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La criminalizacién del fraude a la Seguridad Social.
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SUMARIO: 1. Introducci6n. II. Presupuestos justificadores de la intervenci6n penal. 1. El
objeto juridico de tutela. 2. La cobertura en el 4mbito administrativo sancionador: La Ley
8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social. 3. La ausencia de
tipificaci6n expresa y la respuesta jurisprudencial. III. El nuevo delito contra el patrimo-
nio de la Seguridad Social. 1. Las conductas punibles. 1.1. Laelusién del pago de las cuo-
tas de Seguridad Social y conceptos de recaudaci6n conjunta. Diferentes supuestos:
1.1.1. El incumplimiento empresarial del deber de ingresar la cuota obrera. 1.1.2. Laelu-
si6n del pago de las cotizaciones empresariales y conceptos de recaudacién conjunta. 1.2.
La obtenci6n indebida de devoluciones de las cuotas ya ingresadas. 1.3. Ei disfrute inde-
bido de deducciones por cualquier concepto. 2. Los requisitos tipicos esenciales para la
punibilidad. 2.1. La exigencia de una conducta «fraudulenta» como elemento objetivo
del tipo. 2.2. La necesidad de que el perjuicio econémico irrogado a la Tesoreria de la Se-
guridad Social exceda de 15 millones de pesetas. 2.3. El dolo y el 4nimo defraudatorio
como exigencias del tipo subjetivo.

(*) Elestudio se enmarca en una investigacién de mayor calado que, deseablemente,
deber4 fraguar en la posterior publicacién de una monografia. La novedad que ha supuesto
en nuestra legislacién penal la tipificacién del fraude empresarial a la Seguridad Social, por
mor de la LO 6/1995, de 29 de junio, asf como su permanencia de forma précticamente inal-
terada en el nuevo Cédigo Penal, aprobado por LLO 10/1995, de 23 de noviembre, pudieran
hacer comprensible la publicidad de estas p4ginas. Se entenderé también por ello, la imposi-
bilidad de abordar ahora de forma exhaustiva todas las cuestiones que afectan al delito que
nos ocupa. Para un momento posterior se han dejado las relativas a autorfa y participaci6n,
iter criminis, problemas concursales, especificas circunstancias agravantes y regularizacién
de la deuda como excusa absolutoria. entre otras.
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1. INTRODUCCION

La Ley Orgéanica 6/1995, de 29 de junio, modifica de manera sus-
tancial los delitos contra la Hacienda Publica recogidos en el Titulo VI
del Libro II de nuestro Cédigo penal. A su vez, esta disposicién norma-
tiva, estableciendo un claro paralelismo con los delitos fiscales, crea el
nuevo articulo 349 bis CP, criminalizando de esta forma determinados
comportamientos defraudatorios contra el Patrimonio de la Seguridad
Social (1). Objeto de este trabajo serd exclusivamente el estudio de este
nuevo delito que viene a satisfacer, desde luego, una constante y reitera-
da demanda doctrinal y jurisprudencial (2). Con todo y con ello, el ana-
lisis que se vertird en estas paginas no podrd sustraerse a las notas de
provisionalidad y, vaya por delante el reconocimiento, de cierta superfi-
cialidad.

Lo anterior debe entenderse, no sélo en el sentido de que el autor no
esté dispuesto a infringir conscientemente las més elementales normas
de cuidado que deben presidir la tarea del intérprete, en materia ayuna de
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales. Antes bien, seria mas
cierto entender que se trata de abordar una primera aproximacion a unas
figuras penales hasta hace bien poco inexistentes. Buscar el sentido, fi-
jar el contenido y acotar el alcance de la ley es tarea, a mi juicio, irrenun-
ciable en un primer momento de vigencia de la misma.

(1) Como es sabido, la LO 1071995, de 23 de noviembre, aprobé el Nuevo C6odi-
go Penal. El delito contra la Seguridad Social se recoge, de forma pricticamente idénti-
ca, en el art. 307 de su Texto. Dado que el Nuevo Cédigo Penal estd sometido a una
«vacatio legis» de seis meses, y teniendo en cuenta, ademds, la importancia a efectos de
sucesi6n de leyes penales, se ha optado por citar siempre los dos articulos que recogen
las conductas punibles que nos ocupan, el art. 349 bis del todavia hoy vigente C6digo
penal (CP) y el art. 307 del Nuevo Cédigo penal (NCP).

(2) Con respecto a la anterior regulacién de los delitos contra la Hacienda Publi-
ca, producto de la Ley Orgédnica 2/1985, de 29 de abril, ya denunciaba la necesidad de
tipificaci6n expresa, PEREZ ROYO, F., «Los delitos y las infracciones en materia tribu-
taria», Madrid, 1986, pp. 86 y ss.: «...1a fundamental laguna de punibilidad es la referida
ala Seguridad Social. (...). Se trata de una laguna importante y que tiene la suficiente en-
tidad como para justificar la necesidad de una reforma legislativa que incluyera expre-
samente el tratamiento juridico-penal de la defraudaci6n a la Seguridad Social». Un
desarrollo completo, decididamente a favor de la criminalizacién, con propuestas de
lege ferenda en VICENTE MARTINEZ, R., «Delitos contra la Seguridad Social», Barcelo-
na, 1991; id. «Proteccién penal del trabajo y de la Seguridad Social», en «Estudios de
Derecho penal econémico», editado por Arroyo Zapatero y Klaus Tiedemann, Univer-
sidad de Castilla-La Mancha, 1994, pp. 75 y ss., especialmente, pp. 101 y ss. Por lo que
respecta a la demanda de nuestra jurisprudencia bastar4 con observar, como m4s adelan-
te haremos, la debilidad dogmaética de determinados argumentos juridicos que se vierten
para poder ofrecer una respuesta penal a determinados fraudes a la Seguridad Social,
esencialmente, a través del tipo de la apropiacién indebida. No cabe duda, que la resis-
tencia de nuestro ordenamiento penal a la tipificacién de delitos econémicos tiene en su
haber, ademés de la intolerable desproteccion de bienes juridicos fundamentales, el cer-
cenamiento del principio de legalidad, convirtiendo las méximas de taxatividad y certe-
za en atributos tipicos ornamentales.
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Es obvio, que la irrupcién de la intervencidn penal en el sistema ju-
ridico de tutela de los intereses cobijados bajo el funcionamiento insti-
tucional de la Seguridad Social, como, por otra parte, en cualquier otro
supuesto, debe asentarse sobre presupuestos valorativos que doten de un
s6lido andamiaje a la decisién del legislador. La identificacién de un
bien juridico de contornos precisos y la seleccion de aquellas conductas
cuyo grado de ofensividad las hace acreedoras de una respuesta penal,
se presenta como exigencia minima del proceso de criminalizacién. Asi-
mismo, no debe olvidarse que nos encontramos ante un sector de activi-
dad socio-econémica de un Estado moderno que aparece disciplinado
por sus propias reglas de funcionamiento legal e institucional. El de-
recho penal no sélo debe cumplir 1a miaxima de la subsidiaria inter-
vencién, sino que debe partir de las coordenadas ya asentadas que
reglamentan el sistema de obtencién de recursos y cobertura de las si-
tuaciones de necesidad que caracterizan al sistema espafiol de la Seguri-
dad Social (3).

Sobre buena parte de las cuestiones apuntadas versaran las primeras
péginas de este trabajo. No es el momento, por tanto, de adelantar con-
clusiones precipitadas. Sin embargo, y con todas las reservas precisas, si
parece oportuno pergefiar las decisiones politico-criminales basicas que
se desprenden de la opcidn legislativa elegida:

a) Sistematicamente, se regula el delito contra la Seguridad Social
en el seno de los delitos contra la Hacienda Piblica. Lo cual, no sélo es
expresion de la posible homogeneidad de bienes juridicos protegidos,
sino que va a vincular la interpretacién de gran parte de los elementos
que condicionan la punibilidad de las conductas. En otros términos, por
una parte, se entiende que estos delitos trascienden la mera tutela de los
derechos de los trabajadores y, en consecuencia, se opta por su diferen-
ciacion clara con los denominados delitos sociales (4); por otro lado,
parece condenado al fracaso todo intento de exégesis a espaldas de lare-
gulacién legal y del arsenal interpretativo, doctrinal y jurisprudencial,
ya existente sobre los delitos contra la Hacienda Publica.

b) EIl objeto juridico de tutela se cifie al Patrimonio de la Seguri-
dad Social. Y las conductas que pueden alcanzar relevancia juridico-pe-
nal se limitan a las que pudieran poner en peligro el sistema de
obtencidn de recursos, esencialmente, mediante la elusién de las cotiza-

(3) La necesidad de una coordinacién con las reglas de funcionamiento extrape-
nales, cuando se trata de tutélar bienes juridicos que cuentan con un «...modelo legal &
institucional de gobierno y control...», es destacada por MORALES PRATS, F., «Téc-
nicas de tutela penal de los intereses difusos», en Cuadernos de Derecho Judicial
(«Intereses difusos y Derecho penal»), ed. Consejo General del Poder Judicial, 1995,
pp. 75 y ss.

(4) A juicio de algdn autor, la similitud con los delitos contra la Hacienda Pdblica
podria justificar una técnica criminalizadora semejante, mas no su segregacién de los
delitos contra los intereses de los trabajadores. En este sentido, TERRADILLOS BASOCO,
J., «Derecho penal de la empresa», Madrid, 1995, p. 131.
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ciones legalmente preceptivas. Necesariamente, de aqui derivan las dos
decisiones quizds de mayor calado politico-criminal: en primer lugar, se
criminaliza la elusion fraudulenta de las cotizaciones empresariales a
la Seguridad Social, ademas de la apropiacién indebida de la cuota
obrera; en segundo lugar, no serdn merecedoras de respuesta penal al-
guna, al menos por el delito recogido en el art. 307 NCP, los posibles
fraudes en el sistema de prestaciones de la Seguridad Social (desem-
pleo, incapacidad laboral transitoria, etc. ...).

c) Por otro lado, en un intento de potenciar todos los mecanismos
recaudadores posibles, se introduce lo que técnicamente parece ser una
excusa absolutoria. Mediante la cual, se exime de responsabilidad penal
al que de forma voluntaria y espontdnea regularice su situacion con la
Seguridad Social procediendo a saldar la deuda previamente contrai-
da.

Son muchas, pues, las cuestiones que deben ser analizadas. Esta in-
troduccién sélo tenfa por finalidad acotar de alguna manera los contor-
nos por los que debe discurrir, a mi juicio, la labor del intérprete.

II. PRESUPUESTOS JUSTIFICADORES DE LA INTERVENCION
PENAL

1. El objeto juridico de tutela

«....la necesidad de proteger suficientemente el patrimonio de la Se-
guridad Social, al objeto de posibilitar el cumplimiento de sus funciones
institucionales, aconsejan la proteccién de este bien juridico mediante la
introduccién de una figura de gran similitud con el delito fiscal, el delito
contra la Seguridad Social». En estos términos justifica la Exposici6n de
motivos de la LO 6/1995, de 29 de junio, la introduccién del nuevo
articulo 349 bis CP.

No parece preciso, por lo menos en este contexto, proceder a un de-
sarrollo del sistema institucional de Seguridad Social vigente en nuestro
pais. Facilmente imaginable seré, sin duda, hacerse una idea de la im-
portancia de las funciones que, en un Estado social de Derecho, desplie-
ga la institucién: elemento bésico de solidaridad entre los ciudadanos
mediante la redistribucién de la riqueza, valuarte y garantia de la lucha
por mantener las condiciones necesarias para que la dignidad del ser hu-
mano se convierta en algo tangible, mediante la cobertura de las condi-
ciones de necesidad. En fin, es dificil imaginar elemento alguno mas
importante en la politica social de un Estado moderno. En la medida en
que la viabilidad del sistema depende, 16gicamente, del nivel de recur-
sos disponible, no puede extrafiar que se pretenda intensificar el calado
de la tutela juridica a su patrimonio.
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Sin embargo, y dados los altos niveles de exigencia a que debe res-
ponder la decisién criminalizadora, empezando por el ineludible principio
de proporcionalidad que, por cierto, no sélo condiciona la legitimidad de
la propia decisién, sino también la configuracién precisa de los presu-
puestos de la punibilidad, parece oportuno no eludir la descripcién del
encuadramiento constitucional del sistema de Seguridad Social.

Pues bien, serd entre «los principios rectores de la politica social y eco-
némica», recogidos en el Capitulo III, del Titulo I de nuestra Constitucién,
donde encontraremos el reconocimiento explicito del sistema. Asf, el art.
41 CE afirma: «Los poderes piblicos mantendrdn un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especial-
mente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias
seran libres». (5) Parece haber acuerdo en que el disefio constitucional des-
cansa sobre dos niveles de proteccion. Uno de marcado carécter piblico
que alcanza tanto a las prestaciones contributivas, en funcién de la cotiza-
ci6n previa, cuanto a las prestaciones no contributivas, para quienes care-
cen del derecho a las contributivas y se encuentran en situacion de
necesidad; y otro, al que se hace referencia en el propio art. 41 CE afirman-
do que «...]1a asistencia y prestaciones complementarias seran libres» (6).

A pesar de que nuestro sistema se basa todavia en alto grado en un
cardcter contributivo, esto es, en hacer depender el nivel de prestacién
de la previa cotizacidn individual satisfecha, es sumamente interesante
observar la evolucién de la Seguridad Social hacia su configuracién
como «funcion del Estado» (7), con todo lo que ello supone en orden a

(5) Resalta la importancia del precepto, TIEDEMANN, K., «Lecciones de Derecho
penal econdmico (comunitario, espafiol, alemdn)», Barcelona, 1993, pp. 133 y ss.:
«Una diferencia importante con la situacién juridica alemana radica en que 1a més joven
Constitucién espafiola erige en mandato a los poderes publicos la defensa de la Seguri-
dad Social (art. 41) y la seguridad en el trabajo (art. 40 pérrafo 2). Se trata de bienes juridi-
cos constitucionales para cuya efectiva proteccion se deber4 definir constitucionalmente
y de manera imprescindible una medida criminal o al menos penal administrativa». Por
otro lado, ademads del transcrito art. 41 CE, deben tenerse en cuenta los arts. 43 CE («Se
reconoce el derecho a la proteccién de la salud ... a través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios necesarios.») y 50 CE («Los poderes publicos garantizarén,
mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia econ6mica
a los ciudadanos durante la tercera edad.»).

(6) En este sentido, ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, «Instituciones de Seguri-
dad Social», décimocuarta edicién, Madrid, 1995, p. 49. Lo que no supone una muta-
cién del caricter publico del sistema, como se detiene en observar la STC 37/1994, de
10 de febrero: «El cardcter piblico del sistema de Seguridad Social no queda cuestiona-
do por (...) férmulas de gestién o responsabilidad privadas».

(7) Taly como se recoge en la STC 37/1994, FJ 3.0: «La Constitucién ha recogi-
do y consagrado en su articulo 41 la evoluci6én que han experimentado los sistemas con-
temporéneos de Seguridad Social, de tal suerte que la proteccién de los ciudadanos ante
situaciones de necesidad se concibe como «una funcién del Estado», rompiéndose en
buena parte la correspondencia prestacién-cotizacién propia del seguro privado, supera-
da por la dindmica de la funci6n protectora de titularidad estatal (SSTC 103/1983, FJ 3.%;
65/1987, FJ 17.9, entre otras)».
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desentraiiar la naturaleza juridica de las relaciones que se establecen en-
tre los agentes interesados. De manera esquemética, mas sélidamente
apoyada en la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, se puede
afirmar:

a) Nos encontramos ante un régimen legal de prestaciones, con
marcadas diferencias respecto al régimen contractual (8). Son notas ca-
racteristicas, las de universalidad, obligatoriedad y uniformidad. A su
vez, ello permite su sometimiento a claros limites: respeto al principio
de igualdad, la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la asistencia
y prestaciones sociales suficientes para casos de necesidad (9).

b) La posible correspondencia entre prestacion y cotizacion se ale-
ja considerablemente de la derivada de una relacién contractual, entre
otras cosas porque no existe una propia relacion dual entre asegurado y
empresa aseguradora. La existencia de aportaciones del empresario y
del propio Estado determinantes para la cuantia de la prestacion asi lo
demuestra (10).

c) La naturaleza juridica de la cuota se aproxima claramente al
concepto de tributo (11).

En definitiva, todo ello viene a poner de manifiesto que las relacio-
nes que establece el sistema de Seguridad Social trascienden los intere-
ses particulares de los sujetos implicados. Pues, no se trata sélo de
tutelar el cumplimiento de expectativas derivadas del establecimiento
previo de una relacién bilateral. Antes bien, nos encontramos ante una
institucion nuclear en la politica social del Estado. Los ataques a la Segu-
ridad Social dafian la capacidad del Estado para hacer frente a las con-
tingencias de necesidad existentes. Ademas, condicionan la posibilidad
de proceder a una intervencién en la politica econémica tendente a la
creacion de empleo, esencialmente.

(8) STC 65/1987, FJ 17.0: «El cardcter piblico y la finalidad constitucionalmen-
te reconocida del sistema de la Seguridad Social supone que €ste se configure como un
régimen legal, en el que tanto las aportaciones de los afiliados, como las prestaciones a
dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determinados, no por un acuerdo de volun-
tades, sino por reglas que se integran en el ordenamiento juridico y que est4n sujetas a
las modificaciones que el legislador introduzca».

(9) En estos términos, STC 134/1987, FJ 4.0,

(10) En estos términos, STC 97/1990, FJ 4.0,

(11) Asi, STC 39/1992, FJ 6.9: «<Aunque en el estado actual de la doctrina la na-
turaleza juridica de la cuota de la Seguridad Social es objeto de polémica, es innegable
que el sistema de proteccién social se ha ido separando progresivamente del esquema
contributivo y acercdndose de forma cada vez més pr6xima al concepto de tributacién
en el que la existencia de la cuota no autoriza a exigir un determinado nivel de prestacio-
nes, ni su cuantia a repercutir en el nivel o contenido de las mismas y, en tal sentido, es
abundante la jurisprudencia constitucional que niega a la cuota de cotizaci6n la cualidad
de «prima de seguro» de la que se derive necesariamente el derecho a la prestacién o
pueda dejar de pagarse caso de inexistencia de ésta (SSTC 103/1983, 65/1987, 127/1987
y 189/1987)».
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De esta forma, debera admitirse que el bien juridico merecedor de tu-
tela no se cifie a los intereses patrimoniales del Instituto. El patrimonio de
la Seguridad Social, estd destinado a cumplir determinados fines que lo ca-
racterizan y diferencian claramente de otro patrimonio. Por ello, el telos del
arsenal de disposiciones normativas que velan por el correcto funciona-
miento de las relaciones de seguridad social, en el orden laboral y adminis-
trativo, va mucho més alld de la mera tutela de su haber patrimonial.

Sin embargo, aun partiendo de la bondad de todo lo expuesto, toda-
via no se ha dicho nada sobre los especificos contornos del objeto juri-
dico de tutela de los concretos tipos penales (12). Pensar que el Derecho
penal podria tutelar, con sus rudos instrumentos, las funciones macroso-
ciales y econémicas desplegadas por el sistema de Seguridad Social, no
es mas que un suefio quijotesco. No cabe duda, que la ratio legis de la
intervencion penal debe dirigirse, coordenadamente con el resto de la
regulacidn juridica, a alcanzar los fines pergefiados. Para ello, sin em-
bargo, debe incidir sobre una parcela concreta y claramente delimitada
de actuacién. Proyectando sus imperativos hacia la tutela de aquellos in-
tereses que se presentan como esenciales para el funcionamiento del sis-
tema. Las conductas lesivas se generan en el propio entramado del
sistema. No se trata, por tanto, de dinamitar, mediante una intervencién
penal indiscriminada, los cimientos sobre los que se asienta la participa-
cién de los agentes sociales en el sistema de cobertura estatal existente.
La criminalizacién debe partir de las reglas de funcionamiento preesta-
blecidas en la normativa reguladora extrapenal, procurando tender
puentes, esencialmente, a la optimizacién de los mecanismos de obten-
cién de recursos.

Desde luego, existen otras opciones politico-criminales. No faltarian
opiniones que entiendan que el Derecho penal ha sido llamado nada me-
nos que para sacar a la Seguridad Social de su estado pre-agénico. Y, en
consecuencia, enderezar los mecanismos penales para proceder a una
tutela de todas las funciones macroeconémicas que debe desple-
gar la Institucién. De este modo, el bien juridico protegido deberia,
probablemente, albergar todas las funciones sociales y econémicas ca-
racteristicas de los instrumentos recaudatorios y financieros de la Seguri-
dad Social: sélo el Derecho penal permitira una recaudacién plena y justa,
s6lo el derecho penal garantiza una dptima politica financiera de gasto,
mediante la amenaza de sancidn sobre cualquier conducta que suponga

(12) Que los intereses fnsitos en las relaciones de Seguridad Social dignos de
proteccién excedan claramente a los de indole patrimonial es algo més que eviden-
te. Con ello, sin embargo, no se est4 diciendo que el Derecho penal deba ocuparse
de su tutela, ni tampoco que no pueda optar por proteger exclusivamente los de na-
turaleza patrimonial. Como es sabido, la adjetivizacién «penal» del bien juridico
impone altos niveles de exigencia en su configuracién, derivados no s6lo de princi-
pios de justicia (proporcionalidad), sino también de la utilidad y practicabilidad de
la intervencién penal.
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el cuestionamiento de la concreta afectacién a fines de los recursos pi-
blicos (13). En fin, todo ello puede ser tan legitimo como lo anterior, e
incluso contar con mayor niimero de adhesiones, siempre y cuando se
mantenga en el plano de la especulacion. Lo que no parece de recibo, es
partir de una determinada opcién criminalizadora y someter a los térmi-
nos legales a una interpretacién voluntarista —y, claro estd, interesada—

(13) A mi juicio, todo ello es producto de una «maximizacién» de la capacidad
explicativa y de rendimiento del concepto de bien juridico, en la interpretacién de los ti-
pos de la parte especial del Derecho penal. Evidentemente, en detrimento de otras referencias
valorativas que permiten mantener un escenario garantista en la intervencién penal.
Cuando el legislador decide tipificar una determinada conducta resuelve un primer con-
flicto valorativo, que le llevar4 a trazar una linea —deseablemente tajante— entre los
comportamientos penalmente irrelevantes y aquéllos que muestran un merecimiento de
sanci6én penal. Para ello, cobra especial importancia, obviamente, la envergadura del
bien juridico elegido, pues todo proceso incriminador lesiona a su vez intereses del més
alto rango: Que el sistema de Seguridad Social o que la Hacienda Piblica, como bienes
juridicos a tutelar penalmente, superan con holgura el filtro de la proporcionalidad que-
da fuera de duda. Y, sin embargo, la concreta tipificaci6n de las conductas que pudieran
atacarlos todavia debe responder a otros pardmetros de justicia, utilidad y practicabili-
dad de la intervenci6n. Se debe decidir, todavia, si lo punible ser4 sé6lo lo doloso o tam-
bién lo imprudente, si la consumaci6n delictiva exige un resultado de peligro o uno de
lesién, si son posibles las formas imperfectas de ejecuci6n, si s6lo con medios determi-
nados es posible realizar la conducta o es posible cualquier medio de ataque imaginable,
etc. Todo ello, perfila también el real alcance de los tipos penales y es una muestra pal-
pable del verdadero interés protegido. En otros términos, cuando sélo es admisible la
forma dolosa, cuando el medio comisivo se identifica con una conducta fraudulenta, cuando
la consumacién tipica exige un detrimento patrimonial en las arcas publicas, cuando se
condiciona la punibilidad a la existencia de un perjuicio superior a 15 millones de pese-
tas, no cabe duda que se estd pensando en un objeto juridico de tutela claro y preciso.
Personalmente, no me cabe ninguna duda de que bajo la institucién del «tributo» —en
el 4mbito de las relaciones con la Hacienda Publica— o de la «cuota» de la Seguridad
social, subyacen una serie de intereses o funciones de la mayor importancia (financiera,
de justicia, politico-econémica, etc.). Y en cambio, sinceramente, no creo que los arts.
305 y ss. NCP sean tan ambiciosos en su paraguas protector. De otra opini6én, con
referencia a los delitos contra la Hacienda Puablica, GRACIA MARTIN, L., «Nuevas pers-
pectivas del Derecho penal tributario (Las “funciones del tributo” como bien juridi-
co)», en Actualidad Penal, n.° 10, 1994, pp. 183 y ss.; este autor pretende integrar en el
bien juridico protegido todas las funciones que despliega el tributo, no sélo las inmedia-
tamente recaudatorias o de gasto, sino también las referentes a la justicia contributiva y
la determinada politica econémica y social del sistema tributario. Lo que entonces no
parece suficientemente explicado en su argumentacion es el por qué el tipo se contrae
solamente a conductas dolosas, exige un comportamiento fraudulento, con el mis que
probable elemento subjetivo correspondiente, se condiciona la consumacién tipica a la
causacién de un perjuicio patrimonial de 15 millones de pesetas, etc. Cuestiones, sobre
las que el autor citado o no se detiene, o reconoce abiertamente la posible incongruencia
(p- 214, cuando considera que deberfa buscarse otro criterio que el de la cuantia fija y
determinada para condicionar la punibilidad). Por otro lado, y enlazando con el princi-
pio de esta ya excesivamente extensa nota, el rendimiento en la elaboracién dogmatica
de estos tipos penales que el autor parece extraer es més bien escaso. Pues, afirmar que
en la figura de la defraudaci6n tributaria (art. 349 CP) coexisten dos tipos de lo injusto
diferentes, el de elusién del pago de tributos y el de obtencién indebida de beneficios
fiscales (m4s correctamente, disfrute indebido de beneficios fiscales) (v. p. 212), y que
nos encontramos ante delitos especiales (v. p. 215), se puede sostener, evidentemente,
desde configuraciones alternativas del bien juridico protegido.
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acorde con los postulados preestablecidos que, sin duda, se entenderén
como irrenunciables. En otros términos, la bisqueda del bien juridico
protegido no puede prescindir de las concretas conductas tipicas incri-
minadas. O si se quiere, de la decisién del legislador sobre el contenido
y alcance de la criminalizaci6n.

Vedmos pues los términos legales del art. 349 bis CP: «Las penas
sefialadas en el nimero 1 del articulo 349 de este c6digo seran aplicables
al que, por accién u omision dolosa, defraudare a la Seguridad Social
para eludir el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudaci6n con-
junta, obtener indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutar de
deducciones por cualquier concepto asimismo de forma indebida y con
animo fraudulento, siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o
de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de 15.000.000 de
pesetas» (14).

Es evidente que el peso de la prohibicién penal gravita en torno al
cumplimiento de los deberes legales de cotizacién. Como es sabido, las
fuentes que alimentan el patrimonio de la Seguridad Social discurren
por cauces diversos. No obstante, la mas importante, sin duda, la consti-
tuyen las cotizaciones de toda indole a que estdn obligados legalmente
trabajadores y empresarios (cuota obrera, cuota empresarial, cuotas de
desempleo; fondo de garantia salarial y formacién profesional, esencial-
mente) (15). En una primera aproximacién, podria afirmarse que el
bien juridico tutelado es el patrimonio de la Seguridad Social. Y, sin
embargo ello seria no sélo insuficiente, sino que también incorrecto.
Por lo menos, si se quiere identificar u homologar a cualquier otro
tipo de patrimonio, como conjunto de bienes y derechos de contenido
econdmico.

(14) E! art. 307 NCP mantiene inalterada la definicién de las conductas puni-
bles. Si bien, no hace menci6n al cardcter doloso de las conductas por ser innecesa-
rio a partir del sistema de incriminacién especifica de la imprudencia que alberga
(vid. Infra), y modifica la pena privativa de libertad (que no la de multa que se man-
tiene en la del tanto al séxtuplo de la cuantia defraudada), fijdndola en prisién de
uno a cuatro afios.

(15) Para los amantes de las cifras, y con cardcter aproximativo por ser datos
correspondientes al ejercicio econémico de 1994, se puede desvelar que el Presu-
puesto de la Seguridad Social ascendi6 a 9,96 billones de pesetas (un 7,7 % més que
el afio anterior). Las cotizaciones sociales se estiman en 6.409.526 millones de pe-
setas, lo que representa sobre el total de recursos financieros de la Seguridad Social
el 64,3 %, con la siguiente distribucién por Regimenes: un 79,14 % corresponde al
Régimen General, un 9,70 % al Régimen Especial de Trabajadores Aut6nomos, un
4,33 % a los deméds Regimenes Especiales y un 6,83 % a Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales. Las transferencias del Estado, INEM y otros organis-
mos financian el 30,7 % del presupuesto y completan la financiacién otros ingresos,
que suponen el 5 % del total o casi un 70 % de este concepto estéd constituido por un
préstamo sin interés procedente del Estado) (Véase, editado por el Instituto de Estu-
dios Fiscales y elaborado por la Unidad Especial para el Estudio y Propuesta de Me-
didas para la Prevencién y Correcci6n del Fraude, el «Informe sobre el Fraude en
Espafia», Madrid, 1995, pp. 214 y ss.).
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Por lo pronto, un correcto entendimiento exige no olvidar que el
presupuesto de la Seguridad Social se integra en los presupuestos ge-
nerales del Estado (16). Que se trata, por tanto, de recursos de titula-
ridad publica; que las deficiencias presupuestarias se deben cubrir,
como de hecho asi ocurre, con cargo al Erario piblico (17), como no
podia ser de otro modo, a partir de la caracterizacién constitucional
del sistema como «funcidén del Estado» (18); que las aportaciones de
empresarios y trabajadores presentan las caracteristicas de universali-
dad, obligatoriedad y uniformidad, acercandose claramente al con-
cepto de tributo (19). Todo ello impone, cuando menos, si se quiere
seguir hablando de patrimonio como objeto de tutela penal, una confi-
guracién especial del mismo (20).

Pero es que ademds, no se ha querido tutelar penalmente al patri-
monio en su conjunto. Esencialmente, porque son muchas las con-
ductas lesivas para el mismo que no entrarian en el 4mbito de los tipos
del art. 307 NCP, optindose en algunos casos por su plasmacién como
infracciones administrativas, y en otros por la aplicacién de diversos
preceptos penales. Piénsese, por ejemplo, en determinadas insolvencias
provocadas, o en determinados fraudes en el ambito farmacéutico-sanitario,
donde habri que acudir, probablemente, a los tipos de alzamiento de

(16) Vid. art. 89.1 de la Ley General de la Seguridad Social, y Titulo VIII
(«De los presupuestos, de la intervenci6n y de la contabilidad de la Seguridad So-
cial») de la Ley General Presupuestaria (vid., también, la OM de 16 de mayo de
1994, por la que se dictan las normas para la elaboracién de los Presupuestos de la
Seguridad Social para 1995). Lo que no obsta a que el Patrimonio de la Seguridad
Social mantenga su diferenciacién con el del Estado, tal y como recoge el art. 5.2 de
la LGP: «...Las cuotas, bienes, derechos, acciones y recursos de cualquier otro gé-
nero de la Seguridad Social constituyen un patrimonio tnico afecto a sus fines, dis-
tinto del Patrimonio del Estado».

(17) Vid. nota anterior.

(18) Ademads de las referencias a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Cons-
titucional més arriba indicadas, obsérvese la redacci6n del art. 2.° de la Ley General
de la Seguridad Social: «El Estado, por medio de la Seguridad Social, garantiza a
las personas comprendidas en el campo de aplicacién de ésta, por realizar una acti-
vidad profesional o por cumplir los requisitos exigidos en la modalidad no contribu-
tiva, asf como a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, la proteccién
adecuada frente a las contingencias y en las situaciones que se contemplan en esta
Ley».

(19) Vid. arts. 12 y ss. de la LGSS.

(20) Como ya dedujo con referencia a la PANCP de 1983, BUENO ARUS,
F., «La proteccion penal del trabajador en la Propuesta de Anteproyecto del
Nuevo Cédigo Penal de 1983 (I)», en Actualidad Laboral, n.0 12, 1986, p. 588:
«...el bien jurfdico protegido es el patrimonio de la Seguridad Social, que se in-
tegra en los Presupuestos Generales del Estado, y, por lo tanto, los delitos de
referencia (...) estdn por su naturaleza més préximos a los «delitos contra la Ha-
cienda Piiblica» que a los delitos que pretenden proteger los derechos de los tra-
bajadores».
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bienes, delitos laborales, estafa, etc. (21).

Asimismo, tampoco parece que haya habido interés en tutelar pe-
nalmente el patrimonio de la Seguridad Social cuando las fuentes de
peligro provengan de fraudes cometidos en su funcién prestacional.
Es importante subrayar, por ello, la atipicidad de las conductas frau-
dulentas realizadas por los destinatarios del sistema de prestaciones,
esencialmente, las de desempleo (22) y las de incapacidad laboral tran-
sitoria (23).

En definitiva, los tipos penales van encaminados a proteger la fun-
cién recaudatoria de la Tesoreria General de la Seguridad Social, si bien

(21) A juicio de Muoz CONDE, F., «Derecho Penal. Parte Especial», 10.2 ed.,
Valencia, 1995, p. 879: «Esta conclusién provisional provoca alguna perplejidad, pues
precisamente son las conductas no directamente incluidas en el art. 349 bis, las que més
se dan en la prictica y, al mismo tiempo, las que més dificultades plantean de califica-
cién tipica». No obstante, el juicio critico del profesor de Sevilla parece asentarse en la
consideracién de que tanto la apropiacién empresarial de la cuota obrera, cuanto los
fraudes en materia de afiliacién y/o alta de trabajadores, no se encontrarian entre las mo-
dalidades prohibidas en el art. 349 bis CP. Lo que, a mi juicio, no puede ser compartido.
Dejando para m4s adelante el estudio pormenorizado de las diferentes modalidades tipi-
cas, si puede adelantarse, no obstante, lo siguiente: por lo que respecta a la apropiacién
empresarial de la cuota obrera, los términos legales no s6lo no impiden, sino que posi-
bilitan su perfecta inclusién en la descripcién tipica (el tipo se refiere al que «por accién
u omisién dolosa, defraudare a la Seguridad Social para eludir el pago de las cuotas de
ésta...», es decir, de la Seguridad Social, no del empresario como sujeto obligado); por
otro lado, los fraudes en materia de afiliacién y/o alta de trabajadores no s6lo entran de
lieno en la materia prohibida, sino que la exigencia tipica de fraude va a convertir a estos
supuestos en nucleares. Pues, el mero impago de la deuda a la Seguridad Social ser4 in-
suficiente para afirmar la relevancia penal de las conductas, exigiéndose una ocultacién
total o parcial a la Tesoreria General de la Seguridad Social de las cotizaciones debidas,
para lo que se presenta como medio id6neo la ausencia de realizacién de los actos de en-
cuadramiento preceptivos (Inscripci6n, altas y bajas). A mi juicio, por tanto, la falta de
inscripci6n de la empresa, o la ocultaci6n de altas o bajas de trabajadores son conductas
punibles por el tipo del art. 349 bis CP (307 NCP), pues supondran un dafio patrimonial
a la Seguridad Social, que no tendrd forma de exigir el pago de las cotizaciones debidas,
en la medida en que se ha ocultado la existencia de los hechos que fundamentan su na-
cimiento y cuantia. Otra cosa es, que, como también creo y expondré en su momento,
estas conductas cumplan a la vez otros tipos penales. Normalmente, existird también un
fraude a la Hacienda Piblica y un dafio a los derechos de los trabajadores; ello, 16gica-
mente deber4 ser solventado mediante la correspondiente aplicacién de las normas que
rigen los concursos de delitos.

(22) Acertadamente, MuRoz CONDE, Ob. cit., p. 880.

(23) Si bien el trabajador destinatario de estas prestaciones no podr4 realizar di-
rectamente el delito del art. 307 NCP, seria posible, a mi juicio, que el fraude con rele-
vancia penal lo realice el empresario, bien por apreciarse una elusién parcial o total de
las cuotas, bien en la modalidad de disfrute indebido de deducciones. Como reconoce el
citado «Informe sobre el Fraude en Espaiia», p. 223: «En el Sistema de la Seguridad
Social la empresa est4 obligada a colaborar en la gestién de ciertas prestaciones (ILT y
desempleo parcial). Dicha colaboraci6n consiste en que el empresario paga al trabajador
la cuantia que le corresponda y compensa su importe, descontédndolo en los seguros so-
ciales del mes siguiente. El fraude en la materia consiste en la aplicacién indebida, 0 en
mayor cuantia, de estas prestaciones de pago delegado para disminuir el importe de la
liquidacién de cuotas».



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

720 José Manuel Valle Muriiz

proyectada exclusivamente a la obtencién de recursos derivada de la obli-
gacién legal de cotizacién impuesta a empresarios y trabajadores (24).
Otras fuentes de financiacién ajenas a la satisfaccién de las cuotas y
conceptos de recaudacién conjunta, no cuentan con el paraguas protec-
tor del art. 307 NCP.

Tan sélo, cabria plantear algunas dudas sobre el objeto de tutela en
el tipo del disfrute indebido de deducciones. La tentacién de realizar
un paralelismo en la interpretacién de estas conductas con las incri-
minadas en el art. 308 NCP («fraude o malversacién de subvenciones
publicas») es notable. La modalidad ser4 analizada en el momento
oportuno, mas serd preciso ahora destacar alguna peculiaridad que
nos ayude a definir el interés protegido. A mi juicio, y a pesar de que
indudablemente nos encontramos ante comportamientos que inciden
en la funcién de gasto desplegada por el patrimonio de la Seguridad
Social, que a través del sistema de deducciones y bonificaciones
en las cuotas empresariales persigue determinados fines de politi-
ca econdmica y de empleo (promocién del empleo juvenil, empleo
para trabajadores mayores de 45 afios y en situacién de paro estructu-
ral prolongado, minusvalidos, etc. ...), no parece que el legislador tu-
viera por meta inmediata la tutela de lo que algunos denominarfan
«funcién de gasto o financiera» del patrimonio de la Seguridad Social.
Y ello por lo siguiente:

a) el tipo no se encamina a salvaguardar las condiciones y re-
quisitos que harian merecedora la deduccién, tal y como expresamen-
te se recoge en la modalidad del n.° 1 del art. 308 NCP (25).

(24) Especialmente explicita es la Exposicién de Motivos de la LO 6/1995, de
29 de junio, por la que se introduce el nuevo articulo 349 bis CP: «Mas la elusién en
el impago de las cuotas de la Seguridad Social, dentro de los delitos econémicos,
constituye un especifico delito contra el patrimonio de la misma caracterizado, fren-
te a otras modalidades de actuacién contra este patrimonio, porque tutela de manera
singular la funcion recaudatoria de la Tesoreria General de la Seguridad Social
cuando se la deja en situacién de desconocimiento de la existencia de los hechos
que fundamentan el nacimiento y la cuantia de la deuda para con la Seguridad So-
cial, bien sea de la totalidad de la misma -elusi6n total- o bien de parte de ella deter-
mindndola voluntariamente en cuantia inferior a la debida —elusién parcial—, de
haberse aplicado correctamente, en uno y otro caso, las normas reguladoras de la
cotizacién a la Seguridad Social».

(25) Lo que hubiera sido coherente si se pretendiera tutelar la funcién de gasto
del patrimonio de la Seguridad Social. Asi, la propuesta criminalizadora de VICENTE
MARTINEZ, «Proteccion penal...», cit., p. 107: «...]a obtenci6n fraudulenta de bonifica-
ciones o reducciones en las cuotas de Seguridad Social debe contemplar, a su vez, dos
modalidades de conducta: la obtencién de la bonificacién o reduccién mediante falsea-
miento de las condiciones requeridas y obtencién mediante ocultamiento de las condi-
ciones que la hubieren impedido». Si bien, la autora citada realiza un paralelismo con el
delito de fraude de subvenciones del art. 350 CP que pudiera ser innecesario, e incluso
perturbador, dadas las diferencias esenciales en los mecanismos de otorgamiento de
subvenciones publicas, por un lado, y de deducciones y bonificaciones en el orden labo-
ral, por otro.
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b) Antes bien, la mencién genérica al disfrute indebido de de-
ducciones parece prestar mayor atencién a la disminucién de recur-
sos que ello provocaria para las arcas de la Seguridad Social. Téngase
en cuenta, que la genérica expresién legal «deducciones por cual-
qu1er concepto», podria incluso incluir aquellos supuestos de colabo-
racién empresarial con la Seguridad Social, en que el empresarlo
abona determinadas cuantias al trabajador en concepto de prestacion
asistencial (vgr. por incapacidad laboral transitoria y desempleo par-
cial.) y, més tarde, se deduce de las cuotas a ingresar con posterioridad
la cantidad satisfecha (26).

¢) En ningin momento aparece como merecedora de sanci6n pe-
nal, la alteracion o frustracién de los fines para los que fueron destinadas
las aportaciones econémicas en forma de deducciones o bonificaciones,
verdadero nicleo de un injusto que tuviera por finalidad proteger el per-
fil financiero de determinado patrimonio piblico, como efectivamente
recoge el n.° 2 del art. 308 NCP (27).

(26) En puridad, el supuesto ejemplificado en el texto serfa un caso de «com-
pensacién» y no de «deduccién». En efecto, tanto el Reglamento General de Recau-
dacién de los Recursos del Sistema de Seguridad Social (RD 1.637/1995, de 6 de
octubre), cuanto la Orden de 8 de abril de 1992, distinguen entre «deduccién» y
«compensacién» a realizar en los documentos de cotizacién. De esta forma, el art.
77 RGR y 84 de la Orden citada, reservan el concepto de «compensacién» para
los supuestos de cantidades abonadas por los sujetos responsables como consecuen-
cia de su colaboracién obligatoria en la gestién de la Seguridad Social; y el de «de-
duccién» para referirse a bonificaciones o reducciones en las cuotas por cualquier

concepto. Desde luego, el régimen legal establecido para compensar o deducir en la
cuota debida es anslogo, exigiéndose, esencialmente, en todo caso la presentaci6n
de los documentos de cotizaci6n en el plazo reglamentario. No obstante, si se en-
tiende que la rigidez del principio de legalidad penal impide la asimilacién entre
«compensacién» y «deduccién», los supuestos de compensacién por las prestacio-
nes satisfechas en régimen de colaboracién obligatoria, siempre y cuando cumplan
los requisitos tipicos claro est4, deberfan ser incriminados como casos de elusién
parcial o total de las cuotas debidas. (En el momento de escribir estas lineas existen
algunos problemas para determinar con absoluta certeza la normativa aplicable. En
efecto, el RD 1.637/1995, de 6 de octubre, aprueba el nuevo Reglamento General de
Recaudacién de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social. Légicamente, a su
vez, se deroga el anterior, aprobado por RD 1.517/1991, de 11 de octubre. Los
problemas surgen con la vigencia de la OM de 8 de abril de 1992, que desarro-
llaba el derogado Reglamento General de Recaudacién. El vigente Reglamento
General de Recaudacién aidn no ha sido objeto de desarrollo, por lo que parece
que deberd seguir aplicdndose la Orden Ministerial citada en todo lo que no contra-
diga al nuevo Reglamento General de Recaudacién. Lo que puede asentarse en una
interpretacién a «sensu contrario» de la disposicién derogatoria tinica del RGRSS
de 1995; donde se afirma que quedan derogadas «...las disposiciones de igual o in-
ferior rango que se opongan a lo dispuesto en el Reglamento que por este Real De-
creto se apruebax.).

(27) Vid. VICENTE MARTINEZ, ob. cit., p. 107: «...el disfrute ilicito de boni-
ficaciones o reducciones en las cuotas de Seguridad Social, aparece con posterio-
ridad a la obtenci6n. Una vez obtenida licitamente la bonificacién o reducci6n el
bedneficiario de la misma incumple las condiciones a que la concesién venia afec-
tada».
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d) Lo coherente, por tanto, a mi juicio, no es realizar un paralelis-
mo con otras figuras penales protectoras del sistema de subvenciones
publicas, viendo asi en los tipos del art. 307 NCP lo que desde luego
no se expresa. Més acertado y respetuoso con el principio de legalidad,
independientemente del juicio que nos merezca la opcién del legislador
penal, serd proceder a una interpretacion estricta de la conducta resefia-
da y, entonces, entender que la prohibicién penal va dirigida a mantener
el nivel de recaudacién legalmente establecido.

En conclusién, el art. 307 NCP recoge determinados tipos de injusto
encaminados a proteger el sistema de obtencién de recursos a través de
la recaudacién de las cotizaciones empresariales y obreras legalmente
debidas de la Seguridad Social. El énfasis en la tutela de la correcta re-
caudacién de cotizaciones, puede verse en la configuracién del tipo
como de resultado material, exigiendo un detrimento patrimonial de la
Seguridad Social en cuantia no inferior a 15 millones de pesetas. Ade-
mas, no parece responder a otra légica que la de optimizacién en la ob-
tencién de recursos, la introduccién de la, tan prematuramente
cuestionada, excusa absolutoria de regularizacién voluntaria y espon-
tanea de la deuda previamente contraida con la Seguridad Social.

2. La cobertura en el ambito administrativo sancionador: espe-
cialmente la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y San-
ciones de Orden Social

Son varias las razones por las cuales parece preciso realizar, cuando
menos, una pequefia incursién por la cobertura juridico-administrativa
que nuestro ordenamiento dispensa al sistema de Seguridad Social. En
primer lugar, la vigencia del principio de subsidiariedad penal deberia
bloquear cualquier iniciativa criminalizadora sin antes agotar todos los
mecanismos de proteccion, sin duda, menos gravosos. No se trata, por
tanto, de cubrir las lagunas de proteccién administrativa mediante el De-
recho penal, lo cual no sélo suele suponer un salto en el vacio, sino que
normalmente se revelard como una huida hacia el derecho penal inope-
rante y, en algunos casos, carente de legitimacién. Antes bien, debera
partirse del sistema de infracciones y sanciones administrativas, por una
parte para homogeneizar los fines esenciales de la tutela, y por otra para
salvaguardar el principio de no contradiccién valorativa entre las dife-
rentes ramas del ordenamiento juridico. La eficacia preventiva de la
amenaza penal estd condicionada a una previa labor de seleccion de las
conductas que pudieran merecer sancién de esa naturaleza, de forma
que el delito previsto en el art. 307 NCP muestre un injusto claramente
asentado en la especial capacidad lesiva de los comportamientos alli re-
cogidos.
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Por otra parte, y en un segundo nivel de andlisis, la interpretacién
correcta del contenido y alcance de los elementos tipicos no puede pres-
cindir de la previa fijacién de los contornos de las infracciones adminis-
trativas. Como tendremos ocasién de observar, son varios los factores
que individualizan cualitativamente lo injusto penal, mis alld de la mera
apelaci6n cuantitativa a la valoracién econémica (necesariamente supe-
rior a 15 millones de pesetas) del perjuicio irrogado al patrimonio de la
Seguridad Social.

A las infracciones laborales dedica su Titulo IV el Estatuto de los
trabajadores (28). Si bien, por lo que respecta al sistema de Seguridad
Social la norma administrativa bésica es, sin duda, la Ley 8/1988, de 7
de abril, sobre infracciones y sanciones de orden social (LISOS). Se
cuenta asi con un texto dnico que agrupa al catalogo de infracciones y
sanciones en el orden social (29). Ciertamente, mas alla de los concretos
problemas técnicos que pudieran apreciarse, esta ley supone un esfuerzo
considerable en la labor de someter esta especifica parcela del dere-
cho administrativo sancionador a los principios bésicos derivados del
art. 25.1 de la Constitucién espafiola: legalidad, taxatividad, non bis in
idem, etc. (30).

Asi, siquiera en el nivel de las disposiciones generales cabe apre-
ciar el reconocimiento explicito del principio de legalidad en su art. 1.%
«1. Constituyen infracciones administrativas en el orden social las ac-
ciones u omisiones de los distintos sujetos responsables tipificadas y

(28) Segtin Texto Refundido aprobado por RDL 1/1995, de 24 de marzo.

(29) La necesaria armonizacién es resaltada por su Exposicién de Motivos: «En
el Derecho agrupado bajo la ribrica genérica de lo Social la normativa sancionatoria ve-
nia dispersa en numerosas disposiciones, la mayorfa reglamentarias, aprobadas por De-
creto o simple Orden Ministerial cuya vigencia se mantiene en principio por
considerarse vélidas con arreglo al sistema de produccién de normas del ordenamiento
juridico preconstitucional. Por el contrario, el Real Decreto 2.347/1985, de 4 de diciem-
bre, que desarrollaba el articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores, fue declarado nulo
por la Sala Tercera de! Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de noviembre de 1986, por
estimarlo contrario a los principios constitucionales de legalidad y tipicidad, como nor-
ma postconstitucional que incumplia el articulo 25.1 de la Constitucién. Se plantea,
pues, la necesidad de promulgar una norma con rango de ley que desarrolle las infrac-
ciones y sanciones administrativas en el orden laboral...». No obstante, promulgadas
con posterioridad, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en la Ley 10/1994, de 19 de mayo,
sobre Medidas urgentes de Fomento de la Ocupaci6n, la Ley 11/1994, de 19 de
mayo, que modifica la LISOS, y la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
empresas de trabajo temporal (especialmente, sobre infracciones y sanciones, arts. 18 y
ss.), y el RD 4/1995, de 13 de enero, que la desarrolla. Sobre el calado de la reforma en
materia de infracciones y sanciones, véase, DOLZ L.LAGO, M.J., «Cambios introducidos
en materia de infracciones y sanciones en el orden social por la reforma laboral de
1994», en Tribuna Social, n.° 53, mayo, 1995, pp. 28 y ss.

(30) Véase, GARCIA BLASCO, J., «Infracciones y sanciones en materia laboral.
Un comentario de la Ley 8/1988, de 7 de abril», Madrid, 1989; en especial, sobre las
que afectan a la Seguridad Social, Vid. GARCIA BLASCO, «El régimen juridico de las in-
fracciones y sanciones en materia de Seguridad Social», en Revista de Seguridad So-
cial, n.° 40, 1988, pp. 41 y ss.
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sancionadas en la presente Ley». De la misma forma que la salvaguarda
de la prohibici6én de doble incriminacién, administrativa y penal. La
vigencia del principio «non bis in idem» queda reflejada en su art. 3.°
«1. En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas
de delito, la Administracién pasar el tanto de culpa al érgano judicial
competente o al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el procedi-
miento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia fir-
me o resolucién que ponga fin al procedimiento. 2. De no haberse
estimado la existencia de delito la Administracién continuaré el expe-
diente sancionador en base a los hechos que los Tribunales hayan consi-
derado probados. (...)».

Resultaria prolijo y tedioso, amén de excesivamente pretencioso por
mi parte, desarrollar todo el sistema de infracciones y sanciones en el or-
den social. La exposicién se cefiird, en consecuencia, a las relativas a
Seguridad Social y, en menor medida, a empleo y prestaciones por de-
sempleo. Con todo, se estrechard mas el objeto de estudio y tan s6lo me-
recerdn atencién las infracciones directamente relacionadas con la
materia de prohibicién penal (31).

a) Infracciones derivadas de defectos en los «actos de encuadramiento».

La relacién juridica de Seguridad Social nace con la perfeccién de
los actos de encuadramiento: inscripcién de la empresa, afiliacién y alta
de trabajadores. Los empresarios, como requisito previo e indispensable
a la iniciacién de sus actividades, solicitarn su inscripcién en el Régi-
men General de la Seguridad Social (art. 99 LGSS). Una vez inscrito,
deberi solicitar la afiliacién al sistema de la Seguridad Social de los tra-
bajadores que ingresen a su servicio, asi como a comunicar dicho ingre-
SO Yy, en su caso, el cese en la empresa de tales trabajadores para que

(31) En general, la LISOS sistematiza el catdlogo de infracciones en funcién de
la materia afectada (Seguridad Social, empleo, seguridad e higiene, etc.) y, por su im-
portancia, en leves, graves y muy graves. Las sanciones previstas serdn objeto de gra-
duacién, pudiendo ser impuestas en grado minimo, medio o miximo, en funcién de
determinados criterios: «...negligencia e intencionalidad del sujeto infractor, fraude o
connivencia, incumplimiento de las advertencias previas y requerimientos de la Inspec-
cién, cifra de negocios de la empresa, mimero de trabajadores afectados en su caso, per-
juicio causado, cantidad defraudada, como circunstancias que puedan atenuar o agravar
la infraccién cometida.» (art. 36.1). De conformidad con lo anterior, «...las faltas leves
se sancionardn con multa, en su grado minimo de 5.000 a 10.000 pesetas; en su grado
medio, de 10.001 a 25.000 pesetas, y en su grado méximo, de 25.001 a 50.000 pesetas.
Las faltas graves se sancionarén con multa, en su grado minimo, de 50.001 a 100.000
pesetas; en su grado medio, de 100.001 a 250.000 pesetas, y en su grado méximo, de
250.001 a 500.000 pesetas. Las faltas muy graves se sancionardn con multa, en su grado
minimo, de 500.001 a 2.000.000 de pesetas, en su grado medio, de 2.000.001 a
?.00(;.7())00 de pesetas; y en su grado méximo, de 8.000.001 a 15.000.000 de pesetas.»
art. .
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sean dados, respectivamente, de alta y de baja en el Régimen General
(art. 100.1 LGSS). Esto es, dado que la afiliacién es un acto «dnico» y
vélido para toda la vida del trabajador (art. 12 LGSS), la afiliaci6n ini-
cial del trabajador implica su alta, en otro caso, tratindose de trabajador
afiliado, debera dérsele de alta, es decir, deberd comunicar a la Tesoreria
General de la Seguridad Social el ingreso a su servicio.

Pues bien, los defectos en los actos de encuadramiento constituiran
infraccién grave, por mor de lo establecido en el art. 14.1.1y 1.2 de la
LISOS. En concreto, son infracciones graves: «Iniciar su actividad sin
haber solicitado su inscripcién en la Seguridad Social, no comunicar la
apertura y cese de actividad de los centros de trabajo a efectos de su
identificacién, y las variaciones de datos u otras obligaciones estableci-
das reglamentariamente en materia de inscripcion de empresas e identi-
ficacién de centros de trabajo» (art. 14.1.1); y «No solicitar, en tiempo y
forma, la afiliaci6n inicial, asi como no comunicar en iguales términos
el alta de cada trabajador que ingresa a su servicio» (art. 14.1.2.).

Es evidente que la tipificacion descrita estd dirigida a sancionar,
esencialmente, el fraude consistente en la omisién del empresario de dar
el alta de sus trabajadores por cuenta ajena. Cabrian todos los supuestos
imaginables, desde el mas grave de falta de inscripcién de la propia em-
presa, hasta los mas leves de las altas y bajas sucesivas de trabajadores
que permanecen en activo en la empresa sin solucién de continuidad,
para eludir algunos dias de cotizacién, asi como el supuesto en que se
omita el alta en el Régimen de Seguridad Social aplicable pero se curse
en otro distinto més beneficioso.

Desde luego, el sistema de infracciones administrativas por defectos
en los actos de encuadramiento no es, precisamente, ejemplo de acata-
miento del principio de proporcionalidad. El necesario equilibrio, en
términos de justicia, entre la intensidad del ilicito y la gravedad de la
sancién brilla por su ausencia; y ello, tanto por defecto como por exceso.
Calificar tan sélo como infraccién grave —con una sancién maxima,
por tanto, de 500.000 pesetas— casos de economia sumergida (falta de
inscripcién de la empresa) resulta poco menos que ridiculo. Piénsese
que la capacidad lesiva de estos casos es enorme, tanto en lo que puede
suponer de violacién de los derechos de los trabajadores legalmente re-
conocidos, cuanto como medio de ocultacién de los hechos que generan
la obligacién de cotizar y, por tanto, como instrumento idéneo para de-
fraudar a la Tesoreria General de la Seguridad Social (32). Por otro lado,

(32) Prueba de ello, es que ambos supuestos podrian alcanzar relevancia juridico-
penal, bien como delito contra la libertad y seguridad de los trabajadores del art. 311
NCP; bien como delito contra el patrimonio de la Seguridad Social del art. 307 NCP,
cuando no por ambos a la vez. Sin contar, ademds, que estas situaciones de ocultacién
son la antesala de la comisién de otros delitos, como los referentes a la Hacienda Publi-
ca, 0 a situaciones de insolvencia en fraude de acreedores (esto es, alzamiento de bienes,
quiebra fraudulenta, etc.).
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y ahora en sentido contrario, equiparar a lo anterior meros defectos de
tiempo y forma en la inscripcién de empresa, o afiliacién o altas y bajas
de trabajadores deviene un despropdsito (33).

b) Infracciones derivadas de la falta de cotizacion.

Los sujetos obligados a cotizar en el Régimen General de la Seguri-
dad Social serdn los trabajadores y los empresarios por cuya cuenta tra-
bajen.

De esta forma, la cotizacién comprenderd dos aportaciones: de los
empresarios y de los trabajadores, si bien por las contingencias de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales la cotizacién completa
correra a cargo exclusivamente de los empresarios (34).

El empresario es sujeto responsable del cumplimiento de la obliga-
cién de cotizar e ingresard las aportaciones propias y las de sus trabaja-
dores, en su totalidad (35). De forma que descontard a sus trabajadores,
en el momento de hacerles efectiva sus retribuciones, la aportacion que
corresponda a cada uno de ellos. Si no efectuase el descuento en dicho
momento no podré realizarlo con posterioridad, quedando obligado a in-
gresar la totalidad de las cuotas a su exclusivo cargo (36).

Las cuotas de la Seguridad Social y demds conceptos que se recau-
den conjuntamente con aquéllas se ingresaran dentro del mes siguiente
al que corresponda su devengo (art. 74 RGRSS). Los sujetos responsa-
bles del pago de las cuotas deberan presentar, ineludiblemente, el docu-
mento o documentos de cotizacion, aunque no ingresen las cuotas
correspondientes (art. 76 RGRSS).

(33) Muestra de lo dicho en el texto serfa, indudablemente, la infraccién «grave»
recogida en el art. 14.1.3.: «No disponer en el centro de trabajo o no llevar en orden o al
dia el Libro de Matricula de Personal o, en su caso, el sistema de documentaci6n cuya
utilizacién hubiera sido autorizada para sustituir dicho libro».

(34) Véase, art. 103 LGSS; sobre bases y tipos de cotizacién deberd consultarse
la normativa contenida en la Ley 41/1994, de 30 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para 1995 (arts. 105 y ss.), y 1a Orden de 18 de enero de 1995, por la que
se desarrollan las normas de cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, Fondo de
Garantia Salarial, y formacién profesional, contenidas en la Ley de Presupuestos ci-
tada.

(35) Véase, art. 104 LGSS; ademds del obligado al pago, responden del pago de
las deudas a la Seguridad Social, segiin los casos, los responsables solidarios, 10s res-
ponsables subsidiarios y los sucesores «mortis causa» de los sujetos obligados y demas
responsables, salvo que lo sean a beneficio de inventario, tal y como se prevé en los arts.
8 y ss. del Reglamento General de Recaudacién de los Recursos de! Sistema de Seguri-
dad Social (aprobado por RD 1.637/1995, de 6 de octubre). Huelga decir que estas cléu-
sulas extensivas de la responsabilidad son dnicamente vélidas en el orden social y
administrativo, pues en ningiin caso podrian ser compatibles con el principio de respon-
sabilidad personal por el hecho cometido que informa a la normativa penal.

(36) Véase, art. 104.2 LGSS.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

La criminalizacién del fraude a la Seguridad Social... 727

La regulacién vigente, por tanto, otorga notoria importancia a la
presentacién de los documentos de cotizacion, sin duda para proceder a
un control administrativo del importe de las deudas y otros datos alli re-
sefiados (37). Asi, el porcentaje de recargo por mora derivado de la falta
de pago en periodo voluntario, es incrementado en el supuesto de no
presentacién de los documentos de cotizacién (38). Ademds, la posibili-
dad de proceder a la deduccién y compensacién en las cuotas de la Se-
guridad Social y conceptos de recaudacién conjunta de determinadas
cantidades reconocidas, se condiciona a la presentacién en plazo regla-
mentario de los documentos de cotizacién (39). Finalmente, la LISOS,
en su art. 14.1.4, considera infraccién grave: «No presentar, dentro del
plazo reglamentario y para su sellado, los documentos de cotizacién
cuando no se ingresen en tiempo las cuotas de la Seguridad Social, ni se
haya solicitado aplazamiento de pago (40)».

Légicamente, y dando un paso mas en la tutela juridica del Patrimo-
nio de la Seguridad Social, el impago de las cuotas constituye también
infraccién administrativa. Si bien, mientras el impago de las cuotas em-
presariales y conceptos de recaudacién conjunta da lugar a una infrac-
cién grave, la apropiacién empresarial de las cuotas retenidas a sus
trabajadores configura una infraccién muy grave. En efecto, constituye
infraccién grave, segin el art. 14.1.5 de la LISOS: «No ingresar, en la
forma y plazo procedente, las cuotas correspondientes, que por todos los
conceptos recauda el Sistema de la Seguridad Social, o no efectuar el in-
greso en la cuantia debida, siempre que la falta de ingreso no obedezca
a una situacién extraordinaria de la empresa y no haya efectuado la pre-
sentacion prevista en el nimero anterior (se refiere, claro esté, a los do-
cumentos de cotizacién)». La naturaleza de la infraccién serd de muy

(37) Como sefialan ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, «Instituciones...», Cit.,
3

(38) Véanse, arts. 78 y 79 RGRSS. Vid., también, las reformas introducidas por
la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de orden
Social; y el estudio sobre la misma que realiza MAGALLON ORTIN, M., «Modificaciones
en materia de recaudacion en el Sistema de Seguridad Social (Ley 42/1994, de 30 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social)», en Tribuna Social,
n.2 53, mayo de 1995, pp. 43 y ss.

(39) Véase, art. 76 RGRSS.

(40) Sobre aplazamiento y fraccionamiento de pago, véanse arts. 40 y ss.
RGRSS. Tal y como prescribe el art. 41 RGRSS: «1. Podran ser objeto de aplazamiento
las deudas por cuotas de la Seguridad Social o recargos sobre las mismas, as{ como
aquellas otras deudas con la Seguridad Social cuyo objeto lo constituyan recursos que
no tengan la naturaleza juridica de cuotas. Salvo que la ley disponga lo contrario, los
aplazamientos no podrén comprender las cuotas correspondientes a las contingencias de
accidente de trabajo y enfermedad profesional ni la aportacién de los trabajadores co-
rrespondiente a las cuotas aplazadas, relativas a trabajadores por cuenta ajena o asimila-
dos, incluidos en el campo de aplicacién de los Regimenes del Sistema de la
Seguridad Social. 2. A efectos de aplazamiento se consideran asimiladas a cuotas de la Se-
guridad Social las de desempleo, formacién profesional, Fondo de Garantia Salarial y
cuantos recursos se recauden conjuntamente con las cuotas de la Seguridad Social.»
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grave, tal y como dispone el art. 15.2 de la LISOS, cuando consista en
«...retener indebidamente, no ingresandola dentro del plazo, la parte de
cuota de Seguridad Social descontada a sus trabajadores o efectuar des-
cuentos, no ingresandolos, superiores a los legalmente establecidos».

Adn cuando evidentes, no me resisto a sefialar las notas diferencia-
doras de ambas infracciones:

a) El impago de cuotas empresariales parece configurarse como
una modalidad de «elusién». Esto es, impago de la deuda por ocultacién
de los hechos que dieron lugar a su nacimiento o que impedirian la co-
rrecta determinacién de la cuantia. Consecuencia, a mi juicio, de la exi-
gencia afiadida al impago de la no presentacién de los documentos de
cotizacién. A diferencia del no ingreso de la cuota obrera retenida, que
merece sancién por el mero incumplimiento de la obligacién legal que
atafie al empresario.

b) El impago de las cuotas empresariales, no obstante, no deven-
dré infraccién administrativa si obedece a «una situacién extraordinaria
de la empresa». Dicho elemento negativo de la descripcién tipica no
aparece recogido en el supuesto que tiene por objeto la cuota obrera re-
tenida. La falta de mencién expresa de esta especie de estado de necesi-
dad, si bien no lo impedira totalmente, dificultara su apreciacién. Tan
s6lo a través del cuestionamiento de la presencia de todos los elementos
de la infraccién podria tener eficacia, esto es, por ejemplo, si la situacién
de necesidad permitiera afirmar que en realidad no se han producido las
retenciones de la cuota obrera, sencillamente, porque la liquidez de la
empresa sélo alcanzaba a cubrir el neto de los salarios.

c) Finalmente, y esto va referido tan sélo a la infraccién muy gra-
ve del art. 15.2 de la LISOS, el precepto recoge dos supuestos claramen-
te diversos. Por una parte, tipifica el incumplimiento del deber legal del
empresario de ingresar en la Tesorerfa General de la Seguridad Social el
importe retenido o descontado en concepto de cuota obrera. Por otra,
sanciona la directa apropiacién de cantidades pertenecientes a sus traba-
jadores mediante el mecanismo de efectuar descuentos superiores a los
legalmente establecidos.

c) Infracciones en materia de obtencion indebida de deducciones.

La politica de fomento del empleo puede verse seriamente dafiada
por la obtencién fraudulenta o indebida de los recursos destinados a tal
fin por 1a Administracién. Por ello, La ley de infracciones y sanciones de
orden social tipifica como infracciones muy graves, tanto el disfrute in-
debido de deducciones, subvenciones o ayudas, cuanto la malversacién
de los recursos obtenidos por aquellos conceptos. En concreto, el art. 28.3
dispone: «Obtener o disfrutar indebidamente de exenciones, bonifica-
ciones o reducciones en las cuotas de la Seguridad Social, subvenciones,
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u otras ayudas de fomento del empleo y formacion profesional ocupa-
cional, establecidas para las distintas modalidades de contratacién o
programas de apoyo a la creacién de empleo». Y su n.° 4 reza: «La no
aplicacién o las desviaciones en la aplicacién de las ayudas de fomento
del empleo, bonificaciones o subvenciones a la contratacién laboral, asi
como a la formacién profesional ocupacional concedidas, financiadas o
garantizadas, en todo o en parte, por el Estado» (41).

Por otra parte, con carécter genérico, el art. 15.6 de la LISOS consi-
dera infraccién muy grave: «Efectuar declaraciones o consignar datos
falsos o inexactos en los documentos de cotizacién que ocasionen de-
ducciones fraudulentas en las cuotas a satisfacer a la Seguridad So-
cial».

Probablemente, en el 4mbito administrativo deberia optarse por la
aplicacién de uno u otro precepto en funcién tanto de la naturaleza espe-
cifica de la deduccién, bonificacién, subvencién o ayuda indebidamente
obtenida o disfrutada, cuanto sobre la base del diferente momento ope-
rativo del sistema de concesién de deducciones que se ve atacado por el
comportamiento sancionado. En cualquier caso, tendremos ocasién de
detenernos en el sistema de deducciones, bonificaciones u otras reduc-
ciones en las cuotas de la Seguridad Social cuando abordemos el estudio
especifico de las diversas modalidades tipicas recogidas en el art. 307
NCP.

3. La ausencia de tipificacion penal expresa y la respuesta juris-
prudencial.

El hecho de que nuestro Cédigo penal no contemplara tipos de in-
justo directamente encaminados a la proteccién del Patrimonio de la Se-
guridad Social, no ha sido 6bice para que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo considerara merecedoras de sancién penal la realizacién de
determinadas conductas que pudieran lesionarlo o, cuando menos, so-
meterlo a un indice de peligro intolerable. Un estudio de la jurispruden-
cia encaminada a cubrir la laguna legal apuntada, parece necesario para
cerrar el capitulo dedicado a los presupuestos justificadores de la inter-
vencién penal. Y ello, no sélo para demostrar algo que a estas alturas ya
deberia resultar evidente, esto es, la insuficiencia de los tipos penales
existentes hasta la reforma de 1995 para proteger el patrimonio, funcién
recaudatoria o sistema de obtencién de recursos de la Seguridad Social,
0 mas concretamente, de la Tesorerfa General de la Seguridad Social.
Debe confesarse que el andlisis de nuestra jurisprudencia oculta preten-
siones algo mas ambiciosas.

(41) Véase el art. 45 de la LISOS, sobre la aplicaci6n de sanciones accesorias a
los empresarios por estas infracciones.
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En efecto, dos son esencialmente los tipos penales que nuestro Tri-
bunal Supremo ha venido aplicando a las conductas que, de una u otra
forma, afectaban a los intereses emanados de la relacidn juridica de Se-
guridad Social: el denominado «delito social» del art. 499 bis y el delito
de apropiacidn indebida del art. 535. Mientras que el primero venfa a in-
criminar, entre otros supuestos, las maniobras empresariales tendentes a
privar al trabajador del sistema de cobertura de la Seguridad Social le-
galmente reconocido, principalmente, mediante la omisién de la realiza-
cién de los actos preceptivos de «encuadramiento» (inscripcién de
empresa Y afiliacion, alta y baja de trabajadores); el delito patrimonial,
en cambio, encuentra su 4&mbito de aplicacion en el castigo del incumpli-
miento empresarial del deber legal de ingresar la cuota obrera de Segu-
ridad Social previamente descontada del salario del trabajador. Pues
bien, a dos 6rdenes diversos pertenecen los interrogantes que se intenta-
ran dilucidar con el andlisis jurisprudencial anunciado: 1.° Dado que la
falta de inscripcién de la empresa o la omisién del alta de los trabajado-
res ird acompaiiada de un fraude al patrimonio de la Seguridad Social,
en la medida en que se ocultardn los hechos que darian lugar al naci-
miento de la deuda o a la concreta determinacién de la cuantia de la mis-
ma, ;debera entenderse que estas conductas forman ahora parte de la
materia de prohibicién del nuevo delito contra la Seguridad Social del
art. 349 bis CP (art. 307 NCP)?, o bien, ;existira todavia un dmbito de
aplicaci6n del art. 499 bis CP (art. 311 NCP), en la medida en que pudie-
ran lesionar los derechos de los trabajadores derivados de la relacién de
Seguridad Social, aun cuando los comportamientos punibles resultaran
ajenos a los intereses patrimoniales de la Institucién?, e incluso, ¢nos
encontramos ante ineludibles hipétesis concursales, dado que la conduc-
ta afectar, de una u otra forma, a dos bienes juridicos diversos, el dere-
cho a las condiciones de seguridad social legalmente reconocidas y cuyo
titular serd el trabajador por cuenta ajena, y el sistema de obtencion de
recursos a través de la recaudacién de las cotizaciones empresariales y
obreras legalmente debidas, cuyo titular serd, obviamente, la Seguridad
Social? 2.° Por otra parte, la elusién del pago de las cuotas de la Segu-
ridad Social como conducta tipica incriminada en el art. 349 bis CP
(art. 307 NCP), ;comprende ambas cotizaciones, la empresarial y la
obrera, y, en consecuencia, el precepto ejercera una «vis atractiva» con
respecto a los supuestos hasta ahora incriminados a titulo de apropiacién
indebida?, o bien, ;debe entenderse que el legislador tan sélo ha presta-
do atencién a la elusién fraudulenta de las cuotas empresariales y con-
ceptos de recaudacién conjunta, y, en consecuencia, el no ingreso de la
cuota obrera descontada del salario bruto del trabajador sigue constitu-
yendo un supuesto de apropiacién indebida, extramuros, por tanto, a la
tutela de los intereses de naturaleza piiblica que anidan en la positiviza-
cién del nuevo delito contra la Seguridad Social?

En definitiva, la actuacién de nuestros Tribunales ha venido tutelan-
do parcialmente intereses patrimoniales de la Seguridad Social. Sélo el
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estudio de sus resoluciones nos dard idea del alcance de la tarea realiza-
day, lo que es més importante, permitird asentar una hermenéutica de
los nuevos tipos penales incardinada en la realidad en que deberén ser
aplicados.

Comencemos, por tanto, con la aplicacién jurisprudencial de los
delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo. Como es sabido, el
art. 499 bis CP es producto de la reforma operada por la Ley de 15 de
noviembre de 1971 (42). Se pretendia, si hemos de aceptar la bondad de
lo reflejado en su Exposicién de Motivos, «...la proteccion penal de las
condiciones de trabajo, seguridad social y estabilidad en el empleo
frente a las defraudaciones de que, con frecuencia, son objeto los traba-
jadores...». El precepto que nos ocupa contempla diversas modalida-
des tipicas: a) imposicién de condiciones ilegales de trabajo (n.° 1.);
b) alteracién de las condiciones de trabajo legales o convenidas (n.° 2.°);
¢) trafico ilegal de mano de obra (inciso primero del n.° 3.°); d) migra-
ciones fraudulentas (inciso segundo del n.° 3.%); y e) crisis empresariales
fraudulentas (43).

Principalmente, nuestra jurisprudencia ha venido aplicando el
nim. 1.° del art. 499 bis CP para castigar los supuestos de falta de ins-
cripcién de empresa y afiliacién o alta de trabajadores:

(42) El texto del art. 499 bis CP es el siguiente: «Seré castigado con pena de
arresto mayor y multa de 100.000 a 2.000.000 de pesetas:

1.0 El que usando de maquinaciones o procedimientos maliciosos imponga a los
trabajadores a su servicio condiciones laborales o de seguridad social que perjudiquen
los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales o convenios colectivos
sindicales.

2.9 El que por cesi6n de mano de obra, simulacién de contrato, sustitucién o fal-
seamiento de empresa o de cualquier otra forma maliciosa suprima o restrinja los bene-
ficios de la estabilidad en el empleo y demds condiciones de trabajo reconocidas a los
trabajadores por disposiciones legales.

3.2 El que trafique de cualquier manera ilegal con la mano de obra o intervenga
en migraciones laborales fraudulentas; aunque de ello no se derive perjuicio para el tra-
bajador.

El que en caso de crisis de una empresa hiciere ineficaces maliciosamente los dere-
chos de los trabajadores incurrird en las penas previstas en el art. 519 de este Cédigo.

Cuando los hechos previstos en los nimeros anteriores fueren realizados por per-
sonas juridicas se impondré la pena sefialada a los administradores o encargados del ser-
vicio que los hubieren cometido o que, conociéndolos y pudiendo hacerlo, no hubieren
adoptado medidas para remediarlos. En su caso proceder4 la responsabilidad civil sub-
sidiaria de la empresa.» Téngase en cuenta la nueva regulacién de los delitos contra los
derechos de los trabajadores prevista en los arts. 311 a 318 del NCP.

(43) Vid. STS de 14 de marzo de 1985 (RJ. 1.647). Desde un primer momento,
nuestra jurisprudencia configura estas infracciones como delitos de explotaci6n, identi-
ficando globalmente el bien juridico tutelado con «...1a seguridad juridica del trabajador
en el mantenimiento del empleo y demés condiciones de trabajo». Véanse, las SsTS de
13 de junio de 1975 (RJ. 2.867); 24 de febrero, 23 de marzo y 13 de abril de 1976 (RJ.
776, 1.256 'y 1.624); 20 de mayo y 28 de junio de 1977 (RJ. 2.375 y 2.965); 22 de junio de
1979 (RJ. 2.762); 2 de febrero y 30 de abril de 1980 (RJ. 429 y 1.510); 18 de mayo
de 1981 (RJ. 2.235) y 15 de octubre de 1982 (RJ. 5.639).
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«En el nim. 1.° del art. 499 bis del Cédigo penal, se plasma la
primera figura, a la que se puede denominar, “Imposicién de condi-
ciones ilegales de trabajo” cuyo sujeto activo es el empresario indivi-
dual o colectivo, y el pasivo, el trabajador por cuenta ajena, la
dindmica comisiva, el imponer, a los dichos operarios, coactivamente,
o mediante maquinaciones, engafio, artificio, impostura, falacia, men-
dacidad o cualquier otro procedimiento malicioso, condiciones labo-
rales o de seguridad social inconvenientes o perjudiciales, y el
resultado apetecido, la burla o elusi6én de los derechos reconocidos a
los trabajadores en disposiciones legales o convenios colectivos...»
(STS de 16 de noviembre de 1987; RJ. 8.520).

«Con abuso malicioso de la situaci6n laboral existente, de todos
conocida, relativa a la abundancia de j6venes que carecen de un pues-
to de trabajo, el procesado contraté al menor sin darle de alta en la Se-
guridad Social teniéndole en esta sntuacnon mds de un afio. Esto por si
solo constituye el delito del art. 499 bis 1.° del Cédigo Penal, pues su-
pone la imposici6n al trabajador de unas condiciones laborales perju-
diciales en los derechos que la legislacién social le reconoce. Asi lo
entendid la Sentencia de esta Sala de 25 de enero de 1984 (RJ. 410), y
otra de 26 de mayo de 1982 (RJ. 2.724) estim6 que cometia este delito
quien afilié a tres empleados en un régimen de Seguridad Social dis-
tinto del que correspondia y que concedia menores derechos.» (STS de
15 de marzo de 1990; RJ. 2.489).

«...maquinaciones o procedimientos maliciosos. Cualquiera que
sea el alcance de estos conceptos utilizados en la Ley en abstracto, lo
cierto es que la imposici6n mediante engaiio de una prestacién de ser-
vicios sin derecho a seguridad social debe ser considerada un procedi-
miento malicioso, aunque, es preciso subrayar, este engafio no se debe
confundir con el de la estafa. Por el contrario, se refiere al engaiio di-
rigido a hacer creer, al que presta servicios, que cuenta con una pro-
teccidn social de la que en verdad carece, privdndolo de esta manera
de los derechos sociales que le acuerdan las leyes y que, de otra ma-
nera, hubiera podido adquirir por si mismo.» (STS de 12 de abril de
1991; RJ. 2.489).

Si bien, no faltan fallos que incardinan tales supuestos en el nim. 2.°
del precepto:

«...el recurrente, como empresario en el ramo de la construccion,
contraté verbalmente, como albaiiiles, a varios stibditos marroquies,
de los que, al menos, uno de ellos, carecia de permiso de trabajo, y no
los afilié a la Seguridad Social, lo que le permitié despedirlos, tam-
bién verbalmente, después de varios meses de trabajar a su servicio.
El comportamiento tipico, previsto en el nimero 2.% del articulo cuya
aplicacién se denuncia, consiste en suprimir o restringir por cualquier
forma maliciosa la estabilidad en el empleo y demds condiciones de
trabajo legalmente reconocidas. Es, pues, la seguridad y estabilidad
en el trabajo el bien juridico protegido que incuestionablemente se
vulnera cuando el empresario somete a varios trabajadores a su servi-
cio a una ausencia casi total de derechos laborales y de la seguridad
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social, aprovechdndose de su anémala situaci6én en Espafia, creando
una relacién laboral clandestina, procediendo a despedirlos cuando lo
ha tenido por conveniente, en forma verbal, como verbal fue su con-
tratacién, prescindiendo de darles de alta en la Seguridad Social, im-
pidiéndoles acceder a las correspondientes prestaciones de seguridad.»
(STS de 28 de septiembre de 1992).

Varias son las cuestiones que interesa subrayar. En primer lugar,
como afirma ARROYO ZAPATERO: «Lo que se castiga es la imposi-
cién de condiciones de trabajo o de seguridad social infringiendo las
disposiciones legales, o la vulneracién de lo dispuesto por el Estado en
orden al mercado laboral general» (44). Lo que implica que el bien juri-
dico protegido debe configurarse en torno a «...las condiciones minimas
de vida profesional de los trabajadores por cuenta ajena» (45), o, en pa-
labras de BAYLOS/TERRADILLOS: «...los derechos del trabajador
derivados de las condiciones minimas generales de trabajo» (46). Pare-
ce, pues, reinar acuerdo en doctrina y jurisprudencia en que, de uno u
otro modo, asistimos a la tutela de un bien juridico «...que gira en torno a
los derechos propios nacidos de la relacién laboral (condiciones de trabajo,
sindicaci6n, seguridad social, etc.)» (47). Podra cuestionarse, y en verdad
se ha hecho seriamente (48), la eficacia del precepto penal para proteger los

(44) ARROYO ZAPATERO, L., «Los delitos contra los derechos de los trabajado-
res», en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n.0 15, 1983, p. 357.

(45) ARROYO ZAPATERO, «Los delitos contra los derechos...», cit., p. 358.

(46) BAYLOS, A./TERRADILLOS, J., «Derecho penal del trabajo», Madrid, 1990,
p. 69.
(47) CARBONELL/GONZALEZ, en VIVES ANTON y otros, «Derecho Penal. Parte
Especial», Valencia, 1993, p. 788.

(48) Ciertamente, la doctrina penal parece compartir una valoracion critica seve-
ra de los delitos recogidos en el art. 499 bis CP, que, en términos generales, no han res-
pondido a las demandas de tutela de los derechos del trabajador en sus relaciones
laborales. Sin embargo, en el seno de este trabajo no procede detenerse en el estudio més
profundo de las conductas tipicas respectivas, ni siquiera en el de las més directamente
relacionadas con los derechos de seguridad social; me permito indicar, por ello, al lector
interesado una resefia parcial de los estudios especializados, amén de recomendar tam-
bién, l6gicamente, la lectura de los manuales al uso: QUINTERO OLIVARES, «Algunas
consideraciones criticas sobre los delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo en
la Reforma del Cédigo penal de 15 de noviembre de 1971», en RICat, 1972, pp. 316 y
ss.; SAINZ CANTERO, «En torno a los delitos contra la libertad y seguridad en el traba-
Jo»,Murcia, 1972; id. «Los delitos laborales cinco afios después», en «Estudios penales
I», Santiago de Compostela, 1977; BAIO FERNANDEZ, «Delitos contra la libertad y se-
guridad en el trabajo. Consideraciones sobre modalidades de comision, concurso y
consumacién», en CPC, n.% 6, 1978; MORILLAS CUEVA, «El problema de la calificacion
Jjurtdico-penal del incumplimiento empresarial en materia de altas y cotizacién de la
cuota obrera en la Seguridad Social», en Anuario de Estudios Sociales y Juridicos, Es-
cuela Social de Granada, vol. VIII-IX, 1979-1980; JOvE JANE/MORALES PRATS, «La
proteccion penal del trabajo ante el debate legislativo», en Revista Técnico-Laboral,
n.26, 1980, pp. 1 y ss.; GARCIA MURCIA, «Los delitos contra la libertad y seguridad en
el trabajo y su aplicacién jurisprudencial», en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
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derechos irrenunciables que le son inherentes al trabajador inmerso en
una relacién laboral, mas no el dato de que es éste el tnico telos de la
conminacién penal.

En segundo lugar, y en consecuencia, el art. 499 bis (art. 311 NCP)
seguird siendo aplicable a los supuestos de economia sumergida (omi-
sién de actos de encuadramiento), siempre y cuando pueda demostrarse
el dafio a los legitimos derechos de los trabajadores derivados de la rela-
cién juridica de seguridad social. En otros términos, que la falta de alta
de trabajadores pueda ser constitutiva, si finalmente se eluden las coti-
zaciones legalmente exigibles, de un delito contra el patrimonio de la
Seguridad Social del art. 307 NCP (art. 349 bis CP), no impedird una po-
sible acumulacién de responsabilidad penal por mor de la entrada en
juego del delito contra los derechos de los trabajadores. Nos encontra-
mos ante conductas que pudieran lesionar dos bienes juridicos, y que el
hipotético solapamiento valorativo parcial sobre una parte del hecho pu-
nible no deberia impedir, en su caso, la aplicacién del concurso ideal de
delitos. Piénsese que, normalmente, estas conductas también podrian
colmar las exigencias tipicas de los delitos contra la Hacienda Prblica,
y nunca se ha entendido que razonablemente ello pudiera impedir la
aplicacién del art. 499 bis. En definitiva, y como no podia ser de otro
modo, el Nuevo Cédigo Penal de 1995 mantiene la incriminacion de las
conductas lesivas de los derechos de seguridad social pertenecientes al
trabajador: «Seran castigados con las penas de prisién de seis meses
a tres afios y multa de seis a doce meses: 1.° Los que, mediante enga-
fio o abuso de situacién de necesidad impongan a los trabajadores a
su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudi-
quen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual»
(art. 311.1.° NCP).

Todo lo cual significa también, por cierto, que el art. 499 bis no ha tu-
telado nunca los derechos patrimoniales de la Seguridad Social y, por tanto,
la inclusién del delito recogido en el art. 307 NCP viene a cubrir una la-
guna legal acertada y reiteradamente denunciada.

n.0 8, oct-dic. 1981; ARROYO ZAPATERO, «Los delitos contra los derechos...», cit.; id. «De-
recho Penal del Trabajo», Madrid, 1990; RODRIGUEZ RAMOS, «La proteccién del orbe la-
boral en el Proyecto de Cddigo penal», en La Ley, aiio II, n.0 205, 1981; AyALA GOMEZ,
«Observaciones criticas sobre el delito social»,en RFDUCM, n.© 6, 1983, pp. 37 y ss.; BUE-
NO ARUS, «La proteccién penal del trabajador...», cit.; VICENTE MARTINEZ, «Delitos contra
la libertad y seguridad en el trabajo», en PJ, 1988; id. «La proteccién penal del trabajo...»,
cit.; BAYLOS/TERRADILLOS, «Derecho penal del trabajo», cit.; TERRADILLOS BASOCO,
«Los delitos laborales en el Anteproyecto de Cédigo penal», en «Homenaje a Del Ro-
sal», 1993; id., «Derecho penal de la empresa», Madrid, 1995, pp. 95y ss.; RODRIGUEZ
MONTARES, «Crisis de una empresa y alzamiento laboral de bienes: a propdsito del
art. 499 bis, peniiltimo pdrrafo, del CP», enPJ, n.0 34, junio de 1994, pp. 321 y ss.; SAN-
CHO CERDA, «Algunas consideraciones sobre el articulo 499 bis del Cédigo Penal», en
Tribuna Social, n.° 53, mayo de 1995, pp. 54 y ss.
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Como se recordaré, el patrimonio de la Seguridad Social ha venido
siendo objeto de proteccién penal a través de una homogénea y constan-
te linea jurisprudencial, que entendia aplicable al supuesto de no ingreso
por el empresario de la cuota obrera en la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social (con anterioridad, el 6rgano recaudador era el Instituto Na-
cional de Prevision) el delito de apropiacién indebida. Ciertamente, a
lo largo de casi tres décadas, e independientemente de su practica una-
nimidad, la doctrina jurisprudencial no ha dejado de suscitar polémica.
Probablemente, el fendmeno era inevitable y, desde luego, no aislado.
Responde a la tensidn dialéctica entre cambio social y necesidad de re-
forma penal.

En efecto, nos encontramos ante la utilizacién de un clésico delito
patrimonial para colmar lo que se entienden por lagunas de punibilidad
en el ambito de la delincuencia econémica. No es de extrafiar, por tanto,
que la punicién de conductas que lesionan intereses econdmicos colec-
tivos, en el sentido de generales o «difundidos», a través de un tipo pe-
nal pensado para la tutela de una parte integrante del patrimonio
individual, encuentre escollos ya en el propio e insoslayable principio de
legalidad penal. En otros términos, no parece exenta de dificultades la
tarea de acomodar el incumplimiento de la obligacién legal del em-
presario de, una vez detraida, ingresar la cuota obrera de la Seguridad
Social, a la descripcién tipica contenida en el art. 535 del CP: «...apro-
piaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hu-
bieren recibido en depdsito, comisién o administracién, o por otro titulo
que produzca obligacién de entregarlos o devolverlos...». En cierto sen-
tido, quizas por ello, la primera reaccién de la jurisprudencia fue negar
la tipicidad de la conducta, precisamente, por observarse la ausencia de
los elementos tipicos esenciales de la apropiacion indebida: la «recep-
cién» y la «apropiacién» o «distraccién» del dinero:

Las cantidades retenidas del salario del trabajador «...no forma-
ron parte en ningin momento de otro patrimonio de donde salieron
para serle entregadas a él —empresario— por titulo alguno que deter-
minase ab initio su obligaci6n de devolverlas a aquéllos a quienes se
referia la retencién, sino que constituian la porcién correspondiente a
sus obreros de los salarios de éstos (...) y su falta de ingreso no supone
un incremento patrimonial de su haber de patrono, sino una infrac-
cién de sus deberes de contribuyente» (STS de 26 de marzo de 1955;
RJ. 607).

Sin embargo, como es sabido, a partir de la STS de 30 de octubre de
1971 se impone la calificacién diametralmente opuesta:

«...desde el momento en que el encargado pagaba el salario de sus
productores, se producia un desplazamiento patrimonial de su impor-
te, que se desintegraba del empresarial, para insertarse en el de los res-
pectivos obreros, de tal forma que la retencién que realizaba de parte
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del salario por imperativo legal, para abono de la participaci6n obrera
en las cuotas de la Seguridad Social quedaba ya en su poder, no como
propietario, sino en calidad de mero depositario que venia, también
por ministerio de la ley, obligado a entregar lo retenido y depositarlo
en el Instituto Nacional de Previsién» (STS de 30 de octubre de 1971;
RJ. 4.378).

Nuestro Tribunal Supremo ya no variara su doctrina, todas y cada
una de las ocasiones en que ha tenido oportunidad de pronunciarse ha
mantenido la aplicabilidad del delito de apropiacién indebida. No es me-
nester, por tanto, reproducir aqui todas las resoluciones posteriores (49).
S me parece interesante, sin embargo, transcribir cierta evolucion juris-
prudencial, tendente en todo caso a reafirmar la existencia de los ele-
mentos tipicos del ilicito patrimonial. En este sentido, se ha pretendido
dotar de un mayor calado a la argumentacién juridica; por una parte,
afirmando la existencia de una real entrega y correlativa recepcion del
dinero, por otra, configurando el «titulo» idéneo que genera la obliga-
cién de devolver o entregar. Finalmente, no resultara ocioso sefialar
cierta inflexién jurisprudencial, en el sentido de negar el delito cuando
la falta de ingreso de las cuotas obreras se deba a una ausencia absoluta
de liquidez de la empresa:

«Que desde el mismo momento en el que se produce la retencién
de la parte del jornal correspondiente a la cuota de cotizacién del tra-
bajador, el importe de ésta pasa a constituir un patrimonio separado,
adscrito a un fin, o, en todo caso, constituye una parte integrante del
patrimonio del trabajador avocada a ser integrada en el Instituto, por
lo que, desde este mismo momento, el empresario pasa a poseerla a ti-
tulo de depositario hasta el momento en que se efectiia el ingreso en el
organismo a que estd destinada, y, por consiguiente, posee la cuota de-
traida en virtud de uno de los titulos posesorios expresa y nominal-
mente designados en el articulo 535 del CP, pero en todo caso, lo que
no se puede discutir es, que posee en virtud de titulo que, al menos, se
halla comprendido entre los innominados a los que abarca la férmula
genérica del propio articulo al referirse a los que produzcan obliga-
cién de entregar o devolver, sin que en absoluto se pueda admitir que
constituya obstdculo para entenderlo as{ el hecho de que no hubiera
mediado amotio o traslado material del numerario, pues basta la ads-

(49) En este sentido, véanse las SsTS de 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 septiembre de 1989, 2 de marzo 'y 27 de noviembre de 1990, 15 de enero,
29de mayo y 15 de noviembre 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.
Una interesante recopilacién de buena parte de las mismas puede verse en, MARTINEZ
Lucas, J.A.; «El delito de apropiacion indebida de la cuota obrera de la Seguridad So-
cial», Valencia, 1995, pp. 63 y ss.
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cripci6n ideal ex iure domine, ya que, como es claro, en nuestro Dere-
cho, la traditio puede no ser material, halldindose admitidas la instru-
mental o simb6lica y la convencional, bajo las dos modalidades de
brevi manus 'y constitutum posessorium, cuyo iltimo supuesto es el
de autos, en el que el empresario ya se hallaba en posesién del di-
nero a titulo de duefio y en virtud de la retencién se transforma el
titulo posesorio ya que de poseedor a titulo de duefio pasa a ser po-
seedor de cosa ajena, pues en los dos indicados supuestos de brevi
manu y constitutum, no hay desplazamiento material del corpus
posessionis, sino que por un acto de voluntad o por disposicion le-
gal, cambia de signo el titulo en virtud del cual se posee, (...), siendo
de observar que cuando se trate de dinero, dado el caricter de cosa
fungible, la posesién, salvo excepciones, recae sobre un valor y no so-
bre cosa material concreta y tangible» (STS de 1 de marzo de 1980;
RJ. 914).

«Cierto es que una reiteradisima doctrina jurisprudencial de esta
Sala ha venido declarando que pueden residenciarse en el tipo delicti-
vo de la apropiacién indebida aquellos supuestos en que, producidas
las retenciones correspondientes a pagos fiscales o de Seguridad
Social no se haga efectivo su ingreso en los organismos correspon-
dientes, con base (lo que ciertamente no parece compadecerse estric-
tamente con las exigencias de taxatividad de los tipos penales y de
vedada analogia en contra del reo) en la estimacién de que existe la fi-
gura juridico-civil del «constitutum possesorium»; no es menos cierto
que esta misma doctrina ha matizado su aparente generalidad al sefia-
lar que ello ocurre cuando «la efectiva continuidad de la relacién la-
boral revela la efectiva disponibilidad de las cuotas» —S. de 7 de
octubre de 1987 (RJ. 7.245)—, indicando que «exige para que se dé el
delito de apropiacién indebida, la efectiva disponibilidad de tales cuo-
tas por el empresario en cuanto éste paga al obrero su salario, pero re-
tiene una parte para darle el destino social o fiscal de que se trata, pues
en tal caso puede decirse que la retencién de la posesidn, con correla-
tivo traslado al trabajador de su cuota, es real y no ficticia, pero si la
empresa perdi6 capacidad del pago debido a sus obreros, entonces
no puede haber retencién de lo que no podia entregarse y se estaria
en una ficcién juridica o en una aplicacién por analogia contraria a
los postulados del derecho penal.» (STS de 15 de enero de 1991;
RJ. 93; en idéntico sentido, SS. de 23 de junio de 1980, 7 de julio
de 1984, 20 de diciembre de 1985, 1 de febrero de 1989, entre
otras).

La doctrina, por su parte, se halla claramente dividida. Si bien, debe
afiadirse que se comparte la idea de que la solucién éptima vendria de la
mano de una reforma legislativa. En efecto, un sector de penalistas (mdas
extendido entre los juristas ajenos a nuestra disciplina) no encuentra
obsticulos insalvables a la calificacién tipica efectuada por nuestro Tri-
bunal Supremo. Las razones que avalarian la bondad de los argumentos
jurisprudenciales irfan desde la necesidad de proceder a una interpretacién
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de los tipos penales acorde con la compleja realidad socioeconémica en
que deben ser aplicados (50), hasta una llamada, con tintes de desespe-
racion, a la intervencién penal como mal menor, ante una situacién que
exigiria de forma irrenunciable las més graves sanciones de que dispone
nuestro Ordenamiento Juridico (51).

Por otro lado, no es menos evidente la existencia de un nutrido
grupo de penalistas frontalmente en desacuerdo con la calificacién ti-
pica a titulo de apropiacién indebida. Las criticas se dirigen directa-
mente a la linea de flotacién de la exégesis jurisprudencial y, a mi
juicio, ni han sido debidamente contestadas ni, desde luego, supera-
das.

De esta forma, se comienza por cuestionar la propia existencia de la
«recepcién» del dinero por parte del empresario. Desde una interpreta-
cién gramatical de los términos legales, se entiende que el tipo exige la
recepcién material de la cosa mueble o dinero. Su sustitucién por una
ficci6n juridica, en el sentido de que cuando el empresario paga el sala-
rio y detrae la cuota obrera ésta es propiedad del trabajador y que tan
s6lo en calidad de depositario permanece en manos del empresario, amén
de dificilmente explicable, roza la analogia prohibida (52). No se ve el
momento en que el trabajador adquiere Ia titularidad y posesion del dinero,
pues en ningiin instante ha tenido disponibilidad sobre el mismo (53), y,
por tanto, no se explica suficientemente cémo puede utilizarse la figura
de entrega espiritualizada de la «constitutum posessorium». Especial-
mente acertada me parece la critica de MARTINEZ PEREZ, cuando de-
nuncia la fragilidad de la argumentacién jurisprudencial utilizando
como ejemplo los supuestos de no punibilidad cuando se declara la ab-
soluta insolvencia del empresario. En efecto, como hemos visto, nuestro

(50) Vid. ARROYO ZAPATERO, «Manual de Derecho penal del Trabajo», cit.,
pp. 52-53.

(51) Unaencendida defensa de la aplicabilidad del delito patrimonial puede verse
en VICENTE MARTINEZ, «Delitos contra...», cit., pp. 117 y ss.; llegando a afirmar en la
p- 163: «No cabe duda de que en la conducta del empresario concurren los elementos in-
dispensables para incluirla en el delito de apropiacién indebida y que es mejor castigar
al empresario como autor de un delito de apropiacién indebida que dejar su conducta
impune.» Evidentemente, los términos en que se expresa la autora que nos ocupa no
pueden ser compartidos, pues nunca un Derecho penal sometido al principio de legali-
dad y regido por las méximas de minima intervencion y #éltima ratio podria tolerar una
intervenci6n penal ajena a la letra de la ley. En honor a la verdad, debe reconocerse que
el paso de los afios parece haber atemperado la firmeza de las afirmaciones transcritas,
véase, VICENTE MARTINEZ, «Proteccidn penal del trabajo...», cit., p. 104; abogan tam-
bién por la tipicidad a titulo de apropiaci6n indebida, BAYLOS/TERRADILLOS, «Derecho
penal del trabajo», cit., pp. 170 y ss.; excéptico, TERRADILLOS BAsoco, «Derecho pe-
nal de la empresa», cit., pp. 129 y ss.

(52) Eneste sentido, MARTINEZ PEREZ, «Apropiacién de la cuota obrera de la se-
guridad social y apropiacién de las cantidades retenidas en el IRPF», en Estudios Pe-
nales y Criminolégicos, n.© IX, Santiago de Compostela, 1985, pp. 85 y ss.

(53) En este sentido, CASTINEIRA PALOU, «El impago a la Seguridad Social de
llagsScSuotas retenidas a los trabajadores como delito de apropiacién indebida», ADPCP,

, p. 610.
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Tribunal Supremo ha negado la existencia del delito cuando el empresa-
rio carece de medios de pago, pues no parece posible apropiarse de algo
inexistente. Y, sin embargo, la solucién es incoherente con la afirmacién
del delito en supuestos de solvencia. En otras palabras, si se utiliza la
ficcidn juridica para afirmar la recepcién del dinero en los supuestos de
liquidez de la empresa, y por tanto se dice que cuando el empresario
paga el salario y detrae la cuota obrera de la Seguridad Social ésta pasa
a ser propiedad del trabajador que la deposita en manos del empresario
mediante la ficcion contable reflejada en las hojas de salario, no veo ra-
zones para negar esa misma existencia «espiritual» del dinero en caso de
insolvencia. También en este tiltimo caso se pagan los sueldos y «tedri-
camente» (tan «tedricamente» como en los casos de solvencia) se detrae
y por tanto se recibe la cantidad correspondiente a la cuota obrera. En
consecuencia, negar la tipicidad ante la ausencia de recursos econémi-
cos de la empresa tan sélo denota el reconocimiento de que el derecho
penal debe operar sobre la realidad existente, y no sobre ficciones juri-
dicas. Y, por tanto, significa admitir que el dinero destinado a la Tesore-
ria General de la Seguridad Social siempre ha estado en manos del
empresario, de forma que su absoluta insolvencia convierte en imposi-
ble el cumplimiento de su obligacién legal de ingresar las cuotas obre-
ras. Si basta para afirmar el delito en casos de solvencia la ficcién
contable reflejada en las ndminas de los trabajadores, lo mismo deberia
servir para los casos de insolvencia donde, no obstante, se pagan los sa-
larios netos; y si no basta esa ficcién contable ante la iliquidez empresa-
rial porque se refleja la real ausencia del objeto material del delito,
tampoco bastara en supuestos de liquidez. En palabras del autor citado:
«...Jo cierto es que en la hipétesis de absoluta insolvencia del empresario
la calificacién de apropiacién indebida parece que resulta todavia mds
forzada y chocante que en los -normales- casos de solvencia. En reali-
dad, sin embargo, el supuesto es el mismo; lo que ocurre es que su enun-
ciacién permite recordar con claridad algo muy importante y que
patentiza la debilidad de la sutil reflexién del Tribunal Supremo, a saber,
que las cuotas obreras no son entregadas al empresario por los trabaja-
dores, sino que su importe estuvo siempre en manos del empresario, o,
dicho de otra forma, que el empresario nunca recibié nada de los tra-
bajadores y, por ende, las cuotas obreras que deben ingresarse en la Te-
soreria de la Seguridad Social salen siempre del propio activo de la
empresa» (54).

Por otra parte, también se ha negado la existencia de un titulo valido
por el que se posea el dinero, a efectos del delito de apropiaci6n indebi-
da. Se sostiene, que el dinero nunca ha dejado de ser propiedad del em-
presario, y que lo que nace «...en el momento de la retencién es una

103 (54) MARTINEZ PEREZ, «Apropiacién de la cuota obrera...», cit., pp. 102-



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

740 José Manuel Valle Muriiz

obligacidn de pago que no difiere de las demds deudas mds que en las
excepcionales garantias establecidas para su cumplimiento: Recargos
para los ingresos fuera de plazo y recaudacién en via ejecutiva» (55). En
definitiva, si el empresario no pierde la propiedad del dinero no puede
cometer el delito de apropiacién indebida, lo que si puede hacer es in-
cumplir la obligacién impuesta por ley de ingresar en la Tesoreria Gene-
ral las cuotas obreras, deber legal que nace, precisamente, en el
momento del descuento contable de las mismas.

Recientemente, desde el cuerpo de letrados de la Administracién de
la Seguridad Social, se ha terciado en el debate, mediante la publicacién
por uno de sus miembros de un trabajo titulado: «El delito de apropia-
cién indebida de la cuota obrera de la Seguridad Social». Como es evi-
dente, MARTINEZ LUCAS sostiene aqui la aplicabilidad del ilicito penal
patrimonial. Las dos grandes cuestiones planteadas por la doctrina
penal, la recepcién del dinero y el titulo idéneo, no parecen insalvables
a su juicio.

En efecto, por lo que respecta a la recepcién entiende que la norma-
tiva vigente referente al deber de cotizar avala su existencia. Primero,
porque la deuda de la cuota obrera es inaplazable; segundo, por la posi-
bilidad de que goza el empresario ante situaciones de iliquidez de ingre-
sar exclusivamente la cuota obrera; tercero, y finalmente, por la
existencia de una prohibicion de establecer cldusulas que supusieran
una subrogacién de la empresa en las deudas de cotizacién del trabaja-
dor (56). Todo ello, sin embargo, con ser cierto, tan s6lo demuestra la
existencia de un especial control administrativo sobre el deber del em-
presario de ingresar la cuota del trabajador. Mas, el hecho de que el di-
nero es recibido por el empresario en el preciso momento en que realiza
el descuento en la némina del trabajador sigue sin estar suficientemente
explicado. En otros términos, la argumentacién que se desarrolla no
puede prescindir de asentar el traslado del objeto material del delito en
una ficcién juridico-contable. El hecho de que el mecanismo legalmente
impuesto sea el mds razonable en aras a una simplificacién administra-
tiva, operatividad y economia de gasto, nada afiade ni quita a la realidad
sustancial: el empresario cumple el deber de ingresar la cuota obrera con
su activo patrimonial.

Por lo que respecta al titulo idéneo para afirmar la tipicidad de la
apropiacién indebida, desarrolla el autor que nos ocupa una argumenta-
cién notablemente sugerente, si bien, a mi juicio, deberia haberle lleva-
do a conclusiones diametralmente diversas. Se parte de la dificultad de
aplicar las instituciones del Derecho privado a la relacién juridica de Se-
guridad Social, definida como de derecho necesario e indisponible por
los particulares. En este sentido, se rechaza la configuracién del titulo

(55) CASTIREIRA, «El impago...», cit., p. 608.
(56) MARTINEZ Lucas, «El delito de apropiacién...», cit., pp. 32-33.
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realizada por nuestra jurisprudencia: «Tanto si se trata de un depdsito
como de un mandato o de un encargo, serfa la voluntad del trabajador
que en base a estos titulos transmite la propiedad del dinero al empresa-
rio. (...). Sin embargo, el trabajador no realiza un depdsito voluntaria-
mente ni un encargo o mandato voluntario que debe realizar el
empresario, ya que de haber voluntariedad, se podria ingresar por el
mismo trabajador su aportacién o por persona distinta de su empresa-
rio» (57). A su juicio, y entiendo que le asiste la razon, «estamos ante
una relacién juridica obligacional sui generis por las caracteristicas an-
tes sefialadas, que es la obligacién de cotizar. De manera que el titulo
que produce esta doble obligacién empresarial es la obligacién de coti-
zar y el mecanismo de la «retencién a cuenta de cualquier tributo» pre-
visto legalmente (58).

Todo ello, sin embargo, no hace més que sembrar serias dudas sobre
la aplicabilidad del delito de apropiacién indebida. En efecto, si llega-
mos a la conclusién de que la conducta del empresario se resume en el
incumplimiento de un deber legal de cotizar; si entendemos que en tal
deber subyace la pretensién de tutelar intereses puiblicos indisponibles,
cuales son la funcién recaudatoria o patrimonio de la Seguridad Social;
si en definitiva, no nos encontramos ante la violacién de los deberes de
confianza y lealtad inherentes al depdsito o administracién patrimonial
dimanantes de una relacién juridico-privada (59), la conclusién que
deberia desprenderse nunca podria ser la de la aplicabilidad de un
clasico delito patrimonial como el de apropiacién indebida. De otra
forma, dificil seria negar la desnaturalizacién de la figura delictiva
utilizada para reforzar, mediante la amenaza de la sancién penal, el

(57) MARTINEZ Lucas, ob. cit., p. 35.

(58) MARTINEZ LUCAS, ob. cit., p. 36.

(59) Como prueba el carécter indisponible del derecho que regula la relacién
juridica de Seguridad Social, y la imposibilidad de que el trabajador se configure
como sujeto pasivo del delito. En efecto, titular del objeto juridico de tutela, y por
tanto sujeto pasivo del delito, es la Seguridad Social. Si bien es cierto que el traba-
jador pudiera resultar —aunque dificilmente— relativamente afectado, con relacién
a las prestaciones no regidas por el principio de automaticidad absoluta, no parece
que estas consecuencias colaterales derivadas de la acci6n tipica puedan considerar-
se el resultado del delito. Dogméticamente, porque ello significarfa configurar un
resultado del delito en gran parte ajeno a la conducta tipica, con lo que no pareceria
posible afirmar la imputacion objetiva ni la imputacién subjetiva, pues, sin duda, el
dolo del autor no ird referido a las posibles, inciertas e hipotéticas perturbaciones
que pudiera sufrir el trabajador, sino a la apropiacién del dinero y consiguiente in-
cumplimiento de la obligacién de cotizar. Por lo demés, que el trabajador fuera per-
judicado del delito implicarfa establecer una relacién entre cotizacién y prestacién
de cardcter contractual, lo que no se ajusta a la realidad. Siendo asi que, como ha subra-
yado la STC de 30 de marzo de 1992, responde a una «naturaleza global, dominada por
el principio de unidad, que no consiente en principio la fragmentacién proporcional y
particularizada de las contingencias que cubre, ni permite, por consiguiente, hablar
de _f(:accién de cuota correspondiente a la asistencia sanitaria o a cualquier otra pres-
tacion».
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cumplimiento de deberes administrativos en el seno de las relaciones de
Seguridad Social (60).

Si se entiende, como creo serfa correcto, que los especiales deberes
de cotizacién que recaen sobre el empresario merecen una tutela juridi-
co-penal que trascienda la mera proteccién administrativa, lo coherente
es proponer la creacién de un tipo penal, que configure el objeto de pro-
hibicién de forma que se criminalicen aquellas conductas que lesionen
el patrimonio de la Seguridad Social de forma especialmente intolera-
ble, y no proceder a una perversa interpretacién de los términos lega-
les del delito de apropiacién indebida que, en cualquier caso, y por
todo lo expuesto, jamds podra despejar totalmente las dudas sobre la hi-
potética infraccion de las garantias derivadas del principio de legalidad
penal.

III. LOS NUEVOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

1. Las conductas punibles.

La definiciéon de las conductas punibles se halla en el art. 307.1
NCP: El que, por accién u omisién, defraudare a la Seguridad Social
para eludir el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacién con-
junta, obtener indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutar
de deducciones por cualquier concepto asimismo de forma indebida
y con dnimo fraudulento, siempre que la cuantia de las cuotas defrau-
dadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de quin-
ce millones de pesetas serd castigado con la pena de prisién de uno a
cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.»

Auin cuando en todas las modalidades tipicas aparezca claramente
la finalidad de tutelar la funcién recaudatoria de la Seguridad Social,
ejercida a través de su Tesoreria General, parece oportuno proceder a
un estudio separado de los distintos supuestos. Por una parte, la elu-
si6n de las cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacién
conjunta, por otra, la obtencién indebida de devoluciones, y, final-
mente, el disfrute, igualmente indebido, de deducciones.

(60) Ya advertia sobre el riesgo de privatizacién del bien juridico tutelado si
se acudia a la tipificacién por apropiacién indebida, QUINTERO OLIVARES, «Delitos
contra intereses generales o derechos sociales», RFDUCM, n.° 6, Madrid, 1983, p.
573(;) en el mismo sentido, JOVE/MORALES, «La proteccidn penal del trabajo...», cit.,
p. 30.
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1.1. La elusion del pago de las cuotas de Seguridad Social y conceptos
de recaudacion conjunta. Diferentes supuestos:

1.1.1. EL INCUMPLIMIENTO EMPRESARIAL DEL DEBER DE INGRESAR
LA CUOTA OBRERA.

De una primera lectura del precepto, resulta evidente que la cuestién
de mayor importancia, o quizds mejor con mayor relevancia prictica,
sea la criminalizacién de la elusién del pago de las cuotas empresariales.
Hecho que, hasta ese momento, tan s6lo merecia reproche en el &mbito
del derecho administrativo sancionador. Sin embargo, probablemente,
el primer reto a que deba enfrentarse el intérprete sea el propio alcance
del tipo penal. En efecto, la letra de la ley puede sembrar dudas sobre la
inclusién del impago de la cuota obrera como objeto de prohibicién de
la norma penal que nos ocupa. Desde luego, la expresién utilizada por el
art. 307 NCP, «cuotas», incluye conceptualmente tanto las referidas al
trabajador como aquéllas en que el obligado es el empresario. Desde la
séla interpretacién gramatical de los términos legales habria pocas du-
das: el tipo incluye tanto la elusién de la cuota empresarial, cuanto la
elusidn de la cuota obrera.

Sin embargo, tengo la impresién de que no poco va a pesar la
existencia de una doctrina jurisprudencial consolidada, que ha venido
aplicando a estos supuestos el delito de apropiacién indebida. Siaello le
sumamos la ausencia de mencién explicita en la definicion legal, y otros
argumentos, sin duda importantes, que ahora veremos, la polémica estd
servida. B

Hasta este momento, tan sélo contamos con la opinién de MUNOZ
CONDE: «De entender que ahora se incluye en el art. 349 bis, el com-
portamiento se habria privilegiado hasta unos limites increibles con res-
pecto a la situacién anterior, sobre todo si se tienen en cuenta los
requisitos adicionales que exige el art. 349 bis para su aplicacién. Sin
embargo, y a diferencia de lo que se dice expresamente en el art. 349, el
art. 349 bis no menciona esta conducta, con lo que habra que pensar que
el legislador no ha querido cambiar la situacién actualmente vigente, es
decir, considerar que este hecho constituye el delito de apropiacién in-
debida previsto en el art. 535 Cédigo penal.» (61)

No le falta razén al profesor de Sevilla y, desde luego, entender to-
davia aplicable el delito de apropiacién indebida a estos supuestos es
una de las alternativas posibles. Incluso, podrian aducirse todavia mas
argumentos a favor de la citada tesis. Por ejemplo, el hecho de que cuan-
do el pre-legislador ha querido criminalizar especificamente estos su-
puestos asf lo ha manifestado. En este sentido, el art. 359 del PrCP

(61) MuRoz ConDE, P.E,, cit., p. 880.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

744 José Manuel Valle Mufiiz

de 1980: «El empresario que, habiendo efectuado el descuento de la par-
te de cuotas de Seguridad Social que corresponden a las aportaciones de
los trabajadores, no las ingresare dentro del plazo establecido, ser4 cas-
tigado con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis
a doce meses, teniendo en cuenta para su fijacion el importe de las men-
cionadas cuotas.» (62).

A mi juicio, sin embargo, no es posible compartir la conclusién
apuntada. Antes bien, entiendo que la elusién del pago de las cuotas de
la Seguridad Social incluye, también, el impago de las cantidades co-
rrespondientes a 1a cuota obrera. Nos encontramos, por tanto, ante una
modalidad més del delito contra el patrimonio de la Seguridad Social.
Los argumentos que entiendo convincentes serfan los siguientes:

Primero: Como no podia ser de otro modo, la letra de la ley, atin
cuando no de manera exclusiva ni definitiva, se erige en el primer argu-
mento. No existe razén alguna para excluir del término «cuotas» las re-
feridas al trabajador. Basta con acudir a la normativa de Seguridad
Social aplicable: la cotizacidén comprendera dos aportaciones, de los
empresarios y de los trabajadores (art. 103 LGSS). Son también cuotas
las aportaciones correspondientes a las contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedad profesional, si bien éstas correran a cargo exclusi-
vamente del empresario; incluso, a efectos de aplazamiento se conside-
ran asimiladas a cuotas de la Seguridad Social las de Desempleo,
Formacién Profesional, Fondo de Garantia Salarial y cuantos recursos
se recauden conjuntamente. Es evidente que el art. 307 NCP (art. 349
bis CP) no proporciona al intérprete la absoluta configuracién del hecho
punible. Ya se entienda que nos encontramos ante una figura tipica pre-
fiada de elementos normativos, o ante una ley penal en blanco, lo cierto
es que el significado dltimo de la descripcién, esto es, la materia prohi-
bida, requiere el complemento indispensable de la ley extrapenal. Since-
ramente, no veo cémo, con la normativa aplicable a las relaciones de
Seguridad Social, podria excluirse del objeto material del delito las co-
tizaciones obreras.

Segundo: Es cierto que el tipo penal no hace mencién expresa de
la cuota obrera; mas no es menos cierto que tampoco se refiere taxativa-
mente a la de cardcter empresarial, ni a las aportaciones por accidentes

(62) Sobre este precepto puede consultarse la siguiente bibliografia: STAMPA
BRAUM/BACIGALUPO ZAPATER, «La reforma del derecho penal econdmico espafiol», en
«El Proyecto de Cédigo penal», 1980, pp. 143 y ss.; MUNOZ CONDE, «La ideologia de
los delitos contra el orden socioecondmico en el Proyecto de LOCP 1980», CPCr., n.0
16, 1982, pp. 107 y ss., especialmente, p. 120; Ruiz VADILLO, «Proyecto de Ley Orgd-
nica del CP», en Cuadernos de Documentacién, n.° 13, pp. 65 y ss.; JOVE/MORALES,
«La proteccion penal del trabajo...», cit., p. 30-31; CONDE-PUMPIDO TOURON, «La
apropiacién indebida de la cuota obrera de la Seguridad Social: un delito invisible ?»,
en «La proteccién penal de los derechos de los trabajadores», Santiago de Composte-
la, 1195%5, pp- 89 y ss.; VICENTE MARTINEZ, «Delitos contra la Seguridad Social»; cit.,
pp. y ss.
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de trabajo y enfermedad profesional, y es obvio que todas estas aporta-
ciones, o mejor dicho, su elusién por cuantia superior a 15.000.000 de
pesetas, integran el objeto de la prohibicion.

Tercero: Es cierto que el PrCP de 1980 previ6 expresamente la cri-
minalizacién de la elusién de la cuota obrera; mas no es menos cierto
que cuando el pre-legislador opt6 por relegar al delito de apropiacién in-
debida el castigo de estos supuestos lo expresé con claridad, cifiendo al
esclusivo impago de cuotas «empresariales» la conducta prohibida. Asi,
el art. 291 PANCP de 1983: «El que mediante cualquier ardid defrauda-
re a la Seguridad Social eludiendo el pago total o parcial de las cotiza-
ciones empresariales debidas a aquélla en cuantia igual o superior a dos
millones de pesetas en los doce meses inmediatamente anteriores.» (63)
El delito contra la Seguridad Social introducido por la Reforma de
1995 no menciona la cuota obrera, mas tampoco ciiie el tipo a las co-
tizaciones empresariales; se refiere claramente a las cuotas debidas a
la Seguridad Social. Desde esta perspectiva argumental, por tanto,
también debe llegarse a la conclusién de que el incumplimiento em-
presarial del deber de ingreso de la cuota obrera, supone la elusién de
«cuotas» de la Seguridad Social prevista y penada en el art. 307 NCP
(art. 349 bis CP).

Cuarto: Como hemos tenido ocasién de observar, el argumento
central para entender aplicable el delito de apropiacién indebida serfa
una interpretacion sistematica y comparativa con el delito tributario del
art. 349 CP (art. 305 NCP). La nueva redaccién dada al delito fiscal por
la LO 6/1995, de 29 de junio (la misma, recuérdese, que ha introducido
el nuevo delito contra la Seguridad Social) contempla y criminaliza ex-
presamente la elusién del pago de «cantidades retenidas o que se hubie-
ran debido retener». En la medida en que buena parte de nuestra
jurisprudencia aplicaba a estos casos, también, el delito de apropiacién
indebida, la conclusién es clara: el legislador se ha pronunciado expresa
e inequivocamente por su tipificacion 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 del
empresario, lo que significaria que su falta de ingreso en la Tesoreria
General de la Seguridad Social no estd contemplada en el delito del
art. 349 bis (art. 307 NCP). El argumento, con ser importante, puede ser
rebatido. En primer lugar, deberian delimitarse claramente ambos su-

(63) Sobre este precepto puede consultarse la siguiente bibliograffa: QUINTERO
OLIVARES, «Delitos contra intereses generales o derechos sociales», RFDUCM, n.° 6,
Madrid, 1983, pp. 569 y ss.; AYALA GOMEZ, «Observaciones criticas sobre el delito so-
cial», en RFDUCM, n.° 6, 1983, pp. 37 y ss.; BACIGALUPO ZAPATER, «Notas sobre la
Propuesta de Anteproyecto de Codigo penal», RFDUCM, n.° 6, 1983, pp. 49 y ss., es-
pecialmente, p. 73; MORILLAS CUEVA, «Los delitos laborales», en Documentaci6n Juri-
dica, n.° 37/40, vol. 2, 1983, pp. 819 y ss., especialmente, pp. 842 y ss.; BUENO ARUS,
«La proteccion penal del trabajador...», cit, pp. 629-631; VICENTE MARTINEZ, «Delitos
contra la Seguridad Social», cit., pp. 160-162.
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puestos. En el delito fiscal existfa un problema de autoria, en el sentido
de que autor del delito tan sélo podia ser el deudor tributario, entendién-
dose, por lo menos por algunos, que el retenedor no estaba obligado di-
rectamente a satisfacer el impuesto, esto es, no se trataba de un sustituto
tributario y, en consecuencia, no se daban en él las condiciones de auto-
ria exigidas en el tipo penal. La cuestién en el fraude a la Seguridad So-
cial era bien distinta. No exist{a delito alguno que castigara la elusién 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 se entendia una laguna legal, apli-
car un tipo penal patrimonial que pudiera colmarla. Una vez creado el
delito contra la Seguridad Social, mediante la tipificacién de las conduc-
tas de elusion del pago de sus cuotas, el problema de imputacién no
existe. Pues, es bien claro que el tinico obligado al ingreso de las cotiza-
ciones es el empresario, en ningln caso podra el trabajador realizar la
conducta prohibida. En otros términos, la ley ha optado por tutelar la
funcién recaudatoria de la Seguridad Social imponiendo deberes pena-
les al dnico que, en la fase de recaudacién, puede lesionarla: el empresa-
rio. Para lo que bastara, 16gicamente, con que no ingrese toda o parte de
la deuda.

Quinto: Uno de los supuestos que mas claramente resultarin cri-
minalizados por el delito del art. 307 NCP (art. 349 bis CP), serd el de-
sarrollado en el seno de la economia sumergida. En efecto, la ausencia
de los actos de encuadramiento (inscripcidn, afiliacién y alta de trabaja-
dores) dejara a los érganos recaudatorios en situacién de desconoci-
miento de los hechos que fundamentan el nacimiento y cuantia de la
deuda. En estos supuestos, por su propia opacidad, el empresario ni si-
quiera efectia las retenciones, se limita a pagar una cantidad neta en
concepto de salario. Si entendemos que tan sélo la elusién de la cuota
empresarial constituye delito contra la Seguridad Social, el fraude de la
cuota obrera seria impune; pues, tampoco cabria apropiacién indebida
de cantidades que no se han retenido. En cambio, s seria punible —por
apropiacién indebida— el caso de impago de cuota obrera en supuestos
en que el empresario cumple fielmente, y sin ningin tipo de ocultacién en
el desarrollo de su actividad, los deberes de encuadramiento. El dislate
valorativo y la perversién de las finalidades politico-criminales perse-
guidas por el tipo penal son evidentes. La situacién seria absurda, pues
el perjudicado es la Seguridad Social y no el trabajador, y sin duda pue-
de afirmarse un mayor desvalor de accién en la conducta desarrollada en
el seno de la economia sumergida que en el de la transparente. Lo que el
tipo penal pretende evitar es la elusién del pago de cuotas debidas en
cuantia superior a 15.000.000 de pesetas, correspondan éstas al porcen-
taje del trabajador, del empresario, de las primas por accidentes labora-
les o enfermedad profesional, o por otros conceptos de recaudacién
conjunta. Tan s6lo desde una visién patrimonialista del delito contra la
Seguridad Social, cautiva de la inercia jurisprudencial existente hasta
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ahora, puede negarse la aplicacién del art. 307 NCP (art. 349 bis CP) al
incumplimiento de ingreso de las cuotas del trabajador. Hasta tal punto
los deberes que se proyectan sobre el empresario son idénticos, se trate
de su cotizacién o de la de sus trabajadores, que si no efectuase el des-
cuento en el momento de hacerles efectivas sus retribuciones no podria
realizarlo con posterioridad, «quedando obligado a ingresar la totali-
dad de las cuotas a su exclusivo cargo» (art. 104 LGSS). Es el incum-
plimiento de este deber de ingreso el que se penaliza, claro esta si va
acompaiiado del resto de elementos tipicos exigidos, se hayan o no re-
tenido las cuotas obreras, y se realice o no en el seno de actividades
empresariales sumergidas u opacas. En definitiva, el diverso y valorati-
vamente inaceptable tratamiento del impago de la cuota obrera en fun-
cién de que estemos ante empresas legalmente constituidas o no, o, si se
quiere, de que se haya efectuado o no la retencién correspondiente, de-
riva del erréneo entendimiento de que el delito aplicable es el de apro-
piacién indebida.

Sexto: Desde un punto de vista operativo, la limitacién al impago
de cuota empresarial del injusto merecedor de pena en el art. 307 NCP
(art. 349-bis CP), esto es, la segregacion de la elusion de la cuota obrera
de la materia prohibida, carece de sentido. La exigencia tipica de fraude,
o si se quiere de maniobras de ocultamiento, en la elusién de las cuotas
hace imposible la relevancia penal del s6lo impago de la cotizacién em-
presarial. Pues, el pago de la cuota obrera requiere la previa presentacién
de los documentos de cotizacién y, en consecuencia, la determinacién
de la deuda total exigible. Con lo que el impago de la proporcidn corres-
pondiente al empresario no podria presentarse como fraudulenta.

Séptimo:  Una interpretacion teleoldgica del tipo penal, desde el
bien juridico tutelado, obliga a aceptar la tesis aqui defendida. No es me-
nester repetir ahora todo el desarrollo realizado con anterioridad sobre el
bien juridico protegido. Baste recordar que nos encontramos ante un de-
lito que presenta un objeto de tutela colectivo, esto es, que trasciende a
las meras relaciones privadas y patrimoniales entre los sujetos que pro-
tagonizan la relacién de Seguridad Social. La finalidad es prohibir la reali-
zacién de aquellas conductas que lesionan el sistema de obtencién de
recursos desplegado por la Tesoreria General de la Seguridad Social,
siempre que se realicen de manera fraudulenta y a partir de una determi-
nada cuantfa. Se reconocera que sea cual sea la cuota defraudada el per-
judicado es la Seguridad Social, esto es, incluso entendiendo aplicable
el delito de apropiacién indebida, el perjudicado, y por tanto titular del
bien juridico atacado, seria la Seguridad Social. Pues bien, no encuentro
razén alguna que abone el dislate que supondria intervenir penalmente,
cuando se trate de cuota obrera, a partir de un perjuicio cifrado en
30.000 pesetas (o 50.000 pesetas, cuando entre en vigor el nuevo Cédi-
go pénal), y a partir de 15.000.000 de pesetas cuando la naturaleza de las
cuotas debidas sea de cualquier otro orden. En definitiva, si se entiende
que el legislador, y asi lo ha expresado en la Exposicién de Motivos de
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la LO 6/1995, ha pretendido tutelar el patrimonio de la Seguridad Social
«al objeto de posibilitar el camplimiento de sus funciones instituciona-
les, (...), mediante la introduccién de una figura de gran similitud con el
delito fiscal». Pues, «los delitos contra la Seguridad Social son cierta-
mente equiparables, en principio, a los delitos contra la Hacienda Publi-
ca en el sentido que materialmente la defraudacién, cuando éxiste, esta
también referida a recursos de titularidad estatal en dltimo término». Y
se considera razonable ceiiir la intervencién del Derecho penal a supues-
tos especialmente graves —dolosos, fraudulentos y de cuantia elevada—,
una respuesta penal a un dafio a la Seguridad Social no necesariamente
vinculado a conductas fraudulentas, y a partir de una cuantia de 50.000
pesetas, resulta poco menos que ilegitimo.

La conclusién que se desprende de todo lo anterior es clara: el nue-
vo delito contra el patrimonio de la Seguridad Social, previsto y penado
en el art. 307 NCP, incluye los supuestos de incumplimiento empresarial
del deber de ingreso de la cuota obrera. Después de tres decenios de po-
1émica doctrinal y jurisprudencial sobre el encaje tipico de estos supues-
tos en el delito de apropiacién indebida, ha llegado el momento de dotar
de la dimensién penal precisa a las conductas de elusién de cuotas de la
Seguridad Social. En mi opinién, ya no es posible privatizar el bien juridico
protegido identificidndolo con el patrimonio ajeno, sino que la naturaleza
socioecondmica del mismo es evidente y, entonces, los presupuestos de la
intervencién penal deberén ser los previstos en el art. 307 NCP. La principal
consecuencia es que buena parte de los supuestos que hasta ahora consti-
tuian delito adquiriran la naturaleza de infraccién administrativa. Lo cual es
perfectamente 16gico, pues la funcién recaudatoria de la Tesoreria General
de la Seguridad Social tan s6lo exige una tutela juridico-penal, que tras-
cienda a la existente a través de las sanciones administrativas, cuando
los ataques muestren una especial e intensa dafiosidad que pueda funda-
mentar adecuadamente los presupuestos de merecimiento y necesidad de
pena. En otros términos, la amenaza de pena para conductas que causen un
dafio patrimonial a partir de 50.000 pesetas, sélo estaria justificada si el ob-
jeto de tutela fuera el patrimonio del trabajador y éste, 16gicamente, el
sujeto pasivo del delito. Cuando lo que se pretende proteger es el patri-
monio de la Seguridad Social en su funcién recaudatoria, la intervencién
penal justa y ttil, esto es, proporcional y necesaria, debe condicionarse a
un mayor contenido y calado de los presupuestos de la punibilidad del he-
cho.

1.1.2. LA ELUSION DEL PAGO DE LAS CUOTAS EMPRESARIALES Y CON-
CEPTOS DE RECAUDACION CONJUNTA.

Corresponde ahora fijar los conceptos sobre los que incidirdn las
conductas tipicas previstas en el art. 307 NCP. Baste en este momento,
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pergeiiar el mecanismo de Ias diferentes obligaciones de pago que so-
porta el empresario en su relacion con la Seguridad Social. Mas ade-
lante, si bien no antes de mostrar también el sistema legal de operar
del resto de modalidades (obtencién de devoluciones y disfrute de de-
ducciones), serdn objeto de analisis las caracteristicas que tornan pe-
nalmente relevantes estas constelaciones: existencia de fraude,
exigencia de dolo y dnimo fraudulento, relevancia de la cuantia de lo de-
fraudado, etc.

El primer paso para fijar la deuda empresarial es, sin duda, determi-
nar la base de cotizacion. Pues bien, tal y como se recoge en el art. 109
LGSS, la base de cotizacién en el Régimen General estard constituida
por la remuneracién total, cualquiera que sea su forma o denominacién,
que con carécter mensual tenga derecho a percibir el trabajador o asimi-
lado, o la que efectivamente perciba de ser ésta superior, por razén del
trabajo que realice por cuenta ajena (64).

La base de cotizacién tiene unos minimos (individual y absoluto) y
unos maximos (individual y absoluto) (65). El minimo individual para
cada trabajador serd el importe de la base tarifada que corresponda a su
categoria profesional, fijada en la correspondiente Ley de Presupuestos.
El minimo absoluto serd la cuantia del salario minimo interprofesional
vigente en cada momento, incrementada en un sexto (art. 16.2 LGSS).
El maximo individual viene fijado por unas bases maximas en funcién
de categorias profesionales. El méximo absoluto, también fijado por la
Ley de Presupuestos (LP 1995, art. 105), se hace coincidir con la més
alta de las bases maximas. En definitiva, como resumen ALON-
SO/TORTUERO, «...cada trabajador cotiza por su salario real, siempre
que éste no sea inferior a su minimo tarifado (porque en este caso cotiza
por este minimo) y siempre que no sea superior a su miximo tarifado
(porque en este caso cotiza por este maximo) sin descender ni rebasar en
ningun caso el minimo y el mdximo absolutos» (66). La dependencia de
la determinacién de la base de cotizacién con la fijacién de la categoria
profesional de cada trabajador, deja en manos del empresario la concre-
cién de la base tarifada que corresponde a cada trabajador segin su ca-
tegoria.

Sobre la base de cotizacién se aplica un tipo dnico de cotizacion. Su
establecimiento y su distribucion, para determinar las aportaciones res-
pectivas del empresario y trabajador obligados a cotizar, se efectuaran

(64) No forman parte de la base de cotizacién las percepciones no salariales
de cardcter indemnizatorio [art. 109.2.a), b), ¢) y e)], los productos en especie conce-
didos voluntariamente por el empresario que no constituyan salarios [art. 109.2.d)], ni
las propias prestaciones de seguridad social ni sus mejoras [art. 109.2.)].

(65) Vid. art. 110 LGSS.

(66) ALONSO/TORTUERO, «Instituciones...», cit., p. 411.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

750 José Manuel Valle Muiiiz

en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado
(art. 107.1 LGSS) (67).

El dltimo paso serd, l6gicamente, la determinacién de la cuota indi-
vidual de cada trabajador mediante la aplicacién del tipo a la base, que
se distribuird entre éste y su empresario. La suma de las cuotas indivi-
duales da la cuota total que el empresario debe ingresar.

De este régimen general escapan las cotizaciones empresariales por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, que se efectuaran
con sujecién a primas, que podran ser diferentes para las distintas acti-
vidades, industrias y tareas (art. 108.1 LGSS).

Junto con las cuotas de seguridad social se recaudan las aporta-
ciones de las empresas al Fondo de Garantia Salarial, las cuotas de
formacién profesional y las cuotas de desempleo. La base de coti-
zacién para determinar las aportaciones al Fondo de Garantia Sala-
rial y para formacién profesional, en todos los Regimenes de la
Seguridad Social en los que exista la obligacién de efectuarlas, serd
la correspondiente a las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Los tipos de cotizacién seran los que se
establezcan, para cada afio, en la correspondiente Ley de Presupues-
tos Generales del Estado (Disposicién Adicional 21 LGSS) (68).
También se recaudarin conjuntamente las cuotas de desempleo (arts. 224
y 225 LGSS).

El cuadro descrito nos da una idea, necesariamente superficial, de
los conceptos que integran la deuda empresarial con la Seguridad So-
cial: las cuotas empresariales, las primas por accidentes de trabajo y en-
fermedad profesional, las aportaciones al FOGASA, y las cuotas de
formacién profesional y de desempleo. La recaudacion es conjunta y,
por tanto, se liquidardn e ingresaran en la forma, términos y condiciones
establecidos por la normativa comiin aplicable.

El examen de dicha normativa es imprescindible para determinar el
nivel de incumplimiento de las obligaciones legales impuestas al empre-
sario. Sin embargo, para evitar reiteraciones innecesarias, serd con el
andlisis de los elementos tipicos del delito cuando proceda el menciona-
do estudio. Es evidente que la configuracién del fraude, la prueba sobre
la presencia de los especiales elementos subjetivos, la determinacién de la
cuantia defraudada, etc., no es disociable de los especificos mecanismos
de liquidacién, recaudacién, ingreso, imputacién de deducciones, boni-
ficaciones o reducciones, etc. Ni el fraude, ni el dolo, ni el 4nimo frau-
dulento, ni la cuantia del perjuicio, pueden ser configurados en
abstracto, de la sola mano del aparato conceptual y dogmatico del Dere-

(67) Para el presente aiio 1995, el tipo de cotizaci6n est4 fijado en el 28,3%;
23,6% cuota del empresario, y 4,7% cuota del trabajador.

(68) Sobre la base de accidentes de trabajo, el tipo de aportacién al FOGASA
para 1995 es del 0,4%; las cuotas de formaci6n profesional son del 0,7%: 0,6 empresario
y 0,1 trabajador.
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cho penal. Ser4 preciso, sin duda, su incardinacién con la normativa es-
pecifica que regula las relaciones juridicas con la Tesoreria General de
la Seguridad Social.

1.2. La obtencion indebida de devolucion:s de las cuotas ya ingre-
sadas.

Otra de las conductas tipicas contempladas en el art. 307 NCP
(art. 349 bis CP) es la de «...obtener indebidamente devoluciones» de las
cuotas y conceptos de recaudacion conjunta ya ingresados. El derecho a
la devolucién de cuotas viene regulado en el art. 23 LGSS, art. 44
RGRSS. Baste ahora con destacar lo siguiente:

Los sujetos obligados al pago tendran derecho a la devolucion total
o parcial del importe de los recursos que por error se hubiesen recau-
dado. Salvo que el ingreso de las cuotas se haya producido maliciosa-
mente, esto es, con la clara intencionalidad de elevar indebidamente
las futuras prestaciones de la Seguridad Social (arts. 23 LGSS y 44
RGRSS).

El derecho a las devoluciones por las cantidades ingresadas indebi-
damente debe tener causa en error de hecho o de derecho con ocasién
del pago de las deudas. Y, en particular, en los casos de duplicidad en el
pago de una misma deuda, de pago de una cantidad superior al importe
de las autoliquidaciones de los sujetos obligados o al de las liquidacio-
nes efectuadas por la Administraciéon de la Seguridad Social, de ingreso
después de prescribir la accién para exigir su pago o el derecho a efec-
tuar la oportuna liquidacién, y, en general, de cualquier error material,
aritmético o de hecho cometido en las liquidaciones o en cualquier acto
de gestién recaudatoria, asi como cuando exista condonacién de deuda
ya ingresada.

No serd obsticulo para la efectividad del derecho a la devolucién
que las cantidades ingresadas indebidamente hubiesen sido ingresadas
después de ser objeto de reclamacién de deuda, acta de liquidacién o de
cualquier otro acto de liquidacidn y de gestion recaudatoria, siempre que
el derecho a la devolucién resulte o se reconozca en la resolucién de un
recurso administrativo o por acuerdo o resolucién que suponga la revi-
sién o anulacién del acto administrativo que hubiere dado lugar al in-
greso de una deuda en cuantia superior a la que legalmente procedia
(art. 44.3 RGRSS).

La cantidad objeto de devolucién estara constituida por el importe
del débito principal indebidamente ingresado y asi declarado en favor de
los que hubieren efectuado el pago. Ademas, formarén parte del derecho
a la devolucidn el recargo de mora o de apremio que se hubieren pagado
indebidamente, los intereses satisfechos en caso de aplazamiento de la
deuda improcedentemente pagada y las costas del procedimiento cuan-
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do lo ingresado indebidamente se hubiere realizado por via de apremio
(art. 44.4 RGRSS).

El derecho a la devolucién caducard a los cinco afios a contar desde
el dia siguiente al del ingreso de tales recursos. El derecho a la devolu-
cién de ingresos distintos a cuotas o demds conceptos de recaudacién
conjunta y asimilados a aquéllas se sujetard a los plazos de prescripcion
y de caducidad establecidos en las normas aplicables a la naturaleza de
tales recursos (art. 44.6 RGRSS).

1.3. El disfrute indebido de deducciones por cualquier concepto.

La tdltima de las modalidades descritas en el art. 307 NCP (art. 349
bis CP) es el «disfrute de deducciones por cualquier concepto asimismo
de forma indebida y con d4nimo fraudulento». Dejando para més adelan-
te lo «indebido» de la deduccidn, asi como su naturaleza «fraudulenta»,
conviene ahora dejar sentados algunos presupuestos conceptuales.

Las cuotas resultantes de aplicar el tipo a la base debidas a la Segu-
ridad Social, pueden verse reducidas, e incluso extinguidas, en virtud de
bonificaciones o reducciones tendentes, normalmente, a estimular el
empleo. Conviene precisar, entonces, a qué se refiere nuestro Cédigo
penal con el término «deducciones por cualquier concepto».

La dispersién normativa que regula la concesién de bonificaciones
y otras reducciones convierte en impracticable el detalle sobre cada una
de las existentes. Sin embargo, la regulacién legal genérica sobre los
mecanismos de reduccién y compensacién de cuotas puede ser de gran
ayuda para fijar el sentido de los términos legales.

De este modo, parece que por deducciones deben entenderse cual-
quier tipo de bonificaciones o reducciones de toda naturaleza, concedi-
das en las deudas por cuotas a la Seguridad Social. Este concepto
amplio de deduccion se deriva claramente de los términos empleados por
el art. 77.2 RGRSS: «...bonificaciones, reducciones u otras deducciones
en las cuotas de Seguridad Social y conceptos de recaudacién conjun-
ta». La deduccion seria, por tanto, el género, mientras que las bonifica-
ciones y reducciones de cualquier naturaleza, la especie.

El concepto de deduccion debe deslindarse de otros supuestos clara-
mente afines, pero que quiza no sea prudente incluir en su seno, so pena
de cercenar el principio de legalidad penal. Me refiero a los supuestos de
«compensacion», por un lado, y de «subvencidén», por otro.

Los casos de compensacion reconocidos legalmente estdn someti-
dos a unos presupuestos y condiciones idénticas a las de las deduccio-
nes, si bien se distinguen claramente en lo referente al contenido de cada
uno de ellos. La relevancia penal de la distincién, como més adelante
veremos, no serd excesiva, pues en uno y otro caso se incide sobre la de-
terminacién de la cuantia de las deudas a ingresar en la Tesoreria Gene-
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ral de la Seguridad Social. Nos encontramos ante supuestos de elusién
parcial —o incluso total— de la deuda objeto de recaudacidn, si bien en
un caso serd por una fraudulenta compensacién, y en el otro por una
fraudulenta deduccioén (por cierto, indebidamente compensada en la li-
quidacién de cuotas). Siendo el mecanismo de la elusion idéntico, la
principal repercusion podria ser que, formalmente, los supuestos de
«compensacién» serian objeto de tipificacién por mor.de la hipdtesis de
«elusion del pago de cuotas y conceptos de recaudacion conjunta», y los
supuestos de «deduccion» vendrian referidos en el «disfrute indebido de
deducciones por cualquier concepto».

Sea como fuere, donde la ley distingue el intérprete debe también
distinguir. La compensacion va referida a los supuestos de colaboracion
obligatoria de la empresa en la gestion de la Seguridad Social. Las can-
tidades abonadas por el empresario en concepto de esta colaboracién obli-
gatoria —por incapacidad laboral transitoria y por desempleo parcial—
y correspondientes al periodo a que se refieran los documentos de coti-
zacién, podrdn ser compensadas con el importe de las cuotas devenga-
das en idéntico periodo. A estos supuestos, y s6lo a estos, se refiere la
ley cuando habla de compensacién (69).

La delimitacién con las «subvenciones» adquiere una importancia
notable. Pues, mientras nuestro C6digo penal criminaliza los fraudes
que inciden en la funcién recaudatoria de la Seguridad Social, mediante
la tipificacién de la elusién del pago de cuotas, obtencién indebida de
devoluciones o disfrute indebido de deducciones, los fraudes que inci-
den en la funcién de gasto en sentido estricto, o de redistribucién de re-
cursos, no ha parecido merecer igual atencién por nuestro legislador
penal, por lo menos en cuanto a lo que se refiere a las conductas previs-
tas y penadas en el art. 307 NCP. En este sentido, cuando de obtencion
fraudulenta de subvenciones se trate, habrd que entender que no se en-
cuentra abarcada por el delito contra el patrimonio de la Seguridad So-
cial. Téngase en cuenta que, en el dmbito laboral, las subvenciones
pueden venir acompailando a bonificaciones especificas, que en conjun-
to comparten la misma finalidad de fomento del empleo. Como ocurre,
por ejemplo, en el caso de la bonificacion del 50% de la cuota empresa-

(69) Taly como recoge el art. 77.1 RGRSS: «En aquellos Regimenes del Sistema
de la Seguridad Social en que esté prevista la colaboracién obligatoria de las empresas
en la gesti6n de la Seguridad Social, proceders aplicar en los documentos de cotizacién
la compensacién del importe de las prestaciones abonadas como consecuencia de tal co-
laboracién por los sujetos responsables del pago y correspondientes al mismo periodo a
que se refieren dichos documentos, con el importe de las cuotas devengadas en idéntico
periodo cuando, cualquiera que sea el momento del pago de las cuotas, se hubieren pre-
sentado los documentos de cotizacién dentro del plazo reglamentario. Fuera del supues-
to regulado en este apartado, los sujetos responsables del pago de cuotas no podran
compensar su credito por las prestaciones que hubieran satisfecho ni por cualguier otro
concepto con el importe de tales cuotas, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo se-
gundo del apartado 2 del art. 48 de este Reglamento.»
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rial por contingencias comunes durante toda la vigencia del contrato, en
supuestos de contratacion a jomada completa y por tiempo indefinido de
mayores de cuarenta y cinco afios que lleven al menos un afio inscritos
como demandantes de empleo, a la que se afiadird una subvencion de
500.000 pesetas por contrato.

La cuestién no es baladi y supone, a mi juicio, una laguna legal la-
mentable. La falta de previsién expresa del fraude de subvenciones al
patrimonio de la Seguridad Social (o INEM), obligara al intérprete,
probablemente, a intentar su inclusién en el delito genérico de fraude de
subvenciones publicas del art. 308 NCP: «El que obtenga una subven-
cién, desgravacién o ayuda de las Administraciones Piblicas de més de
diez millones de pesetas, falseando las condiciones requeridas para su
concesién u ocultando las que la hubiesen impedido, sera castigado con
la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de
su importe.» (70) La relevancia penal de los fraudes de subvenciones en
el seno de las relaciones de seguridad social se tornara harto dificil. En-
tre otras cosas, por razén de la cuantia. Piénsese, que las subvenciones
por modalidades de contratacién se entienden individualizadas por cada
uno de los contratos subvencionados. Por lo que la criminalizacién de su
obtencién fraudulenta es practicamente imposible; no parece probable
una sola subvencién por modalidades de contratacién superior a
10.000.000 de pesetas (71). Sin duda su regulacién especifica en el seno
de los delitos contra el patrimonio de la Seguridad Social hubiera sido la
solucién idénea.

Por lo que respecta al mecanismo legal de imputacién de las deduc-
ciones, debe subrayarse que el sujeto responsable que tenga concedidas
bonificaciones, reducciones o deducciones de otra naturaleza en sus
deudas por cuotas y no las hubieren perdido por incurrir en sancién o
por cualquier otra causa, podran deducir su importe en el boletin de co-
tizacién, en los siguientes supuestos:

a) Cuando, cualquiera que sea el momento del pago de las cuotas,
se hubieren presentado los documentos de cotizacién dentro del plazo
reglamentario.

b) No obstante, la Tesoreria General de la Seguridad Social, previa
resolucién de la Entidad Gestora reconociendo el derecho a las deduc-

(70) Laredaccion queda préicticamente inalterada en el art. 308 del NCP de 1995,
si bien la pena prevista es la de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo
de su importe.

(71) Quizés pudiera existir algin caso de subvenci6n superior a la cuatfa exigida
cuando se trate de materias como Formacién e Insercién Profesional o Fondos Sociales
Europeos, supuesto, este dltimo, que probablemente deberia encajar en el nuevo art. 309
NCP: «El que obtenga indebidamente fondos de los presupuestos generales de las Co-
munidades u otros administrados por éstas, en cuantfa superior a cincuenta mil ecus, fal-
seando las condiciones requeridas para su concesién u ocultando las que la hubieren
impedido, serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto
al séxtuplo de la citada cuantia.»
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ciones o cuando éstas se concedan automaticamente por las normas re-
guladoras de las mismas, podra autorizar a los obligados al pago a
que apliquen tales deducciones en los documentos de cotizacién co-
rrespondientes a periodos distintos de aquéllos a los que la liquidacién
se contrae pero referidas a los perfodos de cotizacién que dicha Tesore-
ria General determine (art. 77.2 RGRSS).

De este modo, cuando resulte procedente la deduccién y/o la com-
pensacion, se minorard o extinguird la deuda por dichas cuotas asi
como por los conceptos de recaudacion conjunta 'y recargos pertinentes
sobre unas y otros en dicho periodo hasta el importe de las cantidades
deducibles y/o de las prestaciones compensables, cualquiera que sea el
momento de su pago.

2. Los requisitos tipicos esenciales para la punibilidad.

Como hemos tenido ocasién de observar, la elusion del pago de las
cuotas de Seguridad Social, la obtencién indebida de devoluciones y el
disfrute fraudulento de deducciones, son comportamientos que por su
carga lesiva para el patrimonio de la Seguridad Social merecen en todo
caso reproche en via administrativa. La relevancia penal de tales hechos,
como no podia ser de otro modo, requerird la presencia de especiales
elementos tipicos capaces de configurar el desvalor de accién y el des-
valor de resultado ineludibles, en principio, en todo injusto penal.

Los requisitos tipicos relevantes para la punibilidad son el resultado
de la resolucién de un primer conflicto de intereses. La descripcidn tipi-
ca de la conducta delimita aquellos comportamientos que merecen san-
cién penal de aquellos otros penalmente irrelevantes. La tipicidad penal
no estd en condiciones de expresar mayores valoraciones. Esto es, no
pretende deslindar lo ilicito penal de lo licito; tan s6lo adjetiva penal-
mente las conductas. El pronunciamiento sobre la licitud o ilicitud gene-
ral de aquellas conductas que no son abarcadas por la descripcion legal
correspondera a la totalidad del ordenamiento juridico. Importa subra-
yar lo anterior, pues someter la relevancia penal de la conducta a espe-
ciales exigencias tipicas no supone ensanchar el &mbito de lo licito, sino
tan sdlo precisar la esfera de lo criminalmente ilicito. La concreta posi-
tivizacién en la ley de las conductas punibles, es fruto, esencialmente,
de un juicio de proporcionalidad, donde las necesidades de tutela del
bien juridico deben acomodarse al coste aflictivo que la intervencion pe-
nal siempre acarrea.

Especialmente importante en lo que ahora nos ocupa, es la presencia
clara del derecho administrativo sancionador, con lo que la amenaza pe-
nal debe constrefiirse tan s6lo a aquellos comportamientos que por su
dafiosidad pudieran eludir el control administrativo. No parece prudente
enfrentarse al anlisis de estos delitos prefiado de apriorismos ideol6gi-
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cos, cuyos dictados conducen a relegar la carga garantista del derecho
penal a los delitos cldsicos contra la propiedad, la salud piblica,
etc., y acentuar, en cambio, su funcidn represiva e intervencionis-
ta en los delitos econémicos. La resurreccién de la fe en la pre-
vencién general cuando de delitos econdémicos se trata suele ir de
la mano de una defensa a ultranza de la funcién promocional del
Derecho penal. En fin, es més que probable que algunos vean en el art.
307 NCP la desaparicién de los fraudes a la Seguridad Social, contra
lo que nada cabe oponer si tan profundo anélisis deriva de la ingenui-
dad.

Las cosas, me temo, son de otro modo. Nos encontramos ante la ne-
cesidad de tutelar la funcidn recaudatoria de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, mediante la intervencién en todo el mecanismo de ob-
tencién de recursos sometido a la disciplina de normas juridicas de natu-
raleza piblica. Solamente un control serio de los érganos de inspeccién
y recaudacién aportara visos de credibilidad a la voluntad politica de
proteccion. La utilizacién, ademas, de toda la capacidad represiva del
orden administrativo es irrenunciable. La conminacién penal no debe
ser mds que la punta de un «iceberg», que instrumenta desde su propia
base todas las barreras posibles de contencién de aquellas conductas que
pudieran resultar lesivas para el patrimonio de la Seguridad Social. En
este sentido, nuestro legislador ha querido condicionar su punibilidad a
la presencia de una «defraudacién», una cuantia determinada en el per-
juicio irrogado, una voluntad expresa contra el bien juridico, etc. A ello
dedicamos, por tanto, las piginas que siguen.

2.1. La exigencia de una conducta fraudulenta como elemento objeti-
vo del tipo.

Tanto si se trata de la elusién del pago de cuotas, como de la obten-
cién de devoluciones o el disfrute de deducciones, el tipo penal exige
la presencia de una «defraudacién». No cabe duda que, desde una
perspectiva politico-criminal, condicionar la relevancia penal a la
exigencia de fraude puede ser discutible. Cabrian otras alternativas
perfectamente legitimas: criminalizar la mera elusién del pago de cuo-
tas o la obtencién indebida de devoluciones y deducciones, optar por
un adelantamiento de la barrera de proteccién mediante la creacién 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 configuracién
de un delito de resultado material presidido por la dindmica fraudulenta,
no cabe seguir especulando, de lege lata, sobre la bondad o no de la op-
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cién. O lo que es peor, proceder a un vaciamiento de los elementos tipi-
cos que no se acomoden a los presupuestos politico-criminales que se
entiendan mas bondadosos (72). Con ello, se opta claramente por renun-
ciar en estas paginas a reproducir el debate sobre la real necesidad o no
de fraude. La ley es clara al respecto. Es mas, creo poder afirmar que ha
existido una voluntad expresa de someter la punibilidad del hecho a la
presencia del fraude. No otra cosa cabe interpretar cuando, después de
mds de diez afos de la reforma de los delitos contra la Hacienda Publica,
donde como es sabido surge el debate, y se produce un posicionamiento
claro de nuestra jurisprudencia y la mayor parte de la doctrina a favor de
la exigencia de fraude, el legislador vuelve a definir el comportamiento
como el que «...defraudare a la Hacienda Publica...», o el que «...defrau-
dare a la Seguridad Social...» (73).

Todo ello nos conduce a centrar nuestras fuerzas en la interpretacion
del verbo tipico nuclear: defraudar; lo que, desde luego, no es cuestion
pacifica. Conviene dejar claro, en primer lugar, que nos hallamos ante
un elemento objetivo del tipo. La defraudacidn es la modalidad comisiva
de la elusién del pago de cuotas y demds conductas tipicas, no debe in-
terpretarse, por tanto, como un elemento subjetivo que acompaiia y tras-
ciende la estricta realizacién de la conducta descrita. Defraudar no es
s6lo causar un perjuicio con dnimo defraudatorio, sino causarlo a través
de una determinada modalidad de accién u omisién (74).

(72) Defiende la interpretacién del verbo «defraudar» como infringir deberes for-
males tributarios («deslealtad tributaria»), PEREZ ROYO, F., «Los delitos y las infraccio-
nes en materia tributaria», Madrid, 1986, pp. 113 y ss. En idéntico sentido, se
denuncian los efectos perturbadores de la exigencia de fraude en el delito fiscal, enten-
diendo que la referencia a la «elusi6n» es suficiente para describir la accién tipica. La
propuesta, sin embargo, debe moverse en el 4mbito de lo deseable, sin caer en la tenta-
cién de convertirla, de «lege lata», en la interpretacién correcta; vid. GRACIA MARTN, L.,
«La configuracion del tipo objetivo del delito de evasion fiscal en el Derecho penal es-
pariol: critica de la regulacion vigente y propuestas de reforma», Revista de Derecho
Financiero, n.° 58, 1988, especialmente, p. 273.

(73) Con anterioridad a la introduccion del delito contra la Seguridad Social, y
como propuesta de «lege ferenda», existian ya pronunciamientos claros en contra de
configurar la conducta tipica mediante la exigencia de fraude. Ello, se argumentaba,
provocaria una interpretacién restrictiva del tipo penal, requiriéndose en todo caso la
presencia de conductas engafiosas capaces de perjudicar al Patrimonio de la Seguridad
Social. En este sentido, VICENTE MARTINEZ, «Proteccion penal del trabajo...», cit., p.
106. Para bien o para mal, el legislador de 1995 no ha sido receptivo a las propuestas de
la autora citada. Deber4 entenderse, entonces, que la inclusién de la defraudacién per-
sigue precisamente lo que la profesora De Vicente pretendia evitar: acotar el 4mbito
?e lo prohibido a las conductas que mediante engafio muestran una especial capacidad

esiva.

(74) Lacuesti6n pudiera parecer obvia, mas no seria la primera vez que se cae en
la confusién apuntada. Ni més ni menos que en el delito de estafa, figura fraudulenta por
antonomasia, se ha llegado a identificar fraude o engafio con un determinado compo-
nente subjetivo de la infraccién. Tal ocurria en los intentos de delimitacién de la figura
penal con el «dolo civil». Se llegaba a argumentar que la delimitacién entre el «dolo pe-
nal» y el «dolo civil» residia en el momento en que nacia la voluntad contraria a incumplir
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Debe admitirse que, por lo que se refiere al delito fiscal, nuestro Tri-
bunal Supremo asi lo viene entendiendo, ya desde sus primeros pronun-
ciamientos. Como el que reproduce la STS de 12 de marzo de 1986
(RJ. 1.462): «...habida cuenta de que, «fraude», equivale seméanticamen-
te a «engaifio» 0 a «accidn contraria a la verdad o a la rectitud», «defrau-
daci6én» a «accion o efecto de defraudar», y, «defraudar», siendo palabra
polisémica, en su acepcién més ajustada al caso, a «cometer un fraude
en perjuicio de alguno», y tomando en consideracién que no se trata de
resucitar la antigua prision por deudas (...), lo relevante a efectos puniti-
vos 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 intencién defraudatoria consiguiente...» (en idéntico
sentido, STS de 12 de mayo de 1986, RJ. 2.449, entre otras muchas).

Si el legislador de 1995 mantiene en el delito fiscal e introduce en
el delito contra la Seguridad Social el verbo defraudar, parece evi-
dente que ha hecho suya la opinidén dominante en doctrina y jurispru-
dencia (75).

Admitida la necesidad de un «modus operandi» fraudulento en la
realizacion de las conductas tipicas, el siguiente paso de la discusién ha
sido evaluar hasta qué punto ello supone introducir aqui toda la dogma-

1a obligaci6n. De este modo, el «dolo civil» era «subsequens», mientras el «dolo penal»
antecedia al nacimiento de la obligacién. Centenares de sentencias de nuestro Tribunal
Supremo daban por zanjada asf la cuestién de la delimitacién entre el delito de estafa y
el fraude civil. El argumento es acertado, en la estafa contractual la voluntad de engaiiar
antecede a la perfeccién del contrato; lo que ocurre es que no sirve para delimitar el de-
lito del ilicito civil. Pues, los problemas no surgen con el dolo civil en el incumplimiento
de las obligaciones (arts. 1.101 y ss. CC), sino con el «dolo in contrahendo», esto es, con
el dolo como vicio de la formacién de la voluntad contractual (art. 1.269 CC). Y este
dolo civil es tan antecedente como el denominado dolo penal. Observe el lector que el
«dolo in contrahendo» no es la forma subjetiva de incumplir obligaciones, sino que se
configura como una modalidad objetiva («...palabras o maquinaciones insidiosas...») de
ataque a la buena fe contractual. Modalidad objetiva que ademés va acompafiada del co-
rrespondiente elemento subjetivo («animus decipiendi»), al igual que el engafio bastante
en la estafa como elemento del tipo objetivo va acompaiiado de los correspondientes
elementos subjetivos (dolo y 4nimo de lucro). En definitiva, tanto en el fraude civil
como en el mds significativo de los fraudes penales (la estafa), la conducta se configura
objetivamente como fraudulenta, o si se quiere, engafiosa. Un anélisis detallado de la
cuestion puede verse en, VALLE MURIZ, J.M., «El delito de estafa: delimitacion juridi-
co-penal con el fraude civil», ed. Bosch, Barcelona, 1987, passim.

(75) Asilo entienden, correctamente, ya con referencia al tratamiento penal otor-
gado por la reforma de 1985, BERDUGO/FERRE, «Todo sobre el fraude tributario», Bar-
celona, 1994, p. 51: «La nueva redaccién ha mantenido el verbo defraudar como nicleo
del comportamiento prohibido. Si ese concepto tenia una significacién concreta en la re-
gulacién anterior, y el defraudar exigia los requisitos engafiosos, habrd que concluir que
ta actual regulaci6n del delito fiscal mantiene los mencionados requisitos: engafio, dni-
mo defraudatorio y perjuicio patrimonial.» Sobre el comportamiento tipico fraudulento
en el delito fiscal, véase, BAJO FERNANDEZ/SUAREZ GONZALEZ, «Manual de Derecho
Penal. Delitos Patrimoniales y Econémicos», Madrid, 1993, pp. 608 y ss.; Borx REIG en
VIVES ANTON y otros, «Derecho Penal. Parte Especial», Valencia, 1993, pp. 416 y ss.;
y bibliografia citada en ambas obras.
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tica desplegada en el seno del delito de estafa, para configurar el engafio
bastante capaz de provocar un error que induzca a realizar una disposi-
cién patrimonial en perjuicio del engafiado-disponente o de un tercero.
A mi juicio, la polémica ha sido bastante estéril y, en algunos casos, cla-
ramente perturbadora.

En principio no existe inconveniente alguno, més bien todo lo con-
trario, para aprovechar la mayor elaboracién conceptual del delito de es-
tafa en la labor de interpretar correctamente las conductas tipicas de los
delitos contra la Hacienda Publica y contra el patrimonio de la Seguri-
dad Social. Siempre y cuando, claro est4, se tengan en cuenta sus dife-
rentes especificidades. No se trata de trasplantar miméticamente toda la
configuracién del engafio penalmente relevante y demdas elementos tipi-
cos del delito de estafa. Mas, tampoco seria prudente olvidar que existe
un amplio consenso doctrinal y jurisprudencial en torno a lo que deba
entenderse por engaiio fraudulento penalmente relevante. Situacién al-
canzada con relativa celeridad, y que se concreta en la aplicacién de la
moderna dogmatica de la imputacidn objetiva a la interpretacién del en-
gaiio merecedor de reproche penal (76).

El engaiio bastante descrito en el delito de estafa, es aquél capaz de
producir error en el sujeto pasivo de la accién (que no necesariamente
del delito). El error, como sustrato psicoldgico de la disposicién patri-
monial, desencadenara la fatal decisién perjudicial para el patrimonio
atacado. En otros términos, el engafio penalmente relevante es aquél
que porta un peligro intolerable para el patrimonio ajeno, en la medi-
da en que resulta idéneo para sembrar en la disposicién patrimonial
una configuracién errénea de la realidad. De este modo, situando la
capacidad para producir error en la victima como nivel que ha de al-
canzar el engaiio para la afirmacién de su adecuacién tipica, en el
sentido de que sélo asi creara o incrementaré el riesgo de produccién
del resultado, se da cabida en el juicio de adecuacién a las reales y
concretas caracteristicas del sujeto engafiado. Como afirma GOMEZ
BENITEZ: «En relacién a la estafa, pues, hay que retener que el jui-
cio de adecuacién —entendido como base de la imputacién objeti-
va— es capaz de incluir en dicha imputacién objetiva juicios de
experiencia individualizados» (77). En otros términos, es necesario
tener en cuenta las «posibilidades de autoproteccién del sometido a
engaiio» (78).

(76) Eneste sentido, GOMEZ BENITEZ, J.M., «Funcidn y contenido del error en el
tipo de estafa», ADPCP, 1985; VALLE MUNIZ, «El delito de estafa...», cit., pp. 152y ss.;
Para un estudio actual de la discusién sobre la fijacién de los criterios de imputaci6n,
vid. PEREZ MANZANO, M., «Acerca de la imputacién objetiva en la estafa», en «hacia un
Derecho penal econémico europeo», Estudios en honor del Prof. Dr. Klaus Tiedemann,
Madrid, 1995, pp. 285 y ss.

(77) GOMEZ BENITEZ, Ob. cit., p. 341.

(78) Extensamente, VALLE MURIz, Ob. cit., pp. 164 y ss.
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Las caracteristicas propias del delito de estafa, esto es, la necesidad
de que el perjuicio patrimonial derive de un acto de disposicién del en-
gafiado, hacen que el error no s6lo despliegue la funcién de marcar el
nivel de idoneidad normativo del engafio, sino que supone también
el sustrato psicolégico ineludible de la disposicién patrimonial. Con
otra$ palabras, la disposicién patrimonial injusta sélo serd penalmen-
te relevante si encuentra fundamento en un error ilicitamente pro-
vocado (79).

Debe reconocerse, sin embargo, que un sector doctrinal no otorga re-
levancia auténoma al elemento del error en el delito de estafa. Cifiendo
su funcién a la exclusiva tarea de marcar el criterio de relevancia tipica del
engaiio (80). No es el lugar para desarrollar toda una argumentacién en tor-
no al error en el delito de estafa. Mas, si es preciso sefialar que sobre este
andamiaje se ha concluido que en el delito fiscal no se precisa el error en
los 6rganos de la Administracién: «El engafio debe ser susceptible de indu-
cir a error, no siendo preciso que el error se produzca efectivamente...» (81).
Sobre ello, conviene hacer algunas aclaraciones.

En efecto, en el delito fiscal en sentido estricto, esto es, la elusién
del pago de tributos, no se precisa més error que el que sirva de
referencia a la idoneidad del engafio (ocultar o desfigurar el hecho tribu-
tario o las bases tributarias). Esto, sin embargo, no se deriva de que tam-
bién en la estafa la autonomia del error sea cuestién supérflua. Antes bien,
lo que ocurre es que en el delito de elusidn tributaria no se requiere acto
de disposicién alguno por parte de la Administracién. El comportamien-
to punible consiste en una manipulacién del propio patrimonio del deu-
dor tributario, de forma que quede oculto o desfigurado a los ojos de la
Hacienda Pidblica. Mal puede exigirse un error que fundamente una dis-
posicién patrimonial que no existe. Mutatis mutandi cabe sostener con
respecto al delito contra la Seguridad Social, cuando de elusién del pago
de cotizaciones se trate. Tampoco aqui, contrariamente que en la estafa,
se exige acto de colaboracidn alguno a la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social para consumar el delito, basta con ocultar los hechos que
hubieran dado lugar a la existencia de la deuda o a su correcta determi-
naci6n. En conclusién, la Administracién no debe padecer un error, sen-
cillamente, porque tal elemento no existe en la descripcién tipica de
estos delitos.

(79) Ampliamente, VALLE MURIZ, Ob. cit., pp. 189 y ss.

(80) En este sentido, GOMEZ BENITEZ, Ob. cit., p. 34; GUTIERREZ FRANCES,
«Fraude informdtico y estafa», Madrid, 1991, p. 286. A mi juicio, sin embargo, la doble
funci6n que ejerce el error en el delito de estafa es innegable y, ademds, inescindible una
de otra sin romper la estructura tipica de la estafa. Esto es, «El error puede marcar el ni-
vel de idoneidad tipica del engafio en la medida en que de €] depende la relevancia juri-
dico-penal de la disposicién patrimonial y, en consecuencia, la afirmacién del delito de
estafa». En VALLE MURi1z, Ob. cit., p. 191; en el mismo sentido, PEREZ MANZANO,
Ob. cit., p. 291 (en nota n.° 21).

(81) BERDUGO/FERRE, «Todo sobre el fraude tributario», cit., p. 64.
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Ahora bien, como es sabido, los delitos contra la Hacienda Piblica
y contra la Seguridad Social no se limitan a los supuestos de elusién del
pago de tributos o cuotas. Incluyen en su seno, también, por ejemplo, la
obtencién indebida de devoluciones. Aqui, la Administracién sf que ten-
dré que disponer de cantidades pertenecientes a su acervo patrimonial.
Sin duda, la devolucién de lo previamente ingresado en concepto de tri-
butos o cuotas requerir, si se quiere afirmar su relevancia penal, la
realizacién de una conducta engafiosa capaz de inducir a error a la Ad-
ministracién. Pero, sin duda también, se entendera que la necesaria im-
putacién objetiva del resultado dafioso (detrimento patrimonial sufrido
por la Administracién) a la conducta fraudulenta, exigird que la conce-
sién de la devolucién (acto de disposicién) esté viciada por el error ilici-
tamente provocado. Cuando la devolucién se asiente en un mal
funcionamiento de los 6rganos de gestién tributarios o de la Seguridad
Social, o sea producto de un desconocimiento imputable a la negligencia de
los mismos, no cabra afirmar la tipicidad de los hechos (82). Probablemente,
nada impedira su persecucién y posterior sancién en via administrativa,
mas el ilicito penal, se comporta en mayor o menor medida, impone la
necesidad de «defraudar» a la Hacienda Publica o a la Seguridad Social,
entre otras cosas, porque no veo por qué deba recaer sobre el contribu-
yente la responsabilidad de un incorrecto funcionamiento de los poderes
publicos, ni mds ni menos, ademds, que con la imposicién de deberes de
naturaleza penal.

No acaban aqui los problemas interpretativos del elemento defrau-
datorio, comun a los delitos fiscales y contra la Seguridad Social. Con-
viene denunciar ciertos posicionamientos doctrinales que de manera
sutil pudieran acabar socabando el contenido fraudulento de los delitos
objeto de analisis.

En efecto, una vez afirmado que el error no es elemento necesario
en el delito tributario, se da el paso siguiente, y se sostiene que la tipi-
cidad de la conducta engaiiosa es independiente del conocimiento o
desconocimiento que de la situacién fiscal del sujeto tenga la Adminis-
tracién: «Pues si excluimos el engafio porque la Administracién conocia
o debia conocer todas estas situaciones se amplian exageradamente los
requisitos tipicos. Ese cardcter subjetivo del engafio no aparece exigido
por el articulo 349 del Cédigo Penal, por lo que el engaiio (objetivo)
debe producirse independientemente del conocimiento o desconoci-
miento por parte del sujeto pasivo del delito: comportamientos aptos

(82) Conreferencia a la dindmica comisiva en la estafa, VALLE MURNIz, «El delito
de estafa...», cit., p. 186: «...si el error, lejos de ser consecuencia del engafio, obedeciese
al comportamiento negligente de la victima, no cabrfa afirmar la imputacién objetiva del
resultado a la conducta mendaz del agente. Siendo el error el paradigma de la disposi-
cién patrimonial perjudicial, ésta no seria atribuible al comportamiento engafioso que no
fue adecuado («bastante») para producir un error que, contrariamente, debe su presencia
a la falta de diligencia».
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para inducir a error a la Administracién. En sintesis, lo que ocurre es que
el andlisis objetivo del error lleva a que pierda toda su independencia
respecto del engafio, que es el verdadero elemento central de la defrau-
dacién» (83).

La argumentacién transcrita no parece gozar de excesiva solidez,
pues sus propios términos adolecen de cierta contradiccién. No se puede
afirmar que el engafio debe producirse con independencia de los cono-
cimientos del sujeto pasivo y, a la vez, que ha de ser apto para inducir a
error. Cémo puede ser un engaiio apto para producir error si la Adminis-
tracion conoce perfectamente la situacién fiscal y contable del sujeto, es
algo que queda definitivamente sin explicacién racional. O el engafio
provoca una falsa apreciacién de la realidad o un desconocimiento de la
misma que imposibilitard o hard dificilmente posible desplegar los me-
canismos tendentes a cobrar la deuda legalmente exigible, o el pretendi-
do engaiio se torna estéril ante el conocimiento real y detallado de los
hechos imponibles que fundamentan la obligacién tributaria; sostener
ambas cosas a la vez no parece compadecerse con las reglas de la 16gica.
Para entendernos, si un constructor contrata con una Administracién Pa-
blica (vgr. Ministerio de Hacienda) la realizacidon de una nueva sede
para dotar de ubicacién auténoma a la unidad de delitos fiscales y, llega-
do el momento, el empresario no hace constar en su declaracién el men-
cionado contrato, podra afirmarse que la Hacienda Piblica sufre un
perjuicio econémico en la medida en que no se liquida la operacién ci-
tada, mas en ningtin caso que ese perjuicio es fruto de una maniobra
fraudulenta, torticera, de ocultamiento, etcétera, del deudor tributario.
Parece mas correcto entender que la causa del perjuicio proviene del in-
cumplimiento de un deber formal tributario: declarar los hechos imponi-
bles. No parece que la capacidad recaudatoria y ejecutiva de la Hacienda
Publica, asi como el arsenal sancionador administrativo de que dispone,
requiera la ayuda del Derecho penal.

Lo anterior, debe ponerse en relacién con la idoneidad de las con-
ductas omisivas para configurar el comportamiento tipico exigido en los
delitos fiscales y contra la Seguridad Social. Es ésta una cuestién que no
debe darse prematuramente por superada. Es cierto que la jurispruden-
cia, después de alguna vacilacién, ha acabado por admitir la posibilidad
del fraude fiscal por omisién. Es también cierto, que el legislador de 1995
ha positivizado expresamente la modalidad tipica omisiva, tanto en el
delito contra la Hacienda Pdblica como en el delito contra la Seguridad
Social. Definitivamente, no puede caber duda sobre la posibilidad de reali-
zar los presupuestos tipicos mediante omision.

Sin embargo, ello no significa que automaticamente tengan que ol-
vidarse todos los requisitos dogmadticos a que estd sometida la punicién
de comportamientos omisivos. Que la realizacién del delito fiscal o con-

(83) BERDUGO/FERRE, «Todo sobre el fraude...», cit., p. 65.
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tra la Seguridad Social, como delitos de resultado material, pueda cum-
plirse por comisién por omisién, no supone renunciar ni un 4pice a las
exigencias tipicas que deben adjetivar el carcter fraudulento del ilicito
y, especialmente, a la capacidad del engaiio para inducir a error. Asi se
desprende de la elaboracién dogmatica doctrinal y jurisprudencial de la
omisién impropia, y asi ha quedado plasmado en el art. 11 del nuevo C6-
digo penal de 1995: «Los delitos o faltas que consistan en la produccién
de un resultado sélo se entenderdn cometidos por omisién cuando la no
evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor,
equivalga, segiin el sentido del texto de la Ley, a su causacién. A tal
efecto se equiparara la omisién a la accién: a) Cuando exista una espe-
cifica obligacién legal o contractual de actuar. b) Cuando el omitente
haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente protegido
mediante una accién u omision precedente.»

Los efectos expansivos de la tipicidad que puede llegar a tener la
positivizacién en el art. 307 NCP de la modalidad omisiva, si no se
produce una interpretacion adecuada, son notables. Téngase en cuen-
ta que la jurisprudencia, como se ha indicado, ya admitia la comisién
por omisién en el delito fiscal con anterioridad a la reforma de
1995. Lo cual, entiéndase bien, es correcto. Siempre y cuando esa
omisién sea también un engaiio idéneo para inducir a error y, por otra
parte, respete todas las reglas de la dogmatica de la omisién. Permi-
taseme reproducir a continuacién el extracto de un Fundamento de
Derecho de un fallo de nuestro Tribunal Supremo que, a la postre, re-
sultaria paradigmatico en la criminalizacion de la modalidad omisiva en
el delito fiscal:

«...se suscita como factible, la construccién del concepto de de-
fraudacién partiendo de la simple omisi6n del sujeto tributario, sin la
concurrencia de artificio, mecanismo engafioso o «mise en scéne» que
parecen ser consustanciales, comportamiento omisivo que reviste sin-
gular importancia por ser cada vez mayor el nimero de tributos que
exigen del contribuyente alguna declaracién e, incluso, la liquida-
cién. (...). Una conducta adquiere o puede adquirir el valor de en-
gaiio cuando infringe el deber de verdad reconocido y sancionado
por el ordenamiento juridico, y falta al deber de verdad o de mani-
festar la realidad no sélo quien tergiversa o manipula los datos que
configuran las bases impositivas para pagar insuficientemente, sino
quienes, sabedores del deber de declarar, omiten la declaracion, por-
que la Hacienda puede tomarse este hecho —«facta concludentia»—
como afirmacion de que el sujeto obligado no tenia nada que decla-
rar; (...), queda claro el comportamiento omisivo como forma de co-
misién en la Sentencia de 29 de junio de 1985 al expresar que «la
ausencia de la declaracién fiscal devendr4 al delito cuando conclu-
yentemente incida en quienes conscientemente conozcan y sepan de
su obligacién con el Erario Pdblico», y es patente —afiadimos— que
quien omite la declaracion exigida con intencién de eludir el impues-
to «totalmente» no debe ser de mejor condicion que quien, en su de-
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claracion, desfigura o manipula las bases tributarias para pagar
«menos de lo debido», en ambos casos se advierte una falta de ver-
dad o actitud engafiosa, sin que deba relacionarse causalmente el
error, es decir la falsa interpretacién de la realidad por la Adminis-
tracién, a la inactividad o ineficacia de sus mecanismos inspecto-
res, prescindiendo o desvalorizando la actitud omisiva del sujeto
pasivo del impuesto, de suyo engafiosa e id6nea para crear el
error y arranque causal del mismo.» (STS de 2 de marzo de 1988,
RJ. 1.520).

El fallo transcrito ya ha sido objeto de comentario critico en nuestra
doctrina (84). Y a decir verdad, no podia ser de otro modo. Pues, en él se
concatenan una serie de presunciones contra reo que finalmente cristali-
zan en una configuracién de la conducta tipica que va més all4 del tenor
literal posible. No puede afirmarse que el hecho de no presentar decla-
racién, en el delito fiscal, constituird siempre y en todo caso engaiio id6-
neo para perjudicar a la Administracién Tributaria. Ello, ocurrird en
algunos casos, mas no siempre. La cuestidn es relativamente sencilla,
cuando la omisién suponga una ocultacién capaz de dejar a la Hacienda
en situacién de desconocimiento de los hechos imponibles que daran lu-
gar a la deuda exigible, podrd —y deberd— afirmarse su relevancia pe-
nal. Mas cuando el comportamiento omisivo tan sélo cristalice, por
ejemplo, en no presentar una declaracién-liquidacién de un deudor tri-
butario con incapacidad de ocultacién o distorsidn de su deuda, la re-
levancia penal de la misma deviene un disparate. Y, lo que es mds
importante, viola claramente la letra de la ley. Pues, el tipo exige una
conducta fraudulenta, por accién o por omisién, pero fraudulenta. Que
no proceder a la declaracién-liquidacién, y por tanto omitir el ingreso de
la cuota tributaria, ocasione un perjuicio es indudable, mas que este per-
juicio adquiera relevancia penal exigirfa un cambio de redaccién de los
términos legales.

En definitiva, y centrindonos ya solamente en el delito contra la
funci6n recaudatoria de la Tesoreria General de la Seguridad Social, la
exigencia de «fraude» prevista en el tipo penal nos permitird configurar
las posibles constelaciones de casos merecedoras de sancién penal. Evi-
dentemente, nos encontraremos ante caracteristicas diversas en funcién
de que se trate de la elusién del pago de cotizaciones y conceptos de re-
caudacién conjunta, de obtencién indebida de devoluciones o, finalmen-
te, de disfrute indebido de deducciones (85).

(84) Véase, BERDUGO/FERRE, «Todo sobre el fraude...», cit., pp. 61 y ss.

(85) Deber4 tenerse muy en cuenta el desarrollo que en péginas anteriores se ha
llevado a cabo sobre las diferentes modalidades de conducta. La regulacién administra-
tiva del célculo de las cuotas y su pago, de la obtenci6n de devoluciones y del disfrute
de deducciones, asi como el sistema de infracciones administrativas derivado de su in-
cumplimiento.
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a) Elfraude en la elusion del pago de cuotas y conceptos de recauda-
cion conjunta.

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 engaiiosa, ca-
paz de dejar a la Tesoreria General de la Seguridad Social «...en situa-
cién de desconocimiento de los hechos que fundamentan el nacimiento
y la cuantia de la deuda para con la Seguridad Social, bien sea de la to-
talidad de la misma —elusién total— o bien de parte de ella determinén-
dola voluntariamente en cuantia inferior a la debida —elusién parcial—,
de haberse aplicado correctamente, en uno y otro caso, las normas regu-
ladoras de la cotizacion a la Seguridad Social» (86).

Supuesto paradigmdtico de elusidn total podria ser, sin duda, el caso
en que se omiten los actos de «encuadramiento». Esto es, se trata de la
omisién por parte del empresario de dar de alta a los trabajadores por
cuenta ajena. Ello es posible tanto mediante la no inscripcién de la pro-
pia empresa, desarrollando su actividad claramente de forma sumergida,
cuanto omitiendo exclusivamente el alta de trabajadores a su servicio.
Son imaginables otros supuestos, atin cuando de su menor lesividad
cabe apreciar serias dificultades para que puedan rebasar la cuantia mi-
nima defraudada exigida por el delito. Me refiero a las altas y bajas su-
cesivas de trabajadores que permanecen en activo en la empresa sin
solucién de continuidad, para eludir algunos dias de cotizacién; o bien,
el caso en que se omita el alta en el Régimen de Seguridad Social apli-
cable pero se curse en otro distinto (87).

La elusién fraudulenta del pago de las cotizaciones puede realizar-
se, también, aiin cuando el empresario haya cumplido fielmente con sus
deberes de encuadramiento. Ello ocurrira cuando se oculte la deuda por
cuotas y conceptos de recaudacién conjunta, mediante la no presenta-
cion de los documentos de cotizacion. La ineludible presentacién de es-
tos documentos (también posible por medios electrénicos, informéticos
o telematicos, tal y como prevé el art. 76 RGRSS) para proceder al pago
de la deuda nos permite deducir algunas conclusiones: a) La presenta-
cién de los documentos de cotizacién convierte en atipico el impago; b)
la peticion de aplazamiento o fraccionamiento de pago, en la medida
que requiere el previo reconocimiento de la deuda, hace que el posterior
incumplimiento de lo aplazado o fraccionado sea también irrelevante

(86) Exposicién de Motivos de la LO 6/1995, de 29 de junio.

(87) Este ltimo supuesto, tal y como se relata en el «Informe sobre el fraude en
Espafia», cit., p. 219: «...por lo general este encuadramiento indebido consiste en co-
municar el alta en el Régimen Especial de Empleados del Hogar, en el Agrario o en
el de Auténomos cuando procede el General, y, en menor medida, en comunicar el
alta de trabajadores fijos como artistas o representantes de comercio, en sistemas es-
peciales...».
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penalmente; c) El pago parcial de la deuda, por lo mismo (presentacién
de documentos de cotizacién), impide la apreciacién de delito en el im-
pago de la parte no satisfecha; d) No es posible el fraude independiente
de la cuota obrera y de la cuota empresarial (88). 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 con-
cesién del aplazamiento para la cuota empresarial requiere el pago de la
obrera y, por tanto, el reconocimiento de deuda a través de la presenta-
cién de los documentos de cotizacién. Se entendera, 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 Administracién en desconocimiento de la deu-
da exigible, y el pago de cualquier parte de la misma requiere el recono-
cimiento de la deuda ante los organismos de recaudacion, la elusién del
pago con relevancia penal debera ser del total de lo debido (cuotas,
obreras y empresariales, y conceptos de recaudacién conjunta).

Por otro lado, el fraude en la elusién del pago puede realizarse, tam-
bién, falseando en los documentos de cotizacion presentados en plazo
reglamentario los conceptos o las cuantias por los que se deba cotizar.
En estos supuestos, atin cuando el «quantum» de lo defraudado se deter-
minara mediante la diferencia global entre la deuda legalmente exigible
y la que realmente se ingresé, es evidente que el objeto de la maniobra
falsaria o fraudulenta puede recaer, prioritaria o exclusivamente, sobre
uno de los conceptos a ingresar (cuotas o conceptos de recaudacién con-
junta). Su relevancia penal deriva de que el obligado al pago oculta a la
Administracién la real deuda exigible, pues, a pesar de la presentacién
de los documentos de cotizacién, éstos se encuentran falseados con el
claro 4nimo defraudatorio de causar un perjuicio a la Seguridad Social.
Las précticas de cotizacion «defectuosa» mas frecuentes parecen ser las
siguientes (89):

a) No declarar una parte de la retribucién, que se paga «en negro»,
sin que quede constancia de la misma en némina.

b) Dar apariencia de gasto (dietas, pluses extrasalariales, gastos de
locomocién, de vivienda, de ropa de trabajo, etcétera) en la némina a lo
que en realidad es salario.

c) Pactar en convenio colectivo el cardcter no cotizable de deter-
minados conceptos salariales.

d) No cotizar por cantidades cuyo caracter salarial se refleja en la
propia némina, de tal suerte que la base del boletin de cotizaci6n ser4 in-
ferior a la del recibo de salarios.

(88) Me refiero, claro est4, al impago total. Si es posible, lo que analizaremos a
continuacién, que se desfigure de los documentos de cotizaci6n la determinaci6n co-
rrecta de las cuotas a satisfacer, teniendo por objeto tanto las obreras cuanto las empre-
sariales, 0 ambas al unfsono.

(89) Recogidas en el «Informe sobre el fraude en Espaiia», cit., pp. 221 y ss.
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e) Aparentar que el contrato a jornada completa lo es a tiempo par-
cial, en el que se cotiza inicamente por la retribucién percibida por las
horas trabajadas.

f) Aplicar un grupo de cotizacién inferior al que, por su categoria
profesional, corresponda al trabajador, con la consiguiente sujecién a un
tope de cotizacién inferior.

g) Errores intencionados en los documentos de cotizacién, ya
afecten a alguna base individual, ya a la suma de todas ellas.

h) Aplicacién de tipos inferiores a los debidos: 1. Cotizacién por
horas extraordinarias no estructurales, sujetas al tipo general de cotiza-
cién, como si fuesen estructurales o debidas a fuerza mayor, a las que se
aplica un tipo reducido. 2. Declaracién de actividades de menor riesgo
que las efectivamente desempefiadas por los trabajadores, para la aplica-
cién de epigrafes de accidente de trabajo y enfermedades profesionales
mas bajos.

Finalmente, la elusién parcial o total de la deuda objeto de recauda-
cién puede llevarse a cabo a través de una fraudulenta «compensacion».
Como ya sabemos, la compensacién va referida a los supuestos de cola-
boracién obligatoria de la empresa en la gestién de la Seguridad Social.
Las cantidades abonadas por el empresario en concepto de esta colabo-
racién obligatoria —por incapacidad laboral transitoria y por desempleo
parcial— y correspondientes al periodo a que se refieran los documen-
tos de cotizacién, podran ser compensadas con el importe de las cuotas
devengadas en idéntico periodo (90). La compensacién fraudulenta su-
pondr4, entonces, la aplicacidn indebida o en mayor cuantia de estas
prestaciones de pago delegado, con la finalidad de reducir el importe de
la liquidacién de cuotas (91).

b) El fraude en la obtencion indebida de devoluciones (92).

Como ya sabemos, los sujetos obligados al pago tendrén derecho a
la devolucion total o parcial del importe de los recursos que por error

(90) Vid. supra, y art. 77 RGRSS.

(91) Los mecanismos de compensacién son idénticos a los de imputacién de de-
ducciones o bonificaciones. En ambos casos se reflejan en los documentos de cotiza-
cién, reduciendo la deuda en la cantidad resultante a compensar o deducir. Al hablar el
tipo penal solamente de deducciones (disfrute indebido y fraudulento), el acatamiento al
principio de legalidad nos obliga a tratar estos supuestos como casos de elusién del pago
de cuotas o conceptos de recaudacién conjunta. La principal consecuencia recaeré en el
momento del cdlculo de la cantidad defraudada. Remitimos, pues, al lector al lugar de su
tratamiento. Vid. no obstante, supra.

(92) Enel momento de escribir estas lineas existen algunos problemas para determi-
nar con absoluta certeza la normativa aplicable al ejercicio del derecho a la devolucién de in-
gresos indebidos. En efecto, el RD 1.637/1995, de 6 de octubre, aprueba el nuevo
Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social.
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se hubiesen recaudado. Salvo que el ingreso de las cuotas se haya pro-
ducido maliciosamente, esto es, con la clara intencionalidad de elevar
indebidamente las futuras prestaciones de la Seguridad Social (arts. 23
LGSS y 44 RGRSS) (93).

El derecho a las devoluciones por las cantidades ingresadas indebida-
mente debe tener causa en error de hecho o de derecho con ocasién del
pago de las deudas. Y, en particular, en los casos de duplicidad en el pago
de una misma deuda, de pago de una cantidad superior al importe de las au-
toliquidaciones de los sujetos obligados o al de las liquidaciones efectuadas
por la Administracién de la Seguridad Social, de ingreso después de pres-
cribir la accién para exigir su pago o el derecho a efectuar la oportuna liqui-
dacién, y, en general, de cualquier error material, aritmético o de hecho
cometido en las liquidaciones o en cualquier acto de gestion recaudatoria,
asi como cuando exista condonacién de deuda ya ingresada.

La devolucién de ingresos indebidos requiere, en todo caso, la tra-
mitacién a través de un «expediente de devolucién» (94). En lo que
ahora nos interesa, el expediente de devolucién tiene por objeto el reco-
nocimiento del derecho a la devolucién y consiguiente pago material de
lo indebidamente ingresado (95).

Légicamente, a su vez, se deroga el anterior, aprobado por RD 1.517/1991, de 11 de octubre.
Hasta aqui, la cuesti6n es sencilla. Simplemente, lo que se encontraba regulado en el art. 42,
ahora se halla en el art. 44. Los problemas surgen porque la regulacién de la iniciaci6n, ins-
truccién y resolucién del expediente de devolucién se encuentra en la OM de 8 de abril de
1992, que desarrollaba el derogado Reglamento General de Recaudaci6n. El vigente Regla-
mento General de Recaudaci6n atin no ha sido objeto de desarrollo, por lo que parece que
deber4 seguir aplicdndose la Orden Ministerial citada en todo lo que no contradiga al nuevo
Reglamento General de Recaudacién. Lo que puede asentarse en una interpretacion a «sensu
contrario» de la disposicién derogatoria tinica del RGRSS de 1995; donde se afirman que
quedan derogadas «...Ias disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a lo dispues-
to en el Reglamento que por este Real Decreto se aprueba».

(93) No serd obstéculo para la efectividad del derecho a la devolucién que las
cantidades ingresadas indebidamente hubiesen sido ingresadas después de ser objeto de
reclamacién de deuda, acta de liquidaci6n o de cualquier otro acto de liquidacién y de
gestion recaudatoria, siempre que el derecho a la devolucién resulte o se reconozca en
la resolucién de un recurso administrativo o por acuerdo o resolucién que suponga la re-
visién o anulaci6n del acto administrativo que hubiere dado lugar al ingreso de una deu-
da en cuantfa superior a la que legalmente procedia (art. 44.3 RGRSS).

(94) Véase, en lo que sigue, arts. 32 a 36 de la OM de 8 de abril de 1992.

(95) En realidad, también puede tener por objeto la ejecucion de la devolucién
solamente cuando el derecho a la devolucién haya sido reconocido en una resolucién
administrativa o judicial distinta de los actos por los que se realiza el pago material del
ingreso reconocido como indebido. Ciertamente, no es descartable 1a posibilidad de un
fraude en la obtenci6n indebida de devoluciones a través de la provocacién de una reso-
lucién administrativa o judicial favorable. El supuesto, no obstante, es casi de laborato-
rio, pues requerirfa una previa liquidacién administrativa de cuotas que, posteriormente,
devendria una liquidaci6n en cuantia excesiva por mor de la maniobra fraudulenta, y, en
consecuencia, obligarfa a una resolucién administrativa o judicial viciada por el engafio
y favorable al perceptor de la devolucién. No creo que merezca la pena detenerse en este
supuesto, si bien desde un punto de vista teérico podria tener algin interés el problema
de concurrencia con una posible estafa procesal.
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El expediente, cuando se inicia a instancia de parte, debera contener los
hechos, razones y peticién en la que se concrete con toda claridad la preten-
sién. Ademas, se deberan adjuntar los documentos que demuestren el dere-
cho a la devolucién y la realizacién del ingreso indebido, asi como cuantos
elementos de prueba el interesado considere oportuno al efecto. En fin, el ex-
pediente deberd seguir su tramitacién ordinaria, con nombramiento de ins-
tructor, propuesta de resolucion, alegaciones, resolucion, ejecucién, etcétera.

Desde la perspectiva del ilicito penal, interesa subrayar tan sélo al-
gunas notas que pudiera presentar el fraude en la modalidad de obten-
cién indebida de devoluciones.

Pues bien, parece evidente que nos encontramos ante un supuesto
que no admite la modalidad omisiva. Antes bien, requerird una manio-
bra engaiiosa que proyectada sobre el expediente de devolucién consiga
torcer la resolucién del érgano administrativo. Se entendera facilmente
la exigencia de un engafio capaz de inducir a error a la Seguridad Social.
Lo cual, parece que debera instrumentarse a través de falsedades docu-
mentales. Estas, no sélo consistiran en la alegacién de hechos falsos en
el expediente, sino que muy probablemente hara falta la falsedad en la
documentacién presentada con la finalidad ilicita de obtener la resolu-
cién favorable a la devolucién. En consecuencia, la concurrencia con
delitos de falsedad en documento es practicamente inevitable, lo que de-
bera resolverse aplicando las reglas generales que disciplinan el concur-
so «medial» de delitos (art. 77 NCP); si bien deberé tenerse en cuenta la
irrelevancia penal de la mayor parte de falsedades ideolégicas realiza-
das por particular en el nuevo Cédigo penal (art. 392).

Ahora bien, en la medida en que esta modalidad del delito contra el pa-
trimonio de la Seguridad Social requiere la realizacion de un acto de disposi-
cion (la resolucion del organo administrativo competente favorable a la
devolucion), también se entendera sin dificultad que sera precisa la existencia
de un error en el engafiado. Error que se convierte en el presupuesto ineludi-
ble de la disposicién patrimonial perjudicial para las arcas de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social. La imputaci6n objetiva del resultado dafioso (la
cantidad indebidamente devuelta) a la maniobra engafiosa requerird que el
acto de disposicién se fundamente en el error por ella provocado. No basta
pues, con una devolucion indebida basada en peticiones carentes de funda-
mento. Es preciso, que la devolucién indebida tenga su origen en la documen-
tacion falsa aportada por el autor del delito. En otras palabras, no se
criminaliza la obtencién indebida de devoluciones; se criminaliza la conducta
fraudulenta que tenga por objeto la obtencién indebida de devoluciones.

¢) Elfraude en el disfrute indebido de deducciones por cualquier
concepto.

~ Tal y como se ha desarrollado en paginas precedentes, por deduc-
ciones deben entenderse cualquier tipo de bonificaciones o reducciones
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de toda naturaleza, concedidas en las deudas por cuotas a la Seguridad So-
cial. Este concepto amplio de deduccion se deriva claramente de los térmi-
nos empleados por el art. 77.2 RGRSS: «...bonificaciones, reducciones u
otras deducciones en las cuotas de Seguridad Social y conceptos de recau-
dacién conjunta». La deduccion seria, por tanto, el género, mientras que
las bonlificaciones y reducciones de cualquier naturaleza, la especie.

Asimismo, como también sabemos, no serdn objeto de incrimina-
cién por la modalidad que nos ocupa los conceptos que respondan a la
naturaleza de «compensaciones» y de «subvenciones». Mientras que la
imputacién fraudulenta de las primeras debe contemplarse en la moda-
lidad tipica de la elusién del pago de cuotas y conceptos de recaudacién
conjunta, la obtencién de las segundas mediante fraude tan s6lo alcanza-
ria relevancia penal si se compadeciera con los términos legales de los
delitos de fraude de subvenciones (arts. 308 y 309 NCP) (96).

Recordemos también que, por lo que respecta al mecanismo legal
de imputacién de las deducciones, debe subrayarse que el sujeto respon-
sable que tenga concedidas bonificaciones, reducciones o deducciones
de otra naturaleza en sus deudas por cuotas y no las hubieren perdido
por incurrir en sancién o por cualquier otra causa, podran deducir su im-
porte en el boletin de cotizacién, en los siguientes supuestos:

a) Cuando, cualquiera que sea el momento del pago de las cuotas,
se hubieren presentado los documentos de cotizacién dentro del plazo
reglamentario.

b) No obstante, la Tesoreria General de 1a Seguridad Social, previa
resolucién de la Entidad Gestora reconociendo el derecho a las deduc-
ciones o cuando éstas se concedan autométicamente por las normas re-
guladoras de las mismas, podré autorizar a los obligados al pago a que
apliquen tales deducciones en los documentos de cotizacién correspon-
dientes a periodos distintos de aquéllos a los que la liquidacién se con-
trae pero referidas a los periodos de cotizacién que dicha Tesoreria
General determine (art. 77.2 RGRSS).

De este modo, cuando resulte procedente la deduccién y/o la com-
pensacion, se minorard o extinguird la deuda por dichas cuotas asi
como por los conceptos de recaudacion conjunta 'y recargos pertinentes
sobre unas y otros en dicho periodo hasta el importe de las cantidades
deducibles y/o de las prestaciones compensables, cualquiera que sea el
momento de su pago.

Dada la innumerable casuistica sobre deducciones, reducciones o
bonificaciones, no parece posible en este contexto detenerse en mayores
detalles. A mayor abundamiento, debe recordarse que el vigente Regla-
mento General de Recaudacidn del Sistema de Seguridad Social no ha
sido ain desarrollado. El intérprete debera tener en cuenta, pues, en su
momento, la normativa aplicable.

(96) Vid. supra.
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Si puede afirmarse, en términos generales, que el delito requerird
que el disfrute de deducciones se realice de forma indebida y fraudulen-
ta. La conducta se instrumentara, normalmente, a través de una imputa-
cién indebida de las deducciones en los documentos de cotizacién, con
el fin de disminuir el importe de la liquidacién de cuotas. Bien aplicando
bonificaciones y reducciones de mayor cuantia, bien simulando la
existencia de contratos bonificados.

Parece probable que la manipulacién o falseamiento de los docu-
mentos de cotizacién vaya acompafiada de la realizacion de otras falseda-
des documentales. Pues, I6gicamente, el reconocimiento de la procedencia
de la deduccién exigird soporte documental probatorio, como podria ser
el acompaifiamiento de un ejemplar del modelo de relacién nominal de
trabajadores con bonificacién o reduccién de cuotas por cada modalidad
de bonificacién, reduccién o cualquier otro beneficio deducible a que
tenga derecho la empresa. Lo que, sin duda, se convertird en una sélida
base para poder afirmar el dolo y el dnimo fraudulento exigidos por el
tipo penal. Todo ello, claro estd, con independencia de la apreciacién del
concurso de delitos que corresponda.

2.2. Lanecesidad de qile el perjuicio irrogado a la Tesoreria General
de la Seguridad Social exceda de quince millones de pesetas.

El delito contra la Seguridad Social se configura como un delito de
resultado material, cuya perfeccidn tipica exigird la produccién de un
perjuicio econémico en la Tesoreria General de la Seguridad Social. So-
bre esto, y sélo sobre ello, parece reinar acuerdo. El resto de cuestiones
que afectan a la cuantia defraudada son objeto de polémica doctrinal y
jurisprudencial; si bien, como no podia ser de otro modo, referida a los
delitos contra la Hacienda Piblica. Los términos del debate, no obstante,
seran idénticos, pues el legislador en este punto también ha procedido a
una regulacién notablemente similar a la del delito fiscal.

Las lineas que siguen no albergan la pretension de zanjar la discu-
sién, ni siquiera se procedera a reproducir la misma. Tan sélo se intenta-
ra llegar a una cierta claridad en la interpretacién de los términos legales.
En este sentido, se pondra de relieve la decisién politico-criminal de so-
meter a una cuantia fija—y en una cierta cantidad— la delimitacién en-
tre el ilicito penal y el ilicito administrativo; se optara por una de las dos
alternativas posibles a la hora de fijar la naturaleza juridica de la cuantia
defraudada: condicién objetiva de punibilidad o resultado tipico; lo que
nos llevara, 16gicamente, a tener que pronunciarnos sobre el objeto del
dolo y sobre la posibilidad (teérica) de la punici6n de las formas imper-
fectas de realizacidn; finalmente, aun cuando no en importancia, serd
preciso analizar los términos legales en torno a la determinacién de la
cuantia.
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Asf pues, la primera decisién politica que se vierte en la regulacion
del nuevo delito contra la Seguridad Social, reside en someter la rele-
vancia penal del fraude a la presencia de un perjuicio econdmico cifra-
do en una cuantia minima que exceda de quince millones de pesetas.
Técnicamente, la decisién no es novedosa, 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 defrauda-
do no supera los quince millones de pesetas, no implica que
cualquier perjuicio que exceda dicha cantidad merecerd una res-
puesta penal. Obviamente, ello requerira, ademas, la presencia de
todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo y subjetivo
que estamos analizando. Es ésta, quizés, la primera advertencia que
deba 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 provocacién de
un perjuicio de mas de quince millones de pesetas merecerd sancién
penal si, ademds, se ha causado fraudulentamente, mediante una de
las modalidades tipicas descritas, obedece a las reglas de la imputa-
cién objetiva, responde a las exigencias de autoria, acompafia a la
conducta el dolo y el animo fraudulento, etcétera. Légicamente, el li-
mite cuantitativo desplegara toda su eficacia discriminadora alli donde
presentes todos los elementos tipicos, no es posible demostrar el «quan-
tum» de perjuicio exigido.

Otra cosa es, ciertamente, la decision sobre la concreta cifra elegida,
asi como sobre la no introduccidn de algiin criterio correctivo de natura-
leza proporcional. En torno a lo primero, es evidente que se ha optado
por su equiparacion a lo previsto en el delito de elusidn del pago de tri-
butos. Sin embargo, entiendo que mientras en los delitos contra la Ha-
cienda Pdblica pudiera ser razonable la actualizacién de la cantidad de
cinco a quince millones, tras diez afios de previsién de la primera, en
el delito contra la Seguridad Social, dado el montante inferior de las
cuotas, devoluciones y deducciones sobre las que se opera, el limite
pudiera devenir excesivamente restrictivo. Sin duda, razones de pru-
dencia ante la tipificacion de un nuevo delito, y cierto desconoci-
miento de la realidad criminolégica subyacente han podido abonar la
decisién adoptada.

Por otro lado, el legislador no considerd propuestas que incidian en
la necesidad de someter la cantidad elegida a un limite proporcional.
Debe subrayarse, en este sentido, que en el Congreso lleg6 a prosperar
el acuerdo sobre la necesidad de que el umbral del delito fiscal, ademas
de superar los quince millones de pesetas, se situara en, cuando menos,
un veinte por ciento del total de la cuota defraudada. Ambos requisitos
debian entenderse como concurrentes, de forma que si se excedia de



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

La criminalizacion del fraude a la Seguridad Social... 773

quince millones, pero ello no suponia el 20% de la defraudacién y no
podria afirmarse el delito (97).

Sea como fuere, finalmente la letra de la ley tan sélo refleja la exi-
gencia de cantidad minima defraudada en quince millones de pesetas.
Lo cual, también debe advertirse, tendrd su incidencia ademds en la de-
terminacion de la pena aplicable. Pues, por lo que se refiere a la de na-
turaleza pecuniaria se establece una multa proporcional —del tanto al
séxtuplo de la cuantia—, y con respecto a la privativa de libertad, la
cantidad minima de quince millones deberd ser el referente bdsico para
cifrar la apreciacion de la agravante de especial trascendencia y grave-
dad de la defraudacion atendiendo al importe de lo defraudado, previs-
taen el art. 307.1.b) del NCP.

En otro orden de consideraciones, es discutida, y probablemente
discutible, la naturaleza juridica que deba reconocerse a la concreta
cuantia exigida para traspasar el umbral de la relevancia penal. En efec-
to, como es sabido, las opiniones se dividen entre los que entienden que
nos encontramos ante una condicién objetiva de punibilidad, y los que
defienden que se trata de un elemento del tipo objetivo. Asi, para los pri-
meros (98), nos encontramos ante un criterio de necesidad de pena o de
restriccion de la punibilidad de la conducta, ajeno a lo injusto del hecho.
Se trata de una opcién politico-criminal que obedece a la necesidad de
procurar una intervencién selectiva del derecho penal, mas de todo pun-
to extrafia a la configuracidn del injusto y la culpabilidad. En conse-
cuencia, por un lado, el conocimiento integrante del dolo del autor no
tiene por qué abarcar la cuantia minima exigida, basta con comprender
el caricter fraudulento de la conducta y la provocacién -en abstracto- de
un perjuicio econémico. En otros términos, el error sobre el «quantum»
de lo defraudado careceria de relevancia. Por otro lado, también parece
improbable, desde esta perspectiva, la punicién de las formas imperfec-
tas de ejecucidn: tentativa acabada e inacabada (99).

(97) Sobre la tramitacién parlamentaria de esta cuestién, puede verse, SANCHEZ
LLIBRE, J., «La nueva regulacién del delito fiscal», en AAVV, «Nueva Regulacién del
delito fiscal contra la Seguridad Social», ed. por el Consejo de Colegios de Graduados
Sociales de Catatunya», Barcelona, 1995, pp. 59 y ss.

(98) Sostienen que nos encontramos ante una condicién objetiva de punibilidad:
PEREZ ROYO, «La represion del fraude tributario y el nuevo delito fiscal», en «Medidas
urgentes de reforma fiscal», Madrid, 1977, vol. 1, p. 162; téngase en cuenta, no obstante,
que este autor cambiard su opinién, entendiendo que nos encontramos ante un elemento
del tipo de injusto, esencialmente a partir de la introducci6n en nuestro Cédigo penal del
denominado delito contable: vid, PEREZ ROYO, «Los delitos y las infracciones...», cit.,
p. 133; BACIGALUPO ZAPATER, E., «El delito fiscal en Espafia», en RFDUC, n.° 56,
1979, p. 79; Muoz CONDE, P.E., cit., p. 871; ARROYO ZAPATERO, L., «Delitos contra
la Hacienda Piiblica en materia de subvenciones», Madrid, 1987, pp. 101 y ss.; BERDU-
GO/FERRE, «Todo sobre el fraude...», cit., pp. 84 y ss.; entre otros.

(99) A juicio de ARROYO ZAPATERO, «Delitos contra la Hacienda Publica...»,
cit., pp. 104 y ss., Ia impunidad de las formas imperfectas de ejecuci6én no es conse-
cuencia necesaria de la naturaleza de condicién objetiva de punibilidad de la cuantia
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Desde el angulo inverso, se mantiene su pertenencia al tipo objetivo (100).
No se podria afirmar que la cuantia del fraude es ajena a la conducta
fraudulenta realizada por el autor del delito. Antes bien, debe ser abarca-
da por el dolo y, ademas, de esta forma se evitarian lagunas de punibili-
dad al resultar punibles las formas imperfectas de ejecucién.

Desgraciadamente, sobre todo ello ni siquiera podemos proporcio-
nar al lector un criterio jurisprudencial firme, pues los pronunciamientos
en ambos sentidos son constantes y reiterados (101).

A mi juicio, nos encontramos ante un elemento del tipo de injusto.
Aun cuando sin duda disten de ser definitivos, quisiera aportar a los ya
conocidos algiin otro argumento:

Primero: A pesar de que el intérprete debe atenerse a la voluntad
de la ley, atendiendo a su sentido objetivo, pudiera no ser supérfluo sub-
rayar que la discusion en la tramitacion parlamentaria de la Ley Orgéani-

defraudada. Por su parte, BERDUGO/FERRE, «Todo sobre el fraude...», cit., p. 86, afir-
man: «...la tipificacién de figuras como el delito contable, aparentemente estarian en
contradiccién con la exclusién de la relevancia penal de las formas imperfectas de eje-
cuci6n del fraude fiscal. Justamente los tipos del articulo 350 bis del C6digo Penal co-
bran sentido como consecuencia de la no relevancia, con carécter general, de 1as formas
imperfectas, pues implican seleccionar aquellos actos previos al fraude que en opinién
del legislador merecen la intervencién del Derecho penal. Argumento al que hay -que
afiadir las dificultades que se vinculan a una consideracién de la cuantia como compo-
nente del tipo, en cuanto deberia ser captado por el dolo y la cantidad concreta defrau-
dada, puede que no se sepa hasta un momento muy posterior a la defraudacién.» A mi
juicio, los argumentos no pueden considerarse definitivos. Por lo que respecta a la cri-
minalizacién del delito contable, obstruccionismo fiscal, incumplimiento de deberes
formales tributarios o como quiera llamarse, el argumento es claramente reversible.
Pues, la existencia del delito es también prueba de la posibilidad técnica de las formas
imperfectas de ejecucién, incluso de la necesidad de que algunas de ellas revistan el ca-
racter de delito auténomo, aun cuando la cuantia del fraude perseguido no alcance los
minimos exigidos en el delito fiscal. Por iltimo, las dificultades que se aprecian para
que la cuantia sea abarcada por el dolo, dado que la determinacién concreta del fraude
se establecera con posterioridad, concretamente por el juez de lo penal, no parecen su-
periores a otros delitos similares. Sencillamente, bastard con un conocimiento del
«quantum» de lo defraudado en términos de «dolo eventual», y, por otra parte, el hecho
de que la cuantia definitiva del fraude se determine tiempo después (normalmente pasa-
ran afios) por el juez penal, no significa, 16gicamente, que el autor del delito en el mo-
mento de realizar el hecho no tenga un conocimiento razonable, aproximado y
altamente probable de la dimensién lesiva de su comportamiento.

(100) Véase, RODRIGUEZ MOURULLO, G., «El nuevo delito fiscal», en Comenta-
rios a la Legislacién Penal, Madrid, 1983, T. II, pp. 272 y ss.; PEREZ ROYO, «Los deli-
t0s...», cit., p. 133; MARTINEZ PEREZ, «Teoria general de los delitos contra la Hacienda
Publica», en Comentarios a la Legislacién Penal, T. VII, Madrid, 1986, p. 266; AYALA
GOMEZ, «El delito de defraudacion...», cit., pp. 218 y ss.; MORALES PRATS, F., «Acota-
ciones a la reforma penal en la esfera tributaria: aspectos dogmdticos y politico-crimi-
nales», en Revista Técnico Laboral, 1986, p. 11; BAJO/SUAREZ, P.E., «Delitos
patrimoniales y econdmicos», cit., pp. 613 y ss.; SUAREZ GONZALEZ/HERRERA MOLINA,
«Delito fiscal y Constitucién (A propdsito de la STS de 27 de diciembre de 1990)», en
CPC, n.° 45, 1991, pp. 750 y ss. (en nota n.° 13); entre otros.

(101) Véanse, las SsTS de 2 de marzo de 1988 y de 27 de diciembre de 1990
(RJ 1.520 y 5.209, respectivamente).



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

La criminalizacion del fraude a la Seguridad Social... 775

ca 6/1995 que modifica los delitos contra la Hacienda Publica e introdu-
ce el nuevo delito contra la Seguridad Social, denota claramente la op-
cién del legislador a favor de la consideracién 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 con-
sideracién de la cuantia como condicién objetiva de punibilidad. La
férmula idénea, a juicio de sus defensores, seria la de reflejar el condi-
cionamiento de la punicién de los hechos a partir de determinada cantidad
defraudada en un pérrafo aparte de la descripcién tipica. Obviamente, la
propuesta fue rechazada, y junto a las distintas modalidades comisivas
se especifica el resultado tipico exigido.

Segundo: La necesidad de que el resultado sea abarcado por el
dolo, y la consecuencia de la relevancia del error sobre la cuantia como
error de tipo, no tiene por qué conducir a situaciones intolerables de im-
punidad. Lo que se entenderd perfectamente si se tiene en cuenta que
basta para colmar las exigencias de la imputacién subjetiva con la pre-
sencia del dolo eventual. El autor tan s6lo debe ser consciente de que la
gravedad de las maniobras fraudulentas realizadas pudieran ocasionar,
con una alta probabilidad, el perjuicio exigido.

Tercero: Elnuevo delito contra la Seguridad Social, al igual que la
regulacién vigente de los delitos contra la Hacienda Piblica, incorpora
una serie de circunstancias agravantes, o si se quiere con mayor preci-
sién técnica, una serie de elementos que cualifican la infraccién agra-
vando la pena. En lo que ahora nos ocupa, cobra especial importancia la
agravacion en virtud de «la especial trascendencia y gravedad de la de-
fraudacion atendiendo al importe de lo defraudado» (art. 349 bis.1.b)
CP; 307 1.b) NCP). En estos casos, la pena debera imponerse en su gra-
do médximo —o en términos del NCP— en su mitad superior. Parece
evidente, que si la determinacién concreta de pena cualificada viene im-
puesta por la presencia de un especifico elemento, debera convenirse en
que este elemento provoca una mayor gravedad en el injusto o en la cul-
pabilidad. Otra cosa, seria tanto como negar la necesaria proporcionali-
dad entre ilicito y sancién. En otros términos, las circunstancias o
elementos cualificantes que agravan las especificas figuras de delito no
pueden tener otro fundamento que la modificacién a su vez de la gra-
vedad del hecho o de la culpabilidad (102). En este caso, parece que

(102) Ello implica tomar partido por la tesis que defiende la vinculacién material
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a los elementos de la
teorfa del delito; incluyendo en la apreciacion no sélo las genéricas, sino también aqué-
Has que sirven para formar tipos atenuados o agravados en la Parte especial del C6digo
penal. En este sentido, ya DfEZ RIPOLLES, J.L., «Naturaleza de las circunstancias modi-
ficativas, su referencia a los elementos del delito y el articulo 60 del Cédigo penal es-
pafiol», en ADPCP, 1977, pp. 597 y ss.; ALONSO ALAMO, M., «El sistema de las
circunstancias del delito», Valladolid, 1981, p. 206; CEREZO MIR, J., «Curso de Dere-
cho Penal Espariol. Parte General», T. I, Madrid, 1990, pp. 103 y ss.; VALLE MUR1z,
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la importancia de la suma defraudada tan sdélo puede afectar al desvalor
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 circunstan-
cias cualificantes. Esto es, la apreciacién de la agravante requerird que
la elevada cuantia del perjuicio irrogado sea abarcada por el dolo. Lo
cual se desprende, como es sabido, de la todavia vigente regulacion del
error de tipo sobre «elemento» que agrave la pena [art. 6 bis a) CP], en
la medida en que el término utilizado hace referencia tanto a las circuns-
tancias agravantes genéricas, cuanto a los elementos cualificantes de las
concretas figuras delictivas (103). Y, si se me permite, todavia con ma-
yor rotundidad de la regulacién del error de tipo prevista en el art. 14.2
del NCP: «El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre
una circunstancia agravante, impedird su apreciacién.»

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 aplicacién de la agravacién de pena, no parece que cuando no sea
asf, esto es, cuando exceda de quince millones de pesetas pero no alcan-
ce cotas excesivas, pueda desplazarse a una mera condicién objetiva de
punibilidad. En otros términos, si el principio de culpabilidad, o si se
quiere, las exigencias de la imputacidn subjetiva, exige, para imponer
una pena privativa de libertad de dos a cuatro afios, que el autor conozca

J.M., «Fundamento, alcance y funcién de las causas de jusiificacién incompletas en el
Cédigo Penal espariol», ADPCP, 1992, pp. 561 y ss. Existen, no obstante, importantes
opiniones discrepantes, entre las que debe ser destacada la de QUINTERO OLIVARES, G.,
«Determinacién de la pena y politica criminal», CPC, n.° 4, 1978, pp. 65 y ss.; id., «De-
recho Penal. Parte General», 2.2 ed., Madrid, 1989, p. 609, para quien «...]1a pretensién
de que todas las circunstancias agravantes o atenuantes han de tener una explicacién en
1a antijuricidad o en la culpabilidad debe ser abandonada, pues, amén de que el conteni-
do de esos conceptos es discutido, puede suceder que la razén de una atenuacion o de
una agravacién no se encuentre ni en la antijuricidad ni en la culpabilidad, sino en pos-
tulados politico-criminales fundados en la funcién o finalidad que se le quiere dar a la
reaccién penal.» También, asentando el fundamento dogmético de las circunstancias
modificativas en la mayor o menor necesidad de tutela, GONZALEZ CUSSAC, J.L., «Teo-
ria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal», Valen-
cia, 1988, pp. 143 y ss. Entiendo, sin embargo, que siendo perfectamente asumible que
en el 4mbito de la determinaci6én de la pena deban penetrar consideraciones politico-cri-
minales, ello no supone argumento alguno en contra de la vinculacién de las circunstan-
cias modificativas al injusto o a la culpabilidad. Afortunadamente, la politica criminal
juega un papel importante, no s6lo en el 4&mbito de la determinacién de la pena, sino en
la configuracién e interpretacién de todos y cada uno de los elementos del delito: la de-
terminacion del contenido del dolo, el fundamento y alcance de las causas de justifica-
cién, la naturaleza y efectos del error sobre el tipo permisivo, por citar s6lo algunos
ejemplos, son prueba irrefutable de lo dicho y, sin embargo, no parece que fuera acerta-
do desvincular tales cuestiones de la naturaleza y contenido material de los elementos de
la infraccién penal.

(103) Véase, MIR PUIG, S., «Derecho Penal. Parte General», 3.2 ed., Barcelona,
1990, pp. 272 y ss.; GARCIA ARAN, M., en MUuRoz CONDE/GARCIA ARAN, «Derecho pe-
nal. Parte General», Valencia, 1993, p. 419.
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la elevada cuantia de lo defraudado, la imposicién de una pena de uno a
cuatro afios también requerird que la cuantia superior a quince millones
de pesetas forme parte del objeto del dolo del autor.

Por iltimo, no quisiera terminar este apartado sin hacer mencién a
las reglas que deben regir la determinacién de la cuantia exigida en este
delito. Asi, tal y como expresamente se recoge en el Cédigo penal (art.
349 bis. 2 CP; art. 307.2 NCP): «A los efectos de determinar la cuantia
mencionada en el apartado anterior, se estard a lo defraudado en cada li-
quidacién, devolucién o deduccidn, refiriéndose al afio natural el impor-
te de lo defraudado cuando aquéllas correspondan a un periodo inferior
a doce meses.»

En principio, no parece que pudieran surgir excesivos problemas in-
terpretativos. Estamos ante una regla especifica que hace inaplicable la
regulacidn general del concurso real de delitos o, si se quiere, del delito
continuado, para supuestos de defraudaciones imputables a perfodos in-
feriores a doce meses. En la medida en que las liquidaciones para el
pago de cuotas a la Seguridad Social corresponden a una periodicidad
mensual, el legislador toma como base para determinar el «quantums»
minimo exigido para la intervencién penal el afio natural. Las conse-
cuencias son evidentes. S6lo habra delito si el perjuicio excede de quin-
ce millones de pesetas en el afio natural; no es posible, por tanto, sumar
lo defraudado en diferentes afios para alcanzar la relevancia penal. Asi-
mismo, aun cuando fuere posible alcanzar el limite requerido trimestral-
mente, o incluso mensualmente, no cabré apreciar la existencia de un
concurso real de delitos por cada una de las ocasiones en que se rebasen
los quince millones de pesetas (trimestral o mensualmente), ni siquiera
la existencia de un delito continuado -con sus especificas reglas de de-
terminacion de la pena-; el mandato legal obliga a apreciar un tinico de-
lito contra la Seguridad Social por la cuantia de la suma defraudada a lo
largo del afio natural.

A mi juicio, sin embargo, la ley no presenta la claridad que hubiera
sido deseable en lo referente a los conceptos en virtud de los cuales debe
alcanzarse el perjuicio exigido. Es decir, se trata de determinar si los
quince millones de pesetas deben responder al impago de cuotas o
conceptos de recaudacién conjunta, a la obtencién indebida de devolu-
ciones y al disfrute ilicito de deducciones, de manera conjunta o separa-
damente. En el primer caso, bastara alcanzar la cuantia requerida
independientemente de que responda a diferentes conceptos: parte a elu-
sién de cuotas, parte a devoluciones y parte a deducciones indebidas;
asimismo, en esta hipétesis, aun cuando se defraudaran, por ejemplo,
veinte millones de pesetas por cada uno de los conceptos nos encontra-
riamos ante un tnico delito en cuantia de sesenta millones. La segunda
opcidn interpretativa nos llevaria a entender que el minimo de fraude
deberia responder de forma independiente a alguno de los supuestos
previstos: impago de cuotas, obtencién de devoluciones o disfrute de
deducciones; de forma que quedaria vedada la posibilidad de sumar can-
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tidades heterogéneas en orden a afirmar el delito. Tan sélo si se rebasan los
quince millones por impago de cuotas o por obtencién de devoluciones o
por disfrute de deducciones, de forma auténoma e independiente, podria
procederse por ilicito penal. Asimismo, en este segundo supuesto, la pre-
sencia de fraudes superiores a quince millones de pesetas imputables a di-
versos conceptos darfa lugar al concurso real o ideal de delitos pertinente.

Como se habra observado, la cuestién presenta un calado politico-
criminal notable, y salvo que se alcance un importante consenso doc-
trinal y jurisprudencial al respecto, puede conducir a hip6tesis de
impunidad materialmente injustas.

Los términos legales parecen alimentar las dudas interpretativas, pues
en la definicién de las conductas punibles se hace referencia al fraude a la
Seguridad Social «...siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de
las devoluciones o deducciones indebidas exceda de quince millones de pe-
setas...», y en los criterios aplicables para la determinacion de la cuantia se
especifica que «...se estard a lo defraudado en cada liquidacién, devolucién
o deduccidn...». Técnicamente, la cuestion reside en determinar si nos en-
contramos ante una «ley mixta alternativa» o ante una «ley mixta acumu-
lativa». En efecto, como ha descrito GARCIA ALBERO: «Las leyes
mixtas se caracterizan por la reunién de diversas acciones en un mismo
precepto que son abarcadas por la misma conminacién penal, tratdndose de
indagar, mediante criterios hermenéuticos, si en realidad conforman diver-
sas modalidades no auténomas de un mismo tipo (ley mixta alternativa) o
por el contrario constituyen formas independientes de ejecucién con rele-
vancia propia (ley mixta acumulativa).» (104)

Los criterios generales para determinar cudndo nos encontramos
ante una unidad tipica adolecen del rigor necesario para resolver defini-
tivamente la cuestién (105). Sin duda, porque tan sélo a partir de la

(104) GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem material y concurso de leyes pena-
les», Barcelona, 1995, p. 114; también, SANZ MORAN A., «El concurso de delitos. As-
pectos de politica legislativa», Valladolid, 1986, pp. 118 y ss.; de leyes mixtas
excluyentes y no excluyentes hablan COBO/VIVES, «Derecho Penal. Parte General», 3.2
ed., Valencia, 1990, p. 141.

(105) Recoge algunos de los criterios propuestos, GARCIA ALBERO, R., «Non bis
inidem...», cit., pp. 116 y ss.: «...cuando las diversas conductas alternativas no constitu-
yan més que una casufstica agotadora de una determinada forma de ataque, o de un de-
terminado género de objetos de ataque a un mismo bien juridico, que la ley ha
pretendido captar de modo exhaustivon» (...) «...cuando pueda establecerse una relacién
genus-species entre las diversas modalidades ejecutivas o los distintos objetos materia-
les de la accién, en tanto en cuanto una de ellas implique necesariamente a las otras» .
(...) «...1as diversas conductas se establecen de modo secuencial, de mayor a menor gra-
do de lejanfa bien respecto de la lesién del bien juridico o de progresién en relacién con
el objeto material de la accién» (...) «...cuando las diversas modalidades aparezcan es-
trechamente emparentadas, en tanto supongan la afeccién del mismo bien juridico, la
reuni6n de todas ellas en un mismo precepto puede constituir un importante indicio de
que el legislador no les ha atribuido un desvalor de la acci6n diverso como para erigirse
en tipos delictivos distintos pese a aparecer conminados con la misma pena.»
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interpretacion de las concretas figuras delictivas pueden esperarse los
frutos deseados.

En este sentido, entiendo que el niicleo de la argumentacién debe
venir presidido por la configuracién del bien juridico protegido en el de-
lito contra la Seguridad Social. Pues bien, tal y como ha sido desarrolla-
do con anterioridad, el art. 307 NCP tutela el sistema de obtencién de
recursos a través de la recaudacion de las cotizaciones empresariales y
obreras legalmente debidas de la Seguridad Social. Incluso, en el supuesto
de disfrute indebido de deducciones se presta atencidn a la funcién recau-
datoria, y no a la de gasto o financiera. Lo realmente importante a efectos
del tipo de lo injusto, es que el autor del delito impute indebidamente en
los preceptivos documentos de cotizacion deducciones que hagan ami-
norar la deuda real con la Seguridad Social. Los términos legales son a
este respecto tajantes: sea cual sea la conducta a través de la que se ins-
trumentalice el fraude, habrd de provocar un perjuicio econémico de
mds de quince millones de pesetas. De entender que en la modalidad de
disfrute de deducciones estamos ante otro bien juridico —funcién de
gasto o financiera—, habria que identificar el resultado del delito, no
con la pérdida de ingresos de la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial, sino con el daiio para los fines ptiblicos perseguidos con la activi-
dad de gasto o fomento; lo que, por lo menos de lege lata, no parece
facilmente sostenible (106).

(106) Entiendo por ello que la letra de la ley interpone importantes escollos a la
argumentacion contraria, desarrollada en el seno del delito fiscal, por GRACIA MARTIN,
L., «<Nuevas perspectivas...», cit., pp. 212 y ss. Este autor, entiende que en el art. 349 CP
se cobijan dos tipos de injusto diferenciados e independientes: la elusién del pago de tri-
butos y el disfrute indebido de beneficios fiscales. Su argumentacién es, sin duda, cohe-
rente con la toma de posicién respecto a los bienes juridicos protegidos: «...en el tipo de
la elusi6n del pago se afecta de un modo muy destacado (...) a la funcién de justicia del
tributo, en el sentido de que el autor ataca el valor de la capacidad contributiva. (...).
«...mediante la percepci6n indebida de beneficios fiscales se menoscaban las funciones
politico-econémicas y financieras del tributo.» (p. 213). La consecuencia, a su juicio, es
muy clara: «...no incurrird en delito de defraudaci6n tributaria quien, por ejemplo, de-
fraude 4.000.000 de pesetas mediante una elusién de pago de cuota y, al mismo tiem-
po y ademéds, otros 4.000.000 mediante la percepcién de beneficio fiscal indebido,
pues la cuantia de los 5.000.000 (el autor argumenta, 16gicamente, con los limites
cuantitativos vigentes con anterioridad a la reforma de 1995) debe referirse a cada
uno de dichos conceptos sin consideracién al otro. Pero, por el contrario, quien de-
fraude 5.000.000 de cuota y al mismo tiempo, y ademds, otros 5.000.000 mediante
la percepci6n de un beneficio fiscal indebido, realizard dos delitos de defraudacién
tributaria en concurso real o ideal...» (p. 214). La opci6n de este autor a favor de en-
tender el delito fiscal como una «ley mixta acumulativa» choca frontalmente, como
€l mismo viene a reconocer, con la configuraci6én del resultado tipico llevada a cabo
por la ley. Pues, en la modalidad del disfrute indebido de beneficios fiscales lo impor-
tante no seria la falta de ingresos del Tesoro Paiblico, sino «... la cuantia en que el interés
financiero se ha perjudicado, es decir, la cuantfa de los recursos que se deberfan haber
movilizado en aras a la finalidad piiblica perseguida, la trascendencia de ésta, etc. ...»
(p. 214, siguiendo a CAYON GALIARDO, «La unidad funcional de la Hacienda Piiblica»,
IEF, Madrid, 1988, p. 122).
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A la conclusién alcanzada contribuye también la figura de la regula-
rizacién de la deuda con la Seguridad Social, como excusa absolutoria
(art. 349 bis.3 CP y 307.3 NCP). El fundamento de la exencién de res-
ponsabilidad penal es, sin duda, la reparacién del perjuicio irrogado me-
diante el pago de las deudas eludidas exigibles, y no mediante la
compensacién del dafio producido a la politica financiera a través de la
frustracién de los fines perseguidos por la Seguridad Social con la con-
cesion de deducciones.

Menores problemas interpretativos plantea la modalidad de la ob-
tencién indebida de devoluciones. Pues, el niicleo del injusto es el mis-
mo: tanto se dafia a la funcidén recaudatoria de la Seguridad Social
eludiendo el pago de cuotas, cuanto obteniendo la devolucién de forma
indebida de las ya ingresadas. Que el mecanismo fraudulento sea diver-
s0, tan sélo responde a la diversa regulacién administrativa del sistema
de recaudacién de cuotas y del sistema de reconocimiento de devolucio-
nes; lo que por s solo no alcanza a configurar tipos de injusto diversos
y auténomos.

En definitiva, nos encontramos ante una «ley mixta alternativa». El
fraude a la Seguridad Social puede llevarse a cabo a través de la elusién
del pago de cuotas o conceptos de recaudacién conjunta, la obtencién
indebida de devoluciones y el disfrute ilicito de deducciones. Sea como
fuere, la relevancia penal de la conducta exige que la recaudacién en el
afio natural sea inferior en més de quince millones a la cuantia legalmen-
te debida.

2.3. Eldoloy el dnimo defraudatorio como exigencias del tipo sub-
Jetivo.

El delito contra la Seguridad Social no admite la comisidn culposa.
En la redaccién dada por la LO 6/1995, de 29 de junio, que lo crea, se
especifica que el fraude debera realizarse mediante «...accién u omi-
sién dolosa». La exigencia expresa de dolo desaparece en la redac-
cién del art. 307 del NCP, si bien no para dar entrada a la modalidad
imprudente, sino por innecesariedad. En efecto, el Nuevo Cédigo
Penal modifica sustancialmente el sistema de incriminacién de la im-
prudencia, de modo que tal y como reza su articulo 12: «Las acciones
u omisiones imprudentes s6lo se castigaran cuando expresamente lo
disponga la Ley.» Dado que en ningiin momento se hace referencia
a la punicién expresa de la imprudencia, ésta no alcanzara rele-
vancia penal en el seno del delito contra el Patrimonio de la Seguridad
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Social (107). En consecuencia, el error sobre un hecho constitutivo de la
infraccién penal excluye la responsabilidad criminal, también cuando
fuera vencible.

La exigencia, ademds, del «animo fraudulento» como elemento
subjetivo del injusto distinto al dolo, se desprende tanto de la dindmica
defraudatoria en todo caso requerida, cuanto de su mencion expresa en
la letra de la ley (108).

En cualquier caso, no parece necesario, por 1o menos en este lugar,
detenerse mas en las exigencias del tipo subjetivo del delito contra la Se-
guridad Social. Los problemas que pudieran surgir no distardn mucho de
los de otros delitos semejantes; con lo que bastaré con la aplicacién de las
reglas dogmadticas genéricas. Probablemente, debera prestarse mayor
atencién a la necesidad de su constatacién en el proceso penal. Pues,
dada la naturaleza subjetiva de estos elementos, es evidente que no serd
posible su comprobacién mediante prueba directa. Antes bien, como tie-
ne declarado el Tribunal Supremo, y atin el Tribunal Constitucional, su
prueba es una cuestion de «inferencias», en funcién de los datos anterio-
res, coetdneos y posteriores que corresponde resolver al juzgador «a
quo». Esto es, mediante un proceso de deduccidn légica, respetando
las reglas de la experiencia humana y de la racionalidad, tal y como
claramente expresa la STS de 20 de noviembre de 1991 (RJ. 8.338):
«...frente a una declaracién inexacta o una no declaracién, el juzgador
debe descubrir, en una investigacién psicoldgica, dificil pero necesaria-
mente imprescindible, si hubo o no dnimo de defraudar y si la conclu-
sién que se obtiene en un sentido u otro, es decir, en que existe «animus
defraudandi» o en que no existe, es logica, razonable y no arbitraria, ha
de aceptarse en este trance procesal casacional. No sélo es aplicable la
doctrina cuando el Tribunal «a quo» se convence razonada y razonable-

(107) Aun cuando la presencia en el tipo de un elemento subjetivo del injusto dis-
tinto al dolo conduciria igualmente, por lo menos a juicio de la doctrina mayoritariay la
prictica unanimidad de la jurisprudencia, a la exigencia, en todo caso, de dolo, no con-
viene olvidar que la decisién de que la intervencién penal no deba detenerse en la neu-
tralizacién de los ataques «dolosos» y especialmente peligrosos para determinados
bienes juridicos, no debe responder, empero, inicamente a la imposibilidad técnica de
la comisién imprudente de algunas figuras delictivas. Antes bien, debe asentarse princi-
palmente en el correcto entendimiento del caricter fragmentario del Derecho penal y de
los principios que lo informan: intervencién minima y «ultima ratio». Las posibilidades
de tutela y de reparaci6n que albergan otras ramas de nuestro ordenamiento, sin duda,
con una menor carga aflictiva, convierten en imperativo la decisién de proceder a una
incriminacién de la imprudencia de forma altamente selectiva. Esto es, solamente frente
a‘l:las dimprudencias mds graves y en supuestos de bienes juridicos esenciales de la comu-
nidad.

(108) La exigencia de elemento subjetivo del injusto es admitida sin reparos,
también, por la jurisprudencia. Véanse, SsTS de 29 de junio de 1985 (RJ. 3.087), 2 de
marzo de 1988 (RJ. 1.520), 26 de noviembre y 27 de diciembre de 1990 (RJ. 9.165 y
5.209 de RJ. 1991), 28 de junio de 1991 (RJ. 7.590), 20 de noviembre de 1991 (RJ.
8.338), 3 de diciembre de 1991 (RJ. 8.964) y 9 de marzo de 1993 (RJ. 2.547), entre
otras.
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mente a través de la correspondiente inferencia, por tratarse de un ele-
mento del 4nimo, interno del sujeto, de que la intencionalidad existe,
sino también con igual o mayor razén cuando estima que no se da.

El delito fiscal es una infraccién penal tendencial, como sucede en
general con los delitos llamados econdémicos, y este &nimo no puede
presumirse aunque, como acaba de decirse, puede ser inferido o dedu-
cirse de los hechos probados a través de los llamados juicios de valor o
inferencias 16gicas y coherentes que desde luego son impugnables en
casacion...» (109).

(109) Véase sobre esto, 1a STC de 26 de abril de 1990.



