligro concretado en las condiciones de funcionamiento del sistema.
Asi en sentido amplio los tipos previstos en los delitos socioecondmicos pretenden la tutela
de forma mediata el orden socioecondmico, en su funcidn organizativa de la economia libre

de mercado (CHOCLAN MONTALVO, 2009).

Asiy en relacidn al delito de estafa, podemos afirmar categéricamente que se trata de
un delito propio del derecho penal clasico, que protege en esencia derechos individuales y
patrimoniales. Sin embargo, y como afirmaba CHOCLAN MONTALVO (2009), hay una
tendencia evidente hacia una supra individualizacidn respecto a aquellos comportamientos
gue pueden ser trascendentes a nivel socioeconémico.

2.2 reforma de la LO 5/2010

Fue especialmente relevante la reforma operada por la LO 5/2010 en cuanto se

introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas en el art. 31 y siguientes del texto.

Regulando tal responsabilidad bajo el sistema de numerus clausus cuando el propio

art. 31 bis dispone:

«En los supuestos previstos en este Cdodigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho,
por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho», asi como «en los
mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo
anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso».
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Especifica el apartado segundo que la responsabilidad serd exigible cuando se haya
constatado la comisidn del delito por parte de las personas enumeradas, con independencia
de la individualizacién o la sumisiéon al procedimiento de la concreta persona fisica
responsable. Asi como, en el apartado 3, de la no transmisibilidad de las circunstancias que
puedan afectar la culpabilidad o la responsabilidad de la persona fisica a la persona juridica.
Con una regulacion precisa de las causas de exclusién de la responsabilidad de la persona
juridica.

Y obedece a esa tipificacion especifica de la responsabilidad de la persona juridica el
art. 251 bis, por el que se establece la responsabilidad de las personas juridicas en el delito de

estafa.

Especifica la propia Exposiciéon de motivos de la LO 5/2010 que el catdlogo ya
acrecentado de estafas informaticas, fue precisa la incorporacion en el art. 248 del Cédigo, la
cada vez mas extendida modalidad consistente en defraudar utilizando tarjetas ajenas o datos
obrantes en ellas, realizando operaciones de cualquier clase en perjuicio del titular o de un
tercero. Reconoce el propio texto los problemas interpretativos de las agravantes o
cualificaciones previstas que dieron lugar a dobles valoraciones juridicas, particularmente
evidentes respecto de instrumentos y materializaciones del engaifio como parte del ardid

defraudatorio, cuya valoracidn separada, apunta, no es necesaria.

3. REGULACION NORMATIVA DEL DELITO DE ESTAFA EN EL CODIGO PENAL
ACTUAL

Como bien disponen LASCURAIN SANCHEZ y BAJO FERNANDEZ (2019, p. 44) se han
producido 32 reformas des del Cddigo Penal de 1995 -ahora ya son 46-, lo que puede decirse
que constituyen una «volatilidad criticable», precisamente en la rama del ordenamiento
juridico que necesita mas seguridad juridica y estabilidad. De todas, las reformas realizadas
por las Leyes Orgéanicas 7/2003, 5/2010 y 1/2015 fueron las mas amplias. Uno de los factores

que se halla detras de esta voragine de reformas se encuentra en la necesidad de dar
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cumplimiento a los distintos compromisos internacionales en materia penal adquiridos por

Espafia en multiples convenios internacionales.

La regulacién actual del delito de estafa se encuentra en la Seccién | del Capitulo VI
que el cédigo dedica a las defraudaciones, dentro del Titulo Xlll relativo a los delitos
patrimoniales y el orden socioecondmico, del Libro Il del Cédigo Penal tras la reforma de la LO
1/15 el tipo basico ofrecia el siguiente redactado:

«Articulo 248:

1. Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir error
en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién en perjuicio propio o ajeno.

2. También se consideran reos de estafa:

- Los que, con dnimo de lucro y valiéndose de alguna manipulacién informdtica o artificio
semejante, consigan una transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial en
perjuicio de otro.

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

- Los que, utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, o los datos obrantes en
cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de un
tercero».

Articulo 249: «Los reos de estafa serdn castigados con la pena de prision de seis meses a tres
afios. Para la fijacion de la pena se tendra en cuenta el importe de lo defraudado, el quebranto
econdmico causado al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios
empleados por éste y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la
infraccidn.

Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra la pena de multa de uno
a tres meses».

3.1. Reforma introducida por la LO. 14/2022, de 22 de diciembre

Durante la redaccidn de este trabajo, y como ejemplo de la voragine de reformas legislativas
en el ambito penal durante los ultimos tiempos, se ha producido una sustancial modificacién
del delito estafa con la LO 14/2022 publicada en el BOE el 23 de diciembre de transposicion
de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la legislacidon penal al
ordenamiento de la Unidn Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral,
desdrdenes publicos y contrabando de armas de doble uso y en vigor des de 12 de enero de

2023, y a partir de la cual, el Cédigo Penal pasa a tener el siguiente redactado:

«Articulo 248: Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio bastante para
producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicidn en perjuicio propio o ajeno.
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Los reos de estafa serdn castigados con la pena de prisidon de seis meses a tres afos. Para la
fijacién de la pena se tendra en cuenta el importe de lo defraudado, el quebranto econémico
causado al perjudicado, las relaciones entre este y el defraudador, los medios empleados por
este y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccién.
Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondrd la pena de multa de uno
a tres meses.
Articulo 249: 1. También se consideran reos de estafa y serdn castigados con la pena de prisién
de seis meses a tres afios:
a) Los que, con animo de lucro, obstaculizando o interfiriendo indebidamente en el
funcionamiento de un sistema de informacidon o introduciendo, alterando, borrando,
transmitiendo o suprimiendo indebidamente datos informaticos o valiéndose de
cualquier otra manipulacion informatica o artificio semejante, consigan una transferencia
no consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de otro.
b) Los que, utilizando de forma fraudulenta tarjetas de crédito o débito, cheques de viaje
o cualquier otro instrumento de pago material o inmaterial distinto del efectivo o los
datos obrantes en cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio
de su titular o de un tercero.
2. Con la misma pena prevista en el apartado anterior serdn castigados:
a) Los que fabricaren, importaren, obtuvieren, poseyeren, transportaren, comerciaren o
de otro modo facilitaren a terceros dispositivos, instrumentos o datos o programas
informaticos, o cualquier otro medio disefiado o adaptado especificamente para la
comision de las estafas previstas en este articulo.
b) Los que, para su utilizaciéon fraudulenta, sustraigan, se apropiaren o adquieran de
forma ilicita tarjetas de crédito o débito, cheques de viaje o cualquier otro instrumento
de pago material o inmaterial distinto del efectivo.
3. Se impondra la pena en su mitad inferior a los que, para su utilizacién fraudulenta y sabiendo
que fueron obtenidos ilicitamente, posean, adquieran, transfieran, distribuyan o pongan a
disposicion de terceros, tarjetas de crédito o débito, cheques de viaje o cualesquiera otros
instrumentos de pago materiales o inmateriales distintos del efectivo»

Con lareforma, como puede observarse, se ha producido una importante reordenacion,

y ahora el articulo 248 contiene el tipo de injusto bdsico, asi como los pardmetros de

valoracion y cuantificacion de la pena; y el articulo 249 contiene las modalidades especificas

de estafa informatica y estafa de tarjetas de crédito, con lo cual se ha dotado a esa modalidad

delictiva de una mayor autonomia e independencia. Quizad esta reubicacién obedece a la

voluntad del legislador de reflejar un elevado grado de autonomia de esta modalidad de

estafa.

En todo caso, los distintos elementos del delito objeto de analisis del presente trabajo

se realizaran a partir de esa ultima reforma. Y si bien ello con referencia y aportacién de

construcciones de la doctrina cientifica y jurisprudencia sobre la materia, debe tenerse en
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cuenta que la misma es mayoritariamente anterior a la ultima reforma, por el escaso lapso
temporal que hace imposible la existencia de abundante doctrina y jurisprudencia elaborada

sobre la misma.
3.2. Bienjuridico protegido

La doctrina es undnime en considerar que el bien juridico protegido por el delito de
estafa es el patrimonio, en su consideracion individual, y en todos los tipos recogidos, a pesar

de su trascendencia y su potencialidad lesiva.

Debe mencionarse una evolucién en el ambito del derecho comparado, vy
especialmente en la doctrina alemana, que claramente ha supuesto la configuracién de los
tipos penales pertenecientes al nuevo derecho penal econdmico, como, por ejemplo, la estafa
de inversiones, como delitos de peligro mediante los que se pretende la proteccién de la
libertad de disposicién de los sujetos y el mantenimiento de la fe y la confianza en el trafico

econdmico, configurando un bien juridico supraindividual.

FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN (2020) sefiala que sea la modalidad que sea, el
bien juridico protegido por el delito de estafa es el patrimonio ajeno, incluyéndose en tal
concepto los bienes muebles, inmuebles, incluso los bienes inmateriales (monedas virtuales o

criptodivisas) y derechos.

Se regula el delito de estafa dentro del Titulo XllI, juntamente con los delitos que
tradicionalmente han venido protegiendo la propiedad, como por ejemplo el delito de robo.
Lo que claramente obedece a la diferenciacién de aquellos delitos que protegen el patrimonio
en su conjunto, de aquellos otros que regulan determinados bienes patrimoniales o derechos
patrimoniales. Asi como también junto con otros delitos que tienden a la proteccién del orden
socioecondmico. Este refiere a intereses de titularidad colectiva, con un evidente componente
econdmico pero cuya afectacidn trasciende a los intereses particulares hacia la globalidad del
orden socioecondmico. Su ubicacion en el mismo Titulo del Cédigo, denota cierta proximidad.

En este sentido como sefiala MUNOZ CONDE (2022), aunque los delitos de defraudaciones
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protegen un bien juridico primordialmente patrimonial, debe sefialarse su relevancia

socioecondmica y su proximidad con los delitos socioecondmicos.
3.3. Accion tipica

Se ha definido el delito de estafa «como la conducta engafiosa con animo de lucro
injusto, propio o ajeno, que, determinando un error en una o varias personas, les induce a
realizar un acto de disposicion, consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el
de un tercero» (FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN, 2020, p. 25, citando la obra de ANTON
ONECA, 1957).

Segun jurisprudencia reiterada de nuestro Tribunal Supremo son elementos

constitutivos del delito de estafa:

1. El engaifo bastante: ha de ser precedente o concurrente y concretamente,
bastante, el idoneo o adecuado para provocar el error del sujeto pasivo, suficiente para

conseguir el fin propuesto.

2. El error en el sujeto pasivo: lo que le lleva a actuar bajo una falsa presuposicién

por cuya virtud se produce el traspaso patrimonial.

3. El acto de disposicidn patrimonial: consecuencia del engaio y del error y tiene

gue aparecer como causa del perjuicio.

4. El perjuicio patrimonial, propio o ajeno: no siendo necesario que el engafiado y

perjudicado sean el mismo sujeto, se trata de un dafio en el patrimonio propio o ajeno.

5. Animo de lucro, como elemento subjetivo del tipo: el propdsito de obtener una

ventaja patrimonial.

6. Relacion de causalidad entre el engafo y perjuicio, lo que implica que el dolo
del agente ha de ser anterior o concurrente a la dindmica defraudatoria. La relacién de
causalidad consiste en que el error sea consecuencia del engaiio, el acto de disposicidn

patrimonial consecuencia del error y el perjuicio consecuencia del acto de disposicion.
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7. Ademas es un tipo doloso, sin que quepa la imprudencia. El dolo de la estafa
debe presidir la conducta realizada, con su elemento intelectivo, consistente en conocer que
se estd enganando y perjudicando a un tercero, y volitivo, dirigido a la acechanza de un

patrimonio ajeno.

Se exigen elementos de caracter objetivo y de cardcter subjetivo. Siendo el elemento
nuclear del tipo el engafo, es decir la conducta consistente en la simulacion, activa u omisiva,
capaz de generar error en otro. La conducta tipica engafiosa puede consistir en una accién o
en una omision de la obligacidn de ser veraz en el caso concreto. Es el Unico de los elementos
que debe realizar el autor (AGUDO FERNANDEZ et al. 2018, p.97) «los demas elementos los
tiene que realizar la propia victima; en realidad, el autor es un inductor de la autolesidén que

la propia victima- el engafiado o un tercero— sufre».

El engafio debe ser antecedente, bastante y causante (DOPICO GOMEZ-ALLER, 2018,
pp. 173-187) para provocar error en el sujeto pasivo. A la vez que preordenado a aquella

finalidad.

Engano que el precepto establece que debe ser bastante, criterio eminentemente de
caracter cuantitativo, aunque impreciso y subjetivo. Si bien ha sido delimitado como aquél
gue sea suficiente o idoneo para generar error en el sujeto pasivo. Ello pone en una evidente

relacion causal el engafio con el error.

Se ha relacionado este requisito de suficiencia con el deber de autoproteccion de la
victima de su propio patrimonio, considerandose «que, si la victima no toma las medidas
necesarias para la proteccion de su patrimonio, el derecho penal no deberia intervenir»
(AGUDO FERNANDEZ et al. 2018). Exigencia que se ha matizado por la jurisprudencia en

adecuacion a cada caso en concreto.

Dicho engafio debe cumplir con unos requisitos temporales: ser antecedente o
concurrente, del concreto acto de disposicion del que se manifiesta como una consecuencia,

siendo este Ultimo posterior al primero. En consecuencia, queda fuera el engafio posterior, es
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decir, el dolo subsequens, que quedard extramuros del delito de estafa, deviniendo una

conducta atipica penalmente (DOPICO GOMEZ-ALLER, 2018).

Por su parte el caracter causal del engafio refiere al necesario nexo de causalidad entre

el engafo y el acto de disposicion. (STS num. 161/2002, de 4 de febrero, FD 29).

También debe ser un engafio bastante, idéneo para sortear las cautelas minimas que
dispuso el sujeto pasivo. Asi se configura la conducta des de una doble perspectiva objetivo-
subjetiva; el error desencadenante de la transferencia patrimonial, que se lleva a cabo por la
voluntad viciada del sujeto. Es decir, que el sujeto, inconsciente al engaio, realiza la

disposicion patrimonial de forma voluntaria.

Tal conducta debe generar un perjuicio patrimonial, que no necesariamente debe de
recaer en el patrimonio del sujeto engafiado, engafado y perjudicado no necesariamente
deben ser la misma persona. Cuando sean personas distintas, estaremos ante el supuesto que

MUNOZ CONDE (2022) denomina «estafa en tridngulo».

El concepto de perjuicio refiere a un desequilibrio patrimonial, de caracter objetivo.
Aunque algunos autores como CALDERON CEREZO y CHOCLAN MONTALVO (2001) subrayaban
un minimo caracter subjetivo e individual, que radica en la real utilidad de las cosas recibidas
«en correspondencia a la supercheria desplegada»; cdmo sostiene DOPICO GOMEZ-ALLER
(2018) «en una estafa siempre estaremos hablando de disposiciones civilmente nulas, es
decir, realizadas con un consentimiento viciado de nulidad por el engafio del sujeto activo (art.

1265 y 1269 del Cdigo Civil)».

Se requiere como elemento subjetivo del injusto que el autor actue con el propdsito
de obtener un animo de lucro, beneficio econdmico, correlativo y fruto del perjuicio
patrimonial causado. Ademas, se trata de un tipo evidentemente doloso. La propia inclusion
en el precepto de elemento subjetivo del injusto excluye por si la comisién imprudente;
puesto que se requiere conocimiento de la conducta engafiosa y la prosecucién de un

beneficio ilicito. Si bien, segun la jurisprudencia, cabe el dolo eventual, en aquellos supuestos
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en que, con consciencia de la utilizacién de mecanismos engafiosos, se acepta la probabilidad

del resultado.

Es este enriquecimiento ilicito que se realiza en perjuicio del autor o de un tercero, es

el movil o finalidad de la conducta (FERNANDEZ-SALINERO SANMARTIN, 2020).

Por ultimo, se requiere una relacion de causalidad entre el engano y el perjuicio, en la
misma linea causal del engafio y el error, estableciéndose una concatenacién entre ellos. Asi
el perjuicio es consecuencia del acto de disposicion realizado a causa del error en que el sujeto

ha incurrido como consecuencia del engafio.

Debe existir la misma relacion de causalidad entre el error y la disposicion patrimonial
que la establecida entre el engafio y el error. Servira el caracter voluntario del desplazamiento

patrimonial (aunque viciado) para diferenciar la estafa de otros delitos de enriquecimiento.

En cuanto al objeto material del delito, éste puede recaer en bienes muebles e
inmuebles o derechos, si bien se requiere que tengan valor econémico. Apuntaban CALDERON
CEREZO y CHOCLAN MONTALVO (2001) que ello se pone de manifiesto en la regulacién de los

tipos agravados del art. 250 CP.
3.4. Objeto material

El delito de estafa se configura como un delito contra el patrimonio. Este pude concebirse
como el conjunto patrimonial o riqueza trascendente de cardcter personal. El patrimonio en
nuestro ordenamiento juridico es indiviso, salvo excepciones puntuales como la comunidad

de bienes.

A este concepto del patrimonio parece que responde la exencidén por relacién familiar del
articulo 268 CP en los delitos patrimoniales entre parientes, siempre que no medie violencia

o intimidaciéon (MESTRE DELGADO, 2020).
El delito de estafa, dentro de ese concepto amplio del patrimonio, puede afectar:

- Bienes muebles, que se pueden definir como aquellos objetos con realidad fisica y

material, y que tengan la caracteristica de transportabilidad. Tras la modificacion
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operada con la reforma de la LO 14/2022 se ha introducido como objeto material del
delito los instrumentos de pago materiales o inmateriales distintos del efectivo, asi
como con caracter general cualquier activo patrimonial, con lo que el legislador admite
gue el objeto material de la accidn pueden ser bienes no tangibles o sin realidad fisica,
aunque evidentemente con valor econdmicamente evaluable, como pueden ser las
criptomonedas o las acciones.

- Bienes inmuebles y derechos aquellos considerados como tal por el ordenamiento
juridico, ya sea por naturaleza o por incorporacién a otro bien inmueble. Seran objeto
material del delito, especialmente, en las modalidades asimiladas a la estafa del
articulo 251 CP y alguna de las modalidades agravadas del art. 250 CP.

En relacién a los derechos, ZUGALDIA ESPINAR (2021) sefiala que deben ser «derechos
econdmicamente evaluables de los que goza la persona bajo la proteccion del

Ordenamiento Juridico».

En ambos casos deben ser bienes o derechos ajenos, es decir pertenecientes a una persona

distinta del sujeto activo del delito.

Es trascendente la valoracion de los bienes, puesto que el legislador hace depender de ello la

calificacion del delito en leve o menos grave.
3.5. Sujeto activo

El sujeto activo del delito de estafa puede ser cualquiera. Sin embargo, de la literalidad del
precepto se desprende que el engafio y el perjuicio refieren a una tercera persona, pudiendo
recaer el perjuicio en el engafiado o un tercero, pero en todo caso persona distinta del sujeto
activo; con lo que éste parece excluido del circulo de potenciales sujetos activos. En nuestro
Cdédigo Penal, sélo se prevé una conducta delictiva de enriquecimiento, de afectacion al propio
patrimonio, el delito de sustraccidén de cosa propia a su utilidad social o cultural en el articulo

289 CP.

En todo caso, el sujeto activo sera la persona que lleve a cabo la conducta descrita en el tipo,

realizando la conducta engafiosa que debe de producir tal error y consecuencias
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patrimoniales; pero también, quien realiza alguna de las conductas descritas en los articulos

249y 251 del Cédigo.

En el caso de la estafa informatica del articulo 249.1.a no queda excluido el titular del sistema
de informacion o de los datos que se interfieren, obstaculizan o manipulan. Tan sélo se exige
que el perjuicio se cause a un tercero. Distinta es la consideracion que debe hacerse respecto
al apartado b, en que el sujeto activo no puede ser el titular de las tarjetas o medios de pago

cuya utilizacién fraudulenta se realiza.

Es habitual a la coautoria y las distintas formas de participacion en los delitos de estafa. Sin
embargo, subsisten ciertas dudas acerca de la consideracién de autor de un delito de estafa
respecto a las distintas conductas delictivas del segundo apartado del articulo 249.2,
referentes a actos que en cierto modo podrian considerarse como actos preparatorios a la
propia estafa. Y ello por cuanto el precepto refiere a la penalidad del precepto anterior, pero

no a la consideracion del autor en los mismos términos.

También las personas juridicas pueden ser sujetos activos del delito de estafa. Asi el articulo
251 bis prevé especificamente esta posibilidad cuando de acuerdo con lo establecido en el

articulo 31 bis una persona juridica cometa alguno de los delitos de estafa.

Para ello, y de conformidad con la remisidon que se hace al articulo 31 bis, serd preciso que el
delito se haya cometido en nombre o por cuenta y beneficio de la persona juridica, por parte
de sus representantes legales o aquellas personas que actuando individualmente o como
integrantes de sus érganos, estén autorizados a tomar decisiones u ostenten facultades de
organizacién o control; o bien, por parte de las personas sometidas a la autoridad de aquéllas,
cuando se hubiera incumplido por su parte los deberes de supervisidn, vigilancia y control de

su actividad, considerando las circunstancias concretas del caso.

Nuestro Cdédigo Penal, al configurar la responsabilidad penal de las personas juridicas, ha
optado por un sistema de autorresponsabilidad, acorde con el modelo de imputacién de
nuestra legislacién penal, en el sentido transicional de una autorresponsabilidad hacia la

heterorresponsabilidad que ya apuntaba GOMEZ-JARA DIEZ (2010). En base a ello, es preciso
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gue exista un hecho propio de la persona juridica en base al cual se imputa el delito y se le
puede exigir responsabilidad penal. Segun el autor, la conducta de a persona fisica actia como

desencadenante inicial de esa responsabilidad penal de las personas juridicas.

De conformidad con el precepto, el hecho propio de la empresa se halla en el defecto de
organizacién que permite a las personas enumeradas en el primero de los preceptos, llevar a
cabo una conducta delictiva. Y en el segundo caso, un defecto de la organizacién que haya
llevado al incumplimiento d ellos deberes de vigilancia, supervision y control sobre los sujetos
enumerados en el segundo apartado, y con ello ha sido posible llevar a cabo por éstos la
conducta infractora. Cémo sefiala GOMEZ-JARA DIEZ (2010) los altos cargos de la empresa,
directivos, responsables y personas a las que alude el primer apartado del art. 31.bis CP

constituyen el alter ego de la organizaciéon empresarial.

Elabora el autor una teoria del delito de las personas juridicas en el derecho penal espafiol en

base a los tres elementos siguientes:

- Laimputacion objetiva construida sobre el defecto o inexistencia de organizacién

- La imputacion subjetiva sobre la base de conocimiento por parte de la organizaciéon
del riesgo inherente

- Una imputacion personal (culpabilidad) en base a la cultura empresarial de

incumplimiento de la norma. (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010 p. 494).

Es especialmente relevante en relacidn al delito al que refiere el presente trabajo, las
personas juridicas o entidades pantalla, es decir, aquellos supuestos en los que la persona
juridica ha sido creada unica y exclusivamente para dar apariencia de legalidad a una actividad
delictiva (situacién muy habitual en los casos de criminalidad organizada). En estos supuestos,
afirma DOPICO GOMEZ-ALLER (2018, p.135) que no es posible hablar de responsabilidad penal
de la persona juridica. Y ofrece los siguientes argumentos:

«19, Principalmente porqué el delito no se comete en beneficio de la persona juridica. Mas bien
aparece como un instrumento empleado en beneficio del autor.

22, En segundo lugar, porque concibiéndolo como un instrumento del delito, no puede ser el
auténtico sujeto activo. Por el contrario, cuando se pretende dar apariencia de legalidad a la
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actividad delictiva mediante el empleo de la persona juridica, no se tratara de una simple
empresa pantalla, sino que se habra actuado en su beneficio».

FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN (2019) al respecto de la responsabilidad de las
personas juridicas, concretamente relacionado con las estafas de indole piramidal, remarca la
alta responsabilidad de las empresas editoras, publicitarias, disefiadoras, desarrolladoras de
software, que son las que «hacen posible la puesta en marcha y en practica de las ideas o
esquemas».

Claramente su imputacion formal puede hacerse a la luz de la previsién que el articulo
249.2 CP establece respecto a las que fabriquen, posean, facilitan o introduzcan tales
programas informaticos. Pero también el articulo 30 del CP alude a la responsabilidad de los

distintos autores en los delitos cometidos utilizando medios o soportes de difusion mecanicos.
3.6. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito de estafa, en su modalidad bdsica, es la persona a la que se dirige el

engafio y cae en el error que le induce a realizar el acto de disposicion, viciando su voluntad.

Debe diferenciarse el sujeto pasivo del perjudicado, puesto que éste puede ser un tercero

distinto del enganado, y sobre el que recaeria el perjuicio patrimonial.

Es precisamente en atencién a las circunstancias del sujeto pasivo que se hara la valoracién
de suficiencia y entidad del engafio. Y ello por cuanto el error que se infunda al sujeto pasivo
dependerd de las circunstancias como la edad, grado de formacién, conocimientos,
experiencia, as circunstancias como la edad, grado de formacién, conocimientos, experiencia,
inteligencia, relacidn con el sujeto activo, etc. Y ademas el sujeto pasivo debe tener un minimo
de capacidad de disposicién de las cosas. Como bien afirma (MUNOZ CONDE, 2022) la
jurisprudencia ha considerado que el engafio causado a un menor de edad o una persona con
discapacidad no es constitutivo del delito de estafa, sino que la conducta seria mas propia de

otros delitos de enriquecimiento patrimonial como el hurto.

Es esencial que el sujeto pasivo caiga en error, puesto que no son constitutivos de estafa

aquellos engafios que por su mendacidad o evidencia son facilmente detectables, porque falta
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en ellos la idoneidad para causar error en el sujeto pasivo. ZUGALDIA ESPINAR (2021, p. 327)

refiere al respecto a aquellos engainos «burdos, groseros o esperpénticos».

La doctrina y jurisprudencia mas moderna han evolucionado respecto a la conducta que se
exige al sujeto pasivo, y actualmente se exige cierto nivel de autoproteccién del propio
patrimonio por parte de la victima. En esencia la victima, atendiendo a las mismas capacidades
personales antes referenciadas debe de haber actuado con un minimo de celo y diligencia, sin
necesidad de una desconfianza absoluta, pero acorde con toda actuacién contractual en que

no puede descartarse completamente finalidades espurias que deben ser consideradas.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado ampliamente en tal sentido, y a modo de ejemplo, la
sentencia num. 119/2021 de 21 de febrero en la que dispone que «al incumplir aquélla el
deber de autoproteccién que le incumbe; encontrandose en su propio ambito de competencia
la posibilidad real de prevenir y evitar ese riesgo», también en sentencia 331/2014 de 15 de
abril, en la que reitera la doctrina sentada en la materia por el Alto Tribunal en el sentido que
«la exigencia de autotutela que excluye la suficiencia del engafio» y afirmando que el tipo

requiere un minimo de comportamiento de proteccién, y ejercicio del deber de autotutela.

Existen autores, sin embargo y a pesar de ello, que apuntan hacia una tendencia
jurisprudencial de abandono de tales consideraciones. Asi por ejemplo TAPIA BALLESTEROS
(2016) refiere a la sentencia del Alto Tribunal nim. 162/2012 de 15 de marzo y 243/2012 de
30 de marzo y 331/2014 de 15 de abril, en que el Tribunal manifesté que el deber de

autoproteccidn no es un requisito tipico, sino que el elemento clave es el engafio.
3.7. Elemento subjetivo del injusto

Componen el elemento subjetivo del tipo de estafa el dolo y el animo de lucro (AGUDO
FERNANDEZ et al. 2018, p.105) «la estafa es un delito eminentemente doloso». No sé prevé
una modalidad imprudente de la misma en el catalogo de delitos imprudentes del Cddigo

Penal.
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El dolo del autor, «debe abarcar todos los elementos del tipo objetivo: no sélo el
engaino o la induccién a disponer, sino que se exige que el perjuicio patrimonial se produzca

de modo doloso» (DOPICO GOMEZ-ALLER, 2018, p. 205).

Algunos autores hablan de una categoria de delitos patrimoniales de enriquecimiento
(ERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN, 2020, p. 26) siendo el correlativo provecho obtenido la
finalidad o motivo, lo cual es elemento caracterizador de la tipicidad subjetiva: el animo de

lucro.

Quiza la cuestiéon mas problematica entorno al elemento subjetivo del injusto es el dolo
eventual en el delito de estafa. Al respecto ha tenido ocasiéon de pronunciarse el Tribunal
Supremo, Sala segunda, en sentencia 503/2019 de 24 octubre 2019, en la que define
el dolo eventual por la confianza o la esperanza, mas o menos fundada, en que no se producira

el perjuicio cuya alta probabilidad conoce el autor.

Asi como en la Sentencia de la misma Sala Segunda nim. 655/2016 de 15 de julio que
en su fundamentacién juridica dispone: «En el tipo subjetivo, requiere la concurrencia de dolo,
aunque basta que se trate de dolo eventual». Refiere el alto tribunal, en primer lugar, al
elemento intelectivo o cognoscitivo de la mendacidad o engafio, y de la elevada probabilidad
del acto de disposicion por parte del sujeto pasivo causante de un perjuicio; y en segundo
lugar al elemento volitivo, la voluntad de tal realizacién, el dolo en su esencia, a la que refiere

como «voluntad de estafar»

A mayores, el dolo eventual ofrece respuesta a los supuestos de actividades
econdmicas arriesgadas. Considerando que en las actividades econdmicas el riesgo es
practicamente inherente, aquellos supuestos en que se engafia respecto a los altos riesgos
que la operacidén conlleva, y/o con promesa de altos beneficios. Asi por ejemplo en el caso del

Aceite de Colza (DOPICO GOMEZ-ALLER, 2018).

Para concluir, no se prevé una modalidad imprudente del delito de estafa.
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3.3 [ter ciminis

En todas las modalidades previstas, la consumacién del delito ser produce con la
produccién del perjuicio patrimonial. Si bien, no es preciso que se obtenga por parte del sujeto
activo el pretendido beneficio ilicito.

La consumacién del delito, se produce en el momento de la disponibilidad del objeto
material del delito, con la produccién del perjuicio patrimonial. FERNANDEZ-SALINERO SAN
MARTIN (2018) cita COBO DEL ROSAL (2015) en relacién al «agotamiento del delito», en el
que sostiene tienen cabida todas las actividades orientadas a la efectiva materializacion del
lucro. A la vez que constituira tentativa, el simple despliegue de la conducta engafiosa.

En aquellos supuestos en que el sujeto realice la conducta engafiosa, llevando a cabos
actos de materializacién del riesgo, sin que éste efectivamente se produzca por causas
independientes a su voluntad, podra apreciarse la tentativa. Diferenciando entre la tentativa
acabada o inacabada, segln que el sujeto haya realizado todos o parte de los actos que
materialmente habrian causado el resultado, lo que algunos autores han denominado
ejecucidn finalizada sin éxito en el primer caso, y frustracién de la ejecucidon en el segundo,
habiendo sido definida por el Tribunal Supremo en sentencia nim. 817/2007 de 15 de octubre
en la que parte de las dos teorias doctrinales. En ella, el Alto Tribunal sostiene que conforme
a la teoria subjetiva, atendiendo al plan del autor, su propdsito, estaremos ante tentativa
acabada si pretendia la consumacion total del delito; mientras que acorde con la teoria
objetiva la cuestién radica en los actos realizados antes de la interrupcidn del curso causal,
calificdndose entonces una tentativa acabada cuando se hubieran producido todos los actos
ejecutivos necesarios para la produccién del resultado, y sin embargo, este no se produce por
causa no imputable al propio autor, seria segln esta segunda teoria que se admitiria el
desistimiento voluntario en la tentativa inacabada.

El articulo 269 CP en el Capitulo X, con el que el Cédigo dispone una serie de
disposiciones comunes, establece expresamente la punibilidad de la provocacién,
conspiracién y proposicién para el delito de estafa. No diferencia entre sus modalidades, y, en

consecuencia, es aplicable a todas ellas.
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3.4 Concursos

La propia dindmica comisiva del delito de estafa genera situaciones de concurrencia
con otras figuras delictivas. Asi en el uso de los distintos artificios para el engano, es habitual
la falsificacion documental, que se encuentra en una relacién de concurso medial con el delito
de estafa. Algunos autores distinguen segun la falsedad recaiga sobre documentos publicos,
oficiales o mercantiles, o sobre documentos privados, por la necesidad del elemento
intencional en estos ultimos de perjudicar a otro, que convertiria la relacién en un concurso

aparente a resolver por los principios del art. 8 CP (ZUGALDIA ESPINAR, 2021).

Otros autores como MESTRE DELGADO (2020), haciendo referencia a la disparidad de
opiniones al respecto, sostiene que la redaccién del tipo lleva a una subsuncién cuando

aparecen como instrumento para el engafio.

Es imaginable también la concurrencia de un delito de dafos con el delito de estafa,
especialmente la estafa informatica, y a pesar de ser una consecuencia y no un instrumento

para la realizacion del delito, la solucion nos la ofreceran los distintos principios del art. 8 CP.

También es frecuente el instituto del delito continuado y e delito masa, sin embargo,
por la trascendencia que tiene su estudio en el presente trabajo son objeto de estudio en

apartado independiente.
35 Penalidad

El art. 248 establece la pena del delito de estafa en funcion de la cuantia defraudada,
configurdndose en cuanto este no excede de 400€ como un delito leve, (antes de la reforma
de la LO 14/2022 tales disposiciones se establecian en el articulo 249).

Establece el propio precepto que para determinar la cuantia defraudada se atendera
al importe de lo defraudado, el quebranto econémico causado al perjudicado, las relaciones
entre éste y el defraudador, los medios empleados por este, y cuantas otras circunstancias
sirvan para valorar la gravedad de la infraccion.

Con ello el legislador ha establecido los criterios a tener en cuenta por los operadores

juridicos en la tarea de individualizacién de |la pena al supuesto concreto. Esto es, determinado
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el importe suprior a 400€ de la cuantia defraudada, se determinara la extensién exacta de
pena dentro de la horquilla prevista, atendiendo a la valoracién de cada uno de esos
elementos que el legislador ha fijado para valorar el mayor o menor desvalor de la conducta
justificante del mayor o menor reproche punitivo.

Es de observar que dichas circunstancias no se prevén para el caso que la cuantia
defraudada sea inferior a 400€. Sin embargo, y atendiendo al art. 66.2 CP que remite al
prudente arbitrio de los jueces y tribunales en la individualizacidon de la pena de los delitos
leves, no hay obstdculo en tener en cuenta tales consideraciones para determinar la extensién
de la pena.

Es discutible y genera polémica, si esta diferenciacion penoldgica es aplicable a
cualquiera de las modalidades del art. 249 CP, que tras la reforma otorgan una regulacion
independiente al delito de estafa informatica, sin relaciéon alguna con el articulo 248. Sin
embargo, la propia redaccion de los preceptos nos lleva a una postura contraria. Mds aun
cuando el legislador abandona la regulacion de todas las modalidades de estafa en que la
penalidad se establecia en comun para todas ellas, y establece ahora la penalidad concreta
para esas nuevas figuras, confiriéndoles cierta autonomia e independencia. También es de
observar que el propio articulo 249 contiene un subtipo atenuado propio. Con ello parece que
el legislador ha optado por las previsiones que al respecto hace el Convenio de Estambul sobre
la ciberdelincuencia (el articulo 8 del Instrumento de ratificacidon del Convenio de Budapest de
23 de noviembre de 2001).

La pena dispuesta por el tipo bésico es de prisién de 6 meses a 3 afios; y para el delito
leve de multa de 1 a 3 meses. Y en el caso de las estafas agravadas del articulo 250 CP la
penalidad dispuesta es de prision de 1 a 6 afios y multa de 6 a 12 meses. Y en el supuesto
hiper-agravado la pena prevista es de prision de 4 a 8 afios y multa de 12 a 24 meses. En estos
dos ultimos supuestos las penas se fijan de forma acumulativa.

El articulo 268 CP en el Capitulo X dedicado a una serie de disposiciones comunes a los
delitos del titulo establece una causa de exclusion de a responsabilidad penal, con subsistencia

de la responsabilidad civil, por los delitos patrimoniales que se causen entre si los parientes,
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siempre que no concurra violencia, intimidacion o abuso de vulnerabilidad de la victima por
razon de la edad, enfermedad o discapacidad.

Los parientes a los que tal excusa hace referencia se pueden agrupar en tres categorias:
a) los cényuges no separados legalmente o, de hecho, o en procedimiento judicial de
separacion, nulidad o divorcio; b) los ascendentes, ascendentes y hermanos por naturaleza o
adopciodn; y c) los afines hasta el primer grado si convivieran. Con exclusién expresa a la
aplicacion de esta prerrogativa a terceros extrafios que participasen en el delito. El Tribunal
Supremo ha facilitado la interpretacion de tal precepto con distintos pronunciamientos: en
Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2000 dispuso que es
aplicable a los hermanos aunque no vivan juntos; en Pleno no jurisdiccional de 1 de marzo de
2005 admitid la aplicabilidad a las parejas con relacién analoga de afectividad; y en Pleno no
jurisdiccional de 14 de abril de 2014 dispuso que la excusa no era aplicable a los cufiados, por
tratarse de parientes por afinidad de segundo grado.

Respecto a las personas juridicas, el Codigo prevé la pena de multa graduando su
cuantia en atencidn a la concreta pena que se impondria para el caso que el delito fuera
cometido por una persona fisica. Asi como la posibilidad que de conformidad a las reglas del
articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las
letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33, es decir, disolucién de la persona juridica,
suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco anos, clausura de
sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afios, prohibicién
de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito, temporal o definitiva, el plazo no podrda exceder de quince afios;
inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo
gue no podra exceder de quince anos; e Intervencién judicial para salvaguardar los derechos
de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra
exceder de cinco afos.

Es remarcable la consecucidon de los fines de prevencidon general y especial que las

penas aplicables a las personas juridicas pueden conseguir, especialmente por el efecto
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estigmatizador que las mismas generan a los acusados corporativos. Aunque, sostiene FISSE,
tales multas penales no presenten grandes diferencias con las sanciones monetarias civiles, a
la vez que segun el autor ofrece una visién simplista de los objetivos del derecho penal
corporativo. Asi, atendiendo a los fines preventivo disuasorio y retributivo deberian adoptarse
medidas preventivas mas eficaces (BRENT FISSE, 2016).

Respecto a los criterios para la determinacion de la pena de multa, GOMEZ-JARA DIEZ
(2010) sostiene que a nivel internacional se han establecido parametros, entre los cuales: la
necesidad que en la sentencia se refleje la gravedad de la conducta promoviéndose asi un
respecto a la norma, el efecto disuasor adecuado, evite la reincidencia y ofrezca un castigo
justo. Al tiempo, sefala que la pena de multa, puede generar efectos disuasorios eficaces, por

cuanto las organizaciones calculan escrupulosamente costes y beneficios.
3.6 Responsabilidad civil

Como delito contra el patrimonio, la estafa genera un perjuicio patrimonial, a su vez
generador de la responsabilidad civil a la que refieren los articulos 109 y siguientes del Cédigo
Penal, de acuerdo con los cuales consiste en la reparacion de los dafios y perjuicios causados
por el delito en los términos que establezcan las leyes. Tal responsabilidad puede
materializarse mediante la restitucidn, la reparacion del dafio o la indemnizacién de perjuicios

materiales y morales. Estableciéndose entre ellos reglas de preferencia.

En el caso que fueran dos o mas los responsables del delito, complices o participes,
debera sefalarse en la sentencia condenatoria la cuota de la que debe responder cada uno en
relacion a la responsabilidad civil, respondiendo solidariamente entre si y subsidiariamente
por la cuota de los demas. Estableciéndose también respecto de ello reglas de preferencia en

el articulo 116 CP.

También la persona juridica cuya responsabilidad penal hubiera sido declarada,
responderd civilmente de forma solidaria con la persona fisica condenada por los mismos

hechos.
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3.8. Perseguibilidad

La perseguibilidad hace referencia a aquellas condiciones dispuestas por el legislador que
condicionan la persecucion del delito, el inicio de actuaciones, la incoacién del procedimiento

y por ende la punibilidad.

Se trata de condicionantes externos a la propia tipicidad, antijuridicidad, ni culpabilidad

(MUNOZ CONDE, 2022). Se trata simplemente de obstéculos procesales.

MORENO-TORRES HERRRERA (2022) Incluye también dentro de esta categoria los
impedimentos procesales que condicionan el procesamiento, enjuiciamiento e incluso

adopcidn de medidas cautelares.

En base a este elemento, los delitos se clasifican en delitos publicos, que son aquellos cuya
persecucién no requiere condicion alguna; delitos semipublicos, que son aquellos que
requieren de la denuncia de la persona agraviada o su representante legal, o el Ministerio
Fiscal cuando la victima sea menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion.; y los delitos privados, que son aquellos que requieren de la interposiciéon de una

querella para proceder a su persecucion.

El delito de estafa se configura como un delito publico. El legislador no ha establecido

condicidn alguna que obste su persecucion y por tanto su punibilidad.

Tan sélo se establece a modo de condicidn objetiva de penalidad respecto al delito menos

grave de estafa, en atencion a un limite cuantitativo que se fija en 400€.

Ello implica que es necesario rebasar tal cantidad para proceder por los cauces del

procedimiento abreviado o sumario, en su caso.

Asi las cosas, el procedimiento por delito de estafa puede iniciarse por denuncia o
querella; a instancia del Ministerio Fiscal, por atestado policial o el Juez iniciarlo de oficio una
vez tenga conocimiento de la noticia criminis. Todo ello ante el juez competente de acuerdo

a las reglas de atribucion de la competencia del articulo 13 LECrim.
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Debe mencionarse la potenciacién del papel de la policia judicial en la investigacidn de
los delitos con cardcter previo a la incoacién de las diligencias judiciales (art. 126 CE, y art. 770,
771 y 796LECrim). Sin perjuicio de las instrucciones y d6rdenes que puedan recibir de a
autoridad judicial durante la instruccion (art. 283LECrim). Precisamente en la investigacion de
los delitos utilizando tecnologia y alta ingenieria social, se ha hecho muy relevante su
participaciéon en las diligencias de investigacion, especialmente la de las unidades y grupos
especializados. Ademas de su participacion crucial en tanto que realizan las primeras
diligencias a prevencién, proteccién de los perjudicados, actuacién in situ, aseguramiento de
las pruebas del delito, custodia de las piezas de conviccidn, identificaciéon de los autores y
participes y la propia detencién; respecto de lo cual confeccionan el oportuno atestado policial
que puede dar inicio a la incoacion del procedimiento una vez llega a conocimiento de la

autoridad judicial competente.

En nuestro ordenamiento juridico la instruccién es de caracter obligatorio, en
coherencia con el principio de presunciéon de inocencia y de contradiccién; con la sola

excepcion de los delitos leves y los juicios rapidos.

También puede iniciarse a instancia del Ministerio Fiscal, incluso antes de la solicitud
de incoacién puede llevar a cabo diligencias de investigacién para la comprobacién del delito
y la averiguacion de los delincuentes (art. 287 LECrim). El Ministerio Fiscal pone en
conocimiento de la autoridad judicial la noticia criminis dando cumplimiento al mandato del
articulo 105 LECrim, en forma de querella a la que debera unir las diligencias investigadoras

practicadas (art. 271 LECrim).

Una de las caracteristicas del procedimiento por delitos publicos es la necesaria
intervencion del Ministerio Fiscal, tanto en la fase de instruccion para la adopcion de medias
cautelares, medidas investigadoras restrictivas de derechos fundamentales, para la
supervision de aspectos procesales, etc. En la fase intermedia se determina su actuacion y
sentido, y su necesaria presencia en el plenario en tanto que promotor de la accion de la

justicia y defensor de la legalidad. Ademas, garantiza la vigencia del principio acusatorio.

36



Marta Carrera Torner
LA ESTAFA PIRAMIDAL EN EL AMBITO DE LAS ORGANIZACIONES CRIMINALES:
CUESTIONES ENTORNO A UNA POSIBLE NECESIDAD DE REFORMA LEGISLATIVA

En cuanto a la iniciacidon de oficio, cuando el Juez tenga conocimiento de la noticia
criminis, en defensa de los intereses publicos, puede incoar procedimiento (art. 308 LECrim),
sin embargo, esto no conculca la vigencia del principio acusatorio, y por ello debe ponerlo en
conocimiento del fiscal de la respectiva Audiencia con la finalidad que asuma la acusacion. Sin
una parte dispuesta a sostener la acusacion, ya sea el ministerio Fiscal o un ciudadano
legitimado, el drgano judicial podra iniciar el procedimiento, pero no su continuacion,
debiendo proceder al sobreseimiento. Como sostiene CORTEZ DOMINGUEZ (2015) la
acusacion es necesaria para la investigacién, y fundamentalmente a su finalidad y durante su

tramitacion.

Una vez incoado el procedimiento se iniciara con la fase de instruccién cuyo fin es el
esclarecimiento de los hechos y la averiguacién de los responsables (art. 299 LECrim). En base
a las diligencias instructoras practicadas, las partes formularan a la finalizacién de la fase de
instruccidn, el correspondiente escrito de conclusiones provisionales (acusacion o defensa),

tras lo cual se procede a la apertura del juicio oral ante el Juez o Tribunal competente.
3.9. Circunstancias agravantes

A continuacion, el Cddigo establece una serie de circunstancias, que suponen un plus
de desvalor, y que se configuran como circunstancias agravantes:

«1.2 Recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad
social.

2.2 Se perpetre abusando de firma de otro, o sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo o
en parte, algun proceso, expediente, protocolo o documento publico u oficial de cualquier clase.
3.2 Recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artistico, histérico, cultural o cientifico.
4.2 Revista especial gravedad, atendiendo a la entidad del perjuicio y a la situacién econdmica
en que deje a la victima o a su familia.

5.2 El valor de la defraudacidn supere los 50.000 euros, o afecte a un elevado nimero de
personas.

6.2 Se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre victima y defraudador, o
aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional.

7.2 Se cometa estafa procesal. Incurren en la misma los que, en un procedimiento judicial de
cualquier clase, manipularen las pruebas en que pretendieran fundar sus alegaciones o
emplearen otro fraude procesal andlogo, provocando error en el juez o tribunal y llevandole a
dictar una resolucion que perjudique los intereses econdmicos de la otra parte o de un tercero.
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8.2 Al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por tres delitos
comprendidos en este Capitulo. No se tendrdn en cuenta antecedentes cancelados o que
debieran serlo.».

Es especialmente relevante que el propio art. 250 establece que es aplicable
Unicamente al delito de estafa. Tal consideracién plantea la duda de su aplicabilidad a los
supuestos previstos en el art. 251 CP. Sin embargo, atendiendo a la denominacién que de la
seccidon entera se hace con el nombre de las estafas, su aplicabilidad parece posible. Reafirma
tal consideracion el hecho que en el art. 250 se establecen penas mas graves que las penas
previstas para los subtipos agravados del art. 251 CP, con lo que parece que la voluntad del

legislador era dejar margen para tal aplicacién.

Y respecto a la agravante 62 algunos autores subrayaban el cardcter relativamente
redundante de la agravante respecto al propio tipo basico de estafa que ya de por si entraiia
abuso de buena fe y de confianza; lo cual indica que debe limitarse su aplicacién a supuestos
de especial abuso o quebranto de tales circunstancias o relaciones (CALDERON CEREZO y

CHOCLAN MONTALVO, 2001).

A propésito de la agravante quinta, DOPICO GOMEZ- ALLER sefiala que la primera de
las circunstancias atiende al desvalor. Asi como que en relaciéon a la compatibilidad con el
delito continuado y el delito masa no es posible su aplicacién al tiempo que la agravante, y
con especial referencia ala Circular de FGE 1/99 seria necesaria una continuidad delictiva «en
la que todas o al menos un nimero elevado de estafas superasen por si solas esa cifra de
50.000 euros», y aludiendo al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 30 de octubre de 2007
«no pueden aplicarse a la vez el subtipo agravado y las reglas del art. 74 cuando conduzca a

una interpretacion “contraria a la prohibicion de doble valoracién”»(2018 p.215).

Y en relacion a la segunda de las circunstancias, referente a un elevado nimero de
personas afectadas, DOPICO GOMEZ-ALLER apunta a un error legislativo, por cuando se
proyectaba eliminar de la reforma del CP el delito masa del art. 74, lo cual no tuvo concrecion
en la redaccién final de 2015. Agravandose tal situacidon con la introduccion de la modalidad
hiperagravada en el sentido que Unicamente serd aplicable el tipo hiperagravado, si son varias

las estafas y el monte acumulado entre todas ellas sobrepasa el tipo agravado; pero si
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aisladamente consideradas alcanzan esa cifra, procederd la aplicacién del delito masa sobre

este tipo hiperagravado.

A tales pretensiones de reforma también alude SOLAZ SOLAZ (2018). En cuanto a las
circunstancias agravatorias del punto quinto, las considera «como el anverso y el reverso de
la misma realidad» por cuanto, la primera, la accién «afecta al desvalor» «mientras que la
segunda constituye un elemento igualmente normativo pero que afecta al desvalor del

resultado».

La segunda circunstancia agravante se estructura sobre la locucion «afecte a un
elevado numero de personas», sin mds concrecioén, lo que nos lleva a un concepto juridico
absolutamente indeterminado que debe ser objeto de interpretacién jurisprudencial en aras

a la necesaria seguridad juridica.

A modo de ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 52,
nam. 13/2015 de 12 de enero considerd que tal expresidn referia a un nimero «importante,
relevante de personas». Tal delimitacion no es baladi, por cuanto puede ayudar a la
delimitacion con el delito masa del art. 74 CP que se establece entorno al concepto juridico

de «notoria gravedad» y «generalidad de personas».

Por ultimo, en relacién a la circunstancia octava, a simple vista aparece como superflua
e innecesaria, una reiteracion de la agravante genérica de multirreincidencia del articulo
66.1.5CP. sin embargo, no excluye la aplicacién de la agravante, cuando exista sentencia

ejecutoria por delito de la misma naturaleza, pero de distinto Capitulo del Cédigo.
3.7 Tipos hiper-agravados

En el apartado segundo del precepto se establece una hiper-agravacion en dos
supuestos:

- cuando concurrieran las circunstancias incluidas en los numerales 4.2, 5.2, 6.2 0 7.2 con

la del numeral 1.2 del apartado anterior. Es decir, que los hechos sean de especial gravedad,

valor superior a 50.000€, elevado numero de victimas, estafa procesal o reincidencia, y en
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todos esos casos se trate de cosas de primera necesidad, viviendas o bienes de reconocida
utilidad social.

- cuando el valor de la defraudacidn supere los 250.000 euros.
3.10. Tipos autonomos o cualificados

El art. 251 establece las siguientes modalidades especificas del delito de estafa, que,
atendiendo a la penalidad prevista en ellos, constituyen a su vez subtipos agravados del delito
de estafa:

«1.2 Quien, atribuyéndose falsamente sobre una cosa mueble o inmueble facultad de
disposicion de la que carece, bien por no haberla tenido nunca, bien por haberla ya ejercitado,
la enajenare, gravare o arrendare a otro, en perjuicio de éste o de tercero.

2.2 El que dispusiere de una cosa mueble o inmueble ocultando la existencia de cualquier carga
sobre la misma, o el que, habiéndola enajenado como libre, la gravare o enajenare nuevamente
antes de la definitiva transmisién al adquirente, en perjuicio de éste, o de un tercero.

3.2 El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado».

Con ello el legislador castiga los supuestos de doble venta, venta o disposicidn
ocultando cargas o gravamenes y los supuestos de contrato simulado. En todo ellos se
requiere la actuacidén en perjuicio de otro, y evidentemente, la relacidn causal entre la
actuacion defraudatoria del sujeto activo y el perjuicio. Se puede observar autonomia e
independencia respecto al tipo basico en que, si bien mantienen en comun el engafio, ahora
este de consistir en una de esas conductas tasadas. Son reflejo de esta independencia y
especialidad, que no es aplicable a estas modalidades las agravantes del articulo 250, sin
perjuicio que los hechos constituyan a su vez una estafa procesal (QUINTERO OLIVARES, 2019);
asi como que no se tienen en cuenta los criterios valorativos que al efecto establece el art.

248 (GARCIA VALDES et al.2017).

En caso de concurrencia con la estafa basica o la estafa informatica, se tratara de un
concurso de normas a resolver por los principios que al efecto nos brinda el art. 8 CP, siendo
el mas adecuado en este caso de acuerdo a MESTRE DELGADO (2020) el principio de

especialidad.
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3.8 Estafa informatica

Los elementos del delito analizados para el tipo basico del articulo 248 (reforma LO
14/2022 de 22 de diciembre), ceden en la regulacion de las modalidades especificas que prevé

el art. 249 CP.

Cémo se indica en apartados anteriores, tales modificaciones son la respuesta del
compromiso adoptado por el Convenio de Ciberdelincuencia de Budapest, y cuyo instrumento

de ratificacion lleva fecha de 23 de noviembre de 2001.

Asi, y en relacion a la primera de las modalidades que regula, comunmente
denominada -estafa informatica-, prima facie, se prescinde del ntcleo esencial del tipo basico
de estafa constituido por el engafio. En este tipo de estafas impropias como sefiala DOPICO

GOMEZ-ALLER (2018) falta alguno de los elementos del tipo.

Refiere a aquellas conductas defraudatorias en las que no hay intermediacién personal
entre el sujeto defraudador y el defraudado, sino que el modus operandi radica en el empleo
de -manipulaciones informaticas o artificios semejantes- para llevar a cabo la defraudacién.
Tampoco se produce el traspaso patrimonial por voluntad, aunque viciada, del sujeto pasivo.
Sino que refiere a aquellos supuestos en que es el propio sujeto activo el que sin
consentimiento y valiéndose de esos mecanismos especificos, realiza la transferencia de

activos patrimoniales.

Por tanto, pese a tratarse de una modalidad del tipo de estafa, es completamente
distinta a la estafa tradicional, observandose como primer elemento diferenciador que no hay
interaccion personal, ni se produce el error en el sujeto pasivo. Asi, la conducta es mas propia
de los tipos de apropiacién como el robo o el hurto. Sin embargo, existe la manipulacién y uso
de artificios para la consecucién de la transferencia no consentida lo cual justificar su inclusiéon
dentro de los delitos de defraudacién. La esencia del tipo, presupone la modificacién de
pautas o algoritmos de un sistema operativo para provocar automaticamente el
desplazamiento patrimonial. Con especial énfasis en esa especial singularidad del medio

comisivo.
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De nuevo el Codigo introduce como elemento subjetivo que debe obrarse en perjuicio

de otro. Elemento que debe de ser abarcado por el dolo del autor.

Lo que el Cddigo regula con esa modalidad de estafa no son las estafas cometidas en
la red, sino especificamente, aquellas modalidades defraudatorias realizadas mediante

manipulaciones informaticas, electrénicas o de cualquier otro tipo (DEVIA GONZALEZ, 2017).

Si bien algunos autores definian el delito como la manipulacién que daba lugar a un
error en el sistema, tal afirmacién y como apunta GALAN MUNOZ (2019) no es correcta, por
cuanto el sistema que ha sufrido tal manipulaciéon se limita a cumplir las 6rdenes y ofrece una
respuesta ajustada a ello, y en consecuencia debe considerarse toda conducta que se realiza
sobre los mismos que dé lugar al resultado tipico. Lo cual engloba manipulaciones en el
tratamiento de datos, en su introduccion —input, o el procesamiento — output, siempre que

estén destinados a la consecucion del resultado lesivo.

En una segunda modalidad el Cédigo castiga la fabricacién, introduccion, posesion o
facilitar programas informaticos especificamente destinados a la comisién de las estafas
previstas en este articulo. Lo que obedece a la voluntad del legislador de otorgar el maximo

de proteccién, adelantando la barrera punitiva hasta los denominados actos preparatorios.

Por ultimo, se castiga a quienes, utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de
viaje, o cualquier otro instrumento de pago material o inmaterial distinto del efectivo, o los
datos obrantes de cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de
su titular o de un tercero. Respecto de esta modalidad son de aplicaciéon las mismas
consideraciones previstas que en la modalidad antecedente de estafa Informatica. Debe
hacerse notar el avance que supone la ultima reforma en cuanto supera la obsolescencia del
tipo y permite la inclusiéon de nuevas formas de pago como por ejemplo monedas virtuales o

Bizzum, que anteriormente no tenian cabida.

Ambas modalidades requieren como elemento subjetivo del injusto, a su vez

coincidentes con el tipo basico, el dolo y el &nimo de lucro (GALAN MUNOZ, 2019, p. 151).
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La doctrina en general elogio la encomiable configuracién de estos tipos normativos
por dar respuesta a una laguna legal existente en relacidn a este tipo de conductas que llevaba
a la impunidad cuando se realizaban mediante manipulaciones de sistemas informaticos

(DOPICO GOMEZ-ALLER 2018).

La ultima reforma también ha afiadido al articulo 249 dos figuras delictivas, totalmente
de nuevo cuiio, con lo que claramente el legislador pretende una proteccién mas amplia, que
ahora abarca una primera conducta de cooperacién en la comisién, castigando la fabricacién,
importacion, obtencion posesién, transporte, comercio y cualquier otro modo de facilitacién
a terceros de dispositivos, instrumentos o datos o programas informatico, o cualquier otro
medio disefiado o adaptado especificamente para la comisidén de las estafas previstas en este
articulo. Y una segunda conducta mas propia de constituir actos preparatorios, en la que se
castiga la sustraccién, apropiacidon o adquisicion de forma ilicita tarjetas de crédito o débito,
cheques de viaje o cualquier otro instrumento de pago material o inmaterial distinto del

efectivo; con la finalidad de su utilizacidén fraudulenta.

Con un subtipo atenuado final para cuando la adquisicidn, transferencia, distribucion
o puesta a disposicién no fueran de cardcter ilicito, aun sabiendo del origen ilicito y

concurriendo la misma finalidad.

4. DELITO CONTINUADO Y DELITO MASA

El delito de estafa se configura como un delito uniofensivo y singular, atendiendo a la
existencia de un Unico acto defraudatorio y un sujeto pasivo singular. En el supuesto que
existan distintos actos defraudatorios o una pluralidad de ellos, distintos sujetos pasivos o una
pluralidad de ellos, y en la medida en que sea aplicable, deberemos acudir a las normas del

concurso de delitos.

MIR PUIG sefiala como caracteristica del concurso de normas: la convergencia de las
normas a aplicar, siempre y en todo caso, por referir todas ellas a un Unico delito, un Unico

injusto criminal (2015).A propésito de la imposibilidad de incriminar doblemente una misma
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conducta, MIR PUIG refiere al concurso de leyes como aquél que tiene lugar cuando se han
cometido uno o varios hechos que pueden subsumirse en varios preceptos penales pero sdélo
uno puede aplicarse, para salvaguardar el principio non bis in idem. Siendo uno de ellos capaz
de abarcar el desvalor de los demas hechos concurrentes. En el concurso de delitos cada
norma refiere a un delito distinto que protege un bien juridico también distinto, o el mismo

bien juridico que se vulnera varias veces.

Precisamente el art. 8 CP se dirige a evitar conculcar y salvaguardar el principio non bis
in idem, llevandonos a la seleccién de la norma autosuficiente, n el sentido de capacidad para
abarcar el desvalor total. El Tribunal Constitucional, en STC 154/1990, de 15 de octubre,
declard la vulneracién del derecho a no ser sancionado doblemente por un mismo delito
(CANCIO MELIA y PEREZ MANZANO, 2019). A estos efectos establece el art. 73 CP, que en el
supuesto de dos o mas delitos o faltas se impondrdn todas las penas correspondientes a las
diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si fuera posible, por la naturaleza y

efectos de las mismas.

Sin embargo, cuando exista un plan preconcebido o un aprovechamiento de idénticas
ocasiones para la realizaciéon de las distintas o pluralidad de conductas defraudatorias,
ofendiendo a uno o varios sujetos, infringiendo el mismo precepto penal o de semejante
naturaleza, estaremos ante la figura del delito continuado. En cuyo caso, se impondra la pena
sefialada para la infraccidn mas grave en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad

inferior de la pena superior en grado.

La particularidad en el delito continuado, es que, abarca multiples actos relevantes
para la responsabilidad criminal, cada uno de los cuales debe ser constitutivo de delito
(MARAVER GOMEZ, 2019). Estableciendo el propio Cédigo los criterios para realizar tal
valoracion cuantitativa, especialmente destinados a los delitos contra el patrimonio, vy, en

consecuencia, perfectamente aplicables al delito de estafa: el perjuicio total causado (STS
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nim. 2185/2001 de 21 de noviembre)!. Y establece, in fine, una hiper-agravacion hasta en
uno o dos grados, en la extensidon que el juez o tribunal estime conveniente, si el hecho

revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas.

Asi el delito masa va dirigido a una generalidad de personas, y requiere el dolo de
defraudar a una colectividad de personas mediante una misma accién o varias repetidas pero
homogéneas. Exceptua el precepto las ofensas a bienes eminentemente personales, salvo las
constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e indemnidad sexuales que afecten
al mismo sujeto pasivo. En estos casos, se atendera a la naturaleza del hecho y del precepto

infringido para aplicar o no la continuidad delictiva.

Asi el propio Cédigo diferencia el delito continuado, del delito masa, que acontece mas
alla de la pluralidad de acciones, cuando éstas necesariamente perjudican a una generalidad
de personas. Se configura el delito masa con el término impreciso, indeterminado e
interpretativo “generalidad de personas”. En su configuracién ha jugado un papel muy
importante la doctrinay la jurisprudencia, tanto por la propia aplicabilidad del precepto, como

por ser cuestidn determinativa de la competencia en favor de la Audiencia Nacional.

En este punto, y atendiendo a la transnacionalidad que en ocasiones ofrece el delito,
es preciso abordar un primer problema entorno al principio non bis in idem, y que, atendiendo
a la extensién del dmbito de aplicacién de la ley penal, unido a la internacionalizacién de los
negocios, puede generar que los efectos de un mismo delito pueden afectar a varios
territorios, lo cual, ha provocado numerosos casos que en aplicacion de tal principio bis in
idem, estan lejos de encontrar solucion. Se trata de supuestos en los que se han abierto
procesos penales en varios paises por hechos similares o en estrecha conexién entre si. Asi,
por ejemplo, el caso del grupo Siemens o del grupo Volkswagen. Ya sefialaba NIETO MARTIN

(2018) la urgencia en la necesidad de cooperar judicialmente frente a la internacionalizacién

1 STS 2185/2001 de 21 de noviembre “en los delitos continuados contra el patrimonio hay que atender al perjuicio total causado, a la hora

de fijar la pena correspondiente, junto con la prevision que en tal delito el Juez o Tribunal impondra la pena superior en uno o dos grados si
el hecho revistiere notoria gravedad y hubiese perjudicado a una generalidad de personas”.
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de los delitos econdmicos, como un problema de gobernanza global, para dar solucién a los
posibles conflictos jurisdiccionales, evitando asi dobles procedimientos y el evidente peligro

para el principio non bis in idem.

En un segundo plano, en relacién al delito de estafa, en aquellos casos en que las
acciones individualmente consideradas no alcancen la gravedad de los tipos agravados del art.
250 CP, la consideracion en su globalidad o conjunto permite apreciar el desvalor total. Sin
embargo, ello obsta la aplicacidn del delito continuado o masa del art. 74 CP por suponer una
doble incriminacién de la conducta con infraccién del principio non bis in idem (GALAN
MURNOZ, 2019, p. 157). A ello, ya hemos hecho referencia en el tratamiento de las agravantes.
Deben diferenciarse aquellos supuestos en que la pena se sustenta en el perjuicio ocasionado
en una Unica conducta individual, lo que abre la puerta a la aplicacién del delito continuado
agravando la pena del art. 250 CP; por cuanto no se valora doblemente la continuidad
delictiva. Claramente supuesto distinto de la manipulacién informatica que «genera sucesivas
y acumuladas transferencias patrimoniales no consentidas en perjuicio de tercero», puesto
que el origen es la misma manipulacién informatica. Lo cual permitiria la aplicacién de la
agravante, pero no del delito continuado, por qué no existe la pluralidad que el precepto exige

(GALAN MURNOZ, 2019, p.158).

Circunstancia a la que también alude MUNOZ CONDE (2022, p. 422) con alusién

expresa a la Consulta de la FGE n.2 3 de 17 de setiembre de 1999.

5. CONCURSO

Como afirma FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN (2020, p. 28) «la problemética del
concurso con otros tipos delictivos cobra especial relevancia en la estafa, puesto normalmente

se dan situaciones de concurso (ideal, medial o real) de delitos».

Entre los supuestos mads frecuentes podemos hablar de la falsedad documental,
habitualmente medio empleado para la elaboracion del artificio engafioso empleado para la

estafa.
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Si bien, y atendiendo al objeto de estudio del presente trabajo, y la relevancia que ha
tenido en la evolucién del delito, nos centraremos en el concurso con el delito de organizacién
criminal. El art. 570 bis del CP castiga: «Quienes promovieren, constituyeren, organizaren,
coordinaren o dirigieren una organizacién criminal (...)» diferenciando segun la finalidad fuera
la de cometer delitos graves o en los demads casos. Asi como a «quienes participaren
activamente en la organizacion, formaren parte de ella o cooperaren econdmicamente o de

cualquier otro modo con la misma».
El propio Cédigo ofrece una definicién de organizacién criminal cuando dispone:

«A los efectos de este Cddigo se entiende por organizacidn criminal la agrupacion formada por
mds de dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada
y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos».

Asi refiere el Cédigo a aquella organizacion que esté formada por un minimo de tres
personas, que reuna las caracteristicas de estabilidad e intemporalidad; entre los cuales debe
haber concierto de voluntades y coordinacién en sus actuaciones, con reparto de roles, y cuya

finalidad sea la de cometer delitos.

Estableciéndose una agravacién de la pena cuando ésta esté formada por un elevado
numero de persona, disponga de armas o instrumentos peligrosos; o disponga de medios
tecnolégicos avanzados de comunicacidn o transporte que por sus caracteristicas resulten
especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables.

Y una hiper-agravacién en cuanto se den dos o mas de dichas circunstancias, en cuyo
caso la pena prevista es la pena superior en grado.

Es especialmente relevante la omisidén observada en la regulacion que hace el cédigo
del delito de estafa, en comparacion con otros delitos, en los que se observa como agravante
especifica la pertenencia o realizacion del delito en el seno de una organizacién criminal.

Precisamente la facilidad comisiva que ello conlleva y la exponencialidad en el
aumento del riesgo han llevado al legislador a la inclusidén entre las agravantes de numerosos
delitos de nuestro cddigo de la comisidon del delito por parte de quien pertenece a una

organizacién criminal.
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Tal regulacion muestra una clara voluntad del legislador de dar una respuesta penal
mas severa a aquellas realidades criminoldgicas existentes, y desgraciadamente habituales,
en que distintas personas se conciertan, con un reparto de roles y funciones, para la comisién
de delitos de forma indefinida en el tiempo

Asiy a modo de ejemplo: El articulo 140 CP prevé una hiper-agravacion en el delito de
asesinato del art. 139 CP  para el supuesto que el delito fuere cometido por quien
perteneciere a una organizacién criminal, elevando la pena hasta la prisidn permanente
revisable. Los art. 305 bis y 307 bis establecen agravacién especifica en los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social cuando éstos se lleven a cabo en el seno de una
organizacién criminal. Y el art. 318 bis 3.a CP en los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros se prevé una agravacion especifica para cuando el delito se llevaré a
cabo en el seno de una organizacion criminal dedicada a la realizacién de tales actividades,
previéndose respecto a la pena del tipo basico de prision de 3 meses a 1 afio una hiper-
agravacion de 4 a 8 afios de prision.

Todos ellos, junto con los demds supuestos en que el Codigo en idéntico sentido, prevé,
atendiendo a la realidad criminoldgica, la realizacion del delito en el seno de una organizacién
criminal, para dar una respuesta ajustada al desvalor que esto representa.

Y en este sentido es fundamental tener en cuenta los efectos que produce la aplicacion
de las regles del concurso de delitos y de leyes de los art. 8, 74, 76 y 77 CP respectivamente,
para ver que la previsidn de una agravacidn especifica en el tipo ofrece una respuesta penal
mas ajustada al mayor desvalor y gravedad que la conducta supone. PENARANDA RAMOS y
BASSO (2019) ven concordancia con la finalidad mixta que persigue el Cédigo de prevencién
general-especial.

Asi, y escogiendo uno de los delitos que nos han servido de ejemplo, y supuesto
desgraciadamente frecuente, el delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros del
art. 318 y para el hipotético supuesto que no se previera una agravacion para cuando se llevara
a cabo en el seno de una organizacion criminal: las reglas del concurso de delitos de los art.
76y 77 CP suponen una limitacidon de la pena, hasta la mitad superior de la pena prevista para

la infraccidn mas grave en el caso del concurso ideal, que en el caso concreto, nos llevaria a la
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pena de prisién de 4 afios y medio a 6 afios (mitad superior de la pena prevista para el delito
de organizacion criminal). Y en el caso que considerdaramos que no es un concurso de delitos
sino de normas, el art. 8.4 CP nos llevaria a considerar una pena de prisidon de 3 a 6 afios. O
sencillamente, por las reglas del concurso real, el establecimiento de una duracién maxima
del cumplimiento efectivo de las penas impuestas.

Como podemos ver, la inclusidn en la regulacion del tipo, de una modalidad agravada,
ofrece una solucién mas ajustada al desvalor y la gravedad que representa la realizacidn de
tal conducta, cuando se lleve a cabo en el seno de una organizacidn criminal dedicada a la
realizacion de delitos contra los derechos de los extranjeros, que prevé una pena de 4 a 8
afos.

El profesor FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN (2020, p. 28) en referencia al mismo
supuesto apunta a una solucidon de concurso real: «en el supuesto que exista pluralidad de
estafas y pluralidad de sujetos pasivos (como por ejemplo los supuestos de estafa piramidal),
resultan de aplicacidn las reglas del concurso real de delitos del articulo 73 CP, pero con las
limitaciones del art. 76CP». Si bien aboga por la necesidad de un tipo penal especifico, puesto
gue la situacién actual conlleva un trato mas benévolo al autor de una estafa piramidal; puesto
que, en aplicacién de las reglas del concurso, se atiende a la cuantia individualmente estafada,
sin tener en cuenta el perjuicio general que con la estructura piramidal puede haberse

alcanzado.

6. REALIDAD DELINCUENCIAL: CASUISTICA

Es precisamente este punto que da sentido a este trabajo, especialmente atendiendo
a la evidente realidad delincuencial, en que el delito de estafa, que estadisticamente se situa
en el 19 % de los delitos patrimoniales, en sus distintas modalidades, y especialmente
cometido al amparo de las facilidades y oportunidades que ofrecen las nuevas tecnologias, y
en el seno de organizaciones criminales. Lo cual evidencia que la respuesta que el Cédigo penal

ofrece tras las distintas reformas antes expuestas, es a todas luces insuficiente.
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Segln los datos estadisticos ofrecidos por el sistema estadistico de criminalidad del
Gobierno de Espafia en 2021 se cometieron en Espafia un total de 267.011 fraudes

informaticos, aprecidndose un aumento del 9%>.

En los datos estadisticos del cuerpo de Mossos d’Esquadra de la Comunidad Auténoma
de Catalufia consta que en el 2021 las estafas supusieron un 19% de los delitos patrimoniales
cometidos en el territorio, con una cifra total de 72.061, y con un aumento respecto al 2017

del 5,59% 3.
6.1. Casuistica

Como se expone en la introduccion de este trabajo, la redactora ha tenido ocasion de
trabajar en la investigacién de una estafa de modalidad mixta piramidal e informatica, de

ambito internacional.

«Desarticulada una red internacional acusada de estafar a 17.000 personas en Espana

con falsas inversiones en criptomonedas | Catalufia | EL PAIS (elpais.com)»

Asi durante los afios 2018 a 2022 y a través de distintas plataformas web, miles de
personas fueron estafadas en todo el territorio europeo por la organizacién, que contaba con

alta ingenieria tecnoldgica y social, estructura organizativa y financiera.

En cuanto al modus operandi, consistia en contactar con las victimas a través del
establecimiento de call centers en terceros paises de la Unién Europea, dando apariencia de
legitimidad en la operativa comercial y de trading, mediante el uso de multiples empresas
pantalla, aplicaciones altamente sofisticadas, y ofreciendo alta rentabilidad en inversiones;
todo ello con el objetivo de generar un clima de confianza en las victimas para que

incrementaran sus inversiones, haciéndoles creer que sus ganancias habian incrementado

2 Portal estadistico de criminalidad (mir.es) Disponible en URL: https://estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/publico/portalestadistico/ .(
Fecha de consulta 17 de abril de 2023).

3 Estadistica policial. Mossos d'Esquadra (gencat.cat); Balance de seguretat i activitat policial 2021 (gencat.cat) Disponible en URL:
https://mossos.gencat.cat/es/els_mossos_desquadra/indicadors_i_qualitat/estadistica/ (Fecha consulta 7 de abril de 2023)
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exponencialmente, o incluso instalando softwares de acceso remoto en los dispositivos de las

victimas para lograr transferencias no consentidas.

La organizacion criminal aparentaba funcionamiento legitimo con empresas
constituidas legalmente, dadas de alta en distintas instituciones publicas en los distintos
paises en que operaba, con oficinas fisicas y un elevado numero de trabajadores, condiciones

laborales y contractuales, alta de servicios, como si de una actividad legitima se tratara.

Al tiempo, el uso de tales mecanismos tecnolégicos, empresas pantalla constantemente
cambiantes, algunas de ellas con matrices en paraisos fiscales, asi como miles de IPS y emails
también en constante cambio, evidentemente con la finalidad de obstaculizar su deteccién y

posterior investigacion.

A mayores, es constante en los ultimos tiempos, las noticias sobre supuestos de estafa
de caracteristicas similares, algunas de ellas en relacion a inversiones genéricas, mientras que
otras sobre criptomonedas. Apareciendo como una nueva modalidad delictiva, con efectos
devastadores. A auge de esas dindmicas delictivas y a las dificultades en su investigacion y
participacidon alude también el informe anual de Fiscalia General del Estado de 2021. A modo
de ejemplo se relacionan los siguientes enlaces que refieren a supuestos del mismo modus

operandi y caracteristicas:

«La Audiencia Nacional asume la investigacion de la mayor estafa piramidal con

criptomonedas de Espafia | Economia | EL PAIS (elpais.com)»

«Estafas piramidales La trampa del dinero facil de los cripto-activos arroja pérdidas de 800
millones y 90.000 afectados: La trampa del dinero facil de los cripto-activos arroja pérdidas

de 800 millones y 90.000 afectados | Mercados Financieros | Cinco Dias (elpais.com)»

«El nuevo auge de las criptoestafas copia el viejo fraude piramidal | Economia | EL PAIS

(elpais.com)»

«Asi va la mayor estafa piramidal con criptomonedas de Espafia | Business Insider Espafa»
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« La Audiencia Nacional investiga una trama piramidal por una presunta estafa a 1.127

inversores en criptomonedas | Publico (publico.es)»

Ello nos obliga a hacer un analisis de las distintas modalidades que hasta ahora se
distinguian del delito de estafa, y que como puede apreciarse, aparecen todas ellas en esta
nueva modalidad: la estafa piramidal, la modalidad bot o estafa con cripto-activos. Asi como
también la comisidn por parte de organizaciones criminales, acudiendo al derecho
comparado, para ver cudl es la respuesta que se da en distintos paises al mismo fendmeno,
asi como a respuesta que ofrece nuestro Ordenamiento Juridico, y en su caso las soluciones

jurisprudenciales, para fundamentar las posibles hipdtesis en la parte final del trabajo.

/. ESTAFA PIRAMIDAL

El primer supuesto de estafa piramidal, expuesto por PEREZ VAQUERO (2019, p.40),
refiere a Dofia Baldomera Larra, incluso antes que el Italiano Calo Ponzi pusiera de moda tal
modalidad; quien, a mediados del siglo XVIII, inicialmente con vecinos y conocidos a cambio
de una onza de oro, y atrayendo clientes con promesas de grandes beneficios y ganancias
faciles, estableciendo asi un esquema piramidal, también conocido como piramide financiera.
Constituye un modelo comercial, previsiblemente no-sostenible, que depende basicamente

del reclutamiento progresivo de otras personas para el esquema, a niveles insostenibles.

FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN en su articulo sobre las estafas piramidales en
Colombia* cita la definicidon de las mismas que ofrecid la Audiencia Nacional en la sentencia

de 9/03/2017, en su Fundamento de Derecho Cuarto:

4 Vista de Las estafas piramidales en Colombia: su tratamiento en la Ley 1700 de 2013 y en el Decreto 024 de 2016 (unicolmayor.edu.co)
Disponible en URL: Revista Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, 2020 Disponible EN: https://doi.org/10.25058/1794600X.1704.
(Consulta 7 de abril de 2023)
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«(...) se ha venido considerando como estafa piramidal aquellas conductas en que el
autor se dedica a captar capital prometiendo la realizacién de importantes inversiones por
medio de alguna entidad mercantil previamente constituida que sirve de sefiuelo. Se
promete a los posibles clientes el abono de sustanciosos intereses, sin que después existan los
negocios que habrian de producir los ingresos que permitirian devolver el capital y los
intereses convenidos. Lo habitual es que en una primera etapa se abonen a los primeros
inversores el capital y los intereses valiéndose de las aportaciones de los sucesivos clientes. En
estas conductas delictivas ‘piramidales o en cascada’ los sujetos realizan una puesta en escena
en ejecucion de un designio criminal Unico encaminada a defraudar a un nimero
indeterminado de personas, pudiendo proyectarse esta acciéon defraudatoria sobre una
persona que a su vez convenza a otras, como consecuencia de su propio engafio, a realizar
similares inversiones. Este modelo piramidal de estafa conduce necesariamente a la
frustracién del negocio prometido, pues en la medida en que seincrementa el capital
recibido, aumentan exponencialmente las necesidades de nuevos ingresos paraabonar
los intereses, hasta que el actor deja de pagarlos y se apropia definitivamente de los capitales
fraudulentamente recibidos (STS 900/2014, de 26 de diciembre)».

La estafa piramidal, tal y como la conocemos, obedece al modelo masivo desarrollado
por Carlo Ponzi en 1918. Ponzi creé la empresa Securities and Exchange Company, dedicada a
la reventa de cupones postales Internacionales, con oferta de rendimientos de hasta el 400%.
Inicialmente cumpliendo sus obligaciones, lo que ayudaba a la captacién de nuevos inversores.
Se demostré que no habia la cantidad de cupones necesarios para cubrir las Inversiones
depositadas, demostrandose que Ponzi, no compraba ni revendia cupones, sino que tan solo
acaparaba el dinero de los nuevos inversionistas, el cual utilizaba para pagar a otros,

guedandose él la mayor parte.

A ello obedece la denominacién de estafa Ponzi, pero también denominada multinivel
o piramidal. Sin embargo, en la historia se han dado casos de mucha repercusiéon mediatica y
con graves consecuencias econdmicas tanto por el gran nimero de afectados como por las

devastadoras consecuencias ruinosas para las familias implicadas.

Asi podemos decir que las caracteristicas de la estafa piramidal son:
- Ofrecimiento o promesa de una alta rentabilidad a inversores
- Por parte de persona fisica o empresa
- Captacién de un elevado numero de inversores
- Con el dinero de nuevos Inversionistas se reembolsan las rentabilidades y depdsitos

vencidos
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- Los inversionistas satisfechos invitan e incentivan a mas gente a participar
- Cierre del circulo, general y mayoritariamente por falta de inversores o descubrimiento
- Cae la pirdmide, se desmorona el “castillo de naipes”, sin que haya solvencia econdmica
detras, de manera que los inversores pierden lo invertido o depositado.
FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN (2019, p. 20) sefiala cémo rasgos caracteristicos
de la estafa piramidal: « a) una conducta empresarial de captacion de capitales, bajo cualquier
modalidad (...)» «b)ausencia de inversiones relevantes para obtener rendimiento de los
capitales recibidos de los clientes» «c)pago de deudas contraidas con los clientes, para
reintegro o reembolso del capital mds los intereses (...) sistema insostenible a largo plazo» «d)
negocio que carece de sentido econdmico, que lleva implicito su fracaso o colapso, porque el
crecimiento de la actividad empresarial aumenta las pérdidas(...) los inversores antiguos son
pagados con el dinero de los nuevos (-...)» siendo el elemento desencadenante final segun el
autor «en el momento que el capital que aportan los nuevos “entrantes” no cubra(...) el
sistema quiebra y el fraude sale a la luz(..)».
Sefiala ademas como elemento que juega un papel importante por su funcién difusora,

la publicidad engafiosa y agresiva.

Como seiala el Tribunal Supremo en sentencia 19 de marzo de 2014, en la estafa
piramidal, la devolucion de parte de las cantidades entregadas por los enganados, forma parte
de la trama delictiva, con el propdsito de seguir defraudando; y no puede beneficiarse de la

atenuante de reparacion del dafio.

También TAPIA BALLESTEROS (2016) refiere como caracteristicas principales del delito
la estructura organizada, una conducta financiera no sostenible, aportaciones de dinero por
distintos y numerosos sujetos pasivos con el propdsito de inversién, el fraude consistente en
la no efectividad de dicha inversidn, utilizando las nuevas aportaciones de nuevos participes
para simular beneficios de la correspondiente inversion, lo que claramente ayuda a sostener

el engafio en el tiempo.
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Tal modus operandi se ha reproducido sin solucién de continuidad hasta nuestros dias,
en supuestos bastamente conocidos que afectaron a miles de personas como el Forum

Filatélico >0 Nueva Rumasa®; y en el &mbito internacional la estafa Madoff”.

Cabe sefialar que pese a la especialidad del modus operandi, la continuidad, la gran
trayectoria de las estafas piramidales, los trascendentes y mediaticos casos, los perjuicios en
la mayoria de casos ocasionados y la envergadura que han alcanzado en determinados

supuestos, no existe una tipificacién expresa o especifica de esta modalidad.

Del mismo modo en que el Profesor FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN (2020, p. 21)
se pronuncia en su obra:

«en pro de la conveniencia juridico-legislativa de incluir en el Cédigo Penal espafol un tipo
especifico de estafa denominada, que podriamos denominar «delito de estafa piramidal», y ello
no sélo por motivos de politica criminal (en el sentido de disuadir a las organizaciones criminales
que establecen sus bases societarias en Espafa en orden a desarrollar sus negocios piramidales
al socaire de un mas benigno tratamiento juridico penal que el que encuentran en otros paises),
sino en definitiva para alcanzar el objetivo preventivo general de proteger el patrimonio de miles
de familias, y pequefios ahorradores espafoles, que vienen a ser estadisticamente el objetivo al
que los esquemas negociales piramidales alcanzan de una manera despiadada e inicua (por
ejemplo Unetenet; Wishclub o Telexfree, por citar Unicamente tres casos)».

En cuanto al fter criminis si bien se requieren los elementos esenciales de engafio
bastante, error, perjuicio patrimonial, todos ellos en una relacién de causalidad, sin diferencia
con el tipo basico de estafa, encontramos las siguientes diferencias: un negocio juridico
aparente, pantalla o inexistente; un rendimiento patrimonial inexistente; un crecimiento
empresarial aparente que implica mayor insolvencia, a modo de bola de nieve; y a mayores,
se trata de una modalidad que de por si, des del inicio, conlleva continuidad, gravedad y

afectacién a una generalidad de personas (FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN , 2019).

5 Estafa: Los 20 millones de euros de la estafa de Férum Filatélico que nadie reclama | Economia | EL PAIS (elpais.com). Disponible en URL:
https://elpais.com/economia/2021-11-29/los-20-millones-de-euros-de-la-estafa-de-forum-filatelico-que-nadie-reclama.html  (Fecha de
consulta marzo de 2023).

6 Nueva Rumasa al banguillo: historia de una triple estafa | Empresas | Cinco Dias (elpais.com) Disponible en URL:
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2017/04/28/companias/1493386365_836759.html (Fecha de consulta marzo de 2023).

7 Esquema Ponzi: (Como estafé Madoff miles de millones sin que lo cogieran? (lavanguardia.com) Disponible en URL:
https://www.lavanguardia.com/economia/20210415/6850748/bernie-madoff-esquema-ponzi-estafa-piramidal.html (Fecha de consulta
abril de 2023).
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Fruto de la proliferacidon de esta modalidad delictiva, y su mutacién o diversificacidn,
existen distintas modalidades. FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN (2019) hace una
clasificacién de ello atendiendo al objeto material empleado para el delito, y distingue: estafas

piramidales filatélicas, financieras, y de bienes, productos o servicios.

Como ya hemos apuntado, se ha producido una mutacién de esta misma tipologia
delictiva con el uso de las nuevas tecnologias, y la aparicion de los criptoactivo, lo cual ha dado
lugar a una modalidad hibrida que mayoritariamente se llevan a cabo en el seno de

organizaciones criminales, que también serdn objeto de posterior analisis.
7.1. La estafa bot

Si bien referimos a ella como una modalidad de estafa, en si misma, apareceria como
una modalidad de la estafa informatica. Sin embargo, es de especial interés una breve
referencia a la misma, por cuanto, los casos reales expuestos, utilizan ciertas técnicas propias
de esta modalidad. Para la comprensién de esta modalidad de estafa, debemos iniciar
abordando el propio concepto de bot. Asi, lo podemos definir como una aplicacion del
programa disefiada para la realizaciéon automatizada de determinadas tareas, sin necesidad
que el usuario intervenga. En ocasiones la programacién pretende imitar o sustituir el

comportamiento humano.

Generalmente los bots operan a través de la red, explorando su contenido o
interactuando en las distintas paginas webs. Un ejemplo muy visual son los motores de cerca,
gue ayudan al usuario a indexar los contenidos de busqueda. Sin embargo, el uso que se hace
de los mismos puede ser fraudulento, para obtener informacion personal, acceder a cuentas

email, cuentas corrientes, obtener direcciones IP, etc.

Asi se distinguen los siguientes bots: Chatbots: que simulan conversaciones con
respuestas automatizadas; rastreadores web; bots sociales: que operan en redes sociales; y
bots fraudulentos: para realizar ataques, usurpacion de credenciales, difusién de contenido
falso, etc. Es precisamente éste ultimo tipo de bot que se utiliza para la comisién de esta

modalidad de estafa.
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La dificultad que presentan radica en que, para llevar a cabo los distintos ataques, a
menudo emplean botnets, es decir, que se distribuyen copias del bot para que se ejecuten en
distintos dispositivos, incluso sin el conocimiento del propietario del mismo, de tal forma que
consiguen introducirse en miles de IPs, lo que dificulta claramente la identificacion del origen

y Su rastreo.

En el empleo de los bots, las organizaciones criminales consiguen la captacién de
victimas o hosts del bot, lanzando al mercado millones de mensajes automatizados y llamadas,
o mediante la publicacion de anuncios en paginas web, con lo que consiguen robar
informacién y fondos. También simplemente con la gran cantidad de informacién que los

propios usuarios introducimos en la red y redes sociales.

Asi, como ejemplo muy ilustrativo del aumento en el uso de estas practicas, los
investigadores de Kaspersky observaron un incremento de mds del 230% en programas de
criptomineros que extraen criptomonedas sin el consentimiento de la victima®. Modalidad a
al que denomina cryptojacking. Asi como que el nimero de intentos de esos mismos ataques
en el 2019, fue superior a los 150 millones. En esa modalidad se introduce un Bot en el
dispositivo de la victima, que genera criptomonedas nuevas, o si encuentra una
cartera/billetera, roba su contenido. Todo ello sin que la victima se percate de nada. Es
precisamente esta la modalidad a la que refieren algunos de los casos reales que motivaron el
presente estudio y que son objeto de andlisis, modalidad que se mezcla con la clasica estafa

piramidal.

8 . ¢Qué es el cryptojacking? éComo funciona? (kaspersky.com). Disponible en URL: https://latam.kaspersky.com/resource-

center/definitions/what-is-cryptojacking (Fecha de consulta de 7 abril de 2023)
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El iter criminis de esta modalidad defraudatoria estaria caracterizada por los siguientes

elementos:

El desarrollo de programas o softwares especificamente destinados a la captacién de
victimas

Conducta empresarial dirigida a la captacién de inversores

Ausencia de auténtica actividad empresarial, o actividad empresarial con fines
mayoritariamente defraudatorios. Lo cual comprende aquellos supuestos en que existe
una minima actividad legal para dotar de apariencia de legalidad.

Inexistencia de inversiones reales.

El proceso de visibilizacion con la publicacién de los enlaces a los que las victimas pueden
acceder, mediante la publicacién de los distintos mensajes, anuncios o llamadas, lo que
constituye la conducta de engafio.

La activacién inconsciente por parte de la misma victima del software, malware, etc. en
sus dispositivos.

La obtencién de la informacién o el acceso a cuentas, de manera no autorizada, a través
de la informacién y desarrollo que los programas obtienen.

La transferencia no consentida de activos patrimoniales de cualquier clase.

La utilizacion de los fondos obtenidos para pagar parte de los altos rendimientos

prometidos, para evitar el descubrimiento de la trama.

Estamos, por tanto, ante casos en que, ademas, mayoritariamente se llevan a cabo en

el seno de organizaciones criminales, con participacion de un elevado nimero de personas,

un repartimiento de roles y funciones.

De todo ello, observamos en esta nueva modalidad, algunos elementos de la estafa

clasica, como por ejemplo el engafio, y el desplazamiento patrimonial. Sin embargo, en este

caso, el desplazamiento patrimonial no es una consecuencia directa de este engafio generador

de una voluntad viciada de la victima.
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Ademas, observamos mezclados elementos de la estafa piramidal ya analizados, como
la actividad empresarial inexistente con promesas falsas, inexistencia de inversiones, y el uso

de los fondos obtenidos para sostener la trama y evitar su descubrimiento.

Al tiempo que claramente la dindmica comisiva entorno al desplazamiento es mas
propia de la estafa informdtica, con la transferencia no consentida a través de dichos
dispositivos o programas fraudulentos, con utilizacién de este tipo de ingenieria social; lo que
en conjunto facilita que el delito alcance unas dimensiones inconmensurables, en cuanto al
numero de victimas afectadas, como a los propios beneficios que pueden conseguirse.
Magnitud que solo puede apreciarse con una mirada en su conjunto, y que no se corresponde

con los perjuicios patrimoniales que individualmente se causen a cada una de las victimas.

8. LA ORGANIZACION CRIMINAL

El término “delincuencia organizada” se emplea para sefialar «la actividad criminal que
implica la existencia de grupos con unas reglas de actuaciéon, con un propésito definido y que
tiende a transmitir sus normas y pautas a los nuevos allegados de la organizacién» (GARRIDO

GENOVES et al., 1999, p. 635).

SUTHERLAND en 1983 acufié el término de delincuencia de cuello blanco en términos
de delincuencia organizada, y cuyo contexto era siempre las organizaciones legales. La
delincuencia organizada tal y como la concebimos es en parte heredera de aquélla. (REQUEJO
CONDE, 2020). Las organizaciones criminales penales econdmicas, tienen como finalidad u
objetivo la obtencién de lucro econdmico, enlazandose sus integrantes de manera que
facilitan y hacen posible la comisién de los delitos. GARRIDO GENOVES y REDONDO ILLESCAS
(1999) diferenciaban dos tipos criminalidad organizada: la terrorista y las mafias o “sindicatos

del crimen”, que consideraban una auténtica amenaza para la ley o el orden mundial.

La primera aparicién del delito de asociacidn ilicita en nuestro CP, fue en el cddigo
napolednico de 1810 para luchar contra las alteraciones del orden publico dirigidas como

oposicion al régimen. Posteriormente, en 1973 el art. 344 CP incorpord la criminalidad
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organizada circunscrita al narcotrafico. Fue con la reforma de la LO 8/1983 que se incluyo
como una agravante el hecho que el culpable perteneciere a una organizacién que tuviera
como finalidad difundirlas (las sustancias). Y en la reforma de la LO 10/1995 se construyd un

tipo agravado en el art. 369 CP, incluso en caso que la organizacion tuviera caracter transitorio.

A partir de la reforma de la LO 5/2010 se consigue una plena regulacién que abarca
tres dmbitos:
- El delito de asociacion ilicita en el art. 515CP
- El delito de organizacion y grupo criminal en el art. 570CP
- Como agravante en un numero considerable de tipos penales. Lista que
posteriormente se ha visto incrementada con las reformas de las leyes LO 1/2015 y

2/20109.

Se observa en la realidad delincuencia organizada una expansién y desarrollo, objeto
de estudio y tratamiento, debido a la especial «capacidad destructiva y de sofisticacién de las
organizaciones criminales», asi como la variedad de escenarios y el vortice de normativizacion

en respuesta (REQUEJO CONDE, 2020).

Se viene reconociendo un estatus internacional del crimen organizado, que, por las
condiciones econdmicas del mercado mundial, facilita el blanqueo de grandes cantidades de

dinero provenientes de actividades ilegales, dificilmente detectables.

CRUZ OCHOA (2008, p.16) dispuso que «la esencia del crimen organizado es el
abastecimiento ilegal de bienes y servicios —juego, narcéticos, préstamos usurarios y otras
formas de vicio- para satisfacer a los clientes», sefialando como esencial del crimen organizado
el comercioilegal, siendo todo lo demds caracteristicas adicionales, entre los cuales seiiala «la
violencia y otros medios de intimidacién y la influencia que ejerce entre los politicos, medios

de difusion, administracién publica, justicia y la lamada economia legal o legitima».

El crimen organizado refiere a las estructuras diversificadas creadas para el negocio del

crimen, cometiendo delitos y disfrutando de sus beneficios, y cuyas caracteristicas son el
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control de la informacidn y organizacion, la visibilidad, y utilizacién de mecanismos para eludir

la ley o introducirse en la vida civil.

Algunos autores apuntan como factor de éxito de la criminalidad profesionalizada el
hecho de entrar en el juego de la economia a la sombra, utilizando las reglas del mercado
como cualquier actividad econdmica de la vida civil. Otros autores han sefialado como
mecanismo bdsico la “flexibilidad del mercado”. Coma afirman GARRIDO GENOVES et al.
(1999), la tendencia se orienta hacia la creacién de pequeiias organizaciones basadas en
acuerdos tacitos y reciprocos y con pocos procedimientos operativos, ajustandose a las nuevas
caracteristicas del mercado, maximizando asi los beneficios de las nuevas oportunidades a la

vez que disminuyendo la vulnerabilidad ante las instituciones del sistema de justicia.

Se sefialan como desencadenantes de la expansion de las organizaciones criminales
(REQUEJO CONDE, 2020): factores sociales, la indeterminacion de las victimas, la
clandestinidad, factores tecnolégicos y econémicos, la proliferacién de las nuevas tecnologias,

la constante demanda de bienes y servicios ilicitos (armas, drogas, pornografia, etc.).

Como sostienen GARCIA ALBERO et al. (2016, p.215) «la delincuencia organizada
constituye uno de los rasgos distintivos de la criminalidad de principios del nuevo milenio».
Fendmeno que puede llegar a comprometer la capacidad de reaccién policial y judicial, y por

ello constituye en el dmbito de la UE un objetivo global.

En relacién a las organizaciones criminales dedicadas y especializadas en la comisién
de delitos de estafa, MUNOZ CONDE (2022, p. 856), atendiendo a la imposicidn de las penas
correspondientes a cada uno de los delitos, estima que supone «des del punto de vista
politico-criminal una exacerbacién de la penalidad en este tipo de hechos, mas alld de la idea
de proporcionalidad, y desde el punto de vista dogmatico, la derogacion de las reglas

generales que regulan la codelincuencia».
8.1. Actuaciones concretas

De acuerdo con estas consideraciones y la evolucién de la delincuencia organizada, se

ha elaborado un marco de actuacién conjunto contra el crimen organizado, del que es
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referente la Estrategia de Seguridad Interior de la Unidn Europea 2010; La Estrategia Global
para la Politica Exterior y de Seguridad 2016 de la Unidn Europea; y la Estrategia de

Ciberseguridad Nacional 2013, entre otras.

La Estrategia Nacional contra el Crimen organizado y la delincuencia grave (2019-2023)

ofrece las siguientes caracteristicas definitorias de la misma:

- «Finalidad esencialmente econdémica.

-Implicacidn en actividades ilicitas complementadas con actividades legales.
-Asociacién de una pluralidad de personas.

-Caracter de continuidad en el tiempo.

-Empleo de medidas de seguridad.

-Adaptabilidad.

-Transnacionalidad.

-Provoca efectos indeseables en el ciudadano, la sociedad y en los Estados con
importante potencial desestabilizador.

-Uso de influencia o corrupcion”?

Y por tanto refieren a “su repercusion social, econdmica, politica, para la salud o el
medio ambiente, pueden provocar gran alarma en la sociedad y contribuir a la generacién de
sensacion subjetiva de inseguridad». Y se establece un plan de actuacion en base a los
siguientes  siete  ejes:  «Inteligencia como prevencién y anticipacién de
amenazas», «Neutralizar la economia del Crimen Organizado y de los delincuentes»; «Lucha
contra los mercados criminales y las graves formas delictivas»; «Vinculacion entre el Crimen
Organizado y el Terrorismo», «Cooperacién y coordinacion internacional»; «Seguridad:

compromiso en comun»; Y «Elaboracion y adaptacion legislativa»: Se dirige a impulsar la

9 Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave
26 febrero 2019. Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave | DSN.. Disponible en URL:
https://www.dsn.gob.es/es/actualidad/sala-prensa/estrategia-nacional-contra-crimen-organizado-delincuencia-grave (Fecha de consulta
28 de diciembre de 2022)
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adecuacién y perfeccionamiento de la legislacion, adaptando los instrumentos juridicos
administrativos, penales y procesales a las demandas de la lucha contra nuevas formas de
criminalidad. Precisamente este ultimo eje es de especial relevancia a los fines del presente

estudio que se centra en analizar las necesidades legislativas en relacion a la materia.

Todo ello junto a tres ejes transversales: «Formacion y capacitacién», «Nuevas
tecnologias contra el crimen del siglo XXI», y «Prevencion de la delincuencia organizada y

grave».

Manifiesta el estudio que la criminalidad organizada y grave viene mostrando un gran
poder de adaptacién vy, por tanto, estd cada vez mas diversificada en sus estructuras y modus,
lo que incide en un mayor impacto en la sociedad. Un nuevo paisaje criminal estd emergiendo,
caracterizado por grupos y delincuentes flexibles que operan en multiples sectores criminales,
apoyado por el cada vez mayor uso ilicito de las nuevas tecnologias, el surgimiento de
«empresarios» individuales del delito, modelos de negocio basados en el crimen como servicio

y la internacionalizacién como reflejo de un mundo globalizado?.

La exposicion de motivos de la LO 5/2010 definia las organizaciones criminales como
«formas de concentraciéon criminal que aportaban un plus de peligrosidad criminal a las
acciones o delitos». La maxima expresion de la criminalidad organizada en nuestra legislaciéon
positiva viene con la tipificacion autonoma de las organizaciones y grupos criminales,
desbordando todos los limites criminolégicos elaborados sobre el concepto: con inclusién de
organizaciones no estables, previendo el decomiso ampliado en el art. 127 CP, con un régimen
especifico de cumplimiento de la pena (art. 36.2.b CP), con incidencia en los limites maximos
de cumplimiento de la pena (art. 78 y 92CP), y una consideracién especial en relacion a la

libertad condicional (art. 90.8 CP) y de sustitucion de las penes (art. 89.2 CP); y con una

10 Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave

26 febrero 2019. URL Disponible En: Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave | DSN. Disponible en URL:
https://www.dsn.gob.es/es/actualidad/sala-prensa/estrategia-nacional-contra-crimen-organizado-delincuencia-grave (Fecha de consulta
28 de diciembre de 2022)
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previsiéon especifica respecto a medidas investigadores vulneradoras de derechos

fundamentales (art. 588 quater a 'y b CP). (REQUEJO CONDE, 2020).
8.2. Regulacion

La regulacién que se hace de las organizaciones y grupos criminales en nuestra

legislacién, concretamente en los art. 570 y siguientes del Cédigo Penal.

El articulo 570 bis castiga a quienes promovieren, constituyeren, organizaren,
coordinaren o dirigieren una organizacion criminal (...) diferenciando segun aquélla tuviere

por finalidad u objeto la comisién de delitos graves o en los demas casos.

«A los efectos de este Cddigo se entiende por organizacién criminal la agrupacién formada por
mds de dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada
y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos».

En el apartado segundo y tercero establece agravacion ante las siguientes

circunstancias:

«a) esté formada por un elevado numero de personas., b) disponga de armas o instrumentos
peligrosos; c) disponga de medios tecnolégicos avanzados de comunicacién o transporte que
por sus caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucién de los delitos o |a
impunidad de los culpables».

Agravandose aun mas la pena cuando concurran dos o mas de tales circunstancias o si
se tratase de cometer delitos contra la vida, integridad, libertad, libertad sexual o trata de

seres humanos.

El articulo 570 ter, por su parte a quienes constituyeren, financiaren o integraren un
grupo criminal (...) diferenciando la pena segun se trate de cometer delitos graves, menos
graves o reiteracidon de delitos leves. Dispone el CP: «A los efectos de este Cddigo se entiende
por grupo criminal la unién de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacién criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad

o por objeto la perpetracién concertada de delitos».

En el apartado tercero, el Cddigo establece una regla competencial: «3.Llas

disposiciones de este Capitulo seran aplicables a toda organizacidn o grupo criminal que lleve
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a cabo cualquier acto penalmente relevante en Espafia, aunque se hayan constituido, estén

asentados o desarrollen su actividad en el extranjero».

De la regulacién que hace el CP se distinguen dos grados o niveles de participacion en

las organizaciones criminales: de liderazgo y de integracion.

La jurisprudencia ha venido exigiendo para la consideracién de organizacién criminal
la constitucién por al menos 3 personas efectivamente integrantes de la misma, excluyéndose
las meras colaboraciones puntuales o contratados para tareas puntuales. Sin que sea preciso
el contacto personal entre dichos integrantes, ni su presencia en el momento de la comisién

del delito (STS 8/04/2014).

Se ha pronunciado la jurisprudencia sobre la consideracién de la agravante de macro-
organizacién o macro-grupo, aplicable a las organizaciones con un elevado nimero de
integrantes, que opera como una agravante, y aplicable a aquellos integrantes que tengan
conocimiento de ello (STS 12/07/2014). Debe de existir un repartimiento de roles y funciones
entre los integrantes, con el establecimiento, para tal consecucién, de cierta estructura,

infraestructura, capacidad, medios, operativa, logistica, etc. (REQUEJO CONDE, 2020).

El TS ha dispuesto que la organizacién criminal constituye “un centro de decisiones y
diversos niveles jerarquicos, con posibilidades de sustitucién de unos a otros mediante una
red de reemplazos que asegura la supervivencia del proyecto criminal con cierta
independencia d eles persones integrantes de la organizacién y que dificultan de manera

extraordinaria la persecucion de los delitos cometidos” (STS 12/03/20).

Asi con un sistema de especializacidon, sofisticacién, estructuracidon interna,
fragmentacion, estructura multiforme, con tendencia a la globalizacion econémica (REQUEJO
CONDE, 2020). Llegando incluso a la externalizacion de funciones “redes al Servicios de otras

redes” para la facilidad y Seguridad.

Destacando la jurisprudencia que la forma tiene cierta cualidad o perfil empresarial

(STS 11/11/2012 y 5/12/2013). Puesto que se observa que adoptan forma de empresas
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(pantalla o ficticias) para lograr apariencia de legalidad, facilidad e impunidad en la comisién

del delito.

Como medios avanzados tecnoldgicos, propios de la agravante, se han considerado los

bitcoins, para su especial aptitud para facilitar la comisidn de los delitos o su impunidad.

Considerando de forma cautelosa, muy especialmente en la valoracidn de tales
circunstancias, el acceso universal actual a las nuevas tecnologias, en aquellos supuestos que
no se trate de tecnologia sofisticada o de ultima generacion. Debe tratarse de tecnologia
especialmente empleada e idénea para que, a manos de las organizaciones criminales,

aprovechdandolas, suponga una facilidad en la comisién del delito o una mayor impunidad.

Otra de las caracteristicas de las organizaciones criminales actuales, es la
transnacionalidad. El Cédigo aborda esta circunstancia en el art. 570 quater apartado 3 en el
gue establece la aplicabilidad de las disposiciones relativas a las organizaciones criminales en
relacién a aquellas que lleven a cabo actos penalmente relevantes en Espafia, aunque se hayan

constituido, estén asentadas o desarrollen su actividad en el extranjero.

En este punto es preciso referirnos al Convenio de Budapest sobre Ciberdelincuencia,
impulsado por el Consejo de Europa, cuyo objetivo era la cooperacién internacional en la lucha

de los delitos informaticos y el cibercrimen.
8.3 Otras formas de criminalidad organizada en el cédigo penal

Nuestro Cédigo Penal prevé especificamente y castiga la criminalidad organizada

cuando opera en los siguientes ambitos:

Delitos de homicidio y asesinato de los art. 138.2.ay 140.1.1 CP.
Delito de participacién en rina del art. 154 CP

Delito de trafico ilegal de drganos del art. 156 bis 6 CP

Delito de amenazas del art. 169.1 parrafo 2 CP

Delito de trata de seres humanos del art. 177 bis 6 CP.

Delitos contra la libertad sexual:
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o Agresidon a menores de edad del art. 183.4.f CP,
o Delitos de prostitucién del art. 187.2.b y 188.3.ey f CP.
o Delitos de descubrimiento y revelacidn de secretos del art. 197 quater CP.
Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico:
o Delito de hurto del art. 235.1.9 CP.
o Delito de robo de los art. 240.1.2 y 241.4 CP.
o Delitos de dafios informaticos de los art. 264.2.1 y 264 bis 2 CP.
o Delitos contra la propiedad intelectual e industrial de los art. 271.cy 276.c CP.
o Delitos de corrupcién en los negocios del art. 286 quater C CP.
o Delitos de blanqueo de capitales del art. 302.1 CP
Delito de financiacion ilegal de partidos politicos del art. 304 ter CP.
Delitos contra la HP y SS de los art. 305.2.a, 305 bis, 307 bis 1 b CP.
Delitos contra los derechos de los trabajadores extranjeros del art. 318 bis 3a CP
Delitos contra la salud publica del art. 369 bis CP.
Delitos de falsificacién de moneda del art. 386.4 CP.
Delito de falsificacidén de tarjetas de Crédito del art. 399 bis CP
Quebrantamiento de condena mediante motin o incidente colectivo del art. 469 CP.
Delitos de sedicién y rebelion de los art. 544 CP
Delito de atentado a la autoridad del art. 551.4 CP.
Delito de desérdenes publicos del art. 557 y 557 ter CP
Delitos de terrorismo de los art. 571y 572 CP
Delito de contrabando de la LO 12/1995 art. 2.3, 2.7 y 3.2.

Sin animo de hacer una lista exhaustiva, de tal enumeracién, sorprende que no esté

incluido el delito de estafa. Puesto que, atendiendo a las consideraciones efectuadas en

relacion al propio delito y a las organizaciones criminales, es plausible, y de hecho es un

fenémeno real en expansién, comun y habitual especialmente en tiempos mas recientes, la

comisiéon de tal delito en el seno de organizaciones criminales incluso de caracter

transfronterizo.
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A la vista de reformas anteriores en el CP, algunos autores, ya pusieron de manifiesto
la necesidad de sancionar la estafa agravada por la realizacién en un contexto de criminalidad
organizada. Algunos incluso, llegaron a plantear la incriminacién de tal conducta por la via de
la previsidn que en el CP se hace del agente encubierto en el art. 282 bis LECrim que ofrece un
concepto de delincuencia organizada. Asi, CHOCLAN MONTALVO (2009) dedujo que el art. 282
bis LECrim podia ser una via de interpretacién del delito de estafa dentro del catdlogo de estos
delitos susceptibles de ser realizados por una organizacién criminal, aunque, evidentemente,
a los efectos de autorizacién de tal medida. Al tiempo que concluyd que la solucién debia ser
al que ofrecia el concurso de delitos con el delito de asociacidn ilicita. La doctrina mas
moderna, mayoritariamente, sigue reiterando tal necesidad de sancidn de una modalidad

agravada.
8.4En el ambito europeo

En Alemania la primera definicidon que aparecié del término de delincuencia organizada
fue resultado de un grupo de Trabajo del ministerio de Justicia e Interior de 1973 que la definid
«gue incluia los delitos cometidos por mas de dos persones jerarquizadas o por varios grupos

en una relacidén no temporal para obtener ganancias o influir en la vida publica».

Posteriormente evolucionada y complementada se definié como «la perpetracién
planificada de delitos con fines de lucro o de obtencién de poder que, individual o
conjuntamente, es de relevante alcance si se intervienen mas de dos participantes, y, de forma
duradera e indefinida, se mantiene activa del siguiente modo: bajo una estructura econdémica
o empresarial; con empleo de violencia o intimidacidn; o influyendo en la politica, los medios,
la Administracién Publica, la justicia o la economia». El Cédigo Penal Aleman no distingue la

asociacién de la organizacién criminal.

Del mismo modo que Portugal, en cuyo Cddigo Penal no se contempla el termino
delincuencia organizada, sino que se denominan «crimenes contra el orden y la tranquilidad
publica» en su Capitulo V, y en su Seccién Primera, art. 299 refiere a los «crimenes de

antisocialidad peligrosa», separados de los delitos de organizacidn terrorista del art. 300.
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Por ultimo, hacer referencia a Inglaterra, e que la primera definicidon de organizacion
criminal fue fruto del Comité de Expertos del National Crime Inteligencio Services (NCIS) que

establecié 5 premisas:
- empresa o grupo de empresas (en sentido amplio)
-realizacion de actividades ilicitas
- continuidad delictiva
- ganancias como fin prioritario, lo que equivale al animo de lucro
- caracter transnacional (vinculacién con tres paises distintos).

Fue a partir de los afios 70 en que la criminalidad organizada en Inglaterra se centraba
en los delitos contra la propiedad: robos, estafas, falsedades, narcotrafico, lo que llevo a la
categorizacion de la delincuencia organizada como una categoria social propia, distinta de la
clasica y convencional definicidn del delito; si bien, cada uno de los delitos podia ser ambito

de actuacion de las organizaciones criminales. (REQUEJO CONDE, 2020).

9. DERECHO COMPARADO

Tras la visualizacidon en su conjunto del estado de la cuestion en Espaia, y la
problematica que ello conlleva; vamos a ver cudl es la respuesta legislativa que se ha ofrecido

a paises de nuestro entorno, en el ambito del derecho comparado.

Ello nos permitird ver dos maneras de afrontarla legislativamente el problema de las

estafas piramidales:

1. através de laincorporacién de agravantes especificas por la actuacion profesional
o en el ambito de la criminalidad organizada.
2. Acuiando una nueva modalidad delictiva de estafa piramidal, de caracter auténomo

e independiente, con sus circunstancias agravantes especificas por el elevado
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volumen alcanzado, los elevados perjuicios, o el elevado nimero de personas

afectadas.
9.1. Alemania

El Cédigo Penal alemdn (StGB) no contiene referencia alguna a la estafa, sino que se utiliza el
término fraude como sinénimo «betrug», concepto que refiere a la deslealtad o defraudacién

de expectativas (NIETO MARTIN, 2006).

GALAN MURNOZ (2005) sostiene que la regulacién que hace el cédigo penal aleman de la
conducta delictiva «ofrece una descripcion enumerativa y alternativa de las posibles

modalidades comisivas»; y distingue 4 formas.

La regulacién se encuentra en el Cdédigo Penal Aleman en su seccidn 22 § 263 donde se castiga

a:

«(1) Quien con la intencién de obtener para si o para un tercero una ventaja patrimonial
antijuridico, perjudique el patrimonio de otro por medio de simulacidn de falsos hechos, suscite
o mantenga un error la desfiguracion o la supresién de hechos veridicos, sera castigado con pena
privativa de la libertad hasta cinco afios o con multa.

(2) La tentativa es punible.

(3) En casos especialmente graves, el castigo sera de pena privativa de la libertad de uno hasta
diez aiios. Un caso especialmente grave se presenta cuando el autor

1. actue profesionalmente o como miembro de una banda que se ha asociado para la comision
continuada de falsificacion de documentos o estafa,

2. ocasione una pérdida patrimonial de grandes dimensiones o actue con el propdsito de
conducir a un gran nimero de personas al peligro de la pérdida de activos mediante la comisidn
continuada de estafa,

3. conduzca a una persona a necesidad econdémica,

4. abuse de sus competencias, de su posicion como titular de cargo, o

5. simule una contingencia de seguro después de haber puesto fuego él u otro con este fin a una
cosa de significativo valor o haberla destruido total o parcialmente por incendio o haber hecho
hundir o naufragar un buque

(4) El § 243 inciso 2, asi como los §§. 247 y 248 a rigen en lo pertinente.

(5) Con pena privativa de la libertad de un afio hasta diez afios, en casos menos graves con pena
privativa de la libertad de seis meses a cinco afos, sera castigado quien cometa
profesionalmente la estafa como miembro de una banda que se ha asociado para la comision
continuada de hechos punibles segin los §§ 263 hasta 264 o0 267 hasta 269.

(6) El tribunal puede ordenar la sujecién a vigilancia de autoridad (§ 68 inciso 1)

(7) Deben aplicarse los §§ 43 ay 73 d, cuando el autor actie como miembro de una banda que
se ha asociado para la comisidon continuada de hechos punibles segun los §§ 263 hasta 264 o
267 hasta 269. El § 73 d debe aplicarse también cuando el autor actue profesionalmente».
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Es de observar que en la regulacién del delito de estafa prevé agravaciones especificas
todas ellas relacionadas con las bandas dedicadas a la comision continuada del delito: como
caso especialmente grave, previéndose penas de hasta 10 anos, ademas de la pena econdmica
y el decomiso; asi como una modalidad de estafa cometida profesionalmente de manera

continuada.

El fraude en el cédigo penal aleman se configura como un delito contra la propiedad en

su conjunto. Requiere de los siguientes elementos:

- Un acto de engafio de los hechos: es decir sobre los eventos, condiciones o situaciones

accesibles y evidentes (no incluye las simples opiniones o juicios de valor).
El engaio debe de influir para crear reforzar o confirmar un error, y se admite en su forma
activa y omisiva en casos de posicidn de garante. Ademas, puede ser explicito o implicito.
PASTOR MUNOZ (2006) dispone que el modelo alemén responde a una definicién general
del delito de estafa, siendo el engafio el comportamiento tipico que no requiere
cualificacion, y que debe recaer sobre hechos, lo que deja fuera los juicios de valor. Existe
similitud con el Cédigo Penal Espafiol en este punto, sin embargo, en este no se requiere
gue el engafio recaiga sobre hechos.

- Error entendido como concepcidén errénea sobre los hechos, en contraposicién a la
realidad. Causado o alentado por el engafio. La duda, la credulidad o ingenuidad no
eliminan la proteccidn del fraude.

- Disposicidn de activos en virtud de la cual el dafio se manifiesta, y que debe tener una
relacion causal con el error y la pérdida financiera. La disposicidn tiene efecto directo en
el patrimonio del engafiado o de un tercero (estafa en tridngulo).

- Pérdida financiera directa.

- Es especificamente punible la tentativa.

- Respecto al elemento subjetivo se exige concurrencia de dolo y dnimo de lucro

Entre los elementos debe existir una relacion funcional de manera que cada uno sea

consecuencia del anterior (OTTO, 98). El delito se consuma con la disposicién patrimonial.
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GALAN MURNOZ habla de las siguientes modalidades de estafa informética reguladas
en el art. §263.a StGB, coincidiendo plenamente con OTTO (1998):

o) Incorrecto diseno o configuracion de un programa: en referencia a la
introduccion de ordenes de trabajo, datos o algoritmos que generan érdenes erréneas o
incorrectas causantes de un perjuicio al patrimonio de un tercero.

o El uso de datos incorrectos o incompletos. Segin GALAN MURNOZ (2005) se
pretende el castigo de «supuestos de manipulaciones del Input», en el dmbito de la estafa
informdtica, con la introduccion de datos en un sistema informatico para influir en el
procesamiento.

o) El uso no autorizado de datos. Parte de la doctrina considera que se trata de
una tipificacion superflua por cuanto podrian subsumirse en el apartado anterior. Si bien se
configura en el cédigo penal alemdan como un delito de deslealtad informatica semejante al
delito de deslealtad patrimonial del art. §266 StGB.

o) Cualquier otro modo de interferencia no autorizada en el proceso de datos.
Modalidad que la doctrina considera una clausula de cierre con la finalidad de colmar las
posibles lagunas, asi como dar cabida a nuevos mecanismos totalmente impensables e
imprevisibles con anterioridad.

Respecto del delito de estafa informatica requiere la causacién de un perjuicio como
resultado de la manipulacién en el procesamiento de los datos. Sin establecer una
delimitacidn cuantitativa a partir de la cual opera el delito.

En el supuesto de concurso de engafio y de manipulacion informatica se apreciard un
concurso ideal por ser el art. §263 a de captura y subsidiario del art. §263 StGB.

Finalmente, también se regulan supuestos de uso fraudulento de tarjetas o de los
datos obrantes, fraude a maquinas expendedoras, y conductas similares al fraude como el

aumento de impuestos, tasas o reduccidn de beneficios.

La pena dispuesta para el delito de fraude en el cédigo penal alemdn es de prisién hasta

5 afios o multa. Y en casos particularmente graves puede llegar a una pena de hasta 10 afios.
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Y se prevé como circunstancia agravante el hecho que se lleve a cabo en el seno de la

delincuencia organizada, en cuyo caso remite a los articulos §43 ay 73 d del Cddigo.

El articulo § 43a. Prevé especificamente la imposicién de la pena pecuniaria ademas
de la pena privativa de la libertad perpetua o temporal. Lo cual consistira em imponer un pago,

cuya cuantia se fija atendiendo a las circunstancias del patrimonio del autor.

Por otro lado, el articulo §73d. Refiere a la ampliacién del comiso. «El tribunal ordenara
el comiso de objetos del autor o del participe también cuando las circunstancias justifiquen la
presuncion de que estos objetos hayan sido conseguidos para hechos antijuridicos o con base
a ellos. También se aplicard la primera frase cuando un objeto solo por eso no pertenezca o
no corresponda al autor o participe, porque él ha conseguido el objeto para un hecho
antijuridico o a raiz de él». El § 73 inciso segundo prevé el supuesto que los objetos se ha

vuelto total o parcialmente imposible.

De todo ello se desprende que la comision de un delito de estafa en supuestos graves
como la afectacion a una generalidad de persones o realizacidn por una organizacion criminal
permite agravar la pena de 5 a 10 afos, ademds de la imposicién de las consecuencias

accesorias expuestas.

9.2. Colombia

Siendo el tema del trabajo las estafas piramidales, es de obligada referencia el Cédigo Penal
Colombiano, por cuanto es el Unico del mundo, que contiene una regulacién de las mismas

como tipo delictivo auténomo e independiente, con sustantividad propia.
Asi el articulo 316 CP colombiano dispone:

«(...) el que desarrolle, promueva, patrocine, induzca, financie, colabore, o realice cualquier otro
acto para captar dinero del publico en forma masiva y habitual sin contar con la previa
autorizacién de la autoridad competente, incurrira en prision de ciento veinte (120) a doscientos
cuarenta (240) meses y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes. Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacién social
u otros de divulgacidn colectiva, la pena se aumentara hasta en una cuarta parte (Congreso de
la Republica de Colombia, 2000)».
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Afirma FERNANDEZ-SALINERO SAN MARTIN (2020) que la tipificacién que hace el CP
Colombiano, ha llevado a algunos autores a sostener que se trata de un tipo delictivo que
protege un bien juridico de dimensidn colectiva, mientras que otros sostienen que protege el

patrimonio individual.

En cuanto a los elementos del delito de estafa piramidal, la conducta activa consiste
en: desarrollar, promover, patrocinar, inducir, financiar, colaborar, o realizar cualquier otro
acto para captar dinero del publico de forma masiva y habitual. El legislador colombiano

mezcla asi conductas de autoria y conductas de participacion.

Debe tenerse en cuenta que la captacién de dinero es una actividad bdsica en la
economia, y es actividad licita y primordial de ciertas organizaciones, como por ejemplo
bancos o fondos de inversiones. Sin embargo, atendiendo a las graves consecuencias
derivadas de una mala gestion, o una gestion fraudulenta, i atendiendo elevado riesgo, se
establece el requisito de autorizacidn al que alude el precepto penal. ALVAREZ ARBOLEDA,
(2017) senala que el hecho que el tipo penal remita a un acto administrativo es problematico,

y colisiona con los principios de lesividad, fragmentariedad, y legalidad.

Sin embargo, se configura un tipo de peligro abstracto, en que lo relevante es la

creacién del riesgo juridicamente desaprobado.

A mayores, se trata de un tipo que requiere una afectacién en grandes dimensiones,

por lo que una Unica conducta de captacién no es suficiente para la imputacién del tipo.

Ahora ben la captacién de dinero en si no es delictiva, y el bien juridico patrimonio es
plenamente disponible, con lo que sera necesario que o medie la autorizacién administrativa

dispuesta como elementos del tipo.

En cuanto al sujeto activo sera aquel que capta el dinero o realiza cualquiera de los
actos enumerados en el precepto, siempre que no disponga de la correspondiente

autorizacion.

Cémo elemento subjetivo del injusto: dolo y dnimo de lucro, o de obtener un

enriguecimiento ilicito.
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En el ambito de la penalidad se establece una pena de prisidn de ciento veinte (120) a
doscientos cuarenta (240) meses y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes. Puede observarse la elevada pena que se ja previsto para el
delito, acorde con las graves consecuencias que se han puesto de manifiesto en distintos casos
de estafas piramidales, especialmente en el pais. Asi la pena es de prisién de 10 a 20 afos, y

multa.

Finalmente, se prevé una agravacion de la pena por el uso de los medios de

comunicacion social u otros de divulgacion colectiva.

10.NECESIDADES LEGISLATIVAS y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Como se ha puesto de manifiesto a lo largo de todo el trabajo, no existe en nuestro CP,
del mismo modo que existe para otras figuras delictivas, un precepto especifico que castigue

de forma agravada la estafa cuando se realice en el contexto de la criminalidad organizada.

Del mismo modo, que se ha expuesto la necesidad de adecuacién del delito de estafa
para que contenga una modalidad mds adecuada a la punicién de la estafa piramidal, por
cuanto, como se ha expuesto, constituye una modalidad propia y claramente diferenciada del
tipo basico de la estafa; con el que evidentemente comparten estructura y elementos del tipo.
Pero la potencialidad lesiva de tal modalidad, que le permite llegar a alcanzar grandes
dimensiones, conlleva a su vez un plus de desvalor, por cuanto el sujeto ademas de conocery
guerer tal resultado, se mantiene en su dindmica comisiva, aprovechandose de la inercia
generada por esa rueda de constante entrada de nuevas victimas a la vez que captando nuevas
victimas. La solucidon mas cercana que nos ofrece el legislador es por la via de |la agravante de
afectacién a un elevado nimero de personas o se cause un perjuicio superior a 50.000€, y una
hiper-agravante si el perjuicio fuera superior a 250.000€. Sin embargo, tal circunstancia pue
acaecer tanto si la defraudacién es cometida por un Unico sujeto individualmente, como si se

realiza en el seno de una organizacién criminal o en el contexto estructurado y organizado de
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una estafa piramidal, de modo que no parece ajustar la respuesta a la gravedad que estos

supuestos suponen.

Al tiempo, se observa carencia de previsiéon de una circunstancia agravante por la
utilizacién de mecanismos alta ingenieria social, financiera y tecnolégica que evidentemente
son empleados para la ejecucién de tales delitos y que conllevan facilidad y en algunos casos

impunidad por la dificultad que generan en la investigacion.

Atendiendo a ello se observan tres necesidades legislativas clarisimas: una modalidad
especifica del delito, una circunstancia agravante que contemple la criminalidad organizada y
una circunstancia agravante relativa a los medios empleados. Ademas, estas propuestas son

cumulativas y no alternativas.

Las propuestas de lege ferenda adecuadas a tales necesidades podrian revestir la

siguiente forma:

10.1.DELITO DE ESTAFA PIRAMIDAL

1. El que, con animo de obtener un beneficio econdmico, mediante engafio, directa,
indirecta o valiéndose de manipulaciones informaticas o tecnologias de la informacion
o la comunicacién, contacte con terceras personas, y realice actos destinados a la
captacion fraudulenta de dinero de forma masiva y habitual, causando un perjuicio a
éstos o a terceros.
Se entendera que se produce la captacién fraudulenta de manera masiva y habitual
cuando las conductas defraudatorias se produzcan de manera sucesiva unas de otras,
con aprovechamiento de los fondos defraudados para la captacién de nuevas victimas
0 para su obstaculizacién, encubrimiento o facilidad.

2. El que desarrolle, promueva, facilite, produzca, induzca, comercialice, colabore,
financie, distribuya, comercialice o realice cualquier programa informatico o
tecnolégico destinado a la realizacién de tales conductas fraudulentas, incluso cuando

el mismo fuera de los que habitualmente se utilizan en el sector del que se trate.
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10.2.AGRAVANTES GENERICAS DEL DELITO DE ESTAFA

1. Agravandose las penas, cuando en la realizacidn de tales conductas se hayan empleado
mecanismos de alta ingenieria social, financiera o tecnoldgica, utilizacién de personas
fisicas o juridicas, paraisos fiscales, territorios de nula tributacion, que dificulten o
impiden la persecucion del delito.

2. Agravandose la pena, cuando se hayan producido perjuicios de especial gravedad, se
haya dejado a la victima en grave situacion econdémica o alcance a una generalidad de
personas.

3. Cuando el culpable formare parte de una organizacién o grupo criminal, o asociacién
ilicita, aunque fuera temporal, que se dedicara a la realizacion de tales actividades.

4. Agravandose la pena en esta ultima circunstancia, cuando se trate de los jefes,

administradores u organizadores de las organizaciones o asociaciones.

10.3.REFORMULACION DEL DELITO MEDIANTE EL USO DE UN TIPO COMPLEJO

Quiza otra opcidn legislativa, no excluyente con la anterior, pudiera ser la de optar por
la formulacién de un delito complejo, entre la estafa y la organizacién criminal, creando un
nuevo delito distinto de los dos que lo integran, que perderian su autonomia tipica, lo que
permitiria ofrecer una penalidad mas elevada y evitaria la significativa reduccion de las mismas

gue supone la aplicacién de las normas del concurso.

1. El que, como miembro de una organizacién, grupo criminal o asociacion ilicita, con
animo de obtener un beneficio econdmico, propio o de terceros, mediante engafio,
directa, indirecta o valiéndose de manipulaciones informaticas o tecnologias de la
informacién o la comunicacién, contacte con terceras personas, y realice actos
destinados a la captacion fraudulenta de dinero de forma masiva y habitual, causando

un perjuicio a éstos o a terceros.
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Se entenderd que se produce la captacién fraudulenta de manera masiva y habitual
cuando las conductas defraudatorias se produzcan de manera sucesiva unas de otras,
con aprovechamiento de los fondos defraudados para la captacidén de nuevas victimas

o para su obstaculizacién, encubrimiento o facilidad.

Con agravacién de la pena ante la concurrencia de las agravantes expuestas, también

aplicables a esta modalidad:

1. Agravandose las penas cuando en la realizacion de tales conductas se hayan empleado
mecanismos de alta ingenieria social, financiera o tecnolégica, utilizacién de personas
fisicas o juridicas, paraisos fiscales, territorios de nula tributacidn, que dificulten o
impiden la persecucion del delito.

2. Agravandose la pena cuando se hayan producido perjuicios de especial gravedad, se
haya dejado a la victima en grave situacion econémica o alcance a una generalidad de
personas

3. Con agravacion de las penas para los jefes, administradores u organizadores de tales

organizaciones o asociaciones.

11.CONCLUSIONES

Primera. - El cddigo penal castiga el delito de estafa, que ha sido objeto de tratamiento
legislativo des de la época de la codificacién, y objeto de numerosas modificaciones
significativas. La actual regulacién del tipo basico se encuentra en el articulo 248 CP. En
esencia la conducta tipica radica en el despliegue, con animo de obtener un beneficio ilicito,
de un engafio capaz de generar error en el sujeto pasivo y que le mueve a realizar un acto de
disposicion patrimonial perjudicial. Analizadas las reformas legislativas, la esencia del tipo

penal actual no se aleja demasiado de sus origenes legislativos.

Fruto de las recientes reformas la estafa informatica se ubica ahora en el articulo 249, que

comparte parte de la estructura del tipo basico con algunas diferencias remarcables. Y al que
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se han incorporado actos preparatorios del delito. Tal reordenacién ha dotado al delito de

estafa informatica de mayor autonomia e independencia.

Los articulos 250 y 251 contienen las circunstancias agravantes y modalidades agravadas.

Y el articulo 251 bis regula la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Segunda.- La realidad delincuencial evidenciada en estadisticas reflejadas, pone de
manifiesto la importancia del delito de estafa en el mapa delincuencial, asi como un auge de
este tipo de delitos, y una mutacién en su dindmica comisiva, claramente influenciada por la
utilizacién de los beneficios que aportan al delincuente el uso de alta tecnologia e ingenieria
social, que facilita la comisidn del delito, ayuda a eludir las consecuencias legales y obstaculiza
la investigacidn, a la vez que claramente permite llegar a un mayor nimero de victimas, con
afectacién transnacional, y alcanzando una mayor dimension. Es de observar que tales
dindmicas se llevan a cabo en el contexto de organizaciones criminales especificamente
disefadas para su ejecucion, ofreciendo apariencia de legalidad que incrementa la confianza

de las victimas.

Tercera. - La respuesta de nuestro Codigo Penal a tales supuestos debe buscarse en las
normas del delito continuado y el delito masa, las agravantes del articulo 250 CP,
concretamente aquellas que atienden al desvalor de la conducta por el elevado nimero de
afectados o los graves perjuicios econdmico; asi como las reglas del concurso de normas y de

delitos con el delito de organizacién criminal.

Nuestro Cddigo penal en otras figuras delictivas, prevé la realizacién en el seno de una
organizacién criminal cdmo circunstancia agravante, atendiendo a la realidad delincuencial y
dando una respuesta penoldgicamente ajustada. Tal circunstancia no esta prevista para el

delito de estafa.

Cuarta. - La estafa piramidal presenta caracteristicas propias diferenciadas de la
modalidad de estafa basica, por cuanto le es intrinseco el elevado numero de afectados, asi
como la captacién de inversores para el negocio piramidal inexistente o no-sostenible,

mediante la promesa de alta rentabilidad o grandes beneficios, en ocasiones con el abono
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inicial de las supuestas rentabilidades a los primeros inversores para conseguir nuevas

captaciones en cascada o tipo bola de nieve.

A todas luces, y des de su inicio, un modelo de estafa masiva que excede del modelo

clasico de estafa.

También se ha producido una mutacidén en las tramas piramidales hacia una nueva
realidad criminoldgica con el uso de nuevas tecnologias, en la que las organizaciones
criminales, emplean alta ingenieria social, augmentando el riesgo potencial y el alcance de los
perjuicios a niveles internacionales. Facilitando la comision del delito y la impunidad de los

delincuentes.

El uso de esa tecnologia supone introducir en la conducta tipica, caracteristicas propias
de la de estafa informatica, de modo que aparece una figura hibrida, en que la dinamica

comisiva es una mezcla de ambas.

Quinta. - A pesar de la realidad delincuencial observada, las recientes reformas de
nuestro Cédigo no han modificado el esquema de las modalidades de estafa que recoge,
ninguno de los cuales da una completa respuesta a la estafa piramidal, ni a la participacién de

organizaciones criminales o el uso de tales medios tecnolégicos.

Sexta. - Haciendo un analisis de la cuestion des de la perspectiva del derecho comparado,

existen dos soluciones legislativas posibles a esa realidad:

- La primera de ellas supone la inclusidon de estas circunstancias como agravantes del tipo
basico atendiendo al mayor desvalor o al mayor riesgo que suponen, al modo del cddigo
penal aleman.

- El segundo supuesto supone la tipificacion especifica de esa modalidad delictiva con la
creacién de un tipo auténomo, el delito de estafa piramidal, al modo del cédigo penal

colombiano.

Séptima. - Las anteriores consideraciones permiten confirmar la necesidad de una reforma

legislativa para dar respuesta a esta realidad delincuencial i criminolégica, con una penalidad
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ajustada al desvalor de la conducta y la inclusién de cada una de las circunstancias expuestas

para la individualizacién de la pena adecuada a la gravedad y dimensién alcanzada.

Acorde con el objetivo propuesto las propuestas de lege ferenda formuladas se desdoblan

en tres lineas:

- La construccién de una modalidad de estafa especifica, de estafa piramidal, junto con el
tipo basico y la estafa informatica.

- Laregulacién de agravantes especificas al delito de estafa por tres circunstancias: el uso
de alta ingenieria social, financiera o tecnolégica; por la magnitud de los perjuicios o las
grandes dimensiones alcanzadas; y por la realizacidon en el seno de una organizacion
criminal.

- Sin embargo, las ambas respuestas no se observan excluyentes, lo cual nos lleva a la
formulacidn de una tercera via, la mas completa y ambiciosa, la construccion de un tipo
complejo entre la estafa piramidal y la organizacién criminal, auténomo e independiente,
con previsidon de circunstancias agravantes por el uso de alta ingenieria social, financiera

o tecnoldgica o por la magnitud de los perjuicios o las grandes dimensiones alcanzadas.
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