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I Extracto:

Letrada de la Administracion de la Seguridad Social del Estado

Ev presente estudio plantea la conveniencia de la reforma del delito

de fraude a la Seguridad Social recientemente efectuada por la Ley

Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que eleva la cuantia establecida

como elemento del tipo objetivo, dada la ausencia practicamente de pre-

cedentes en los que se hubiera apreciado la comisién del delito especial

de fraude a la Seguridad Social. Junto a ello, se reflexiona sobre la dis-

tinta consideracién que merecen las conductas de fraude en materia de

prestaciones, una vez que la nueva Ley de Subvenciones excluye del con-

cepto de subvencién, tanto las prestaciones contributivas como las no

contributivas del sistema de Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA CUOTA COMO PUNTO DE
PARTIDADEL ESTUDIO DEL DELITO DE DEFRAUDACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

El modelo espanol de Seguridad Social es un modelo mixto que va evolucionando desde un
sistema tipicamente bismarckiano hacia un sistema capaz de solucionar todas las situaciones di
necesidad sobre la base de la articulacién de prestaciones, tanto contributivas, como no contribu-
tivasl.

De la lectura del articulo 41 de la Constitucion se desprende que el sistema de Seguridad Social
de la democracia espafiola se configura como un sistema publico, en el que a todos los ciudadano
se les garantiza la asistencia y prestaciones suficientes ante las situaciones de necesidad, en espec
en situacion de desempléo

El articulo 41 de la Constitucion configura un sistema de Seguridad Social que se correspon-
de con las siguientes notas definidoras:

» Régimen Publico de Seguridad Social.

« Generalidad: para todos los ciudadanos.

« Ambito: tanto asistencial como prestacional.

« Ante situaciones de necesidad. En especial, desempleo.

¢, Qué ha sucedido con las exigencias de afiliacién y/o alta y cotizaciébn como presupuestos
para la obtencion de prestaciones? Si examinamos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

podremos observar como el Alto Tribunal ha oscilado entrédelsraciones programéaticasla
solucion a problemas concretos.

1 Modelos tedricos puros de Seguridad Social: a) Modelo bismarckiano o continental: la proteccién se basa en la cotiza-
cién de los que se encuentran incluidos en el sistema y es la cotizacién la que determina la base reguladora de las preste
ciones. b) Modelo beveridgeano o anglosajon: la proteccion se soporta con fondos publicos indiferenciados y con pres-
taciones que tomando como base un nivel general y Unico de proteccién son comunes para todos.

2 Articulo 41 de la ConstituciérkLos poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos
los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en
caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres».
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En el plano de las declaraciones programéticas, el Tribunal Constitucional ha venido decla-
rando que la Seguridad Social se caracteriza por las notas de universalidad y uniformidad (STC
134/87, de 21 de julio) lo que confiere al articulo 41 de la Constitucién Espafiola un alcance vincu-
lado a un modelo de Seguridad Social universalista y asistencial:

« Proteccion para todos los ciudadanos ante una situacion real de necesidad econémica que
constituiria el objeto y el fundamento ultimo de la proteccion.

» Proteccion basada en prestaciones suficientes y uniformes que garanticen un nivel minimo
de rentas para la subsistencia.

Desde la perspectiva de la necesaria solucion a problemas concretos, el Tribunal Constitucional
ha tenido que reconocer que el sistema universalista y asistencial no pasa de ser una tendencia, un mod
lo tedrico, que en el plano de los hechos debe, por el momento, convivir con el tradicional sistema pro-
fesional y contributivo, modelo que no queda por ello deslegitimado desde el punto de vista constitu-
cional (STC 103/1983, de 22 de noviembre, STC 573/1986, de 2 de julio 0 STC 3/1993, de 14 de enero).

Nuestro sistema de Seguridad Social es un sistema en evolucion que, en el momento actual,
presenta el siguiente contenido prestacional y asistencial:

« Con un nudcleo de prestaciones basadas en el previo encuadramiento y cotizacion durante
los distintos periodos de carencia, siendo la base reguladora de dichas prestaciones calcu-
lada de acuerdo con las bases de cotizacion y sin atender al nivel de rentas del individuo
perceptorprestaciones contributivas.

« Con una asistencia sanitaria universal y un elenco de prestaciones no basadas en la previe
cotizacion y que se conceden con caracter uniforme atendiendo a la situacion de necesidad

de los ciudadanos derivadas de la concurrencia de distintas continganesi@giones no
contributivas.

Asi, las prestaciones contributivas giran en torno a la cotizacion, esto es, la obligacion, impues-
ta por la ley a ciertas personas, de contribuir al sostenimiento de las cargas econémicas del sistem:
de Seguridad Social, de acuerdo con ciertos criterios fijados también legalmente

La cotizacion constituye el aspecto activo de una relacién juridica contributiva cuyo aspecto

pasivo es la recaudacion. De ahi que en el sistema contributivo de Seguridad Social podamos dis-
tinguir:

a) Sujetos obligados al pago y un ente recaudador.

b) Una cotizacién cubierta, que se corresponde con una recaudacién voluntaria, que parte del

supuesto comun de inicio de expediente de recaudacion en esta fase: declaracién-liquida-
cion.
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¢) Una cotizacion al descubierto que se corresponde con una recaudacion coactiva por virtud
del principio de autotutela ejecutiva de la Administracion de la Seguridad Social.

Desarrollando este esquema, la obligacién de cotizar nace cuando se produce alguno de los
presupuestos de hecho a los que la norma juridica asocia su existencia, estando configurada co
caracter obligatorio. El articulo 15 de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS)
sefiala quela cotizacion es obligatoria en los Regimenes General y Especi@e®t.mismo sen-
tido el Reglamento de Cotizacién y Liquidacion (en adelante RCL) en su articulo 6.1.

El objeto de la obligacion de cotizar es «la cuta»

La obligacién de cotizar, entendida como obligacion cuyo objeto consiste en dar una suma de
dinero, presupone la existencia de dos sujetos en los lados opuestos de la relacion juridica de coti
zacion: el sujeto activo y el sujeto pasivo.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.1 RCL el sujeto activo de la obligacion de
cotizar es la Tesoreria General de la Seguridad Social (en adelante TGSS), servicio comun al siste
ma dotado de personalidad juridica instrumental en el que se unifican todos los recursos financie-
ros, tanto por operaciones presupuestarias como extrapresupuestarias teniendo a su cargo la cust
dia de los fondos, valores y créditos y las atenciones generales y de los servicios de recaudacion di
derechos y pagos de las obligaciones del sistema de la Seguridad Social.

Este organismo, de conformidad con el precepto citado, transferira a las entidades, organis-
mos o Administraciones correspondientes el importe de las cuotas y conceptos objeto de liquidacion
y de recaudacion conjunta con las cuotas de la Seguridad Social y de los que los mismos sean titu
lares, en la medida en que no se apliquen al Presupuesto de la Seguridad Social.

En lo que se refiere al sujeto pasivo, el articulo 7.2 del RCL sefialaEgtén sujetas a la
obligacién de cotizar a la Seguridad Social las personas fisicas o juridicas, en los términos y con-
diciones que se determinen en el presente Reglamento para cada uno de los Regimenes que integra
el sistema de la Seguridad Social».

El precepto reglamentario es tan amplio que ni siquiera recoge la principal caracteristica del
sujeto pasivo de la obligacién de cotizar, a saber, es la persona deudora de la cuota, con indepen
dencia de la persona que deba hacer efectivo el pago de la misma. Hubiera sido deseable que se hici
se la distincion del sujeto pasivo de la obligacién de cotizar y otros responsables solidarios o subsi-
diarios al pago de la cuota en cuanto son garantes de deudas con la Seguridad Social.

3 De conformidad con lo sefialado en el articulo 6.2 del RCa:cuota de la Seguridad Social expresa el importe de la
obligacion de cotizar a la Seguridad Social durante un tiempo reglamentariamente delimitado, designado periodo de
liquidacion, respecto de los sujetos obligados a cotizar. Dicha cantidad resulta de la operacion liquidatoria de aplicar
un porcentaje, llamado tipo de cotizacién, a una cantidad fijada en las normas aplicables a la cotizacién en los diferen-
tes Regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social denominada base de cotizacion y de deducir, en su caso, ¢
importe de las bonificaciones y/o reducciones que resulten aplicables, sin perjuicio de que su cuantia pueda ser fijada
directamente por las normas reguladoras de la cotizacién en los distintos Regimenes del.sistema»
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La obligacion de cotizar es una obligacion de Derecho publico, constituye un vinculo indis-
ponible que liga a un ente publico acreedor y a un particular o a otro ente publico deudor. La nota
de indisponibilidad se pone de manifiesto a través de la nulidad de pactos o convenios que tengan
por objeto alterar los distintos elementos de la obligacién de cotizar, asi el articulo 105 de la LGSS,
que se inscribe dentro de la tradicién del caracter tuitivo que rige toda la rama social del derecho,
dispone que serd nulo todo pacto, individual o colectivo, por el cual el trabajador asuma la obliga-
cion de pagar total o parcialmente la prima o parte de cuota a cargo del empresario. lgualmente ser
nulo todo pacto que pretenda alterar las bases de cotizacion; esta narsneodenya a determi-
nar no solo la inoponibilidad, sino también la invalidez de un pacto que altere los elementos de la
relacion juridica de cotizaciéon legalmente configurada

El Tribunal Constitucional ha abordado la naturaleza juridica de la cuota cuando se ha enfren-
tado a las cuestiones de inconstitucionalidad frente a los topes maximos de las pensiones, resolviendt
que su naturaleza juridico-publica reafirma la decisién del legislador de negar el automatismo entre
la cuota y la prestacién

Del contenido de diversas sentencias (SSTC 103/1983, 65/1987, 167/1990, 39/1992, 184/1993
y 65/1999, entre otras) se puede extractar la siguiente doctrina:

« No tiene naturaleza contractual porque el régimen publico de la Seguridad Social se con-
figura como una funcién del Estado, que no puede ser gestionado por privados aunque no
se excluyan férmulas de colaboracién en la gestién.

« Aungue no existe una relacion contractual si existe una cierta proporcionalidad y equivalen-
Cia entre cotizacion y prestacion, no obstante el Tribunal Constitucional ha llegado a manifes-
tar en el ambito estrictamente contributivo —pensién contributiva de jubilacién SSTC 65/1987
y 65/1999- que el sistema no tiende a garantizar el equilibrio entre cuota y prestacion.

e LaSTC 39/1992, de 30 de marzo, se ha pronunciado expresamente sobre la naturaleza juri-
dica de la cuota:

«Aunque en el estado actual de la doctrina la naturaleza juridica de la cuota de la
Seguridad Social es objeto de polémica, es innegable que el sistema de proteccion
social se ha ido separando progresivamente del esquema contributivo y acercan-
dose de forma cada vez mas préxima al concepto de tributacién, en el que la exis-
tencia de la cuota no autoriza a exigir un determinado nivel de prestaciones, ni su
cuantia a repercutir en el nivel o contenido de las mismas; y, en tal sentido, es abun-

4 Asi el articulo 7.3 del RCL sefiala: «Sera nulo todo pacto individual o colectivo por el cual uno de los sujetos obligados
a cotizar asuma a su cargo la obligacion de pagar total o parcialmente la cuota o parte de la cuota a cargo del otro o renun-
cie a cualquiera de los derechos y obligaciones que en orden a la cotizacion les reconozcan las normas reguladoras de lo
Regimenes del sistema de la Seguridad Social y de los conceptos de Recaudacién conjunta con las cuotas de la misma:
5 La STC 134/1987, de 21 de julio, sefiala qeadiste sin duda una cierta correspondencia entre cotizacién y prestacion,
pero que no es de indole estrictamente matematiqgauede equipararse con la que deriva de una relacién contractual
como la que existe en el seguro privado».
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dante la jurisprudencia constitucional que niega a la cuota de cotizacion la cuali-
dad de prima de seguro de la que derive necesariamente el derecho a la prestacién
0 pueda dejar de pagarse en caso de inexistencia de ésta (fundamento juridico 6.°)».

Nos parece criticable esta sentencia al no distinguir entre las prestaciones contributivas y las
no contributivas. En el plano contributivo la cotizacién es un presupuesto para tener acceso a la pres-
tacion, debiendo completarse distintos periodos de carencia. Lo que no significa que sea equipara:
ble a la prima de un seguro privado, ya que es indudable su naturaleza juridico publica o de mane-
ra mas concreta su naturaleza tributaria, que ha sido aceptada por la Sala de lo Contenciosc
Administrativo del Tribunal Supremo (asi en sentencia de 27 de marzo de 1991, que expresamente
sefiala que afectacion singular y caracterizacion tributaria no son incompatibles, si es que una ley
establece dicha afectacion concreta, como seria en nuestro caso la LGSS).

Quizéa la doctrina que se desprende de dicha sentencia se ajusta a la concepcion de nuestro sit
tema de Seguridad Social comosistema de repartdfrente a los sistemas de «capitalizacido»
gue significa que las cotizaciones de hoy financian las prestaciones de hoy y seran las cotizaciones
del futuro las que financien las prestaciones del futuro. Pero dicha premisa no puede desconocer qut
en el momento presente las prestaciones contributivas tienen como presupuesto la cotizacion y st
cuantificacion parte del calculo de la «base reguladora» que se determina en besoajuegarte
de la consideracién del importe de las cotizaciones durante un periodo de tiempo determinado.

La naturaleza juridico-publica de la cuota no resulta incompatible con la consideracion de rela-
cion cotizacién-prestacion en el &mbito de las prestaciones contributivas, mientras el sistema bis-
marckiano subsista en nuestro pais y con él un sistema de proteccién contributivo, cualquiera que
sea la evolucién de nuestro pais desde el punto de vista presupuestario, si no puede garantizar ur
absoluta conexién entre cuota y prestacion, si mantiene una cierta correspondencia entre ambas.

2. EL DELITO DE DEFRAUDACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

2.1. Cuestiones generales.

La Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, modifico6 de manera sustancial los delitos contra la
Hacienda Publica recogidos en el Titulo VI del Libro Il del anterior Codigo Penal. Asu vez, esta dis-
posicion normativa, estableciendo un claro paralelismo con los delitos fiscales, cred el entonces
nuevo articulo 349 bis del Cédigo Penal, criminalizando de esta forma determinados comporta-
mientos defraudatorios contra el Patrimonio de la Seguridad Soclalnecesidad de proteger sufi-
cientemente el patrimonio de la Seguridad Social, al objeto de posibilitar el cumplimiento de sus
funciones institucionales, aconsejan la proteccion de este bien juridico mediante la introduccién de
una figura de gran similitud con el delito fiscal, el delito contra la Seguridad Sq&aposicion
de Motivos de la LO 6/1995, de 29 de junio).
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El nuevo Cddigo Penal, en el articulo 307, reproduce de forma practicamente inalterada la
redaccioén anterior, tan solo se suprime la referencia al caracter doloso de las conductas tipicas, inne
cesario dado el nuevo sistema de incriminacién de la imprudencia, y se modifica la pena privativa
de libertad que pasa de prision menor a prision de uno a cuatro afios.

Articulo 307 del Cddigo Penal sefiala textualmente

«1. El que, por accién u omisién, defraude a la Seguridad Social para eludir el pago

de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacion conjunta, obtener indebidamente devo-
luciones de las mismas o disfrutar de deducciones por cualquier concepto asimismo de
forma indebida y con &nimo fraudulento, siempre que la cuantia de las cuotas defrau-
dadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de 15.000.000 de pesetas
serd castigado con la pena de prisidon de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtu-
plo de la citada cuantia.

Las penas sefialadas en el parrafo anterior se aplicaran en su mitad superior cuando
la defraudacion se cometa concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la
identidad del verdadero obligado frente a la Seguridad Social.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de
lo defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad Social.

2. Alos efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, se esta-
ra a lo defraudado en cada liquidacion, devoluciéon o deduccién, refiriéndose al afio
natural el importe de lo defraudado cuando aquéllas correspondan a un periodo infe-
rior a doce meses.

3. Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion ante la
Seguridad Social, en relacién con las deudas a que se refiere el apartado primero de
este articulo, antes de que se le haya notificado la iniciacién de actuaciones inspecto-
ras dirigidas a la determinacién de dichas deudas o, en caso de que tales actuaciones
no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal o el Letrado de la Seguridad
Social interponga querella o denuncia contra aquél dirigida.

La exencion de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara

igualmente a dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que, exclusiva-
mente en relacion a la deuda objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber come-
tido con caracter previo a la regularizacion de su situacion».

La Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion del Codigo Penal dispone en
su articulo Unico. Centésimo duodécimo la modificacion del apartado 1 del articulo 307, que queda
redactado como sigue:
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«1. El que, por accién u omision, defraude a la Seguridad Social eludiendo el pago de
las cuotas de ésta y conceptos de recaudacion conjunta, obteniendo indebidamente devo-
luciones de las mismas o disfrutando de deducciones por cualquier concepto asimismo
de forma indebida, siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de las devolu-
ciones o deducciones indebidas exceda de 120.000 euros sera castigado con la pena de
prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.

Las penas sefaladas en el parrafo anterior se aplicaran en su mitad superior cuando
la defraudacion se cometa concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la
identidad del verdadero obligado frente a la Seguridad Social.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de
lo defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad Social».

Dicha modificacién entrard en vigor el 1 de octubre de 2004, segun la disposicion final quinta
de la Ley Orgéanica 15/2003 citada.

Las decisiones politico-criminales basicas que se desprenden de la opcion legislativa elegida
en el articulo 307 vigente podrian resumirse como sigue:

a) Sistematicamente, se regula el delito contra la Seguridad Social con los delitos contra la
Hacienda Publica. Lo cual, no sélo es expresion de la posible homogeneidad de bienes juri-
dicos protegidos, sino que va a vincular la interpretacién de gran parte de los elementos
gue condicionan la punibilidad de las conductas. En otros términos, por una parte, se entien-
de que estos delitos trascienden la mera tutela de los derechos de los trabajadores y, en con
secuencia, se opta por su diferenciacion clara con los denominados delitos sadiales (
arts. 311y ss.); por otro lado, parece condenado al fracaso todo intento de exégesis a espal:
das de la regulacion legal y del arsenal interpretativo, doctrinal y jurisprudencial, ya exis-
tente sobre los delitos contra la Hacienda Publica.

b) El objeto juridico de tutela se cifie a la funcidn recaudatoria insita en el Patrimonio de la
Seguridad Social. Y las conductas que pueden alcanzar relevancia juridico-penal se limi-
tan a las que pudieran poner en peligro el sistema de obtencién de recursos, esencialmen-
te, mediante la elusion de las cotizaciones legalmente preceptivas, aunque también a tra-
vés de la obtencién indebida de devoluciones y el disfrute fraudulento de deducciones.

Necesariamente, de aqui derivan las dos decisiones quizas de mayor calado politico-criminal:
« En primer lugar, se criminaliza la elusién fraudulenta de las cotizaciones empresariales
a la Seguridad Social, ademas de la apropiacion indebida de la cuota obrera;

< En segundo lugar, no serdn merecedoras de respuesta penal por el delito recogido en el
articulo 307, los posibles fraudes en el sistema de prestaciones de la Seguridad Social
(desempleo, incapacidad laboral transitoria, etc.).
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¢) Por otro lado, en un intento de potenciar todos los mecanismos recaudadores posibles, se
introduce lo que técnicamente se configura como una excusa absolutoria. Mediante la cual,
se exime de responsabilidad penal al que de forma voluntaria y espontanea regularice su
situacion con la Seguridad Social procediendo a saldar la deuda previamente contraida.

Premisa esencial en la labor hermenéutica sobre los tipos penales, sera la de no olvidar la tute-
la administrativa del sistema de Seguridad Social, mediante la prevision de un catédlogo de infraccio-
nes y sanciones de tal naturaleza. Asi, a las infracciones laborales dedicaba su Titulo IV el Estatuto
de los Trabajadores (Texto Refundido aprobado por RDLeg. 1/1995, de 24 de marzo) derogado por
el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en adelante TRLISOS), norma administrati-
va béasica por lo que respecta al sistema de Seguridad Social. Se cuenta asi con un texto Unico qu
agrupa al catalogo de infracciones y sanciones en el orden social; este texto refundido da cumpli-
miento a la obligacion impuesta por la Sentencia del Tribunal Constitucional 195/1996, de 28 de
noviembre, que dispuso que corresponde al legislador estatal la tarea de reelaborar la Ley 8/1988, d¢
7 de abiril, sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social, ley que supuso un esfuerzo considerable
en la labor de someter esta especifica parcela del Derecho administrativo sancionador a los principios
béasicos derivados del articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola: legalidad, taxatividds in
idem, etcéter@

La necesaria coordinacion entre la intervencidn penal y administrativa pasa, ineludiblemente
y entre otras cosas, por el respeto al principio de prohibicion de doble incrimifaaidn como
recoge el articulo 3 del TRLISGS

6 La cuestion relativa a la coexistencia del Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador y sus problemas esté
tratada desde la perspectiva del Derecho administrativoipop ({Derecho Administrativo sancionad@r? ed. Madrid,
1994); una perspectiva historica y de Derecho comparado la ofretes{Problemas de Derecho Penal Administrativo,
Historia y Derecho comparadd/adrid, 1979], y para una aproximacion al tema desde el Derecho Penal puede verse
CerRezoMIR, Curso de Derecho Penal, Parte generapdg. 41y ss.).

7 Tal y como ha puesto de manifieste. REv GUANTER el principionon bis in identonstituye un «principio general del
Derecho que, en base a los principios de proporcionalidad y cosa juzgada, prohibe la aplicacién de dos o0 mas sanciones
o el desarrollo de dos 0 més procedimientos, sea en uno o mas 6rdenes sancionadores, cuando se dé una identidad de suj
tos, hechos y fundamentos y siempre que no exista una relacion de supremacia especial de la Admirfstresiad» (
sancionadora de la Administracion y jurisdiccion peméadrid, 1990, pag. 111).

8 Elarticulo 3 del TRLISOS dispone textualmente bajo la ribricaneurrencia con el orden jurisdiccional penal»:
«1. No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en los
que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento.
2. En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de ilicito penal, la Administracién pasara el
tanto de culpa al 6rgano judicial competente o al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento san-
cionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién que ponga fin al procedimiento o mien-
tras el Ministerio Fiscal no comunique la improcedencia de iniciar o proseguir actuaciones.
3. De no haberse estimado la existencia de ilicito penal, o en el caso de haberse dictado resolucién de otro tipo que
ponga fin al procedimiento penal, la Administracién continuara el expediente sancionador en base a los hechos que
los Tribunales hayan considerado probados.
4. La comunicacion del tanto de culpa al 6rgano judicial o al Ministerio Fiscal o el inicio de actuaciones por parte
de éstos, no afectara al inmediato cumplimiento de las medidas de paralizacion de trabajos adoptadas en los casos
de riesgo grave e inminente para la seguridad o salud del trabajador, a la efectividad de los requerimientos de sub-
sanacion formulados, ni a los expedientes sancionadores sin conexién directa con los que sean objeto de las even-
tuales actuaciones jurisdiccionales del orden penal.»
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Sea como fuere, debera tenerse en cuenta que las conductas previstas en el articulo 307 de
Cabdigo Penal tienen su referente en el &mbito administrativo sancionador.

Asi, los defectos en los actos de encuadramiento (inscripcién de la empresa, afiliacién y alta
de trabajadores) constituiran infraccién grave por mor del articulo 22.1 y 2 del TRLISOS.

La falta de cotizacion puede constituir infraccion grave (art. 22.3) o muy grave [art. 23.1 b)] del
TRLISOS.

Y la obtencidn indebida de deducciones se prevé como infraccion muy grave en el 23.1 f) del
TRLISOS.

En general, el TRLISOS sistematiza el catalogo de infracciones en funcion de la materia afec-
tada (Seguridad Social, empleo, seguridad e higiene, etc.) y, por su importancia, en leves, gravesy
muy graves.

Las sanciones previstas serdn objeto de graduacion, pudiendo ser impuestas en grado mini-
mo, medio o maximo, en funcién de determinados critediogiegligencia e intencionalidad del
sujeto infractor, fraude o connivencia, incumplimiento de las advertencias previas y requerimientos
de la Inspeccion, cifra de negocios de la empresa, niumero de trabajadores o de beneficiarios afec-
tados en su caso, perjuicio causado y cantidad defraudada, como circunstancias que puedan agra-
var o atenuar la infraccion cometiddart. 39.2 TRLISOS).

Para terminar con este primer apartado de cuestiones generales, conviene recordar que el hech
de que nuestro Cédigo Penal no contemplara hasta la reforma de junio de 1995 tipos de injusto direc-
tamente encaminados a la proteccion del Patrimonio de la Seguridad Social, no ha sido Gbice pare
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo considerara merecedora de sancién penal la realizacion
de determinadas conductas que pudieran lesionarlo o, cuando menos, someterlo a un indice de peli
gro intolerable.

En efecto, tal y como sefalalVe MuRiz 9, dos son esencialmente los tipos penales que nues-

tro Tribunal Supremo ha venido aplicando a las conductas que, de una u otra forma, afectaban a los
intereses emanados de la relacion juridica de Seguridad Social: el denominado «delito social» del
articulo 499 bis y el delito de apropiacién indebida del articulo 535, ambos del Cédigo anterior.

Mientras que el primero venia a incriminar, entre otros supuestos, las maniobras empresariales ten-
dentes a privar al trabajador del sistema de cobertura de la Seguridad Social legalmente reconocido
principalmente, mediante la omisién de la realizacion de los actos preceptivos de «encuadramien-
to» [Véanse, SSTS de 26 de mayo de 1982 (RJ 2724), 25 de enero de 1984 (RJ 410), 16 de noviem
bre de 1987 (RJ 8520), 15 de marzo de 1990 (RJ 2489), 12 de abril de 1991, (RJ 2489), 28 de sep
tiembre de 1992, entre otras]; el delito patrimonial, en cambio, encuentra su ambito de aplicaciéon en

9 VaLLE MUKz, J.M. «La criminalizacion del fraude a la Seguridad Socfalgdernos de Derecho Judicial, «Delitos
Socioecondmicos en el nuevo Codigo Per241.996, pag.175.
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el castigo del incumplimiento empresarial del deber legal de ingresar la cuota obrera de Seguridad
Social previamente descontada del salario del trabajador (tras una primera resolucién contraria, la
STS de 26 de marzo de 1956, RJ 607, nuestro Tribunal Supremo sera constante en la aplicacion de
delito de apropiacion indebida: SSTS de 30 de octubre de 1971, RJ 4378, 9 de diciembre de 1976,
17 de febrero y 7 de mayo de 1977, 21 de diciembre de 1978, 22 de enero de 1979, 1 de marzo de
1980, 25 de marzo de 1981, 28 de septiembre de 1982, 15 de diciembre de 1983, 7 de julio de 1984
24 de febrero y 9 de junio de 1986, 11 de noviembre de 1988, 1 de febrero, 5 de junio y 29 de sep-
tiembre de 1989, 2 de marzo y 27 de noviembre de 1990, 15 de enero, 29 de mayo y 15 de noviem-
bre de 1991, 20 de febrero, 15 de junio, 25 de junio y 30 de septiembre de 1992, 2 de junio de 1993,
15 de febrero y 4 de julio de 1994, entre otras).

Dado que la falta de inscripcion de la empresa o la omision del alta de los trabajadores ira acom-
pafiada de un fraude al patrimonio de la Seguridad Social, en la medida en que se ocultaran los hecho
gue darian lugar al nacimiento de la deuda o a la concreta determinacion de la cuantia de la misma
¢ debera entenderse que estas conductas forman ahora parte de la materia de prohibiciéon del nuev
delito contra la Seguridad Social del articulo 307 del Codigo Penal?, o bien, ¢ existira todavia un &mbi-
to de aplicacion del articulo 311 del Cadigo Penal (anterior, 499 bis), en la medida en que pudieran
lesionar los derechos de los trabajadores derivados de la relacion de Seguridad Social, aun cuando lo
comportamientos punibles resultaran ajenos a los intereses patrimoniales de la institucién?

Probablemente, lo correcto sea entender que nos encontramos ante ineludibles hipétesis con-
cursales, dado que la conducta afectara, de una u otra forma, a dos bienes juridicos diversos, el dere
cho a las condiciones de Seguridad Social legalmente reconocidas y cuyo titular sera el trabajador pot
cuenta ajena, y el sistema de obtencién de recursos a través de la recaudacién de las cotizaciones empi
sariales y obreras legalmente debidas, cuyo titular sera, obviamente, la Seguridad Social. En otros tér-
minos, que la falta de alta de trabajadores pueda ser constitutiva, si finalmente se eluden las cotiza-
ciones legalmente exigibles, de un delito contra el patrimonio de la Seguridad Social del articulo 307
del Cddigo Penal, no impedira una posible acumulacién de responsabilidad penal por mor de la entra-
da en juego del delito contra los derechos de los trabajadores. Nos encontramos ante conductas qu
pudieran lesionar dos bienes juridicos, y que el hipotético solapamiento valorativo parcial sobre una
parte del hecho punible no deberia impedir, en su caso, la aplicacion del concurso ideal de delitos.

Por otra parte, la elusion del pago de las cuotas de la Seguridad Social como conducta tipica
incriminada en el articulo 307 del Cédigo Penal, ¢comprende ambas cotizaciones, la empresarial y
la obrera, y, en consecuencia, el precepto ejercera una «vis atractiva» con respecto a los supuestc
hasta ahora incriminados a titulo de apropiacion indebida?, o bien, ¢ debe entenderse que el legisla
dor tan sélo ha prestado atencidn a la elusion fraudulenta de las cuotas empresariales y conceptos d
recaudacion indebida?, o bien, ¢ debe entenderse que el legislador tan so6lo ha prestado atencion a
elusion fraudulenta de las cuotas empresariales y conceptos de recaudacién conjunta, y, en conse
cuencia, el no ingreso de la cuota obrera descontada del salario bruto del trabajador sigue constitu-
yendo un supuesto de apropiacion indebida, extramuros, por tanto, a la tutela de los intereses de natu
raleza publica que anidan en la positivizacion del nuevo delito contra la Seguridad Social? Sera éste,
sin duda, uno de los primeros interrogantes que deban resolverse en la interpretacién del alcance di
las conductas tipicas que a continuacién abordamos.
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2.2. Elementos del tipo objetivo.

2.2.1. La funcién recaudatoria de la Seguridad Social como bien juridico protegido.

El bien juridico protegido es la funcién recaudatoria de la Seguridad Sbgato una vez
efectuada dicha afirmacién, acto seguido debe ser objeto de matizacién, lo que acabamos de signi
ficar no determina que el tipo delictivo proteja el patrimonio de la Seguridad Social en su conjunto,
y ello porque no se prevé en el tipo delictivo de fraude a la Seguridad Social el fraude a través del
disfrute indebido de prestaciones.

2.2.2. El sujeto activo del delito de defraudacién a la Seguridad Social.

Es mayoritaria la opinién en la doctrina que configura este delito como un «delito especial»,
para diferenciarlo de los «delitos comunés®artiendo de la consideracion de que un delito espe-
cial sélo puede ser cometido por aquellos a quienes van dirigidos deberes referidos a la funcién recau:
datoria de la Seguridad Social, criterio que ademas tiene relevancia para diferenciarlo de otras figu-
ras con las que tiene elementos comunes, asi los delitos patrimoniales como la estafa y la apropiaciol
indebida.

El sujeto obligado se encuentra en relacidn con el bien juridico protegido en una situacion de
cuasi-dominio. La intervencion de terceros queda limitada a la comision del delito patrimonial comun
0 a la mera participacion en la comision del delito especial.

La obligacién de cotizar exige la diferenciacion entre la obligacion de cotizar y la obligacion
de pago de las cotizaciones.

Ya hemos hecho referencia a esta cuestién mas arriba. En relacion con el Régimen General de
la Seguridad Social en el que estan encuadrados los trabajadores por cuenta ajena, son dos los suj
tos obligados a cotizar, pero es Unicamente el empresario el obligado al pago de las cotizaciones
gue comprenden la cuota patronal y la cuota obrera asi como los conceptos de recaudacion conjun
ta. La excepcién a esta regla la constituyen los representantes de comercio y los artistas que esta
obligados a ingresar las cotizaciones, que previamente habran recibido del empresario.

La anterior premisa es trasladable a la cotizacién en los regimenes especiales que encuadral
trabajadores por cuenta ajena. Debe sefalarse que, junto a ello, los distintos regimenes especiale
contemplan el encuadramiento de trabajadores por cuenta propia en los distintos sectores producti

10 Asj lo entienden tambiéneREz MANzANO y MERCADER UGUINA en «El delito de defraudacion a la Seguridad Social»,
Relaciones laboraleta Ley-Actualidad 1996-I, pags. 576-578.

11 | a jurisprudencia ha optado por considerarlo delito especial, véase la STS 25 de septiembre de 1990, RJ 7238.
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vos, a ellos corresponde en exclusiva la obligacion de cotizar. No nos detendremos en este punto, y
gue la falta de cotizacién de estos afiliados, dada la cuantia fijada en cémputo anual como condicién
objetiva de punibilidad, queda al margen de las fronteras delictuales y se circunscriben a la infrac-

cion administrativa. De hecho resulta practicamente impensable que alguien distinto del empresario
pueda cometer el delito del articulo 307 del Codigo Penal.

2.2.3. La Seguridad Social como sujeto pasivo del delito y otros perjudicados.

El sujeto pasivo perjudicado es la Seguridad Social como entidad auténoma vy distinta del
Estado, en concreto como entidad competente para la recaudacion el sujeto pasivo es la TGSS
servicio comun del sistema de Seguridad Social que tiene personalidad juridica propia de carac-
ter instrumental, esto es para el cumplimiento de sus fines. Aunque gestionen los conceptos de
recaudacién conjunta, no pueden considerarse sujetos pasivos ni al Fondo de Garantia Salaria
(FOGASA) ni al Instituto Nacional de Empleo (INEM), por cuanto dichos conceptos se recaudan
por la TGSS.

Tal y como hemos sefialado mas arriba lo que si puede ocurrir es que en algun supuesto se
pueda ver perjudicado un trabajador, como consecuencia de la falta de alta y de cotizacion, pueda
ver afectado su derecho a la obtencién de prestaciones contributivas, en este caso nos encontrariz
mos ante un supuesto de concurso ideal de delitos por lesionar la conducta dos bienes juridicos.

2.2.4. Las conductas punibles.

1.° La exigencia de fraude como elemento objetivo del tipo.

Tanto si se trata de la elusidn del pago de cuotas, como de la obtencion de devoluciones o el
disfrute de deducciones, el tipo penal exige la presencia de una «defraudacién».

Tal y como ya sefialaba en 1996 M Muriz, «desde una perspectiva politico criminal, con-
dicionar la relevancia penal a la exigencia de fraude puede ser discutible». Cabrian otras alternati-
vas perfectamente legitimas: criminalizar la mera elusion del pago de cuotas o la obtencion indebi-
da de devoluciones y deducciones, optar por un adelantamiento de la barrera de proteccion mediante
la creacion de delitos obstaculo (peligro concreto o abstracto), despojar al tipo de la necesidad de
afirmar un concreto resultado material y por tanto salvar posibles inconvenientes derivados de su
ineludible imputacién causal y juridica, etc.

Ahora bien, una vez que el legislador ha optado por la configuracion de un delito de resulta-
do material presidido por la dinamica fraudulenta, no cabe seguir especdiatelpe datasobre
la bondad o no de la opcion. O lo que es peor, proceder a un vaciamiento de los elementos tipicos
gue no se acomoden a los presupuestos politico-criminales que se entiendan méas bondadosos. Cc
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ello, se opta claramente por renunciar en estas paginas a reproducir el debate sobre la real necesid:
o no de fraude. La ley es clara al respecto, ha existido una voluntad expresa de someter la punibili-
dad del hecho a la presencia del fraude. No otra cosa cabe interpretar cuando, después de mas (
diez afios de la reforma de los delitos contra la Hacienda Publica, donde como es sabido surge e
debate, y se produce un posicionamiento claro de nuestra jurisprudencia y la mayor parte de la doc-
trina a favor de la exigencia de fraude, el legislador vuelve a definir el comportamiento como el que
«...defraudare a la Hacienda Publica...», 0 el que «...defraudare a la Seguridad Sécial...»

Todo ello nos conduce a centrar nuestras fuerzas en la interpretacion debedradar».
Conviene dejar claro, en primer lugar, que nos hallamos ardkermmento objetivo del tipo y no
como elemento subjetivo «animo de defraudar».

No se trata de un concepto pacifico, tal y como ha sefakatnA33 admite una pluralidad
de significados y el acogimiento de uno de ellos no puede basarse exclusivamente en argumento:
sistematicos como los utilizados por la doctrina, sino que habra de fundarse en argumentos teleolo-
gicos y politico-criminales, por ello, tal y como apuntare2 MANZANO y MERCADERUGUINA, «la
configuracion del bien juridico como la funcién recaudatoria de la Seguridad Social y la necesidad
de que la intervencién penal se produzca solo en los casos de ataques mas graves al mismo marc:
las pautas de interpretaciofis.

Debe admitirse que, por lo que se refiere al delito fiscal, nuestro Tribunal Supremo asi lo viene
entendiendo, ya desde sus primeros pronunciamientos. Como el que reproduce la STS de 12 de marz
de 1986 (RJ 1462): «...habida cuenta de que, "fraude", equivale semanticamente a "engafio” o ¢
"accién contraria a la verdad o a la rectitud”, "defraudacion" a "accion o efecto de defraudar", v,
"defraudar"”, siendo palabra polisémica, en su acepcion mas ajustada al caso, a "cometer un frauds
en perjuicio de alguno”, y tomando en consideracién que no se trata de resucitar la antigua prisién
por deudas (...), lo relevante a efectos punitivos es ocultar o desfigurar el hecho tributario o las bases
tributarias con el fin de eludir la obligacién de satisfacer determinados impuestos y con la evidente
intencion defraudatoria consiguiente...» (en idéntico sentido, STS 12 de mayo de 1986, RJ 2449,
entre otras muchas).

En la actualidad esa identificacion entre defraudacion y engafio es mas dudosa a la vista de la
evolucién de la jurisprudencia. A las sentencias citadas han sucedido otras asi la STS de 2 de marz
de 1988 sefiala quasesuscita como factible la construccion del concepto defraudacion partiendo
de la simple omision del sujeto tributario, sin la concurrencia de artificio, mecanismo engafioso o
"mise en scene"...», en el mismo sentido las SSTS de 31 de octubre de 1992 y la de 25 de febrer
de 1998.

12 \aLLE MuRiz, J.M.ob. cit. p4g.1 76.
13 Revista Espafiola de Derecho Financiet®88, nim. 58, pags. 7 y ss.
14 perez Manzano y MERCADERUGUINA ob. cit.p4g. 584.
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El legislador de 1995 mantiene en el delito fiscal e introduce en el delito contra la Seguridad
Social el verbo defraudar. Para algunos autores coma& WuRiz, la exigencia de «fraude» pre-
vista en el tipo penal nos permitira configurar los posibles casos merecedores de sancién penal, asi
como pone de manifiesto, nos encontraremos ante caracteristicas diversas en funcién de que se trai
de la elusién del pago de cotizaciones y conceptos de recaudacién conjunta, de obtencién indebide
de devoluciones o, finalmente, de disfrute indebido de deducdiresa este autor el perjuicio
econdmico constituye un elemento del tipo objetivo, por el contrario otros autores Ereao P
MANzAaNO ¥ MERCADER UGUINA 16 advierten una diferencia entre la tipificacion del delito fiscal y
del delito de fraude a la Seguridad Social, mientras que en el primero se trata de defraudar por acciér
u omisioneludiendoel pago, obtenienddevoluciones, disfrutandode beneficios fiscales; en el
caso del delito de fraude a la Seguridad Social la conducta tipica consiste en dpénaugladir
el pago, parabtener devolucionespara disfrutar de deducciones. Partiendo de dicha diferencia,
PEREZ MANZANO Y MERCADER UGUINA deducen que mientras que en la defraudacion tributaria la
elusién del pago de impuestos tiene significado como elemento del tipo objetivo, para unos como
modalidad de comisiéH, para otros como resultaé® en el delito de defraudacion a la Seguridad
Social en el tipo sélo se tiene en cuenta la finalidad perseguida, lo que segaiMRBNzANO Y
MERCADER UGUINA tiene las siguientes consecuencias:

« Desconectar la elusion del pago de cuotas, la obtencion de devoluciones y el disfrute de
deducciones de la conducta tipica de defraudacion.

« Adelantar el momento de la consumacion, lo que tendra repercusion cara a la sancion de
las posibles formas imperfectas de ejecucion.

« Desconectar objetiva y subjetivamente el perjuicio econémico en abstracto y la cuantia del
mismo en concreto de la conducta tipica, sin perjuicio de su consideracion como condicion
objetiva de punibilidad.

Esta teoria tenia hasta hoy un sélido fundamento en el tenor literal del texto del articulo 307
del Cdadigo Penal actualmente vigente, ahora bien, la reforma operada por la Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre, cambia la redaccion del precepto describiendo las conductas tipificadas como
delito de manera idéntica a las del delito fisealudiendo el pago de cuotas de ésta (Seguridad Social)
y conceptos de recaudacion conjunta, obteniendo indebidamente devoluciones de las mismas o dis-
frutando de deducciones por cualquier concepto asimismo de forma indebida, siempre que la cuan-
tia...».Sobre esta base, es previsible que se extienda al delito de fraude a la Seguridad Social la doc-
trina del Tribunal Supremo sobre delito fiscal, segun la cual se ha venido considerando el importe de
lo defraudado como elemento del tipo objetivo y no como mera condicion objetiva de puriiilidad

15 VaLLE Mufuiz, ob. cit.pag. 177.

16 PerezMaNzANO y MERCADERUGUINA, ob.cit.,p4g. 585.

17 Asi Bajo FERNANDEZY SUAREZ GONZALEZ, en AA.VV., Derecho Penal, Parte Especial, tomdMhdrid, 1993, pag. 616.
18 Asi Gracia, Revista Espafiola de Derecho Financie®88, nim. 58, pags. 13y 14.

19 Hay algtin precedente en el que se mostré vacilante, asi la STS de 27 de diciembre de 1990 con voto pastieakar de B
SANTOS.
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A) La elusion del pago de las cuotas de Seguridad Social y conceptos de recaudacién con-
junta.

De una primera lectura del precepto resulta evidente que la cuestiébn con mayor relevancia
practica, sea la criminalizacion de la defraudagpiéra la elusion(segun el texto vigente) elu-
diendo (segun el nuevo texto que entrara en octubre de 2004) el pago de las cuotas empresariales
Hecho que, hasta ese momento, tan sélo merecia reproche en el ambito del Derecho administrativc
sancionador. Sin embargo, la letra de la ley puede sembrar dudas sobre la inclusion de la defrauda
cién para el impago de la cuota obrera como objeto de prohibicidn de la norma penal que nos ocupa.
Desde luego, la expresion utilizada por el articulo 307, «cuotas», incluye conceptualmente tanto las
referidas al trabajador como aquellas en que el obligado es el empresario. Desde la sola interpreta
cion gramatical de los términos legales habria pocas dudas: el tipo incluye tanto la elusién de la cuota
empresarial, cuanto la elusién de la cuota obrera.

MuRoz ConpE 20 entiende que el nuevo delito contra la Seguridad Social no sera aplicable al
supuesto de apropiacion empresarial de la cuota obrera. En la medida en que no se hace mencio
expresa al mismo en la letra de la ley, a diferencia de lo ocurrido en el seno de los delitos fiscales,
donde si se prevé la conducta de apropiacion de «cantidades retenidas».

Para otros autores, agifez MANZANO Y MERCADER UGUINA 21, 0 MARTINEZ BUJAN 22 |a elu-
sion del pago de las cuotas de la Seguridad Social incluye, también, el impago de las cantidades corres
pondientes a la cuota obrera. También comparte esta opirnién MuRiz quien sefiala que nos
encontramos, en dicho supuesto, ante una modalidad mas del delito contra el patrimonio de la Segurida
Social. Los argumentos que llevan a este (ltimo autor a dicha conviccién son los sigtiientes

Primero: No existe razén alguna para excluir del término «cuotas» las referidas al trabajador.
Basta con acudir a la normativa de Seguridad Social aplicable: la cotizacién comprendera dos apor-
taciones, de los empresarios y de los trabajadores (art. 103 LGSS). Son también cuotas las aporta
ciones correspondientes a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedad profesional, ¢
bien éstas correrdn a cargo exclusivamente del empresario; incluso, a efectos de aplazamiento s
consideran asimiladas a cuotas de la Seguridad Social las de Desempleo, Formacién Profesional
FOGASA y cuantos recursos se recauden conjuntamente.

Segundo: Es cierto que el tipo penal no hace mencion expresa de la cuota obrera; mas no e:
menos cierto que tampoco se refiere taxativamente a la de caracter empresarial, ni a las aportacio
nes por accidentes de trabajo y enfermedad profesional, y es obvio que todas estas aportaciones, pu
den dar lugar a la punicion de las conductas defraudatorias si su elusion ha sido por cuantia superio
a 15.000.000 de pesetas.

20 MuRoz Conpg, Derecho Penal, Parte Especidl).2 ed.1995, pag.880.

21 peErez MANZANO Y MERCADERUGUINA, Ob.cit.pag.587.

22 MaRTINEZ BuiaN, Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Spblabrid, 1995, pags. 84 y ss.
23 VaLLE MUz, ob. cit.pags. 178y 179.
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Tercero: El argumento central para entender aplicable el delito de apropiacion indebida seria
una interpretacion sistemética y comparativa con el delito tributario del articulo 305 del Cédigo
Penal. La nueva redaccion dada al delito fiscal por la Ley Orgéanica 6/1995, de 29 de junio (la misma,
recuérdese, que ha introducido el nuevo delito contra la Seguridad Social), contempla y criminaliza
expresamente la elusién del pago de «cantidades retenidas o que se hubieran debido retener». En
medida en que buena parte de nuestra jurisprudencia aplicaba a estos casos, también, el delito d
apropiacion indebida, la conclusion es clara: el legislador se ha pronunciado expresa e inequivoca-
mente por su tipificacién como fraude fiscal; sin embargo, en el delito contra la Seguridad Social no
se mencionan las cantidades detraidas al trabajador en el momento del pago del salario por parte de
empresario, lo que significaria que su falta de ingreso en la TGSS no esta contemplada en el delito
del articulo 307 del Cédigo Penal. El argumento, con ser importante, puede ser rebatido a juicio de
este autor con los siguientes argumentos: En primer lugar, deberian delimitarse claramente ambos
supuestos. En el delito fiscal existia un problema de autoria, en el sentido de que autor del delito tan
sé6lo podia ser el deudor tributario, entendiéndose, por lo menos por algunos, que el retenedor no
estaba obligado directamente a satisfacer el impuesto, esto es, no se trataba de un sustituto tribute
rio y, en consecuencia, no se daban en él las condiciones de autoria exigidas en el tipo penal. La cues
tién en el fraude a la Seguridad Social era bien distinta. No existia delito alguno que castigara la elu-
sion de cuotas de Seguridad Social; por tanto, el problema no era la inidoneidad del empresario
retenedor para cumplir las exigencias tipicas, sino que simplemente se trataba de, ante lo que st
entendia una laguna legal, aplicar un tipo penal patrimonial que pudiera colmarla. Una vez creado
el delito contra la Seguridad Social, el problema de imputacién no existe, pues, es bien claro que el
Unico obligado al ingreso de las cotizaciones es el empresario, en ninglin caso podra el trabajador
realizar la conducta prohibida. En otros términos, la ley ha optado por tutelar la funcién recaudato-
ria de la Seguridad Social imponiendo deberes penales al Unico que, en la fase de recaudacion, pued
lesionarla: el empresario.

Cuarto: Uno de los supuestos que mas claramente resultaran criminalizados por el delito del
articulo 307 del Cdodigo Penal, sera el desarrollado en el seno de la economia sumergida. En efecto
la ausencia de los actos de encuadramiento (inscripcién, afiliacion y alta de trabajadores) dejara a
los 6rganos recaudatorios en situacién de desconocimiento de los hechos que fundamentan el naci
miento y cuantia de la deuda. En estos supuestos, por su propia opacidad, el empresario ni siquier:
efectla las retenciones, se limita a pagar una cantidad neta en concepto de salario. Si entendemc
gue tan solo las conductas tendentes a la elusion de la cuota empresarial constituye delito contra le
Seguridad Social, el fraude de la cuota obrera seria impune; pues, tampoco cabria apropiacién inde:
bida de cantidades que no se han retenido. En cambio, si seria punible «por apropiacion indebidax
el caso de impago de cuota obrera en supuestos en que el empresario cumple fielmente, y sin nin:
gun tipo de ocultaciéon en el desarrollo de su actividad, los deberes de encuadramiento. El dislate
valorativo y la perversion de las finalidades politico-criminales perseguidas por el tipo penal son
evidentes. La situacion seria absurda, pues el perjudicado es la Seguridad Social y no el trabajador
y sin duda puede afirmarse un mayor desvalor de accién en la conducta desarrollada en el seno dt
la economia sumergida que en el de la transparente. Lo que el tipo penal pretende evitar es el frau:
de a la Seguridad Social para la elusién del pago de cuotas debidas en cuantia superior a 15.000.00
de pesetas (120.0@tras la reforma de 25 de noviembre de 2003), correspondan éstas al porcen-
taje del trabajador, del empresario, de las primas por accidentes laborales o enfermedad profesional
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0 por otros conceptos de recaudacion conjunta. Tan sélo desde una vision patrimonialista del delito
contra la Seguridad Social, cautiva de la inercia jurisprudencial existente hasta ahora, puede negar:
se la aplicacién del articulo 307 del Cédigo Penal al incumplimiento de ingreso de las cuotas del tra-
bajador. Hasta tal punto los deberes que se proyectan sobre el empresario son idénticos, se trate ¢
su cotizacion o de la de sus trabajadores, que si no efectuase el descuento en el momento de hace
les efectivas sus retribuciones no podra realizarlo con posterioridad, «quedando obligado a ingresar
la totalidad de las cuotas a su exclusivo cargo» (art. 104 LGSS). En definitiva, el diverso y valora-
tivamente inaceptable tratamiento del impago de la cuota obrera en funcion de que estemos ante
empresas legalmente constituidas o no, o, si se quiere, de que se haya efectuado o no la retencic
correspondiente, deriva del errbneo entendimiento de que el delito aplicable es el de apropiacion
indebida.

Quinto: Desde un punto de vista operativo, la limitaciéon al impago de cuota empresarial del
injusto merecedor de pena en el articulo 307, esto es, la segregacion de la elusion de la cuota obre
ra de la materia prohibida, carece de sentido. La exigencia tipica de fraude, o si se quiere de manio:
bras de ocultamiento, en la elusion de las cuotas hace imposible la relevancia penal del sélo impa-
go de la cotizacion empresarial. Pues, el pago de la cuota obrera requiere la previa presentacion di
los documentos de cotizacion y, en consecuencia, la determinacion de la deuda total exigible. Con
lo que el impago de la proporcidn correspondiente al empresario no podria presentarse como frau-
dulenta.

Sexto Una interpretacion teleolédgica del tipo penal, desde el bien juridico tutelado, obliga a
aceptar la tesis aqui defendida. Se reconocera que sea cual sea la cuota defraudada el perjudicado
la Seguridad Social, esto es, incluso entendiendo aplicable el delito de apropiacion indebida, el per-
judicado, y por tanto titular del bien juridico atacado, seria la Seguridad Social. Pues bien, no se
encuentra razén alguna que fundamente el hecho que intervenir penalmente, cuando se trate de cuo
obrera, a partir de un perjuicio cifrado en 50.000 pesetas, y a partir de 15.000.000 de pesetas cuan
do la naturaleza de las cuotas debidas sea de cualquier otro orden. En definitiva, si se entiende qu
el legislador, y asi lo expresé en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 6/1995, pretendi6 tute-
lar el patrimonio de la Seguridad Social «al objeto de posibilitar el cumplimiento de sus funciones
institucionales (...), mediante la introduccion de una figura de gran similitud con el delito fiscal».

La Fiscalia General del Estado en la Circular 2/1996 relativa al «Régimen transitorio del nuevo
Caédigo Penal: su incidencia en el enjuiciamiento de hechos anteriores» se ha decantado por esti
interpretacion atendiendo a la especialidad del delito de defraudacion a la Seguridad Social ha dadc
instrucciones para solicitar el archivo de las causas pendientes de instruccion por el delito de apro-
piacién indebida de cuota obrera, como consecuencia de la entrada en vigor del nuevo Cadigo Penal

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 18 de noviembre de 1997 llega a estas mismas con-
clusiones efectuando dos importantes pronunciamientos:

» No cabe a partir de la reforma del Codigo Penal articulo 349 bis, considerar la posibilidad
de penar estas conductas como apropiacion indebida, ya que conceptualmente son cuotas
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y el tnico sujeto obligado es el empresario, y la defraudacion a la seguridad social por impa-
go de cuotas esté ahora penado en el tipo especial que debe resultar penado por el princi-
pio de especialidad.

« En segundo lugar el Tribunal Supremo se pronuncia acerca de la posible consideracion de
la comisién del delito de apropiacién indebida si ho se llega a defraudar la cantidad de
15.000.000 de pesetas, con independencia de lo que nos parezca desde el punto de vist:
politico-criminal lo cierto es que acceder a la posible aplicacion de ese principio de subsi-
diariedad entre el delito especial y el general haria de mejor condicién a aquellos empre-
sarios que se mueven en el ambito de la economia sumergida que a aquellos que se regis
tran en el sistema con independencia del grado de incumplimiento de sus obligaciones.

La conclusién que se desprende de todo lo anterior es clara: el delito de fraude a la Seguridad
Social, previsto y penado en el articulo 307 del Cédigo Penal, incluye los supuestos de defraudacion
para el incumplimiento empresarial del deber de ingreso de la cuota obrera, ya no es posible priva-
tizar el bien juridico protegido identificandolo con el patrimonio ajeno, sino los presupuestos de la
intervencién penal deberan ser los previstos en el articulo 307.

La principal consecuencia es que buena parte de los supuestos que hasta ahora constituial
delito adquiriran la naturaleza de infraccion administrativa. Lo cual es perfectamente I6gico, pues
la funcién recaudatoria de la TGSS tan solo exige una tutela juridico-penal, que trascienda a la exis-
tente a través de las sanciones administrativas, cuando los ataques muestren una especial e inten:
dafosidad que pueda fundamentar adecuadamente los presupuestos de merecimiento y necesidad |
pena. En otros términos, la amenaza de pena para conductas que causen un dafio patrimonial a pa
tir de 50.000 pesetas, solo estaria justificada si el objeto de tutela fuera el patrimonio del trabajador
y éste, l6gicamente, el sujeto pasivo del delito. Cuando lo que se pretende proteger es la Seguridac
Social en su funcién recaudatoria, la intervencion penal justa y Util, esto es, proporcional y necesa-
ria, debe condicionarse a un mayor contenido y calado. Cuestion distinta es la relativa a la correc-
cion de la cuantia que ha determinado que desde el establecimiento del delito de defraudacién a le
Seguridad Social, apenas se hayan obtenido sentencias condenatorias que castiguen conductas su
sumibles en el tipo penal. Tras la reforma de 2003, se insiste en esta linea aumentando dicha cuan
tia hasta 120.000 euros.

Ademas de la cuota obrera, la deuda empresarial con la Seguridad Social la integran las cuo-
tas empresariales, las primas por accidentes de trabajo y enfermedad profesional, las aportacione:
al FOGASA, y las cuotas de formacién profesional y de desempleo. La recaudacion es conjunta y,
por tanto, se liquidaran e ingresaran en la forma, términos y condiciones establecidos por la norma-
tiva comin aplicable.

En términos generales, puede ya afirmarse que el simple impago de cuotas de la Seguridad
Social no es suficiente para afirmar el delito. La exigencia de fraude reclama la presencia de una
conducta engafiosa, capaz de dejar ala TGSS «...en situacion de desconocimiento de los hechos qt
fundamentan el nacimiento y la cuantia de la deuda para con la Seguridad Social, bien sea de la tota
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lidad de la misma "elusion total" o bien de parte de ella determinandola voluntariamente en cuantia
inferior a la debida "elusién parcial”, de haberse aplicado correctamente, en uno y otro caso, las nor-
mas reguladoras de la cotizacién a la Seguridad Social».

Supuesto paradigmatico de elusion total podria ser, sin duda, el caso en que se omiten los acto
de «encuadramiento». Esto es, se trata de la omisién por parte del empresario de la obligacién de
cursar el alta de los trabajadores por cuenta ajena a su servicio. Ello es posible tanto mediante la nc
inscripcion de la propia empresa, desarrollando su actividad claramente de forma sumergida, cuan-
to omitiendo exclusivamente el alta de trabajadores a su servicio. Son imaginables otros supuestos
aun cuando de su menor lesividad cabe apreciar serias dificultades para que puedan rebasar la cua
tia minima defraudada exigida por el delito. Me refiero a las altas y bajas sucesivas de trabajadores
gue permanecen en activo en la empresa sin solucién de continuidad, para eludir algunos dias d¢
cotizacion; o bien, el caso en que se omita el alta en el Régimen de Seguridad Social aplicable perc
se curse en otro distinto.

La elusion fraudulenta del pago de las cotizaciones puede realizarse, también, aun cuando el
empresario haya cumplido fielmente con sus deberes de encuadramiento. Ello ocurrira cuando se
oculte la deuda por cuotas y conceptos de recaudacion conjunta, mediante la no presentacion de lo
documentos de cotizacion. La ineludible presentacion de estos documentos (también posible por
medios electrénicos, informaticos o telematicos, tal y como prevé el art. 76 del RGRSS) para pro-
ceder al pago de la deuda nos permite deducir siguiendam MuRiz 24 algunas conclusiones:

a) La presentacion de los documentos de cotizacién convierte en atipico el impago;

b) La peticién de aplazamiento o fraccionamiento de pago, en la medida que requiere el pre-
vio reconocimiento de la deuda, hace que el posterior incumplimiento de lo aplazado o frac-
cionado sea también irrelevante penalmente;

c¢) El pago parcial de la deuda, por lo mismo (presentacién de documentos de cotizacion),
impide la apreciacion de delito en el impago de la parte no satisfecha;

d) No es posible el fraude independiente de la cuota obrera y de la cuota empresarial. Pues,
no cabe el pago de la cuota empresarial sin satisfacer también la obrera; en caso de apla:
zamiento, se excluyen las cuotas de los trabajadores, con lo que la concesion del aplaza-
miento para la cuota empresarial requiere el pago de la obrera y, por tanto, el reconoci-
miento de deuda a través de la presentacion de los documentos de cotizacién. Se entenderé
entonces, que el posterior incumplimiento del pago de la cuota aplazada no pueda consi-
derarse fraudulento.

En definitiva, y para resumir, si el fraude exige en estos supuestos dejar a la Administracion
en desconocimiento de la deuda exigible, y el pago de cualquier parte de la misma requiere el reco-

24 yaLLE MUNIzZ, ob. cit.pag. 180.
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nocimiento de la deuda ante los organismos de recaudacion, la elusioén del pago con relevancia pena
debera ser del total de lo debido (cuotas, obreras y empresariales, y conceptos de recaudacién cor
junta).

Por otro lado, el fraude en la elusién del pago puede realizarse, también, falseando en los docu-
mentos de cotizacién presentados en plazo reglamentario los conceptos o las cuantias por los que s
deba cotizar. En estos supuestos, aun cuando el «quantums de lo defraudado se determinara medial
te la diferencia global entre la deuda legalmente exigible y la que realmente se ingreso, es evidente
que el objeto de la maniobra falsaria o fraudulenta puede recaer, prioritaria 0 exclusivamente, sobre
uno de los conceptos a ingresar (cuotas o conceptos de recaudacion conjunta). Su relevancia pens
deriva de que el obligado al pago oculta a la Administracién la deuda real exigible, pues, a pesar de
la presentacién de los documentos de cotizacion, éstos se encuentran falseados con el claro &nim
defraudatorio de causar un perjuicio a la Seguridad Social.

Finalmente, la elusion parcial o total de la deuda objeto de recaudacién puede llevarse a cabo
a través de una fraudulenta «compensacion». La compensacion va referida a los supuestos de cole
boracidn obligatoria de la empresa en la gestion de la Seguridad Social. La compensacion fraudu-
lenta supondra, entonces, la aplicacion indebida o en mayor cuantia de estas prestaciones de pag
delegado, con la finalidad de reducir el importe de la liquidacion de cuotas.

B) La obtencién indebida de devoluciones.

Los sujetos obligados al pago tendran derecho a la devolucién total o parcial del importe de
los recursos que por error se hubiesen recaudado. Salvo que el ingreso de las cuotas se haya prod
cido maliciosamente, esto es, con la clara intencionalidad de elevar indebidamente las futuras pres-
taciones de la Seguridad Social (arts. 23 LGSS y 44 RGRSS).

El derecho a las devoluciones por las cantidades ingresadas indebidamente debe tener caus
en error con ocasion del pago de las deudas. Y, en particular, en los casos de duplicidad en el pagt
de una misma deuda, de pago de una cantidad superior al importe de las autoliquidaciones de los
sujetos obligados o al de las liquidaciones efectuadas por la Administracion de la Seguridad Social,
de ingreso después de prescribir la accion para exigir su pago o el derecho a efectuar la oportune
liquidacion, y, en general, de cualquier error material, aritmético o de hecho cometido en las liqui-
daciones o en cualquier acto de gestion recaudatoria, asi como cuando exista condonacion de deud
ya ingresada.

La devolucién de ingresos indebidos requiere el reconocimiento del derecho correspondien-
te que pasa por la tramitacion del correspondiente «expediente de devolucién». De ser reconocido
el derecho a la devolucion se ordenara el pago material de lo indebidamente ingresado.

Desde la perspectiva del ilicito penal, nos encontramos ante un supuesto que no admite la
modalidad omisiva. Antes bien, requerird una maniobra engafiosa que proyectada sobre el expedientt
de devolucién consiga torcer la resolucion del érgano administrativo, no se criminaliza la obtencién
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indebida de devoluciones; se criminaliza la conducta fraudulenta que tenga por objeto la obtencién
indebida de devoluciones. Se entendera facilmente la exigencia de un engafio capaz de inducir a errc
a la Seguridad Social. Lo cual, parece que debera instrumentarse a través de falsedades document
les. Estas, como sefialalVe Mufiz 25, no s6lo consistiran en la alegacion de hechos falsos en el
expediente, sino que muy probablemente hara falta la falsedad en la documentacién presentada co
la finalidad ilicita de obtener la resolucién favorable a la devolucion. En consecuencia, la concu-
rrencia con delitos de falsedad en documento es perfectamente posible (siempre y cuando las mis
mas no se reduzcan a las meramente ideolégicas, no punibles cuando son realizadas por particule
res), lo que debera resolverse aplicando las reglas generales que disciplinan el concurso «medials
de delitos (art. 77 CP).

C) El disfrute indebido de deducciones por cualquier concepto.

Por deducciones debe entenderse cualquier tipo de bonificaciones o reducciones de toda natu-
raleza, concedidas en las deudas por cuotas a la Seguridad Social. Este concepto amplio de dedu
cion se deriva claramente de los términos empleados por el articulo 77.2 del RGRSS: «...bonifica-
ciones, reducciones u otras deducciones en las cuotas de Seguridad Social y conceptos de recaudaci
conjunta». La deduccidn seria, por tanto, el género, mientras que las bonificaciones y reducciones
de cualquier naturaleza, la especie. Asimismo, no seran objeto de incriminacién por la modalidad
gue nos ocupa los conceptos que respondan a la naturaleza de «compensaciones» y de «subvenci
nes». Mientras que la imputacién fraudulenta de las primeras debe contemplarse en la modalidad
tipica de la elusién del pago de cuotas y conceptos de recaudacion conjunta, la obtencién de las
segundas mediante fraude tan solo alcanzaria relevancia penal si fuera subsumible en los tipos d
los delitos de fraude de subvenciones (arts. 308 y 309 CP).

Tal y como sefialangRez MANzANO y MERCADER UGUINA 26 el término <isfrute»permite
incluir varios grupos de casos:

a) La obtencion fraudulenta de las deducciones mediante falseamiento de los datos u oculta-
cion de las condiciones que la hubieren impedido, siempre que se realice con la intencidn
de aplicar la deduccién obtenida indebidamente en la liquidacién posterior.

b) Los supuestos en los que se aplican en la liquidacion deducciones a las que no se tiene dere
cho aungue no se hayan solicitado previamente con engafio, pues en estos supuestos el engi
flo se materializa en la liquidacion. La manipulacién o falseamiento de los documentos de
cotizacion es probable que vaya acompafiada de la realizacién de otras falsedades docu-
mentales. Todo ello, claro esta, con independencia de la apreciacion del concurso de deli-
tos que corresponda.

¢) Mas dudas suscita el disfrute ilicito en sentido estricto, es decir, el incumplimiento poste-
rior de las condiciones impuestas para el disfrute legal de las deducciones. Para poder con-

25 \ALLE MUKz, ob.cit.,pag.180.
26 PERez MANZANO Y MERCADERUGUINA, 0Ob. Cit.,pag. 590.
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siderarlo incluido sera necesario entender que el incumplimiento de las condiciones impues-
tas constituye el engafio a la Seguridad Social al no comunicar a ésta el cambio producido,
pues si lo hiciera tendria que devolver las deducciones.

2.° La necesidad de que el perjuicio irrogado a la TGSS exceda de un importe determinado.

A) llicito administrativo-ilicito penal.

Una decision politico-criminal importante en la regulacion del delito contra la Seguridad Social
residié en someter la relevancia penal del fraude a la presencia de un perjuicio econémico cifrado
en una cuantia minima que exceda de 15.000.000 de pesetas. Técnicamente, la decisién no es nov:
dosa, pues, como es sabido, ya venia siendo utilizada en el seno de los delitos fiscales. Que la con
ducta tipica no adquiera relevancia penal si la cuantia de lo defraudado no supera en la actualidac
15.000.000 de pesetas y, a partir de octubre de 2004, 120.000 euros, no implica que cualquier per-
juicio que exceda dicha cantidad merecera una respuesta penal. Obviamente, ello requerira, ademas
la presencia de todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo y subjetivo que estamos anali-
zando. Es ésta, quizas, la primera advertencia que debe hacerse al intérprete. La delimitacion entre
el injusto penal y el injusto administrativo no reside, exclusiva ni prioritariamente, en la cantidad
defraudada. La presencia del desvalor de accién y del desvalor del resultado son ineludibles para
tefiir de naturaleza penal la conducta enjuiciada. En otros términos, la provocacioén de un perjuicio
que tenga un alcance econémico suficiente segun el articulo 307 del Cddigo Penal, sélo merecera
sancion penal si, ademas, se ha causado fraudulentamente, mediante una de las modalidades tipici
descritas, obedece a las reglas de la imputacién objetiva, responde a las exigencias de autoria, acon
pafia a la conducta el dolo y el &nimo fraudulento, etcétera. Logicamente, el limite cuantitativo des-
plegara toda su eficacia discriminadora alli donde presentes todos los elementos tipicos, no es posi:
ble demostrar el «quantumx» de perjuicio exigido.

En esta misma linea, refiriéendose al delito fiscal, ha sefialado recientemmetieiiC
MonTALvO 27 que «el fundamento del injusto del delito fiscal no puede situarse sélo en el desvalor
del resultado, porque el hecho individualmente considerado no se presenta con suficiente grado de
lesividad concreta como para fundamentar el injusto penal, toda vez que el limite objetivo de puni-
bilidad empleado por el legislador penal obedece a razones de politica criminal pero no guarda rela-
cion con el grado de lesion del bien juridico. Por el contrario, el delito fiscal se fundamenta en la
gravedad del plan del autor desde el punto de vista del desvalor de accion, requiriéndose en el tipa
objetivo un comportamiento del autor que suponga simulacién u ocultacion de la situacién econé-
mica del contribuyente».

27 CHocLAN MoNTALVO, J.A. «Delito Fiscal fundamento y limites» Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, nim. 248,
noviembre 2003, pag. 108.
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B) La cuantia defraudada ¢ ,condicidn objetiva de punibilidad o elemento del tipo objetivo?

En otro orden de consideraciones, es discutida, y probablemente discutible, la naturaleza juri-
dica que deba reconocerse a la concreta cuantia exigida para traspasar el umbral de la relevanci
penal. En efecto, como es sabido, las opiniones se dividen entre los que entienden que nos encor
tramos ante una condicion objetiva de punibilidad, y los que defienden que se trata de un elemento
del tipo objetivo, con las consiguientes consecuencias en orden al objeto del dolo y a la punibilidad
de las formas imperfectas de ejecucion.

Entre los autores que defienden que se trata ééearento del tipo del injustose encuen-
tran BaJo FERNANDEZ Y SUAREZ GONZALEZ 28, VALLE MuRiz 29y SEOANE SPIEGELBERG3C asi como
constante jurisprudencia en materia de delito fiscal que considera éste como un delito de resultado.
Entre los argumentos que maneja la doctrina partidaria de esta consideracion se encuentran los qu
resume ¥LLE MuRNiz:

Primero: A pesar de que el intérprete debe atenerse a la voluntad de la ley, atendiendo a su
sentido objetivo, pudiera no ser superfluo subrayar que la discusion en la tramitacién parlamentaria
de la Ley Organica 6/1995, que modifica los delitos contra la Hacienda Publica e introduce el nuevo
delito contra la Seguridad Social, denota claramente la opcién del legislador a favor de la conside-
racion de la cuantia de lo defraudado como elemento del resultado del delito. En efecto, se llega a
proponer la necesidad de un pronunciamiento claro a favor de la consideracién de la cuantia coma
condicidn objetiva de punibilidad. La formula idénea, a juicio de sus defensores, seria la de reflejar
el condicionamiento de la punicién de los hechos a partir de determinada cantidad defraudada en ur
parrafo aparte de la descripcion tipica. Obviamente, la propuesta fue rechazada y junto a las distin-
tas modalidades comisivas se especifica el resultado tipico exigido.

Segundo: La necesidad de que el resultado sea abarcado por el dolo, y la consecuencia de |
relevancia del error sobre la cuantia como error de tipo, no tiene porque conducir a situaciones into-
lerables de impunidad. Lo que se entendera perfectamente si se tiene en cuenta que basta para cc
mar las exigencias de la imputacién subjetiva con la presencia del dolo eventual. El autor tan sélo
debe ser consciente de que la gravedad de las maniobras fraudulentas realizadas pudieran ocasioni
con una alta probabilidad, el perjuicio exigido.

Tercero: El nuevo delito contra la Seguridad Social, al igual que la regulacion vigente de los
delitos contra la Hacienda Publica, incorpora una serie de circunstancias agravantes, o si se quiert
con mayor precision técnica, una serie de elementos que cualifican la infraccién agravando la pena.

28 véase la nota al pie n.° 17.
29 véase la nota al pie n.° 15.

30 S=oANE SPIEGELBERG J.L. en la monografidlemas de Derecho Penal Tributaried. Marcial Pons, se encuentra el capi-
tulo «El delito de defraudacién tributaria» donde el autor en la pagina 95 se manifiesta partidario de esta linea interpre-
tativa, ya que es mas respetuosa con el principio culpabilistico que rige el Derecho Penal.
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En lo que ahora nos ocupa, cobra especial importancia la agravacién en virtud de «la especial tras-
cendencia y gravedad de la defraudacién atendiendo al importe de lo defraudado» [art. 307 1 b) CP].
En estos casos, la pena debera imponerse en su mitad superior. Parece evidente, que si la deterrr
nacién concreta de pena cualificada viene impuesta por la presencia de un especifico elemento, debe
ra convenirse en que este elemento provoca una mayor gravedad en el injusto o en la culpabilidad.
Otra cosa, seria tanto como negar la necesaria proporcionalidad entre ilicito y sancién. En otros tér-
minos, las circunstancias o elementos cualificantes que agravan las especificas figuras de delito nc
pueden tener otro fundamento que la modificacién a su vez de la gravedad del hecho o de la culpa-
bilidad. En este caso, parece que la importancia de la suma defraudada tan so6lo puede afectar al de:
valor del resultado, configurandolo como especialmente grave.

A su vez, también parece dificilmente rebatible la necesidad de que las exigencias de la
imputacién subjetiva se extiendan a las circunstancias cualificantes. Esto es, la apreciacion de la
agravante requerira que la elevada cuantia del perjuicio irrogado sea abarcada por el dolo. Lo cual
se desprende, como es sabido, de la derogada regulacién del error de tipo sobre «elemento» qu
agrave la pena [art. 6.° bis a) CP], en la medida en que el término utilizado hace referencia tanto
a las circunstancias agravantes genéricas, cuanto a los elementos cualificantes de las concreta
figuras delictivas. Y todavia con mayor rotundidad de la regulacién del error de tipo prevista en
el nuevo articulo 14.2 del Cddigo Penetl error sobre un hecho que cualifique la infraccién o
sobre una circunstancia agravante, impedira su apreciacion»

Pues bien, si cuando la cuantia es notoriamente elevada pertenece a lo injusto tipico del
delito y debe ser abarcada por el dolo para proceder a la aplicacion de la agravacion de pena,
no parece que cuando no sea asi, esto es, cuando exceda de 15.000.000 de pesetas, 0 en un fu
ro de 120.000 euros, pero no alcance cotas excesivas, pueda desplazarse a una mera condici¢
objetiva de punibilidad. En otros términos, si el principio de culpabilidad, o si se quiere, las exi-
gencias de la imputacion subjetiva, exigen, para imponer una pena privativa de libertad de dos
a cuatro afios, que el autor conozca la elevada cuantia de lo defraudado, la imposicidn de una
pena de uno a cuatro afios también requerira que la cuantia superior a 15.000.000 de pesetas
120.000 euros forme parte del objeto del dolo del autor, aunque sea con caracter eventual.

Esta tesis tiene tres consecuencias dogmaticas relevantes:

a) Debe estar conectado objetivamente con la conducta defraudatoria.

b) Si no se produce el perjuicio o no esta conectado via imputacién objetiva con la conducta
defraudatoria no se puede sancionar por delito consumado, pero es posible la sancién por
tentativa.

¢) Como todo elemento tipico el resultado es objeto del dolo, por lo que el autor ha de repre-
sentarse al menos como muy probable y aceptarlo la produccién de un perjuicio superior a
la cuantia fijada en la ley penal.
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Entre los autores que defienden que se trata deamdicion objetiva de punibilidad se
encuentran M~Noz ConpEe 31, PEREz Royo 32y PEREZ MANZANO Y MERCADERUGUINA 33. LOS argu-
mentos que sostienen este punto de vista son los siguientes:

Sostienen estos autores que se trata de un requisito introducido por razones politico-crimina-
les y que no tiene relacidn objetiva ni subjetiva con los elementos del delito.

Si se sostiene, como hemos hecho nosotros, que el bien juridico protegido es la funcién recau-
datoria, y no el aspecto patrimonial de la misma, el perjuicio econémico no es el resultado del deli-
to. El resultado del delito es la lesion a la funcion recaudatoria.

Lo importante en estos delitos no es la produccién de un determinado resultado sino la forma
de actuacion. Lo que no empece para que por razones de politica criminal, fundamentalmente el prin-
cipio de intervencién minima, se introduzca una condicién objetiva de punibilidad.

Los autores que defienden esta tesis se apoyan en la literalidad del precepto segun la redac
cién original que permanecera vigente hasta el 1 de octubre de 2004: comete delito contra la Seguridac
Social el que defrauda para eludir el pago de las cuatiasapre que la cuantiaDe modo que la
cuantia, a su entender, esta desconectada objetiva y subjetivamente con la defraudacién. Basta cc
engafar y subjetivamente que el engafio se realice con la finalidad de eludir el pago. Esa descone
xién objetiva y subjetiva del fraude con la cuantia del perjuicio irrogado, convierte a dicha exigen-
cia en una condicién objetiva de punibilidad.

Los autores que consideran la cuantia como un elemento del tipo objetivo tienen el respaldo de
la jurisprudencia recaida en materia de delito fiscal. Es cierto que el tipo delictivo que estamos anali-
zando es heredero de la tradicion del delito fiscal y esta regulado a imagen y semejanza. No obstante
se aprecia una diferencia significativa en la formulacion de los tipos delictuales. En el delito fiscal se
trata de defraudaludiendo el pago, obteniendo devoluciones, disfrutando beneficios fiscales-
tras que en el caso del delito de fraude a la Seguridad Social la conducta penada segun el articulo 30
del Cédigo Penal en su redaccion original consiste en defrzardagludir el pago, para obtener devo-
luciones, para disfrutar de deduccioneSobre esta base la doctrina considera que se trata en este Ulti-
mo supuesto de un delito de mera actividad y no de resultado, el dolo debe abarcar la conducta tender
te a la defraudacion, no el resultado dafioso, que se configura como mera condicion objetiva de punibilidad

Conclusiones de esta postura acerca de las funciones que cumple la cuantia:

a) Es uno de los elementos que contribuye a deslindar infraccion administrativa y delito.

b) Delimita los sujetos que pueden cometer el delito, basicamente empresarios, empleadores
de trabajadores por cuenta ajena.

31 MuRoz ConDE, ob. cit,pag. 871.
32 Perez Rovo, La represion del fraude tributario y el nuevo delito fisgalg. 369.
33 PERez MANZANO Y MERCADERUGUINA, ob. cit.,p4gs. 591y ss.
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¢) Sirve como parametro delimitador de la cuantia de la multa que corresponde como pena
complementaria de la privativa de libertad.

Ya hemos puesto de relieve mas arriba que la reforma operada por la Ley Organica 15/2003, de
25 de noviembre, ha suprimido las diferencias semanticas que hasta ahora existian entre las conduc
tas tipicas del delito fiscal y el delito de Seguridad Social, circunstancia que probablemente contri-
buira aun més si cabe a dificultar la consideracion de las conductas defraudatorias a la Seguridad Socie
como delito, siendo escasisimas hasta la fecha las conductas defraudatorias que han sido consider:
das como delito contra la Seguridad Social tipificado en el Codigo Penal de 1995, circunstancia ésta
gue va a permitir trasvasar la doctrina jurisprudencial relativa al delito fiscal al delito contra la Seguridad
Social, entre ellas la consideracién del importe defraudado como elemento del tipo objetivo.

C) Reglas especificas para la determinacion de la cuantia defraudada.

«2. Alos efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, se estard a
lo defraudado en cada liquidacion, devolucion o deduccion, refiriéndose al afio natural el
importe de lo defraudado cuando aquéllas correspondan a un periodo inferior a doce meses».

Estamos ante una regla especifica que hace inaplicable la regulacién general del concurso real
de delitos o, si se quiere, del delito continuado, para supuestos de defraudaciones imputables a peria
dos inferiores a doce meses. En la medida en que las liquidaciones para el pago de cuotas a la Segurid:
Social corresponden a una periodicidad mensual, el legislador toma como base para determinar el
«guantum» minimo exigido para la intervencion penal el afio natural. Las consecuencias son evi-
dentes. S6lo habra delito si el perjuicio excede de 15.000.000 de pesetas (o de 120.000 euros a pai
tir de octubre de 2004) en el afio natural; no es posible, por tanto, sumar lo defraudado en diferen-
tes afios para alcanzar la relevancia penal. Asimismo, aun cuando fuere posible alcanzar el limite
requerido trimestralmente, o incluso mensualmente, no cabrd apreciar la existencia de un concursa
real de delitos por cada una de las ocasiones en que se rebasen los quince millones de pesetas (ti
mestral o mensualmente), ni siquiera la existencia de un delito continuado «con sus especificas reglas
de determinacion de la pena»; el mandato legal obliga a apreciar un Unico delito contra la Seguridad
Social por la cuantia de la suma defraudada a lo largo del afio natural.

Los términos legales parecen alimentar las dudas interpretativas, pues en la definicién de las
conductas punibles se hace referencia al fraude a la SeguridackSaiehpre que la cuantia de
las cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de 15.000.000 de
pesetas —120.000 euros—.y»en los criterios aplicables para la determinacién de la cuantia se espe-
cifica que«...se estara a lo defraudado en cada liquidacion, devolucién o deduccibécnicamente,
la cuestion reside en determinar si nos encontramos ante una «ley mixta alternativa» o ante una «ley
mixta acumulativa».

Entendemos, siguiendo alVe Muriz 34, que el ndcleo de la argumentacion debe venir pre-
sidido por la configuracion del bien juridico protegido en el delito contra la Seguridad Social; el

34 VALLE MUKz, ob. cit.p4g.187.
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articulo 307 del Codigo Penal tutela el sistema de obtencién de recursos a través de la recaudaciol
de las cotizaciones empresariales y obreras legalmente debidas de la Seguridad Social. Incluso, e
el supuesto de disfrute indebido de deducciones se presta atencién a la funcién recaudatoria, y no i
la de gasto o financiera.

Nos encontramos ante una «ley mixta alternativa». El fraude a la Seguridad Social puede lle-
varse a cabo a través de la elusion del pago de cuotas o conceptos de recaudacion conjunta, la obte
cion indebida de devoluciones y el disfrute ilicito de deducciones. Sea como fuere, la relevancia
penal de la conducta exigae la recaudacion en el afio natural sea inferior en més de 15.000.000
de pesetas —0 a 120.000 euros— a la cuantia legalmente debida.

Ala conclusion alcanzada contribuye también la figura de la regularizacion de la deuda con la
Seguridad Social, como excusa absolutoria (art. 307.3 CP). El fundamento de la exencion de respon-
sabilidad penal es, sin duda, la reparacion del perjuicio irrogado mediante el pago de las deudas elu
didas exigibles, y no mediante la compensacion del dafio producido a la politica financiera a través
de la frustracion de los fines perseguidos por la Seguridad Social con la concesion de deducciones.

3.9 Consumacion, tentativa y frustracion.

Tal y como hemos sefialado mas arriba, si consideramos que en el tipo objetivo no figura como
elemento la produccién de un determinado perjuicio, nos encontraremos ante un delito de mera acti-
vidad, consumandose el delito a través de las acciones y omisiones que induzcan a engafio a li
Administracion a la que se pretende defraudar. Algunos ven en este punto una diferencia importan-
te con los delitos contra la Hacienda Publica, pues un importante sector de la doctrina cifra la con-
sumacion en la liquidacion definitiva practicada por la Administracion tributaria, argumentando que
hasta que la Administracion no fija la cuantia exacta de la deuda no se conoce uno de los elemento:
del tipo objetivo del delito.

Por el contrario, otros autores sefialan que no es necesaria la previa liquidacion del tributo por
la Administracion: La deuda tributaria no nace con la liquidacién (que tiene caracter declarativa y
no constitutiva) sino con la realizacion del hecho imponible, ademas, la Administracion tributaria
no puede liquidar cuando esta en un supuesto de delito fiscal, dado que debe pasar el tanto de culp
a la jurisdiccién competente. Por tanto, el delito se consuma en el Ultimo momento habil, segin la
legislacién tributaria, para efectuar la correspondiente declaracién y/o ingreso. Asi, en los tributos
gue se ingresan mediante autoliquidacién, la consumacién se produce con el vencimiento del plazo
para presentar la declaracion-liquidacion voluntaria del respectivo tributo.

Desde este punto de vista, en el supuesto de delito de fraude a la Seguridad Social, la defrau-
dacién para eludir el pago de cuotas se consumaria en el Ultimo momento habil del plazo de pago
voluntario, de manera que la presentacion del documento de cotizacién con datos falsos que se corri
gen antes del final del plazo seria constitutivo de un supuesto de frustracion desistida impune. Ahora
bien, para los autores que consideran el delito como un delito de mera actividad, la consumacion se
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produce aunque el dolo no abarque la cuantia defraudada y aunque ésta no se alcance, aunque r
pueda penarse en este Ultimo caso. Por el contrario para los autores que consideran que es un delit
de resultado el importe defraudado debera ser abarcado por el dolo, al menos por el dolo eventual y
si la cuantia defraudada no alcanza el importe tipificado, debera entenderse que existe una mera ten
tativa.

En el supuesto de defraudacion para obtener indebidamente devoluciones, para los partida-
rios de la consideracién de la cuantia como condicidn objetiva de punibilidad, el delito se consuma
en el momento de presentacion del documento engafioso ante la TGSS, por lo que en este caso n
cabe ni tentativa, ni frustracion, ni desistimiento eficaz, ya que no hay que esperar a que la TGSS
realice efectivamente la devolucién. Por el contrario para los que consideran que la cuantia es un
elemento del tipo objetivo, la consumacidon del delito exige que se realice la devolucién, materiali-
zandose la defraudacion en la cuantia exigida.

En el caso de la defraudacion para disfrutar de deducciones indebidamente, el momento de la
consumacion del delito, si lo consideramos como un delito de actividad, se producird en el momen-
to de la presentacioén de la solicitud de deduccion ante el organismo correspondiente. En el supues:
to de aplicacion de deducciones indebidas, se producira en el momento en el que se presenten lo
documentos de liquidacion ante la TGSS. Por el contrario considerado como un delito de resultado,
como probablemente lo calificard la jurisprudencia en un futuro, la consumacién exige la obtencién
de la deduccion por el importe exigido en el tipo.

De este modo, la modificacion de la redaccién del articulo 307 Cédigo Penal puede tener
mucha mas trascendencia que la mera elevacion del importe de 15.000.000 de pesetas a 120.00
euros, ya que considerado por muchos, hasta ahora como delito de actividad, no cabe la tentative
mas que en el supuesto en el que la defraudacion se descubra antes de finalizar el plazo establecid
para la liquidacion. Ya que en otro caso si es el propio sujeto activo quien reconsidera su actuacion
estariamos ante un supuesto de frustraciéon desistida impune. Por el contrario, considerado comc
delito de resultado, tal y como se viene considerando por el Tribunal Supremo el delito fiscal, habra
tentativa siempre que el fraude no alcance el importe tipificado, siempre que el dolo abarque al menos
con caracter eventual el resultado tipificado.

2.2.5. Elementos del tipo subijetivo.

A) La comision colosa.

El delito contra la Seguridad Social no admite la comision culposa. En la redaccién dada por
la Ley Orgénica 6/1995, de 29 de junio, que lo crea, se especifica que el fraude deberd realizarse
mediantex...accion u omisién dolosaka exigencia expresa de dolo desaparece en la redaccion del
articulo 307 del Cédigo Penal, si bien no para dar entrada a la modalidad imprudente, sino por inne-
cesariedad. En efecto, el Nuevo Cédigo Penal modifica sustancialmente el sistema de incriminacion
de la imprudencia, su articulo 12 dispo&ieas acciones u omisiones imprudentes soélo se castiga-
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ran cuando expresamente lo disponga la I®eado que en ningln momento se hace referencia a la
punicion expresa de la imprudencia, ésta no alcanzara relevancia penal en el seno del delito contrz
la Seguridad Social.

En relacién con las circunstancias que deben resultar aprehendidas por el dolo, la doctrina dis-
crepa, ya que para aquellos para los que la cuantia es una condicion objetiva de punibilidad, no admi:
ten el dolo eventual en ningln caso sino exclusivamente el dolo de primer grado, es decir s6lo se
penaran los supuestos en los que los actos defraudatorios realizados expresen decididamente la inte
cion de no pagar o pagar menos de lo debido, recuérdese la exppeserespleada en el texto
legal. Los supuestos en los que no se dé este dolo de primer grado quedaran circunscritos al ambit
del Derecho administrativo sancionador. Por el contrario para aquellos otros para los que la cuantia
resulta un elemento del dolo objetivo, exigen que al menos se dé un dolo eventual respecto de la
misma, siendo previsible que ésta sea la interpretacion jurisprudencial para los hechos a los que resul
te aplicable el texto del articulo 307 reformado por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre.

El texto original del articulo 307 del Cadigo Penal contenia la exigencia, ademas, del «animo
fraudulento» como elemento subjetivo del injusto distinto al dolo cuando la conducta consiste en el
disfrute fraudulento de deducciones, previsién que nada afiadia, y que se desprende tanto de la din¢
mica defraudatoria en todo caso requerida, con buen criterio la reforma operada por la Ley Organi-
ca 15/2003, de 25 de noviembre, ha suprimido dicha mencion, limitandose a sefialar el caracter «inde-
bido» de las deducciones, del mismo modo que emplea el término «indebidamente» cuando se refiere
a la obtencién de devoluciones.

B) El error.

El Cddigo Penal regula el error en el articulo 14:

Articulo 14.Error: concepto, tipos y efectos.

1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la respon-
sabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor,
fuera vencible, la infraccién sera castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante,
impedira su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados.

Dado que en ninglin momento se hace referencia a la punicion expresa de la imprudencia, éste
no alcanzara relevancia penal en el seno del delito contra la Seguridad Social. En consecuencia, e
error sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad criminal, tam-
bién cuando fuera vencible.
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En la reciente STS de 30 de abril de 2003 en materia de delito fiscal sefiala que el error de
prohibicién, en relacién con la normativa fiscal infringidag €s el que abarca todo el alcance anti-
juridico que puede tener su conducta sino sélo el que se concreta en la conciencia de su ilicitud»
(fundamento juridico 10.°).

Para los autores que consideran la cuantia como un elemento del tipo objetivo, el error en este
punto impedira que se considere cometido el delito, para los que consideran la cuantia como una
condicién objetiva de punibilidad, serian errores excluyentes del dolo todos aquellos que afectan a
todas aquellas circunstancias de las que deriva la fundamentacién y modalizacion y que constituyen
el supuesto de hecho de aplicacién de un determinado tipo de cotizacién, deduccién o devolucion
(por ejemplo la modalidad de un contrato, la edad de un trabajador, la existencia o no de incapaci-
dad temporal etc...). Por el contrario no seran excluyentes del dolo que daran lugar a una atenuacior
de la pena si fueran vencibles los que se refieran a la existencia misma del deber de cotizar y su alcan
ce en concreto respecto de un obligado.

C) Causas de justificacion.

Se ha planteado la doctrina la posible concurrencia de causas de justificacion tales como el
«estado de necesidad», en su modalidad de colisién de deberes. Se ha discutido si la capacidad ¢
pago es un presupuesto para la exigibilidad de deberes econémicos en situaciones de crisis.

Estos delitos no suponen la prision por deudas, sino que persiguen conductas defraudatorias,
tal y como se ha sefialado.

Para que pueda considerarse la concurrencia de estado de necesidad se hace preciso:
a) Que exista una auténtica situacion de necesidad al realizar la conducta. No puede decirse
gue el fraude sea la Unica forma de solucionar una crisis econémica.

b) Requiere una valoracién de los deberes en conflicto. En este caso aunque la balanza se incli-
nase en contra de la Seguridad social aln se exige otro requisito.

¢) Que la situacion de necesidad no haya sido provocada por el sujeto activo.

La jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse en relacion con esta cuestion al hilo del
delito fiscal sefialando que la apreciacién del estado de necesidad exige que se hayan agotado tode
las posibilidades de financiacion (SSTS 3 de diciembre de 1991 y 9 de marzo de 1993).

2.2.6. Autoria y participacion.
El articulo 27 del Cédigo Penal sefala que son responsables criminalmente de los delitos y

faltas los autores y los complices.
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El articulo 28 del Cédigo Penal configura el conceptaider:

«Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro
del que se sirven como instrumento.

También seran considerados autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.»

En este precepto estarian comprendidos las tres modalidades de autoria; directa, mediata
coautoria.

El articulo 29 del Cédigo Penal nos da el conceptbdglice:

«Son complices los que, no halldndose comprendidos en el articulo anterior, cooperan
a la ejecucién del hecho con actos anteriores o simultaneos».

De acuerdo con dicha exposicion teérica, debemos sefialar que en el delito de defraudacién a
la Seguridad Social, nos encontrarnos anteglito especial propio, en la medida en que el circu-
lo de posibles autores viene acotado por los términos de la descripcion tipica. Tan sélo podra eludir
el pago de cotizaciones de la Seguridad Social, aquel que legalmente venga obligado a efectuar e
ingreso de las mismas en la Tesoreria General.

Pues bien, tal y como se ha sefialado mas arriba conviene restringir la discusion al Régimen
General de la Seguridad Social atendiendo a la cuantia que se establece. Los sujetos obligados a col
zar en el Régimen General de la Seguridad Social serdn los trabajadores y los empresarios por cuy
cuenta trabajen. De esta forma, la cotizacion comprendera dos aportaciones: de los empresarios y d
los trabajadores, si bien por las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesiona
les la cotizacion completa correra a cargo exclusivamente de los empresarios (art. 103 LGSS).

No obstante, el empresario es el Unico sujeto responsable del cumplimiento de la obligacién
de cotizar e ingresara las aportaciones propias y las de sus trabajadores, en su totalidad (art. 10
LGSS). De forma que descontara a sus trabajadores, en el momento de hacerles efectivas sus retr
buciones, la aportacién que corresponda a cada uno de ellos. Si no efectuase el descuento en dict
momento no podra realizarlo con posterioridad, quedando obligado a ingresar la totalidad de las cuo-
tas a su exclusivo cargo (art. 104.2 LGSS).

En consecuencia, tan sélo el empresario podra ser autor del delito de fraude a la Seguridad
Social. Obviamentda participacion de un sujeto no cualificado sera puniblesi bien, a titulo de
inductor o de cooperadovid. art. 28 CP, y, sobre la posibilidad de un especial trato punitivo mas
benigno al participe no cualificado en delito especial propio, la interesante STS de 24 de junio de
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1994, RJ 5031). Recientemente recuerda la Sentencia de 30 de abril de 2003, citando la doctrina sen
tada por sentencias anteriores, en concreto la de la STS de 21 de diciembre de &@9@yne

impide la punibilidad deéxtraneugomo participe de un delito propio detraneus. Esta solucion

tiene una clara fundamentacion normativa: el participe no infringe la norma que respalda el tipo
penal de la parte especial, sino la prohibicién contenida en las reglas de participacion que amplian
el tipo penal. Todas las explicaciones de la participacion conducen sin ninguna friccién a esta solu-
cion. Si este fundamento se ve en la participacion en la ilicitud evidente que la ilicitud del hecho del
autor, es el resultado de la conducta del participe que en forma mediata ataca el mismo bien juri-
dico; si el fundamento de la punibilidad del participe se viera en la causacion del ilicito, la situa-
cion no seria en modo alguno diferente, pues el participe contribuye a la produccién del acto ili-
Cito».

En relacion con la induccion la STS de 30 de abril de 2003 sefiala que es una forma de parti-
cipacion en un delito ajeno dolosamente en la resolucion de cometer el acto punible. Se exige que
el delito sea cometido libremente por el inducido, que actia como autor inmediato con dominio del
hecho, aunque no se debe descartar la posibilidad de que el inductor no se limite a hacer que nazc
la resolucién criminal en el inducido sino que colabore activamente con actos propios en cuyo caso
nos encontraremos con una participacion dual que reuniria los requisitos de la induccion y la coo-
peracidn necesaria. Continta sefialando esta sentencia que segun esa Sala la induccion debe ser:

a) Anterior al hecho punible.

b) Directa, esto es ejercida sobre persona determinada y encaminada a la comisién de un deli-
to determinado.

c¢) Eficaz, esto es con entidad suficiente para mover la voluntad del inducido a la realizacién
del hecho perseguido.

d) Dolosa, en el doble sentido de que conscientemente se quiere inducir como que se comete
el delito a que se induce.

e) Productora de su especifico resultado porque el inducido haya, por lo menos, dado comien-
zo a la ejecucion del acto.

Nos recuerda el TS en esta sentencia que la punibilidad de la induccion es independiente de
gue se considere cometido el delito por el inducido, por error o por falta de algin elemento del tipo
objetivo.

En este punto cobra especial importancia la posible participacion de los gestores y de los
trabajadores. En relacion con los primeros pueden darse dos supuestos, el de aquellos que actla
como mero instrumento del autor mediato, es decir, desconocen el fraude realizado; y el otro
supuesto en el que son conscientes plenamente del fraude realizado. En estos casos en la med
da en la que se califique de autor mediato al obligado, el gestor seria un cooperador necesario ¢
ejecutivo.
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Por lo que se refiere a la posible connivencia de los trabajadores puede calificarse esa con-
ducta como cooperacion o complicidad dependiendo del desarrollo de los hechos, si bien en estos
casos pudiera ser de aplicacion el estado de necesidad en época de crisis econémica, derivado de
amenaza de pérdida de empleo.

2.2.7. Consecuencias penales.

1. Tipo basico:El articulo 307.1 del Cadigo Penal que dispone que el tipo basico del delito
de defraudacién a la Seguridad Sogialsera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios
y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia»

2. Supuestos agravadosCuando la defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las
circunstancias siguientes (segundo parrafo del art. 307.1 CP):

1. La utilizacién de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la identidac
del verdadero obligado frente a la Seguridad Social.

2. La especial trascendencia y gravedad de la defraudacién atendiendo al importe de lo defrau-
dado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda afectar a una plu-
ralidad de obligados frente a la Seguridad Social.

En estos casos las penas se aplicaran en su mitad superior.
3. La exencién de responsabilidad penal por regularizacién de la deuda.

Al igual que en los delitos contra la Hacienda Publica, en el delito contra la Seguridad Social
también podra el autor eludir la responsabilidad penal si de forma voluntaria regulariza su deuda con
la Tesoreria General. Sin duda, el legislador ha querido optimizar todos los mecanismos recaudato-
rios a su alcance.

Técnicamente nos encontramos ante una excusa absolutoria. Esto es, se trata de una caus
de exencion de la responsabilidad criminal ajena al contenido de injusto y, probablemente también,
de culpabilidad del hecho. Afecta exclusivamente a la punibilidad, excluyéndola por razones emi-
nentemente politico-criminales: la reparacipost-delictum) del perjuicio irrogado mediante el
pago de las deudas exigibles eludidas. Se trata en definitiva deausa«le levantamiento de la
penax.

Existen otras dos instituciones de aplicacion genérica a todos los delitos de los que debe ser
distinguida:

a) El desistimiento: de conformidad con lo dispuesto el articulo 16.2 del CodigaRerdara
exento de responsabilidad penal por el delito intentauien evite voluntariamente la

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 255 -91-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



EL DELITO DE DEFRAUDACION A LA SEGURIDAD SOCIAL | M." Angeles Cascajero Sdnchez

consumacion del delitobien desistiendo de la ejecucion ya iniciada, bien impidiendo la
produccién del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en la que pudiera haber incu-
rrido por los actos ejecutados si éstos fueren ya constitutivos de delito o falta.»

b) El arrepentimiento como causa de exencion de responsabilidad dwandtdervenido
varios sujetos, tiene lugar cuando alguno de ellos desiste de la ejecucion ya iniciada e
den o intentan impedir, seria, firme y decididamente la consumacidin perjuicio de
la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren
ya constitutivos de delito o falta (art. 16.3 CP).

¢) Circunstancia atenuante prevista en el articulo 21.5.2 del Cédigo Parde kaber pro-
cedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimientogn anterioridad a la celebracién del acto de jui-
cio orab».

La regularizaciéon como causa de exencion de responsabilidad debe ser posterior a la consu-
macion del delito, para distinguirse del desistimiento, ser voluntaria, esto es, debe realiaatss, «...
de que se le haya notificado la iniciacion de actuaciones inspectdirggidas a la determinacion
de dichas deudas o, en caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que e
Ministerio Fiscal o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella o denuncia contra aquél
dirigidax.

El plazo para regularizar quedard interrumpido con la notificacion de la iniciacion de actua-
ciones inspectoras, siempre y cuando las mismas vayan dirigidas a la determinacion, precisamente
de las deudas objeto de la elusion, y no a otras cuestiones o deudas diversas. Del mismo modo, cuar
do el Ministerio Fiscal o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella contra el obligado al
pago. En el caso de que la denuncia o querella sea interpuesta por particular, carecera de efectos aut
maticos en orden a impedir la regularizacién valida. Aun cuando no se menciona, al contrario que en
el delito fiscal, debera entenderse que en la hipétesis planteada tan solo se vetara la posibilidad de ree
lizar la regularizacion con efectos exonerativos penales desde el momento en que el juez de instruc-
cion realice actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

Tal y como ha sefalado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 30 de abril de 2003, para que
pueda apreciarse la regularizacion, no es suficiente con la presentacion de las declaraciones-liqui-
daciones (lo que de haber sido realizado en plazo reglamentario hubiera excluido el delito), sino que
debe procederse al pago de la deuda.

La extensidn de la excusa absolutoria alcanza a los delitos de falsedad documental instru-
mentales, es decir, a aquellos que exclusivamente en relacion a la deuda objeto de regularizacion s
pudieran haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su situacion. Si bien, el legisla-
dor parece haber optado claramente por la eficacia de la excusa absolutoria a las falsedades medie
les realizadas por el propio deudor que regulariza. Esto es, si las falsedades han sido cometidas po
sujeto distinto al autor del delito que luego regulariza, permanecera su punibilidad.
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El dltimo de los problemas que pudieran plantearse con respecto a la regularizacién es el de
la aplicabilidad de sus efectos exonerativos a los participes en el delito contra la Seguridad Social.
A salvo de una reflexién de mayor calado, parece que el punto de partida debera ser la fijaciéon de la
naturaleza objetiva o personal de la excusa absolutoria. Pues bien, entiendo que la misma no es su
ceptible de vincularse a circunstancia personal alguna que acompafie al sujeto activo del delito. La
regularizacion, o mejor dicho su capacidad para extinguir la responsabilidad criminal, encuentra
apoyo en la reparacion del mal causado. En este sentido, su caracter objetivo es evidente. Lo ante
rior no significa, como es obvio, que los participes en el delito puedan beneficiarse automéaticamen-
te de la regularizacion llevada a cabo por el autor, mas bien lo normal sera lo contrario.

Sin embargo, el caracter objetivo de la eximente permite afirmar, bajo determinadas condicio-
nes, su aplicabilidad a los participes. Téngase en cuenta que la letra de la ley no impone limitacion
alguna a su extension a los participes, contrariamente a la prevision de la excusa absolutoria que rigt
para los delitos contra el patrimonio del articulo 268E5ta disposicion no es aplicable a los extra-
flos que participaren en el delitoXA partir de lo cual, tal y como ha sostenido nuestro Tribunal
Supremo en Auto de 22 de diciembre de 1995: «...resulta claro que introducir una limitacién respec-
to de los participes no seria compatible con la prohibicién de la analogia deducida del principio de
legalidad (art. 25.1 de la CE). En efecto, toda restriccién de una eximente que vaya mas alla del sen-
tido del texto importa correlativamente una complicacién de la punibilidad legalmente prevista, que
la doctrina moderna ha reconocido mayoritariamente como contraria a la prohibicion de la analogia.»

En definitiva, siempre que el participe colabore de alguna forma en la reparacién del mal cau-
sado podra beneficiarse de los efectos tendentes a excluir la punibilidad de la excusa absolutoria.
Tan sélo en estos casos, el participe podra ver enervada la punibilidad de su aportacion al hechc
delictivo. Pues, como también afirma el Auto del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1995:
«No tendria sentido, por lo tanto, en el marco de una norma con esta finalidad beneficiar con la no
punibilidad a quien nada hizo para la reparacion de la ilicitud fiscal en la que colaboré».

4. El principio societas delinquere non potest.
A) Importancia para el Derecho penal de la actuacion de las personas juridicas

Si algo caracteriza la sociedad moderna es la creciente importancia de las personas juridicas
especialmente de las multinacionales, en casi todos los sectores de la actividad humana. Frente a le
indudables ventajas que proporcionan estas entidades, no son pocos los supuestos en que las mi
mas presentan grandes inconvenientes, asi buena parte de los delitos econémicos se cometen ba
la forma de entidades juridicas. Por ello, el Derecho penal, a la hora de afrontar la tutela de los bie-
nes juridicos afectados por este tipo de actividades, tiene necesariamente que plantearse como re:
ponder a la actuacion de las personas juridicas.

B) El principiosocietas delinquere non potest

El primer hecho con que se encuentra el Derecho penal al intentar dar respuesta a la crecien-
te importancia de las personas juridicas en la comisiéon de hechos delictivos es que no puede res
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ponder a su actuacion con la medida propia de nuestra disciplina: la pena. Se lo impide la vigencia
del principiosocietas delinquere non potelsib parece que exista ninguna duda en torno a la afir-
macién de que en los paises de tradicion juridica romano-germanica, como es el caso de Espafia, n
es posible someter a un proceso penal a una persona juridica o imponerle una pena.

La argumentacién mas usual que emplea la doctrina espafiola es acudir a los principios de cul-
pabilidad y de personalidad de la pena, que se verian violentados si se impusiera una pena a la per
sona juridica, pues el mal que la pena conlleva recaeria, finalmente, sobre sus miembros. Por lo que
se refiere al Derecho positivo, en el Cédigo Penal las figuras delictivas parecen estar inspiradas en
la responsabilidad individual.

C) La situacion en nuestro Derecho.

En nuestro Derecho las personas juridicas si pueden ser sancionadas en via administrativa. E
Tribunal Constitucional ha considerado la posibilidad de sancionar administrativamente a las per-
sonas juridicas siempre que concurra dolo o culpa; aunque en las personas juridicas falta el element:
volitivo en sentido estricto, el Tribunal Constitucional sefiala que éste debe ser exigido aunque sea
con un alcance distinto a las personas fisicas.

En varios paises de nuestro entorno se reconoce la capacidad penal a las personas juridicas
asi tradicionalmente ha sido admitida en los paises anglosajones, pero recientemente se ha admiti
do en paises como Holanda o Francia mas préximos a nuestra tradicion juridica.

En esta linea se recomienda reglar la responsabilidad penal de las personas juridicas en diver-
sas iniciativas de origen europeo, como la recomendacion del Consejo de Ministros de 20 de octu-
bre de 1988.

En el Cddigo Penal vigente se establece en el articulo 129 una serie de medidas que pueder
imponerse en ciertos casos y que se refieren directamente a la persona juridica a través de la cual <
haya cometido un delito, y no a sus administradores; asi la disolucion de la persona juridica, la sus-
pension o intervencién de sus actividades, la prohibicion de realizar ciertas operaciones de futuro
etc... Estas medidas se regulan bajo la ribrica de «medidas accesorias» y que en las mismas podt
MOs encontrar un cierto matiz preventivo y no sélo punitivo, lo cierto es que pueden implicar muy
importantes restricciones de derechos para las personas juridicas y que sélo pueden fundamentars
en la comision de un hecho delictivo.

La Ley Organica 15/2003, de 25 noviembre (BOE de 26 de noviembre de 2003), en su Articulo
Unico. Modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, dispone:

Primero. Se modifica el articulo 31, que queda redactado como sigue:

«1. El que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica,
0 en nombre o representacién legal o voluntaria de otro, respondera personalmente,
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aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspon-
diente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.

2. En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del deli-
to, ser& responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona
juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud».

Dicha modificacién en su nimero 2 introduce una responsabilidad directa y solidaria de la
persona juridica en relacién con el pago de la multa impuesta como pena al autor del delito. Ahora
bien, tal y como dispone la disposicion final quinta de la citada Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, no entrara en vigor hasta el 1 de octubre de 2004.

El Cédigo Penal vigente en el articulo 31 dispone:

«El que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o
en nombre o representacion legal o voluntaria de otra, respondera personalmente, aun-
gue no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura del delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstan-
cias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.»

Se trata, con este precepto, de evitar que en estos supuestos el delito especial de fraude a |
Seguridad Social quede impune, sin que por esa circunstancia se introduzca un supuesto de respons
bilidad objetiva, no se trata de sustituir el concepto penal de «autor del delito», sino complementarlo.

En el supuesto de delitos econdmicos cometidos a través de personas juridicas es frecuente
gue mas que ante el supuesto de simple autor ejecutivo individual, nos encontremos ante fenéme:
nos de coautoria 0 de autoria mediata —ademas de con diversos grados o modalidades de particip:
cion, como son la induccion, la cooperacion necesaria o la simple complicidad.

Sera autor el que ostental dominio funcional del hecho»; lo que no excluye en el caso de
varios autores la distribucién de las tareas ejecutivas entre ellos.

La doctrina también ha estudiado la denominada autoria mediata que tiene lugar cuando el
autor comete el hecho delictivo sirviéndose de otra persona como mero instrumento: lo que basica-
mente sucede cuando el verdadero autariar mediato», se sirve de otra persona para ejecutar
materialmente el hecho delictivo, mediando coaccion o provocando o aprovechandose de su error.
En estos casos el autor material ha funcionado como un mero instrumento y no resulta penalmente
responsable. El autor mediato es el Unico que domina funcionalmente el hecho delictivo.

En nuestro pais la jurisprudencia, tanto interpretando el articulo 15 bis del anterior Cédigo
Penal, como interpretando el articulo 31 del Cédigo Penal vigente ha dejado claro que para conde-
nar penalmente al administrador social no puede excluirse ni la necesidad de que él mismo realice
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la accion u omision delictiva, ni la de que concurra dolo o culpa exigido por el correspondiente tipo
delictivo. Tomando en consideracion que el delito de fraude a la Seguridad Social es un delito dolo-
S0 que no puede cometerse por imprudencia, impide la imputacién a aquellos administradores que
no hayan sido realmente conscientes de la comisién del delito, no resulta punibledalpzeira
vigilando, esto es, la omision de la vigilancia debida de las personas en las que, habiéndose delega-
do la presentacion de los documentos de cotizacién, no habian llegado a efectuarlo efectivamente.
Légicamente, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiera corresponder como administra-
dor o como representante a la persona en quien haya delegado este cometido. Esta es una diferenc
importante en el delito contra la Seguridad Social y fiscal frente a otros delitos que pueden come-
terse tanto por dolo como por imprudencia.

En materia de Seguridad Social no existe una jurisprudencia que permita extraer conclusio-
nes, debiendo integrarse su falta con la existente en materia de delito fiscal, de acuerdo con esta Ulti
ma podemos admitir los siguientes supuestos en los que se ha condenado al administrador social:

1. En los supuestos de ejercicio efectivo de la administracion social, de hecho o de derecho,
y en concreto su ejercicio efectivo en el ambito financiero, administrativo y social, decan-
tandose la jurisprudencia por un concepto de administrador «antiformalista», poniendo el
articulo 31 del Cédigo Penal mas acento en la funcién material que en cargo formalmente
ocupado. Se hace expresa referencia al administrador de hecho o de derecho junto al repre-
sentante legal o voluntario, de manera que responlgecomo autor quien realiza mate-
rialmente la gestion de la empresa en el &mbito econdmico-tributario, con independencia
de su posicién formal en la sociedad.

2. En los casos de delitos cometidos mediante acciones positivas con base en la acreditacién
de la participacion de dicho administrador en los diversos hechos del iter delictivo. Sea
directamente, sea impartiendo instrucciones a colaboradores que pueden ser, a su vez, par:
ticipes en el hecho delictivo en distintos grados (coautores, cooperadores necesarios 0 meros
cémplices) o meros instrumentos humanos.

3. En los casos de delitos de omisién pura el examen de la jurisprudencia permite concluir
gue se condena con base a la prueba o conviccion del Juzgador acerca del conocimiento y
la asuncidn de la condena delictiva por parte del administrador social, que en este caso con-
siste en el conocimiento del deber de declarar y en la asuncidén voluntaria de la omision de
dicha declaracion.

El administrador condenado respondera asimismo del pago de la deuda, ya que asume la
responsabilidad civil directa derivada del delito (art. 116 CP). La juridica puede ser res-
ponsable civil subsidiario en defecto de quienes respondan criminalmente: articulo 120.4.°
del Codigo Penaklas personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de
industria o comercio, por los delitos o faltas que hayan cometido sus empleados o depen-
dientes, representantes o gestores, en el desempefio de sus obligaciones o0 servicios».

Este principio no deja de ser criticable por las disfunciones que produce ya que la respon-
sabilidad civil surge del incumplimiento de sus obligaciones por parte de la persona juri-
dica misma, lo que puede determinar el enriquecimiento injusto de ésta.
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2.2.8. Prescripcién del delito y del derecho a liquidar la deuda y a sancionar por la
Administracién.

De conformidad con el articulo 21 de la LGSS (RDLeg. 1/1994, de 20 de junio), en la redac-
cién que le dio la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, prescriben a los cuatro afios:

a) El derecho a determinar las deudas cuyo objeto esté constituido por cuotas mediante la
oportuna liquidacion.

b) La accién para exigir el pago de las deudas por cuotas a la Seguridad Social.

¢) La accion para imponer sanciones por incumplimiento de las normas de Seguridad Social.

Por el contrario el delito de fraude a la Seguridad Social prescribe a los cinco afios. Tampoco
en esta materia contamos con jurisprudencia propia, no obstante en materia de delito fiscal donde st
plantea idéntico problema, sin desconocer la polémica que a este respecto se ha suscitado entre |
doctrina tributarista y penalista, lo cierto es que el Tribunal Supremo en Sentencias de 26 de julio de
1999, 6 de noviembre de 2000, 10 de octubre de 2001, 30 de octubre de 2001, 15 de octubre de 200
y la reciente de 30 de abril de 2003, se ha pronunciado a favor de la aplicacion del plazo de pres-
cripcion penal en este ambito, atendiendo a la especial gravedad de los hechos que son calificable
como de infraccién penal, todo ello sin desconocer que la posible prescripcion en el procedimiento
administrativo pudiera influir en aspectos tales como el ejercicio de las acciones penales corres-
pondientes o la denuncia de los hechos ante la Administracion de Justicia.

3. RELACIONES DEL DELITO DE FRAUDE A LA SEGURIDAD SOCIAL CON OTROS
DELITOS

3.1. Concurso de leyes.

Se da cuando una accién esta comprendida en varios tipos delictivos pero sé6lo hay que apli-
car uno de ellos porque ya comprende la totalidad del injusto de la conducta realizada por el sujeto.
Se requiere, pues, coincidencia de los sujetos, de la conducta y del fundamento del injusto de la con:
ducta. Por ello, aqui Unicamente se castigue por el delito correspondiente a la accion que capte le
totalidad del contenido del injusto de la conducta. Asi, por ejemplo, si un individuo mata a otro con
alevosia, la accién es subsumible en los tipos de homicidio y de asesinato; pero el tipo de asesinatc
capta la totalidad de lo injusto del tipo del homicidio doloso.

Dado que sélo se castiga uno de los delitos, deben fijarse criterios para resolverlo. Estos cri-
terios se establecen en el articulo 8 del Cédigo Penal, que son:

1. Criterio de especialidad: «El precepto especial se aplicara con preferencia al general».
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2. Criterio de subsidiaridad: «El precepto subsidiario se aplicara solo en defecto del principal».

3. Criterio de consumacion: «El precepto legal mas amplio o complejo absorbera a los que
castiguen las infracciones consumidas en aquél».

4. Criterio de la pena mas grave: «En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas
grave excluira a los que castiguen el hecho con pena menor».

Este ha sido el supuesto de la apropiacion indebida de cuotas que se ha entendido incluida er
el delito de fraude a la Seguridad Social atendiendo a la especialidad de este delito.

3.2. Concurso de delitos.

3.2.1. Concurso ideal.

Cuando una sola accién u omisién constituye dos o mas delitos. Supone identidad de los suje-
tos y de la conducta, pero no del fundamento del injusto de la conducta. Por consiguiente, se deber
castigar todos los tipos delictivos realizados, pues de lo contrario no se tiene en cuenta la totalidad
del contenido del injusto de dicha conducta. Asi, por ejemplo, si se hiere a un policia se comete: a)
un delito o falta de lesiones y b) un delito de atentado contra la autoridad.

En el supuesto de fraude a la Seguridad Social se puede plantear concurso ideal de delitos e
alzamiento de bienes y en general las insolvencias punibles y con los delitos contra los trabajadores.

Se encuentra regulado en el articulo 77 del Cédigo Penal, cuyo nimero 2 diEp@sos
casos se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mas grave, sin que pueda
exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separada-
mente las infraccionesAfiadiendo el nimero 3 qe€uando la pena asi computada exceda de este
limite, se sancionaran las infracciones por separado»

3.2.2. Concurso medial.

Cuando el sujeto infractor comete dos (0 mas) acciones que constituyen dos (o mas) delitos,
siempre que uno (o mas) de los delitos sea meramente un medio para cometer el otro. Asi, por ejem
plo, se comete una falsedad documental para cometer una estafa y, en nuestro supuesto, un delito c
fraude a la Seguridad Social mediante la falsificacion de documentos publicos por razén de su incor-
poracién a un expediente administrativo.

Parte de la doctrina penalista entiende que se trata de un supuesto de concurso real de delitos, ¢
que el legislador le da el mismo tratamiento que al concurso ideal (art. 77 CP), pero el Tribunal Supremo,
con la denominacién de «concurso medial», lo viene considerando como un caso de concurso ideal.
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3.2.3. Concurso real.

Cuando el sujeto infractor comete diversas acciones y cada una de ellas es constitutiva de un
delito distinto. Existe, pues, pluralidad de acciones y de delitos. Pero, la suma de las penas corres:
pondientes a los distintos delitos podria dar lugar a penas desproporcionadas (incluso podria resulta
una privacién de libertad perpetua), por lo que se establece un maximo de cumplimiento (art. 76 CP).

Se producird un concurso real si el delito de fraude a la Seguridad Social se produce durante
varios afios y cada afio se supera la cifra de 15.000.000 de pesetas o en el futuro 120.000 euros.

También es frecuente el concurso real con el delito fiscal u otros contra la Hacienda Publica.

4. DELITO E INFRACCION ADMINISTRATIVA. EL PRINCIPIO  NON BIS IN IDEM

Las infracciones en materia de Seguridad Social se tipifican en el TRLISOS, cuyo articulo 20
las define como «las acciones y omisiones de los distintos sujetos responsables (...) contrarias a la
disposiciones legales y reglamentarias que regulan el sistema de la Seguridad Social tipificadas y
sancionadas como tales en la presente ley». En los articulos siguientes organiza cuatro grupos d
infracciones sistematizados en torno a los diferentes sujetos responsables: a) empresarios, trabaje
dores por cuenta propia y asimilados; b) trabajadores o asimilados, beneficiarios y solicitantes de
prestaciones; ¢) mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Soci
y d) empresas que colaboran voluntariamente en la gestién.

La reforma del TRLISOS operada por la Ley 53/2003, de 10 de diciembre, ha paliado en gran
medida alguno de los aspectos conflictivos que tenia la redaccién anterior a esta reforma. Asi entre
las posibles infracciones de los empresarios resultaba susceptible de conflicto con el Cédigo Penal
la prevista como infraccion grave en el articulo 2@ ingresar, en la forma y plazo procedentes,
las cuotas correspondientes, que por todos los conceptos recauda el sistema de la Seguridad Social
o no efectuar el ingreso en la cuantia debida, siempre que la falta de ingreso no obedezca a una
situacién extraordinaria de la empresa y no haya efectuado la presentacion prevista en el nUmero
anterior»(se refiere a la presentacion de los documentos de cotizacién). En el plano tedrico el posi-
ble conflicto quedaba planteado, no obstante entendemos que con tan sélo estas circunstancias n
resultaba aplicable la figura del delito contra la Seguridad Social del articulo 307 del Cédigo Penal,
pues éste exige defraudacion, lo que comporta una conducta activa de dejar en desconocimiento d
la deuda a la Administracion. La Ley 53/2003 citada resuelve, no obstante, la cuestion suprimiendo
el articulo 22.5 del TRLISOS y sustituyendo en parte su contenido por el articulo 22.3 que pasa a
tener la siguiente redacciéB. No ingresar, en la forma y plazos reglamentariamente previstos, las
cuotas correspondientes que por todos los conceptos recauda la TGSS, habiendo presentado los
documentos de cotizacién o utilizado los sistemas de presentacion por medios informaticos, elec-
tronicos o telematicos, siempre que la falta de ingreso no obedezca a una situacion extraordinaria
de la empresa y que dicho pago de cuotas y conceptos de recaudacion conjunta con ellas no sec
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constitutivo de delito conforme al articulo 307 del Codigo Per@@bs. esta Ultima prevision se cie-

rra el paso a cualquier situacion conflictiva derivada de la posible coincidencia de tipificacion de la
infraccién y del delito, a favor de la consideracion penal de la conducta. En el mismo sentido la ley
citada modifica el articulo 23.1 b) que tipifica como infraccion muy grave la consistetiig ida

ingresar, en el plazo y formas reglamentarios, las cuotas correspondientes que por todos los con-
ceptos recauda la TGSS, no habiendo presentado los documentos de cotizacion ni utilizado los sis-
temas de presentacion por medios informaticos, electronicos o telematicos, asi como retener inde-
bidamente, no ingresandola dentro de plazo, la parte de la cuota de la Seguridad Social descontada
a sus trabajadores o efectuar descuentos superiores a los legalmente establecidos, no ingresando-
los en el plazo reglamentario, siempre que, en uno y otro caso, no sean constitutivos de delito con-
forme al articulo 307 del C4digo Penal».

Pese a la reforma operada sigue siendo posible la coincidencia de la conducta tipificada como
delito con alguna de las infracciones consignadas como muy graves en el articulo 23. Asi primero, la
conducta consistente en dar ocupacién como trabajadores a beneficiarios de pensiones o de otras pre
taciones periddicas, cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, cuando no se les hay
dado de alta en la Seguridad Social con caracter previo al inicio de su actividad [art. 23.1 a) TRLISOS],
mas frontalmente colisiona con el articulo 307 del CAdigo Penal la conducta que describe el articu-
lo 23.1 f) del TRLISOS, consistente en «efectuar declaraciones o consignar datos falsos o inexactos er
los documentos de cotizacién que ocasionen deducciones fraudulentas en las cuotas a satisfacer
Naturalmente la coincidencia de tipos se producia solamente en el supuesto de que la cuantia de lo el
dido excediese de 15.000.000 de pesetas, actualmente, 120.000 euros a partir de 1 de octubre de 200

Resulta necesario retomar, en este momento, la cuestion relativa a la relacion entre sancion
administrativa y sancion penal o, expresado de otro modo, el problema de la instrumentacion del
principio delne bis in idem

El sistema sancionador histdrico se caracterizaba por la compatibilidad de las responsabili-
dades civiles, administrativas y penales por el mismo hecho. La Constitucion no contiene declara-
cion explicita sobre este punto, pero el Tribunal Constitucional, desde una de sus primeras senten-
cias, declara que «si bien no se encuentra recogido expresamente en los articulos 14 a 30 de [
Constitucion Espafiola va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infrac-
ciones recogidas principalmente en el articulo 25 de la Constitucion Espafiola» (STC 2/1981, de 30
de enero). El principiadetermina una interdiccién de la duplicidad de sanciones administrativas
y penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce también a la imposibilidad de que cuan:
do el ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de produ-
cirse un enjuiciamiento y de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacién que en el plano
juridico pudiera producirse se hagan con independencia (...) pero que no pueda ocurrir [lo mismo
en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pue
den existir y dejar de existir para los 6rganos del Esta&»C 77/1983, de 3 de octubre). Por su
parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional 159/1985, de 27 de noviembre, matiza la cuestion de
la duplicidad de sanciones al sefalar ge® cierto que la reglae bis in idermo siempre imposi-
bilita la sancién de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden y que los contemplen, por
ello, desde perspectivas diferentes (por ejemplo, como ilicito penal y como infraccidon administrati-
va laboral)»lo que, como se ver4, tiene trascendencia en lo que nos ocupa.
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El problema de la duplicidad de sanciones administrativas y penales se origina por la presen-
cia en el ordenamiento de un ilicito administrativo y de un ilicito penal cuyo presupuesto de hecho
es idéntico. Tal circunstancia, nos sefiaf&@vo ZAPATERO 35, es producto de una técnica legisla-
tiva propia de un hipertréfico poder sancionador administrativo, que ha sido una constante histéri-
ca en nuestro pais y que, a partir de la Constitucién, debe refutarse como técnica defectuosa y con
traria a la misma. Desde la vigencia del principgobis in idemel legislador debe cuidar en la
descripcion de los ilicitos penales y administrativos la incorporacion en los mismos de elementos
tipicos diferenciadores, ya objetivos, ya subjetivos. Sobre esta base, los tipos administrativos y los
penales de la misma materia no seran concurrentes sino alternativos.

Sin embargo, como se ha expuesto, aparecen hoy como tipos plenamente concurrentes, e
decir, sin otra diferenciacion que la pena o sancién, la mayoria de los tipos de los delitos contra los
trabajadores y los de las infracciones administrativas del orden social.

La concurrencia de tipos penales y administrativos sobre una misma conducta debe resolverse
por lo que constituye un principio general del ordenamiento y que se contiene en el articulo 8.4.° del
Cdbdigo Penal: ante los supuestos de hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 m:
preceptos de este Codiga&l.precepto penal mas grave excluira los que castiguen el hecho con pena
menor». Trasladando este principio al ambito de la concurrencia entre delitos e infracciones conclui-
riamos que los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a un precepto penal y a un precej
to administrativo lo seran por el precepto penal, ya que las consecuencias juridicas del delito siempre
seran de mayor gravedad, y esto, como seffre@ Yo ZAPATERO, es valido incluso cuando la san-
cién prevista en el precepto penal sea una pena de multa de menor cuantia que la sancion adminis
trativa, pues el juicio de gravedad no se agota en la cuantia de la multa, sino que tiene en cuenta la
consecuencias juridicas de una condena penal, el mayor efecto estigmatizante de ésta.

El articulo 3 del TRLISOS dispone textualmente bajo la rabricaneurrencia con el orden
jurisdiccional penal»:

«1. No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrati-
vamente, en los casos en los que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento.

2. En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de ilicito penal, la
Administracion pasara el tanto de culpa al 6rgano judicial competente o al Ministerio
Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad judi-
cial no dicte sentencia firme o resolucion que ponga fin al procedimiento o mientras el
Ministerio Fiscal no comunigue la improcedencia de iniciar o proseguir actuaciones.

3. De no haberse estimado la existencia de ilicito penal, o en el caso de haberse dicta-
do resolucidn de otro tipo que ponga fin al procedimiento penal, la Administracién con-
tinuara el expediente sancionador en base a los hechos que los Tribunales hayan con-
siderado probados.

35 ARROYOZAPATERO, L. «El "ne bis in idem" en las infracciones de orden social, la prevencién de riesgos laborales y los deli-
tos contra los derechos de los trabajadores y la Seguridad Social», Cuadernos de Derechd 18¥iciahgs. 287 y ss.
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4. La comunicacion del tanto de culpa al 6rgano judicial o al Ministerio Fiscal o el ini-

cio de actuaciones por parte de éstos, no afectard al inmediato cumplimiento de las
medidas de paralizacién de trabajos adoptadas en los casos de riesgo grave e inmi-
nente para la seguridad o salud del trabajador, a la efectividad de los requerimientos
de subsanacion formulados, ni a los expedientes sancionadores sin conexién directa
con los que sean objeto de las eventuales actuaciones jurisdiccionales del orden penal».

En consecuencia, el procedimiento sancionador continuara si el érgano judicial no abre proce-
dimiento penal alguno o si, abierto, el érgano administrativo entiende que no existe identidad de suje-
to, hecho y fundamento. Como se ha visto, hay numerosos casos de coincidencia o concurso en la des
cripcion de conductas tipicas, pero son dos las circunstancias que van a ofrecer mas frecuentement
elementos de diferenciacion. La primera se refiere a todos aquellos supuestos de infracciones de ordel
social cuyo sujeto activo tipico exclusivo es la persona juridica del empresario, y que por definicion
no es sujeto activo posible de delito alguno. La segunda se refiere a las cuantias que en numerosas oc
siones el legislador penal ha empleado para diferenciar la infraccion administrativa de la penal, cuan-
do el hecho apreciado por la Administracién no alcance la cuantia establecida en el Cédigo Penal. En
ambos casos la autoridad administrativa tendria expedita la continuacion del procedimiento.

ARROYO ZAPATERO llama la atencion sobre el problema que se plantea cuando el sujeto activo
tipico de la infraccién administrativa es el empresario, no se da en sentido estricto identidad de sujeto
respecto de la infraccién penal, sin embargo, en la medida en que la persona juridica siempre ha de
actuar a través de la persona fisica, la continuidad del procedimiento va a llevar consigo la patrticipa-
cién de la misma persona fisica en los dos procesos, en el administrativo como testigo y en el segundc
como imputado, posiciones juridicas tan diferentes como que en el primer caso el sujeto tiene la obli-
gacion de declarar y decir verdad mientras que en el segundo tiene el derecho fundamental a no decla
rar. Sobre esta base, nos sefiala este autor que resulta evidente que la continuidad del procedimient
sancionador administrativo afecta a la posicion juridica del imputado luego en el proceso penal, lo que
s6lo puede evitarse con la paralizacién de actuaciones administrativas en todos aquellos casos en lo
que la diferencia de sujeto se limite a la condicion formal de persona juridica del sujeto activo de la
infraccién administrativa. En esta misma linea argumentBiRi LLOBREGAT 36 cuando censura el
precepto y reclama el que éste debiera haber ordenado la suspensién ante la mera coincidencia factici

ARRoOYOse plantea lo que puede acontecer a partir del momento en el que se produce la reso-
lucién firme de proceso penal con sus diferentes alternativas, conclusiones de este autor que son tras
ladables al marco legislativo actual.

El articulo 3.3 del TRLISOS dispone textualmente «fDe no haberse estimado la existencia
de ilicito penal, o en el caso de haberse dictado resolucién de otro tipo que ponga fin al procedimiento
penal, la Administracion continuara el expediente sancionador en base a los hechos que los Tribunales
hayan considerado probadodxas alternativas que pueden producirse son varias y diversas en sus
resultados, y en este punto es donde mas oscuras aparecen las consecueadiasidétiem

36 GarBERI LLOBREGAT, El procedimiento administrativo sancionad®# ed., Valencia, 1996, pag. 501.
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a) Iniciado el procedimiento penal, puede éste concluir en una sentencia condenatoria, lo que
excluye, en principio, la sancién administrativa para la persona y hechos objeto de la condena. En
tal caso, el 6rgano administrativo resolvera la no exigibilidad de responsabilidad administrativa tras
examinar si hay identidad de sujeto, hecho y fundamento entre los hechos del proceso administrati-
vo y el objeto de la condena.

Pero debe tenerse muy en cuenta que puede haber elementos de la infraccion que no sean di
todo coincidentes en lo penal y en lo administrativo, por ejemplo, las caracteristicas de la autoria,
las del tipo subjetivo, que, en este ambito, se limita en lo penal al tipo doloso, las cuantias, etc. Asi,
frente al concepto estricto de «autor» del CAodigo Penal (arts. 27 y 28), muchos de los preceptos de
TRLISOS, declaran sujetos responsables de la infraccidén exclusivamente a las personas juridicas
Si en el hecho constitutivo de la infraccién penal y de la administrativa interviene, ademas de un
autor persona fisica, una persona juridica, el tribunal penal puede condenar a la persona fisica per
no a la juridica, y una vez firme la sentencia condenatoria contra la primera, el procedimiento admi-
nistrativo sancionador puede dirigirse —con el limite de los hechos considerados probados en la sen:
tencia penal— contra la segunda. No hay aqui infraccidmedals in idempues no se da en ambas
condenas identidad de autor.

b) La segunda hipétesis es la de no haberse estimado la existencia de delito, o haberse dicta
do resolucion de otro tipo que ponga fin al proceso penal, el érgano administrativo competente con-
tinuara el procedimiento sancionador en base a los hechos que el tribunal haya considerado proba
dos. Procesalmente a esta situacion puede llegarse a través de cualquiera de las resoluciones judicial
previstas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal como alternativas previas a la sentencia y por la
propia sentencia absolutoria.

ARROYO n0os sefiala como en alguno de los pronunciamientos pudiera ser que el érgano penal
hubiere llegado a la conclusion de que el hecho material objeto del proceso penal no existid en la rea:
lidad, lo que da lugar al sobreseimiento libre por declaracion de inexistencia del hecho. Esta declara-
cién impide la continuacién del procedimiento administrativo, pues de otro modo se vulneraria el prin-
cipio de coherencia del ordenamiento juridico que reclama el Tribunal Constitucional cuando propugna
la erradicacion de la doctrina de las dos verdades: unos mismos hechos no pueden existir y dejar di
existir para los 6rganos del Estado (STC 77/1983, fundamento juridico 4). Y debe hacerse notar que
este principio se refiere a la existencia de los hechos materiales, no a sus valoraciones juridicas.

Si lo que acontece es que el 6rgano judicial no encuentra en los hechos tipicidad delictiva,
procede también el sobreseimiento libre y cabe también la continuacion del procedimiento sancio-
nador. Se trata aqui de casos como los de no haber alcanzado el perjuicio la cuantia requerida, o n
resultar valorable la conducta como dolosa. También puede llegarse al sobreseimiento libre por apre-
ciarse en el autor del hecho una causa de inimputabilidad. Puede seguirse aqui también el procedi
miento administrativo en el que se declaren responsabilidades no necesariamente personales, com
las solidarias o subsidiarias propias de las infracciones administrativas.

Problema méas complejo es el que plantea la resolucion judicial que produce el sobreseimien-
to provisional, bien por no poderse fijar en el proceso penal con claridad los hechos de relevancia
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penal, asi como, sobre todo, la participacion en ellos de los sujetos, lo que no quiere decir, légica-
mente, que los hechos como tales no existan. En estos supuestos cabe también la continuacion de
proceso administrativo.

La sentencia absolutoria puede responder al mismo catélogo de hipétesis enunciadas para los sobre
seimientos y por lo tanto sélo impide la continuacién del procedimiento administrativo si responde a la
declaracion de la inexistencia de los hechos o a la falta de participacion del acusado en los mismos.

Cabe un supuesto méas de sobreseimiento o, en la practica mas frecuentemente, de la sentenci
absolutoria que es el que se fundamenta en la anulacién de la prueba que revista los caracteres de pru
ba prohibida. Parece légico afirmar en estos casos, al igual que en el del sobreseimiento libre por falta
de material probatorio bastante, el procedimiento administrativo sancionador pueda reanudarse o, en st
caso, iniciarse, sin obstaculo y que se apliquen en él los procedimientos de prueba que le son propios

En todas las hipétesis en que cabe la continuacion del expediente sancionador administrati-
Vo, éste viene limitado ya que ha de sustanciarse «en base a los hechos que los tribunales hayan coi
siderado probados» rR&oyove en esta limitacion que constituye «el mas grave defecto de la regu-
lacién legal dehe bis in idenen materia de infracciones laborales, cuestion sobre la que debe surgir
un debate doctrinal y, en su caso, una modificacion legislativa, salvo que tal limitacion se entienda
exclusivamente en el sentido siguiente: el expediente sancionador continuara respetando los hecho:
declarados probados por el tribunal penal pero sin que se excluya la apreciacion de otros hechos nue
vos o diferentes en el expediente administrativo que no se hallen afectados por la declaracién del tri-
bunal penal. Dicho de otro modo, por efecto de la cosa juzgada, los hechos declarados probados po
el tribunal penal son incontestables y vinculan a la Administracion, lo que no quiere decir que ten-
gan que ser los Unicos. La Administracion puede tener en cuenta otros hechos sobre los que no st
pronuncio la jurisdiccién penal y que no supongan contradiccion con aquéllos»

5. ELFRAUDE DE PRESTACIONES POR DESEMPLEO ¢ CONSTITUYE UNACONDUCTA
PREVISTAEN ELARTICULO 308 DEL CODIGO PENAL POR RAZON DEL PRINCIPIO DE
ESPECIALIDAD?

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1997 se refiri6 al régimen mixto de san-
ciones administrativas y penales en materia de fraude de subvenciones. En dicha ocasion los traba
jadores habian logrado prestaciones por desempleo que no les correspondian, siendo acusados d
delito de estafa, del que resultaron absueltos por error inevitable de prohibicién. La sentencia sefia-
la que el objeto de la accion afectaba a subvenciones y ayudas publicas reguladas en el articulo 8:
de la LGP, sefalando dicha sentencia que el articulo 350 (hoy 308) del Cédigo Penal incluia «ayu-
das» entre las que se encuentran los subsidios al empleo, pues estos promueven un fin publico. S
evita asi, dice la sentencia:

37 ARROYOZAPATERO, Ob. cit.pag. 319.
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«La injusta situacion en la que se encontraban los trabajadores en paro, sometidos a
un régimen mas riguroso (el de la estafa) que los empresarios con dificultades econo6-
micas que recurrieran a la obtencion fraudulenta de una subvencién, sometidos al régi-
men del fraude de subvenciones».

«Sobre las razones politico-criminales que haya tenido el legislador para despenali-
zar, mediante la introduccion de una condicion objetiva de punibilidad, las infraccio-
nes que no alcancen los 10.000.000 de pesetas sometiéndolas a rigurosas sanciones
pecuniarias de caracter administrativo (v. art. 82.3 LGP), es posible discutir. Pero cual-
quiera que sea el acierto que haya tenido la ley desde esta perspectiva, lo cierto es que
el sistema mixto de sanciones administrativas penales, constituye un régimen especial
que excluye, por lo tanto, el general de la estafa, sin determinar una impunidad abso-
luta, sino estableciendo una modalidad sancionatoria especifica para las ilicitudes
menores de cuantia determinada cantidad, que no puede ser ignoradax.

Entre el delito de estafa, ley general, y el de fraude de subvenciones, ley especial, se plantea
un concurso de leyes que se resuelve a favor del dltimo delito por razén del principio de especialidad.

La doctrina de esta sentencia fue ratificada por otras, entre ellas la de 4 de julio de 1997 en la
gue se afiade que la cuantia de 10.000.000 de pesetas condicion objetiva de punibilidad no puede st
determinada en ejecucion de sentencia.

Por el contrario, se han dictado también otras sentencias contradictorias, asi la de 17 de noviem-
bre de 2001 en la que se afirma erohiter dicta:

«Por mas que la modificacién del concepto extrapenal de tales ayudas (por desempleo)
originada por la modificacion de los articulos 81 y 82 de la LGP (como disposiciones
gratuitas de fondos publicos realizados por el Estado o sus organismos autdbnomos a favor
de personas o entidades publicas o privadas para fomentar una actividad de utilidad o
interés social o para promover la consecucion de un fin publico), pueda entrafiar ciertas
dudas interpretativas (sentencias de esta Sala de 29-09-1997, 04-05-1998, 10-02-1995 y
21-03-1997). Lo cierto es que el concepto estricto de subsidio de desempleo no puede ser
considerado como una disposicién gratuita (como lo son sin duda las ayudas dimanan-
tes de intereses preferenciales, descuentos en precios publicos, o ayudas de solidaridad
por las pérdidas ocasionadas por alguna catastrofe, por poner solamente algunos ejem-
plos), sino como ungrestacion socialque se obtiene previa la contribucion de ciertas
cuotas, conforme a la regulacion de la Seguridad Social, que por cierto no se traduce en
prestacion en caso de desempleo para todas las actividades laborales».

Desde otra perspectiva las sentencias de 13 de abril de 1999 y de 19 de marzo de 2001, er
supuestos de subvenciones a las repoblaciones forestales y a la produccién de aceitunas, respec
vamente, no consideraron que el delito del articulo 308 del Cédigo Penal se perfeccionara cuando
la conducta la comete un tercero, distinto del destinatario de las ayudas, en estos casos entendierc
que lo correcto era la punicion a través del delito de estafa.
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Ante la falta de unanimidad se celebréRleno no jurisdiccional de la Sala de 15 de febre-
ro de 2002acordandose incluir en el concepto de ayudas o subvenciones pualtods disposi-
cion gratuita de fondos realizada por el Estado o sus organismos a favor de personas o entidades
publicas o privadas, para fomentar una actividad de utilidad o interés social o para promover la
consecucién de un fin publicoestimando que el fraude relativo a las prestaciones por desempleo
constituye un hecho tipicamente previsto en el articulo 308 del Codigo Penal (fraude a subvencio-
nes) que excluye, por especialidad, la aplicacion del articulo 248 del Cédigo Penal¥estafa)

De acuerdo con el criterio acordado por el Pleno no jurisdiccional de 15 de febrero de 2002,
se han producido dos pronunciamientos del Tribunal Supremo que han consolidado la jurispruden-
cia de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo en esta materia. Nos referimos a las Sentencias de 1 de marz
y 29 de mayo de 2002, las cuales en materia refefqdastaciones que no subsidios de desem-
pleo, entendieron aplicable el articulo 308 del Cédigo Penal, con la consecuencia de dejar fuera del
ambito penal aquellos supuestos, por grave que fuera la maquinacién para la obtencidon fraudulenta
de prestaciones, que no alcanzasen la condicion objetiva de punibilidad fijada para estos delitos.

Téngase en cuenta que ademas el engafio en estos casos, dirigido a la obtencién fraudulent
de la prestacion en Gltimo extremo, pasa por la afiliacion o alta ficticia en la Seguridad Social, la
simulacién de una relacion laboral, de un despido, y a la postre de la solicitud de prestaciones por
desempleo. Se produce asi un perjuicio para el patrimonio de la Seguridad Social en su aspecto finan
ciero o de gasto, conductas que se entendian no recogidas con caracter especial en el Cédigo.

Lo cierto es que la generalizacién de esta Jurisprudencia del Tribunal Supremo, unida a la
vocacion universalista y asistencial del sistema de Seguridad Social recogida en el articulo 41 de la
Constitucion Espafiola, bien pudiera llevar a la practica despenalizacion de estas conductas aten-
diendo a la cuantia establecida en el articulo 308 del Codigo Penal (aunque la STS de 29 de mayc
de 2002 admite la posibidad de penar la falsedad documental efectuada para obtener el encuadra
miento, cotizacion y a la postre la prestacion). Ademas la falta de distincion entre prestacion contri-
butiva y no contributiva de desempleo abre un camino a la inclusién de cualquier fraude en la obten-
cion de prestaciones de Seguridad Social en el articulo 308 Codigo Penal.

La recientemente aprobada Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones,
obliga a reconsiderar esta interpretacion del Tribunal Supremo, esta norma deroga los articulos 81
y 82 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria aprobado por Real Decreto Legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre (disp. derog. Unica) y nos ofrece en su articulo 2 un concepto de
subvencién excluyendo su nimero 4 de tal consideracion los siguientes supuestos:

a) Las prestaciones contributivas y no contributivas del sistema de la Seguridad Social.

38 véase AEN VALLEJO, M. «"El fraude de prestaciones por desempleo constituye una conducta prevista en el articulo 308
Caodigo Penal, por razén del principio de especialidad". Nota sobre el acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2002 y la Sentencia de la misma Sala de 1 de marZRelds2802».
electrénica de Ciencia Penal y CriminologiRECPC 04-j01 fecha de publicacién 27 de marzo de 2002-.
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b) Las pensiones asistenciales por ancianidad a favor de los espafioles no residentes en Espaf
en los términos establecidos en la normativa reguladora.

¢) También quedaran excluidas, en la medida en que resulten asimilables al régimen de presta-
ciones no contributivas de la Seguridad Social, las prestaciones asistenciales y los subsidios
econdmicos a favor de espafioles no residentes en Espafia, asi como las prestaciones a favc
de los afectados por el virus de inmunodeficiencia humana y de los minuvalidos.

d) Las prestaciones a favor de los afectados por el sindrome téxico y las ayudas sociales a las
personas con hemofilia u otras coagulopatias congénitas que hayan desarrollado la hepati-
tis C reguladas en la Ley 14/2002, de 5 de junio.

e) Las prestaciones derivadas del sistema de clases pasivas del Estado, pensiones de guerra
otras pensiones y prestaciones por razon de actos de terrorismo.

f) Las prestaciones reconocidas por el Fondo de Garantia Salarial.
g) Los beneficios fiscales y beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social.

h) El crédito oficial, salvo en los supuestos en que la Administracién Publica subvencione al pres-
tatario la totalidad o parte de los intereses u otras contraprestaciones en la operacién de crédito

De conformidad con su disposicién final tercera dicha ley entra en vigor a los tres meses de
su publicacion en el Boletin Oficial del Estado. Una vez que esté en vigor dicha normativa no sera
posible la interpretacion del Tribunal Supremo, ya que tanto la prestacion contributiva por desem-
pleo, como el subsidio asistencial por desempleo, encajan dentro del concepto amplio de prestacio-
nes del sistema de Seguridad Social, siendo el Instituto Nacional de Empleo (ahora Servicio Publico
de Empleo Estatal) uno de los organismos que gestionan las prestaciones de dicho sistema.

6. CONCLUSION

Desde la perspectiva penal ha pesado mas la consideracion de las cotizaciones al sistema d
Seguridad Social como un recurso de naturaleza tributaria, que como recurso del sistema de Segurida
Social; como un activo del patrimonio de la Seguridad Social que en su aspecto pasivo tiene las pres:
taciones que gestiona a favor de los ciudadanos. De este modo el bien juridico protegido no es el
patrimonio de la Seguridad Social, sino la funcién recaudatoria de la misma. Desde la Ley Organi-
ca 6/1995, de 29 de junio, de reforma del anterior Codigo Penal, mediante la cual se establecioé un
delito de fraude a la Seguridad Social en claro paralelismo con los delitos fiscales, han sido escasi-
simos los supuestos en los que han impuesto penas aplicando el delito especial, primero del articu
lo 349 bis del Codigo Penal, y a partir de la publicacién del nuevo Cédigo Penal en el articulo 307,
recientemente modificado por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre. A este hecho induda-
blemente ha contribuido el establecimiento en el tipo de la cuantia de 15.000.000 de pesetas para qu
pueda resultar penada la conducta. Dicha cuantia se eleva tras la reforma de 2003 a 120.000 euro:
estando prevista su entrada en vigor para el 1 de octubre de 2004 (disp. adic. quinta LO 15/2003).
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Sin embargo el alcance de la reforma no supone sélo elevar la cuantia establecida, sino que se intro
duce un cambio en la tipificacién del delito que abona la consideracién de la cuantia como elemen-
to del tipo objetivo, en lugar de como condicién objetiva de punibilidad, lo que acerca el delito de
fraude de Seguridad Social al delito fiscal aliin mas, exigiendo que el importe defraudado sea abar-
cado por el dolo, siquiera con caracter eventual, lo que sin duda propicia un mayor respeto al prin-
cipio culpabilistico que rige la materia penal, pero aumenta el riesgo de impunidad si la cuantia resul-
ta muy elevada, en un ambito en el que desde la creacion del delito especial han dejado basicament
de imponerse condenas por este delito. La experiencia en estos afios, deberia haber aconsejado
elevar alin mas el importe de la cuantia incluida en el tipo, ya que supone dar un paso mas hacia I
impunidad penal de dichas conductas, alguna de las cuales, por ejemplo, los fraudes que se refierel
a la cuota obrera previamente deducida, merecen un especial reproche se dejan de ingresar cantid:
des previamente detraidas de los salarios abonados a los trabajadores.

La falta de un delito especial de fraude contra la Seguridad Social por disfrute indebido de
prestaciones, ha supuesto que las conductas con trascendencia penal se reconduzcan a los delits
comunes, significativamente el de estafa. El Tribunal Supremo habia iniciado una trayectoria ten-
dente a equilibrar la consideracién penal de los ataques contra el patrimonio de la Seguridad Social,
entendiendo que el fraude de prestaciones de desempleo era subsumible en el articulo 308 del C4dig
Penal, haciendo uso de la interpretaciéon amplia de subvenciones que hace el articulo 81 de la LGP
sin distinguir entre prestaciones contributivas y no contributivas, lo que inauguraba un espacio en el
que, a nuestro juicio, cabian el resto de las prestaciones contributivas del sistema de Seguridad Socia
El articulo 81 de la LGP ha sido derogado por la Ley General de Subvenciones que excluye del con-
cepto de subvencion, que nos ofrece su articulo 2, las prestaciones contributivas y no contributivas
del sistema de la Seguridad Social, lo que sin duda va a impedir al Tribunal Supremo ahondar en
dicha interpretacion. De este modo, la falta de un delito especial de fraude en prestaciones va a deter
minar que las conductas de los ciudadanos que disfruten indebidamente de prestaciones defraudar
do a la Seguridad Social merezcan un mayor reproche que si el fraude lo cometen los sujetos obli-
gados al pago de las cotizaciones al sistema de Seguridad Social, de tal modo que, dada la cuanti
establecida en estos Ultimos casos como elemento objetivo del tipo, estan practicamente despenali
zadas las conductas de fraude a la Seguridad Social, por elusidn de pago de cotizaciones, obtencié
indebida de devoluciones o disfrute de deducciones; mientras que merecen para el legislador un
mayor reproche las conductas de fraude a la Seguridad Social consistentes en disfrute indebido de
prestaciones, que se reconduciran de ordinario al tipo de la estafa.

El articulo 41 de la Constitucion, no ha supuesto la supresion del sistema contributivo de la
Seguridad Social, de tal modo que aun se mantiene, tal y como ha sefialado nuestro Tribunal
Constitucional, una cierta correspondencia entre cotizacion y prestacion. Sobre esta base, pese a adm
tir que la cuota pueda considerarse un recurso de naturaleza tributaria, no deja de ser deseable que !
considere de modo conjunto como bien juridico protegido el patrimonio de la Seguridad Social en sus
aspectos activo y pasivo. De tal manera que se recupere el equilibrio entre el reproche que merecet
las conductas fraudulentas en uno y otro ambito, mediante el establecimiento en ambos supuestos d
un delito especial, en el que la cuantia que se establezca como elemento del tipo objetivo tome en con
sideracién la realidad del fraude a la Seguridad Social al margen de los parametros utilizados en el
fraude fiscal, de tal modo que la cuantia que pueda establecerse permita perseguir penalmente las cor
ductas mas graves sin suponer una practica despenalizacion del fraude en esta materia.
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