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I. INTRODUCCION: EL ARTICULO 307 DEL NUEVO CODIGO PE-
NAL (D)

LaLey Orgdnica 6/1995 de 29 de junio (2) incorpord al Titulo VI del Libro
II del Cédigo Penal un nuevo articulo, el 349 bis, (3) en él quedaron tipificadas

*  Profesora Ayudante de Escuela Universitaria (Universidad Carlos 111 de Madrid).
{1} Abreviaturas utilizadas a lo largo del artfculo:

- Art: articulo.

- CP: Cédigo Penal.

- ET: Estatuto delos Trabajadores (Real Decreto Legisiativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el textorefundido de laLey del Estatuto de los Trabajadores).

- INEM: Instituto Nacional de Empleo. '

- LGSS: Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislative 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, modificado en determinados articulos porlaley42/1994, de 30
de dicicmbre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social).

- L1SOS: Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (Ley 8/1988,de 7 de
abril).

- MTSS: Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social.

- PANCP: Propuesta de Anteproyecto de Nueve Cédi go Penal de 1983,

- PCP: Proyecte de Cédigo Penal de 1980.

- RGR: Reglamento General de Recaudacién (Real Decreto 1637/ 1995, de 6 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacién de los
Recursos del Sistema de la Seguridad Social),

- ST: Sentencia.

- T8: Tribunal Supremo.

(2) BOE de 30 de junio.
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{junto con los delitos contra la Hacienda Piblica) determinadas conductas
constitutivas de delito de fraude a la Seguridad Social. El nuevo Cédigo Penal,
aprqbado por Ley Orgdnica 10/1995 de 23 de noviembre (BOE de 24 de
rloviembre), ha recogido el mencionado delito en su art, 307 (4) - ubicado en el

(3) Art. 349 bis.» 1. Las penas seiialadas en el ndmero | del articulo 349 de este Cédigo
serdn aplicables al gue, por accién u omisién dolosa, defraudare a la Seguridad Sociat
para c_] udirel pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacion conjunta, obtencr
indebidamentc devoluciones de las mismas o disfrutar de deducciones por cualquier
concepto asimismo de forma indebida y con &nimeo fraudulento siempre que la
cuantia de las cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas
exceda de 15.000.000 de pesetas.

Las penas sefialadas en el parrafo anterior se aplicardn en su grado mdximo cuando
la defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguichics:
9) La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera gue quede oculta la
identidad del verdadero obligado frente a la Seguridad Social.

b) Laespecial trascendencia y gravedad de la defraudacidn atendiendo al importe de
lo defraudado o a la existencia de una estructura organizada que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad Social.

2. Alosefectos de determinar la cuantia mencionada en el aparlado anterior, se eslard
a lo defraudado en cada liquidacion, devolucidn o deduccidn, refiriéndose al aiio
natural el impaorte de o defraudado cuando aquéllas correspondan a un periodo
inferior a doce meses,

3. ngdarﬁ exento de responsabilidad penal el que regularice su situacién ante la
Seguridad Social, en relacién con Jas deudas a que se refiere el apartado 1 de este
al"[fCl.l[Cl, antes de que se le haya notificado Ia iniciacion de actuaciones inspectoras
dirigidas g la determinacién de dichas deudas 0, en ¢l caso de que tales actuaciones
10 se .hub:eran producido, antes de que ] Ministerio Piblico o el Letrada de la
Seguridad Social interponga querella o denuncia contra aquél dirigida.

!‘a exencién de responsabilidad pensl contemplada en ¢l parrafo anterior alcanzard
igualmente a dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que, exclusiva-
mente en relacién a la deuda objeto de regularizacidn, el mismo pudiera haber
cometido con carfcter previo a la regularizacidn de su situacitny,

4y Art. 397 del nuevo Cédigo Penal. «1. El que, por accidn u omisién, defraudare a ta
Seg.undad Social para eludir el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacion
conjunta, obtener indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutar de deduc-
ciones por cualquier concepto asimismo de forma indebida y con dnimo fraudulento
siempreque lacuantfade las cuotas defrandadas o de las devoluciones o deducci ones;
indebidas exceda de quince 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,

Las penas sefialadas en el pirrafo anterior se aplicardn en su mitad superior cuando
la defraudacidn se cometa concurriendo alguna de las circunstancias siguicntes:
a) La utilizacién de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la
identidad del verdadero obligado frente a la Seguridad Social.

b} La especial transcendencia y gravedad de la defraudacién atendiendo al importe
de lo defraudado o ala existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados frente a la Scguridad Social.

2. A los efcetos de determinar la cuantia mencionada en ¢l apartado anterior, se estard
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Titulo XIV del Libro I1 - con escasas y poco relevantes modificaciones, por lo
que scguidamente haremos referencia a lo largo del texto a la Exposicién de
Motivos de Ta Ley Orgdnica 6/19935.

Ei art. 307 del nuevo CP (al igual que el anterior art. 349 bis) establece una
serie de actuaciones que atentan contra el patrimoniode la Seguridad Social, Este
palrimonio, que configura el bien juridico protegido, habfa estado hasta la
actualidad al margen de la tutcla penal. Asi queda reflejado en la prapia
Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 6/1995 cuando indica la existencia
de «la necesidad de proteger suficientemente el patrimonio de la Secguridad
Social, al objeto de posibilitar el cumplimiento de sus funciones institucionales
aconsejan la proteccion de este bien juridico mediante la introduccidn de una
figura de gran similitud con el delito fiscal, ci delito contra fa Seguridad Social»,

Con anterioridad, en ¢l Proyecto de Cédigo Penal de 1980 (PCP) y en la
Propuesta de Anicproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1983 (PANCP), sc habian
producido intentos de proteccién especifica de las diversas manifestaciones del
fraude a la Seguridad Social. Antc esta situacién un sector de la doctrina indicé
que tales conductas no eran atipicas, ya que podian ser subsumidas en figuras
como la estafa y la apropiacién indebida entre otras. (5) Por el contrario, otro
seclor doctrinal sefialé al respecto lo insuficientes y poco adecuados que cran los
tipos existentes para levar a cabo la proteccién de un bien juridico con unas

a lo defraudado en cada liquidacién, devolucién o deduccitn, refiriéndose al afio
natural el importe de lo defraudado cuando aquélias correspondan a un periodo
inferior a doce meses.

3. Quedard exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion ante la
Seguridad Social, en relacién con las deudas a que se refiere el apartado primero de
este artfculo, antes de que se le¢ haya notificado la iniciacion de actuacioncs
inspectoras dirigidas a la determinacién de dichas deudas o, en caso de que tales
zetuaciones ro se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal o ¢l Leirado
de Ia Seguridad Social interponga querella o denuncia contra aqué! dirigida.

La exenci6n de responsabitidad penal contemplada en el pirrafo antcrior alcanzard
igualmente a dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que, exclusiva-
mentc en relacién a la deuda objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber
cometido con cardcter previo a fa regularizaciGn de su situaciéns.

(5) Vid.cntre otros, AYALA GOMEZ, «Observaciones criticas sobre ¢l delito social»,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 6/1983,
pig. 43, «tales figuras de recaudacién son perfectamente reconducibles o las
modalidades cxistentes dela estafay apropiacidnindebida»; QUINTERO OLIVARES,
G..»Delitos contra inlereses generales o derechos sociales», Revisia de la Faculiad
de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 6/1983, «las defraudaciones a
la Seguridad Social ban sido actos desconocidos por la realidad espafiola si bicn no
serizcorreclocntender que tales hechos son atipicos, ya que han solido ser reconducidos
a las (iguras de la estafa o apropiacién indebida, forzando el sentido de ambos

delitos».
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caract’cri’ sticas concretas, (6} por lo que estimaron que era precisauna tutela penal
c‘spccnﬁca de la Seguridad Social ya que la propia Constitucidn - al obligar en su
art. 41 a lodos los poderes pdblicos a mantener el sistema de la Seguridad

Social-, le otorga relevancia como bien juridico digno de proteccidn [rentcalos -

atentados mds graves a su patrimonio.

'Son muchas y variadas las coductas constitutivas de fraude a la Seguridad
Social, tales como: la apropiacién empresarial de la cuota obrera, la elusidn del
pagodelas cotizaciones a la Seguridad Social, la obtencién y disfrute fraudulen-
to de bonificaciones y de prestaciones por desempleo, la falta de afiliacién o de
alta cua'ndo van acompafiadas de ausencia de cotizacién, fraedes en materia de
prestaciones, sobre todo, de desempleo, cte. Sin embargo, a pesar de la intencién
del legislador de proteger el patrimenio de Ta Seguridad social, ¢l art, 307 del

nucvo CP no tipilica la (otalidad de las manifestaciones de fraude frente a la
misma.

II. CONDUCTAS CONSTITUTIVAS DE FRAUDE A LA SEGU
RIDAD
SOCIAL NO CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 307
VO CODIGO PENAL. , DEL NUB-

Es c:.onvcnienlc, antes de pasar aanalizar la regulacién especilicadel articuio
307, dejar constancia de una seric de conductas - 12 apropiacién empresarial de
la cuota obrera y los fraudes en materia de presiaciones a la Seeuridad
Soc:al_-, que, a pesar de conslituir un atentado contra el patrimonig de la
Seguridad Social, el legislador no ha contemplado en el tipo penal. El PCP de
1980y laPANCP de 1983 ya hicieron referencia de manera especificaacadauna
de estas modalidades de fraude, lo que indica la importancia de las mismas. No
obsltantc, ningunade ellas hallegado a sertipificada expresamente porloque han
tenido que ser subsumidas en delitos como la apropiacién indebida y la estafa
ya que de otro modo hubieran quedado impunes. Esta situacién se vuelve ::
repetir, Al no haber quedado recogidos este tipo de fraudes, bien en el art. 307
bien en otro artfculo concreto, si no acudimos a los citados delitos (como se hi:
hecho hasta el momento), sélo quedard la tutela administrativa para combalir
cstas conductas,

(6) FERR!-I OLIVE, J.C., «Delitos contra la Seguridad Social», en Derecho Penal del
Tmbqua ¥ Derecho Administrative Sancionador, 13 Curso de Verano, San Roque
Scrx:u;io de Publicaciones, Universidad de Cadiz, 1992, pig. 49, «.. Jlostipos pcnales‘
tr.adlcwn'ales, sobre todo [a estafa y 1a apropiaci6n indebida, son totalmente insufi-
cientes (;:madccuados para protegerla Sepuridad Social»; DE VICENTE MARTINEZ,
R, D:,fhr?s contra la Seguridad Social, Praxis, Barcelona, 1991, pég. 60, « estafa,
apropiaci6n indebida y delitos contrala libertad y la seguridad en el lraba:jo 's‘c;n poco.
aptos para captar la realidad de tos fraudes a la Seguridad Social».

Delitos contra la Seguridad Social: 35
El articulo 307 del nuevo cddigo penal

1. Apropiacién empresarial de la cuota obrera.

El art. 104 de la LGSS(7 ) establece que «el empresario es el sujeto
responsable del cumplimiento de la obligacién de cotizacién e ingresard las
aportaciones propias y las de sus trabajadores cn su totalidad», y que «cl
empresario descontard a sus trabajadores en el momento de hacerles efectivas
sus retribuciones, la aportacién que corresponda a cada uno de ellos». Si tras
realizar la retencién el cmpresario no la ingresa dentro de un plazo determinado,
esto dard lugar a la correspondicnte responsabilidad penal y administrativa.

Con respecto a la Gltima de cllas el art. 15.2 de la Ley 8/1988, de 7 de abril
(LISOS) califica como infraccién muy grave la conducta del empresario consis-
tenle en «retener indebidamente no ingresdndola dentra del plazo, la parte de
cuota de Seguridad Social descontada a sus lrabajadores, o efectuar descuentos,
no ingresdndolos, superiores a los legalmente establecidos».

Este tipo de actuacién en ¢l dmbito penal ha venido siendo subsumida cn cl
antiguo art. 535 del CP(8)- actual art. 252 del nuevo CP con alguna modificacion
(9) - como apropiacidn indebida. Sin embargo, Ia jurisprudencia y la doctrina no
han sido pacificas al respecto.

Hasta 1971 ¢l TS no considerd el hecho como apropiacién indebida,
argumentando que no es posible que se cumpla el tipo ya que el cmpresario no
ha recibido del trabajador el dinero que descuenta con obligacién de devolverlo,
puesto que nunca ha salido de su patrimonio; asi lo declaré en su sentencia de 26
de marzo de 1955, (10) La ruptura con {a posicién mantenida hasta entonces s¢
produce en fa Sentencia de 30 de octubre de 1971 en la que advierte que «desde
el momento en que el encargado pagaba los salarios de sus productores, se

(T} Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE de 29 de junio).

(8) Art. 535 del CP. «Serin castigados con las penas sefialadas en el art, 528, los que en
perjuicio dc otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa
mueble que hubieren recibido en depésito, comisién o administraciGn, o por otro
titulo que produzca obligacién de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos
recibido.»

(9) Art. 252 del nuevo CP. «Serdn castigados con las penas del articulo 249 0 250, ensu
caso, los que en perjuicio de otro s¢ apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores
o cualquicr otra ¢osa mueble o active patrimonial que hayan recibido en depdsito,
comisién o administracién, o por otro titulo que produzea obligacién de entregarlos
odevolverlos, o negaren haberlos recibido, cuando la cuantfa de lo apropiado exceda
de cincuenta mil pesetas. Dicha pena se impondrd en su mitad superior cn ¢l caso de
depbsito necesario o miscrables.

(10) «Las cantidades detraidas o formaron en ningiin momento parte de otro patrimonio
de donde salicran para serle entregadas a € (s.c. el empresario) por titulo alguno que
determinase ab initio su obligacién de devolverlas a aquellos a quienes se referfa fa
retencién, sino que constituian la porcién correspondiente a sus obreras de los
salarios de éstos... y su falta de ingreso oo supone un incremento patrimonial de su
haber de patrono, sino una infraccidn dé sus deberes de contribuyentes.
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producia un desplazamiento patrimonial de su importe, que se desj niegraba del
empresatial, para insertarse en el de sus respectivos obreros de tal forma quela
relencién que realizaba de parte de tal salario por imperativo legal, para abono
de la participacién obrera en las cuotas de fa Seguridad Social quedaba yacn su
poder, no como propictario, sino en calidad de mero depositario que venia,
lambién por ministerio de la ley, obligado 2 entregar lo retenido ydepositarlo en
el Instituto Nacional de Previsiny. A partir de este momento ¢l TS ha reiterado
csta postura cn todas sus sentencias hasta ja actualidad. (11)

Lalabor de Ia jurisprudencia en sus distintos pronunciamientos ha cvitado
que este tipo de conducta quede impune ante la existencia de una laguna en el
dmbito penal, ya que no hay una referencia especifica a la misma en ningin
articuto del CP. El PCP de 1980 reguld de forma auténoma este com portamiento
delempresario en su art, 359 (12), sinembargo no ocurri6 lomismo enlaPANCP
de 1983, ni en el Anteproyecto de 1992 en los que no se hace mencidn alguna.

La doctrina con respecto a esta situacidn ha adoptado distintas posicio-
nes. Unos autores consideran al igual que el TS que esta conducta puede
subsumirse en el delilo de apropiacién indebida, (13) mientras que otros no lo
esliman asi ya que para estos tltimos no seria punible penalmente dada su
alipteidad. (14)

(11} Vid, entre otras las sentencias de 30 de septiembre de 1997 {Ar.74035),de i 5de junio
de 1992 (Ar. 5499), de 25 de junio de 1992 (Ar, 5882), de 2 de junic de 1993 (Ar,
5085), dc 4 de julio de 1994 (Ar. 5873), :

(12) Art. 359 del PCP de 1980. «E| empresario que, habiendo efectuado el descuento de
la parie de las cuotas de la Seguridad Social, que carresponden a fa aportacicén de los
trabajadores, no las ingresare dentro del plazo establecido, serd castigado con Jas
penas de prisi6n de seis meses a tres afios ¥ muita de seis a doce meses, teniendo en
cuenta para su fijacién el importe de las mencionadas cuotas»,

{13) MUNOZ CONDE, «La ideologfa de los delitos contra el orden socio-econémico en
¢! Proyecto de Ley Orgénica de Cddigo Penal», Cuadernos de Politica Criminal,
Madrid, [6/1982, pdg, 120, «...no hay enesta materia ninguna laguna de punibitidad
Que corregir nit ninguna razén de politica criminal que aconsgje una reforma de esta
situacién»; MORILLAS CUEVA, L., «El problema de la calificacin Jjurfdico-penal
del incumplimiento empresarial en materia de altas y cotizacién de la cuota obrera
en la Seguridad Social», Separata del Anuario de Estudios Sociales y Juridicos,
Escuela Social dee Granada, val, VIIE-IX, 1979-1980, pigs. 160 v ss.; BAJO
FERNANDEZ, M. «Ei Marco Constitucional del Derecho Penal Econémicon» cn
Comentarios o la Legislacion Penal, t.I «Derecho Penal y Constitucional», Edersa,
1982, pdg. 257.

(14) MARTINEZ PEREZ, «Apropiacién de la cuola obrera de Ia Seguridad Social y
apropiacion de las cantidades retenidas en el IRPP», Jornadas organizadas por
Jueces para la Demacracia, Universidad de Santiago de Compostela, 1985, pdg. 74;
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaitol. Parie Especial, D ykinson,
Madrid, 1994, pag. 408, «...su aplicacién supone infringir el principie de interven-
cién minima y un uso de la analogia prohibidon.

RS
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Lo cierto es que la integracién de 1a conducta en el tipo del art. 252 del
CP genera una serie de problemas, algunos no ficiles de sochntar:

- Podemos cuestionarnos si en realidad se ha producido una verdadera
«recepciony, en el sentido de si el empresario harecibido el dinero del lrab‘ajado‘r.
Martinez Pérez considera que el dinero siempre ha formado parte del patrimonio
delempresario, no hay unaentrega del mismo por parte del Iraba:jadoraéstc (15);
sin embargo Conde Pumpido opina que la entrega no necesariamente debe ser
material. (16) El empresario, I6gicamente y por razones précticas, no abona esta
parte del salario al trabajador quien acto seguido deberia reintegrarsela. Est‘am?s
en realidad ante una {iccion: aquél, el empresario, no llega a perder en ningiin
momento la propiedad del dinero puesto que nunca ha llegado a salirde su po.dcr.
La jurisprudencia acude por ello a la figura de la constitutum possessorium,
referida a la transmision de inmucbles, ya que no requiere la entrega para que la
propiedad sea transmitida. {17)

- Eltitulo por el que el empresario posee ¢l dinero es otrade las dudas que
deben resolverse. La jurisprudencia lo ha venido calificando bien como «deps-
sito» (STS de 30 de septiembre de 1992) o como «mandato» (STS de 24 de
febrero de 1986) o como «mandato o depésitor indistintamente (S"I'S de 4 de
Jjuniode 1994), o bien como «gestor y depositarios (STS de 15 de juniode 1992).

Elart. 252 del nuevo CP (al igual que el anterior art. 535) no establece una
enumeracion taxativa de los titulos, sino que deja abierta Ia posibilidad de que
existan otros con la expresién «o por otro titulo que produzca obligacién Qe
entregarlos o devolverlos». En este caso el empresario retience parte del salario
cotrespondiente a las cotizaciones de los trabajadores por mandato legal, con el
objeto de ingresarlo en la Tesorerfa de la Seguridad Social, con lo cual pasa t_:Ie
ser propietario a ser depositario. El titulo, por tanto, se producc ex lege, es decir,
por imperativo de la ley, (18)

(15) MARTINEZ PEREZ, «Apropiacion de la cuota...», op. cit., p:lig_.76. «...recibiresun
verbo seménticamente reciproco de otros verbos, o sea, el «recibirs nccesu}a un «dfil'»
oun «enviar» y enelart. 535 del CP loque sedao envfa_tif:ne queser- porimperativo
legal - la cosa mueble, la cual, a su vez, debe ser recibida por el sujeto activo del
deliton. .

(6) CONDE PUMPIDO, «La apropiaci6n indebida de la cuota obrera de [a Segundgd
Social: jundelitoinvisible?, Jernadas Organizadas por Jueces para la Democracia,
Universidad de Santiago de Compastela, 1985, pdg, 93. X

(17) Asf lo afirma entre otras la citada sentencia de 2§ de junio de 1992 cuaqdo senal:f
«...una rcileradisima doctdina de esta Sala... viene declarando el dcflllo en los
supuestos de relencién de fondos destinados a pagos de seguridad social, si no se
hacen efectivos los ingresos en los organismos oportunos, como aquf acacce, con
base 4 fa concurrencia de Ia (igura de ka constitutum posessorium. l?ll acusa.dc paga
al obrero su salario pero retiene una parte para dacle ¢l destino social mfefldo».

(18) El empresario es el sujeto responsable del cumplimicnto de las ﬂb_ligaclones'dc
cotizar mediante el pago de las aportaciones propias vy las de sus trabajadores, asi'lo
establece el art. 104 de Ia LGSS y el art. 9 det R 1637/1995, de 6 de octubre, par
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- Otro tema es la atipicidad de la apropiacién de oso, lo que sucede cuando
¢l empresario se apropia de las cuotas, pero sin 4nimo de incorporarlas defini-

tivamente a su patrimonio, sino con el objeto de retrasar el pago para poder .

atender a determinadas necesidades. No existe una actuacién delosa con el
propdsito de defraudar. El problema estd en la determinaci6n de la intencidn con
la que el sujeto actiia, sobre todo cuando hay una exteriorizacién de su conducta
por actos de disposicién que constituyan un indicativo claro de apropiacién
indebida, Seria preciso el establecimiento en un tipo especifico del periodo de
tiempo a partir del cual se considera que estamos ante el delito del art. 252 del
nuevo CP y no ante un mero ilicito administrativa.

Elart, 307 del nuevo CP no ha tipificado la apropiacion indebida de ka cuota
obrera por parte del empresario, como ya sucedié en la PANCP de 1983. Esto
puede haber ocurrido por dos razones, bien por que se crea que esta conducta ya
estd sancionadaen el delilo de apropiacién indcbhida, (19} dadala adaptacién que
la jurisprudencia ha hecho reiteradamente a este lipo penal, o bicn por que se
considerc como un medio de cludir el pago de las cuotas. Sin embargo, no
crecmos que se pueda subsumir en esta dltima conducta, aungue en definitiva se
ocasione iguaimente un perjuicio al patrimonio de la Seguridad Social, sino que
deberfa contemplarse como un delito auténomo con cntidad propia, como ha
sugerido la doctrina, (20) cuyo elemento més determinante fuese ol animo de
lucro que conlleva la apropiacién indebida de Ja cuola obrera. En la actualidad,
hasta que csto suceda habrd que seguir remitiéndosc al art. 252 del nuevo CP, ya
que de [o contrario esla conducta serfa atipica en el 4mbito penal y su comisién
por parte del empresario impunc.

el que sc aprucba el Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del
Sistema de la Seguridad Social (BOE de 24-10-95). Por otra parte la STS de 1 de
febrero de 1989, establece: «...el empresario sélo serfa un depositario o mandatario
ex lege». En este mismo sentido CONDE PUMPIDO, «La apropiacidn indebida...»,
op. cit., pig. 91.

(19) En este sentido y con respecto a ia PANCP de 1983, ARROYO ZAPATEROQ, L.,
Manual de Derecho Penal del Trabajo, Praxis, Barcelona, 1988, pdg. 51; CONDE
PUMPIDO, «La apropiacién indebida...», op. cit., pag. 95.

(20) BACIGALUPO, E., «Notas sobre [a Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal»,
Revistade la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 6/1983,
pdg. 73, «.. .l sancién de estos hechos sélo estarfa fuera de toda duda si existiera una
disposicion espectlica que los contemplarar; CASTINEIRA, M. T., «El impagoala
Seguridad social de las cuotas retenidas a los trabajadores come delito de apropia-
ci6n indebida», Anuario de Derecho Penal y Clencias Penales, t. 38, fasc. 11, 1985,
CONDEPUMPIDO, «1.a apropiacién indebida...», ap. ¢iz,, pag. 97, «...Jatipificacién
especial permitirfa enfrentarse con realismo a los problemas que plantea esta figura

delictivaque requerirfa un enffoque especifico partiendo de la realidad criminoldgica
dc estas conductas».
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2. Fraudes en materia de prestaciones de la Seguridad Social.

El PCP de 1980 en sus articulos 361 y 362 recogié dis_tintas man_lfestm.:x‘oncs
de fraude en materia de prestaciones de la Seguridad Social, con laintencion de
proteger su pattimonio en la vertiente de gasto. 210 ) .

Destaca cn ellos la mencidn expresa de las prestaciones de desempleo; en
concreto el art. 362 se refiere exclusivamente a éstas, El art. 361 contempl-a d0§
conductas en las que el sujeto activo, para el caso de «obtenc_lon de prestacioncs
de descmpleo», es el trabajador. Cuando se trata de otro tipo d(z presltacmncs
(sujeto activo) puede scrlo cualquier persona, aunque en la mayoria de ol:v, ca(simj
sea ¢l trabajador. La primera de las conc!uctas corltms_tc en !a obtencidn [raudu
lenta de prestaciones de la Seguridad Secial,{22) bien 1nde_b|damentc o- c:; n:l;}y;)r
cuantia a la que realmente corresponda. Aunque no menciona la fo‘rma cdic a
obtencién podemos suponer que sellevardacabo falscando ﬂQPE]lab condul:lon{cjas
requeridas por la legislacién laboral cuando rcalmente no sc ticnen, u Otélll tan l(')1
aquéllas otras que cvitarfan cl disfrute de Ia pr.cs‘lucmn. La segun ‘.1 cls .
continuidud en la percepeién de prestaciones «maliciosamente», por cjempio, &
wravés de la ocultacion deliberada, bien de Iu.s causas de extincién de la
prestacion, o bien dc que se incurre en incompatibilidad,... clc._' |

Bl art. 362 establece una tnica conducta del empresario, en concrelo
emplear a trabajadores beneficiarios de la pre_stacic’m de desempleo, peﬁe aNla
existencia de una prohibicién legal, con el objeto de _aprovc_c’harse dec lo. .60
recoge otras posibles actuaciones delictivas, como la s&lmulacmn deunarclaci 2
laboral para que el supuesto trabajador obtenga mdeblc!amt?ntc prestacmn]e:s.
¢l incremento sin fundamento alguno de las bases de conzam’én (lp que con cv::
un aumento en la cuantia de las prestaciones). Esto_ es asi, qmzﬁ_s porque (‘i
legislador traté de incriminar conductas defrauc!alcr:as ala Segurid:aq S'oc:ml ,
pero s6lo aquéllas mds relevantes; las que ocasionan un mayor Perjuicio a ia

Seguridad Social.

(21) Art. 361 «El que {raudulcntamente ob}enga prestaciones de descrr:ipleo u 0:;1;; :e&:
Seguridad Social, indebidas o superiores a la que le correspondan, ; prc o ngdc
maliciosamente el disfrute de Jas mismas, serd ca_st:g‘ack) con lapena edpl;md ;
scis meses ados afios, ieniendo en cuenta para su fijacidn el importe de lo defrudade,
siempre que cxceda de 15.000 pesetas». - o

A?t. 3q62 «Bl que maliciosamente cmgle&_]re a trabajadores bqneﬁc:imo.v;ec;c ]S(s:
prestaciones de desempleo con incumpllmleqto de las obl:gacmnes egd dogon
garanticen la incompatibilidad de dicha prestac:éq con el trabajo, seré castiga
las penas de seis meses a dos afios y multa dt_: seis a doce meses», o Social

(22) El art. 38 de la LGSS hace refererjcia a la accién protectora de [a Seguri
y en clla se cstablecen las prestaciones.
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En la PANCP de 1983, los articulos 292 ¥ 293 reproducen estos tipos, sin
embargo en el art. 307 no aparecen ninguna de estas actuaciones. (23) Al gt;nos
autores, entre cllos Morillas Cueva, han considerado que no es preciso un tipo
concreto puesto que es suficiente con acudir al delito de estafa. (24)

No obrftanlc, Crecines que es necesaria una tipificacién especifica de estas
conducte.\s_jun[o a los fraudes a la Seguridad Social del art. 307, en los que ésta
es e.i sujeto pasivo. En este tipo de fraudes el perjuicio se ocasiona cn el
patrimonio de una entidad pidblica, la Seguridad Social, mientras que enel delito
decstafa lo que se protege es ¢l patrimonio de un particular concreto. No estamos
por lanto, anie el mismo bien juridico; de ahf que dada la relevancia del objel(;
de pmtgccnén {el patrimonio de la Seguridad Social), no sea conveniente
sgl;sunur tales conductas en el delito de estafa, sino otorgarles un tratamiento
diferenciado, con una pena més elevada que la del citado delito.

IIL ANALISIS DEL ARTICULO 307 DEL NUEVO CODIGO PENAL.
1. Bien juridico protegido.

Se entiende por bien juridico el objeto efectivamente protegido por lanorma
pcng]. En este sentido el bien jurfdico protegido en los delitos contrala Seguridad
Soc1‘ul cs el patrimonio de la misma (como indica la propia Exposicién de

‘Mouvos de la Ley Orgdnica 6/1995), desde el punto de vista de su funcidn de
ingreso o recaudaloria. Siempre que se produce un fraude a la Seguridad Social
en cu'alqu_icra de las modalidades que el legislador ha tipificado, se produce unz;
dismmuc:lén en sus ingresos y como consecuencia un menoscabo en su patrimo-
mo..Es eneste aspecto en el que el legislador otorga la tutelapenal a la Seguridad
Social.

‘ EI'TS, en su sentencia de 27 de diciembre de 1990 (25) seiiala en cuanto al
delito contrala Hacienda Pablica que «el bien juridico protegido estd intimamente

{23 Solo c:fistcn sancioncs administrativas, recogidas en ¢l art.30.3.2 de la LISOS
«Consmu)'/cn infracciones de los trabajadores muy graves: compatibilizar el percib(;
dclprcslacnone_:s con el lrabajo por cuenta propia 6 ajena, salvo en el caso del trabajo
atiempo parr_::a_l en los términos previstos en la normativa correspondicnte...»; art,
46.I:3 «Las infracciones de los trabajadores se sancionarin: las muy graves’con
pérdida de la pensidn durante un periodo de seis meses o con extincién de la
pre}slac_ién o subsidio de desempleo». Estas sanciones deberian aplicarse cuando no
exista mten_cién de perjudicar a la Seguridad Social, ¢s decir, una clara actitud
defraudatoria, de lo contrsria la conducta deberia ser constitutiva de delito,

(24) MORILLAS CUEVA, «Los delitos laborales», en Documentacicn Juridica
monogrifico sobre la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédi go Penal, vol 2'
1983, piigs. 843 y ss. T

(25) Ar. 5029,
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relacionado con los articulos 1.1 de la Constitucién, que proclama a la Justicia
como valor fundamental del Ordenamiento Juridico, y el 31 de la misma Ley
Fundamental, en orden a la funcién que los tributos han de desempefiar en un
Estado Democratico de Derecho al exigir una contribucién de todas las personas
a los gastos puiblicos». Con respecto al bien juridico prolegido en el delito contra
la Seguridad Social podriamos hacer una argumentacién parecida. Si tencmos en
cuenta la naturaleza tributaria de las cuotas (26) y el hecho de que por medio de
éstas la Seguridad Social obtiene la mayor parte de su financiacion, podemos
sefiatar que cuando se produce un perjuicio en ¢l patrimonio de la Seguridad
Social, sc impide que ésta realice su funcién recaudatoria lo que repercute en ¢l
cutnplimiento de sus fines. De todo ello deriva la necesidad de proteger de un
modo efectivo ¢l mencionado patrimenio.

2. Conducta.

A) Defraudar.

Constituye el nticleo esencial de la conducta en la que se materializa el tipo.
Lamayoria de [a doctrina, como sefiala Bajo Fernindez, entiende por defraudar,
«causar un perjuicio patrimonial mediante engaiio». (27) Conlleva, por tanto,
dos elementos: el objetivo, integrado por el perjuicio, y el subjetivo, constituido
por el engafio. (28) En cuanto al primer elemente, el perjuicio, lleva a configurar
el tipo como un delito de resultado, ya que «su consumacién exige la causacion
efectivade un perjuicio patrimonial» (29) - en este caso se produce siempre que
la cuantia defraudada sea superior a 15 millones de pesetas -por lo que
paralelamente se ocasiona un enriquecimiento del sujeto activo. En relacién al
segundo elemento, €] cngafio, éste remite a un comportamiento doloso, loque va
a determinar (como después veremos) que el delito sélo pueda existir en forma

(26) STC 3971992, 30de marzo (BJC 133), indicaen su F.J. 6% «aunqueen el estado actual
de la doctrina la naturaleza juridica de ta cuota de la Seguridad Secial s objeto de
polémica, es inncgable que el sistema de proteccibn social se ha ido scparando
progresivamente del esquema contributive y acercdndose de forma cada vez mds
préxima al conegplo de tributacién en el que la existencia de la cuota no autorizy a
exigir un delerminado nivel de prestaciones. ni su cuantia a repercutir en el nivel o
contenido de Jas mismas y, en tal sentido, es abundante la jurisprudencia constitu-
cional que nicga a la cuota de cotizacién la cualidad de «prima de seguro» de la que
se derive necesariamente el derecho a la prestacidn o pueda dejar de pagarse caso de
inexislencia de éstan.

(27) BAJO FERNANDEZ, M./SUAREZ GONZALEZ, C.. Manual de Derecho Penal.
Porte Especial. Delitos Econdmicos y Patrimoniales, Edersa, 1994, pdg. 608.
(28) HERRERO HERRERQ, C.. Los delitos econdmicos. Perspeciiva Jjuridica y

criminoldgica, Ministerio del Interior. Secrotaria General Técnicn, Madrid, 1992,
pig. 285.
(29) STS de 27 de diciembre de 1990,
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dolosa ya que no es posible su comisién imprudente cuando el sujeto activo tiene
la voluntad de engafiar. Esto no significa que en todo delito doloso deba haber
cngai‘lo. Se puede actuar con la intencién de producir un determinado resultado
pero cste puede tener lugar por comportamientos no necesariamente cngaﬁosos,
¥ seguir siendo igualmente dolosa la conducta.

EI'TS en sus sentencias de 12 de marzo (30) ¥ 12 de mayo (31) de 1986
a’mbz;s relativas al delito fiscal, realiza una interpretacién del signiticado dcf
término «defraudar» a efectos de determinar qué es 1o que en realidad hace que
ta conducta del sujeio activo sea punible en el dmbito penal: «la accién, para
f:lgunos, es muy simple pues basta con el impago de la deuda tributaria que
incumba al infractor, esto es, con no ingresar en las arcas correspondientes las
sumas aElcudadas, pero, habidacuentade que, «fraudes, cquivale semanticamente
d «Cngano» o a «aceidn contraria a la verdad o a la rectitudy», «defraudacién» a
«aceidn o efecto de delraudars y defraudar» a «comeler un fraudc en perjuicio
dc‘ a.lguno», ¥ tomando en consideracidn que no se trata de resucitar Ja antigua
prisién por deudas, es preciso llegar a una conclusién distinta, con formealacual
lo relevante, a efectos punitivos, es ocultar o desfigurar el hecho tributario o ias
!)ascs tributarias con ¢l fin de cludir la obligacién de satisfacer determinados
llnqustos ¥ con la evidente intencién defraudatoria consiguientes,

Se trataria, por tanto, de crear en ol sujeto pasivo (a través de la conducta del

.‘su]eto‘acll\fo) una concepeidn equivoca de la realidad: pero siempre de forma
intencionada.

B) Modalidades de comportamiento.

La defraudacion se puede llevar a cabo por «accién u omisién». Sin
embflr_go, ho establece el (ipo una determinacién expresa respecto a los medios
COmisivos - instrumentos mediante los cuales se lleva a la préctica dicha acci6n
u oml_sxén.-, logue resulta mds adecuado, ya que de ese modo se estarialimitando
Ia ap]lc‘aCI(Sn del art. 307, salvo que esto se hiciese a titulo de ejemplo. Por el
contrario, lo que s ha tipificado e! legislador son las modalidades de conducta
defraudatoria.

- No basta que se produzca el pertjuicio, por medio de engafio (elemento
subjetivo); sélo serd relevante a efectos penales cuando éste acontezca de
determinados modos, el resto serdn impunes en el marco penal.

a) Eludir el pago de las cuotas de Ig Seguridad Social y conceptos de
recaudacion conjunta.

. Lé.l’EICCi(’)H consiste en «eludirs que para Bajo Fernandez es «sinénimo de

cvitacion, se puede producir tanto omitiendo como realizando algo distinto a lo

(30) Ar. 1462,
(31} Ar. 2449,
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debido». (32) Por su parte, ¢l TS lo define como «huir o escapar de una obligacién
o compromiso con habilidad o artificio, v puede hacerse mediante la ocultacién
o desfiguracion de alguno de los datos necesarios para la ajustada cuantificacién
deladeuda...,o mediante Ia omisién de la declaracién que los oculta «todos» con
tendencia defraudatoria». (33)

Para que puedn darse la accidn tipica es preciso previamente la existenciade
unarelacién juridica de Seguridad Social, que vinculanormalmente a trabajador
y empresario, independientemente de que existan casos como el de los trabaja-
dores auténomos en los que la condicién de trabajador y empresario coincide en
la misma persona. La mayor parte de los ingresos por los que se financia la
Scguridad Social procede de las cotizaciones profesionales, es decir, de las
aportaciones que realizan tanto los empresarios como los trabajadores. Estas
cotizaciones son obligatorias tanto en el Régimen General como en los Especia-
les tal y como indica la LGSS en su art. 15, De ahi que dada la importancia de
las mencionadas aportaciones, como medio de obtener ingresos por parte de la
Seguridad Social, el legislador haya lipificado Ia clusién «del pago de las cuotas
y conceplos de recaudacion conjunta», Para la detenminacién de estas cuotas se
aplica un determinado porcentaje, llamado «tipow», sobre unas cuantias salariales
que constituyen Ias «bascs» de cotizacién. Las bases y los tipos de cotizacién a
la Seguridad Social se establecen cada afio en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado (art. 16 LGSS). La misma condicién de cuotas tienen las prinas
correspondienics a las contingencias de accidentes de (rabajo y enfermedad
prolesional (art, 17 LGSS). Conjuniamente (con las mencionadas cuotas) sc
recauda por [os conceptos de desempleo, fondo de garantia salarial y formacidn
profesional. (34)

El nuevo Regtamento General de Recaudacién (RGR), en su art. 9.1, hace
unaenunicracion de los sujetos responsables de la obligacidn de cotizacién, tanto
para ¢l Régimen General, como para los Regimenes Especiales. Asf, serd sujeto
activo del delito el sujeto responsable en cada uno de los casos. En concreto, cn
cl Régimen General el sujeto activo es el empresario que deberd ingresar «las
aportaciones propias y las de sus trabajadores en su totalidad» (art. 104 LGSS).
Desde este punto de vista nos encontramos ante un delito especial, en el seatido
dequesdlo los sujetos que sefialael RGR, nootros, pueden cometer el delito (esto

mismo sucede cn ¢l resto de las modalidades de actuacién). Esta restriccion de

{32) BAJO FERNANDEZ, M., SUAREZ GONZALEZ, C., Manual de.... op. cit., pég.
611,

(33) STS de 3 de diciembre de 1991 (Ar.8964).

(34) Art. 4.2 Reglamento General de Recaudacion, «Asfmismo la gestién recaudatoriade
la Tesoreria General de la Seguridad Sociat tendrd como objeto la cobranza de las
cuotas de Desemplco, Formacién Profesional, Fondo de Garant{a Salarial y cuantos
concepios se recauden, o s¢ determine en ¢l futuro que se recauden, por aquélia para
Entidades u Qrganismos ajenos al Sistcma de la Seguridad Social, en tanto se
liquiden e ingresen conjuntamente con las cuotas de la Seguridad Social».
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los posibles sujetos activos s la que hace que no sea un delito comiin - cn cl que
cualquier persona puede ser sujelo agente del mismo - sino un delito especial,
Elsujeto pasivo esla Seguridad Social que norecibelascuotasalas que ticne

' derecho como acreedora,

Estaremos ante esta modalidad de fraude, como sefials la Exposicion de

Motivos de la Ley Orgdnica 6/1995, por el hecho de dejar «en situacidn de
desconocimiento de Ia existencia de los hechos que fundamentan el nacimiento
¥ la cuantia de la deuda para con la Seguridad Social», asi como [a posibilidad
de que la elusion sea total o parcial. Cuando no se presentan los documentos de
colizacién se estd intentando eludir totalmente ladeuda (yaqueen el caso de que
s¢ presenten [a Tesorerfa General de la Seguridad Social conocerd la existencia
de la deuda), lo mismo sucede cuando se omite laafiliacién o cl alta por partc de
empresario de los trabajadores (o la suya propia en el caso de los Autdnomos)
{35). Sin cmbargo, esta elysidn puede ser parcial, como son los supucstos cntre
otros, del alta irregular de los irabajadores (36), de las altas y bajas sucesivas de
los trabajadores a pesar de permanecer en aclivo, de ocuitar o falsear datos,
cotizar por un nimero menor de trabajadores, o por una base inferior. No es
necesario para que haya fraude que se trate de una elusién, ya sea total o parcial,
que afecte a varios trabajadores, puede tratarse de un sélo trabajador, aunque
(como despues veremos), la cuantia es lo que, junto con la actuacién dolosa,
determinard que estemos o no ante una actuacion delictiva, De uno u otro modo,
en todos los casos hay un incumplimiento de las obligaciones establecidas
legalmente.

La consumacion del delito se producird en el momento en que se cumple ¢l
plazo que fijala ley para efectuar el in greso. Este plazo se establece en el art, 74
del nuevo RGR cuando sefiala que «...1as cuotas de fa Seguridad Social y demds
ctonceptos que se recauden conjuntamente con aquéllas se ingresarin dentro del
mes siguicnte ai que corresponda su deven 20, salvo que se establezea otro plazo
por las normas que regulan cada uno de los Regimenes que integran el Sistema
de la Seguridad Social». Cuando se cumple este plazo es cuando s¢ produce ef
perjuicio a la Seguridad Social, antes no habria delito, ni tan siquiera tentativa,
yaqueesa partirdela finalizacién del plazo cuando se considera que la Tesoreria
no liene conocimiento de fa deuda existente (siempre que no se hayan presentado
los documentos de cotizacién), El sujeto puede realizarel ingreso hasta el Gitimo
momento cn que finaliza el plazo, por ello los actos anteriores (ala finalizacidn
del plazo) no se pueden considerar relevantes en el dmbito penai. Tampoco es

(35} En algunos casos o que sucede es que falta fa inscripeidn de la propiaempresa loque
conlleva la ausencia de alta de 1a totalidad de los trabajadores de la empresa. Sin
embargo, cuando no se realiza ka afiliacidn o el alta pero se ingresan las cuotas
correspondientes |a entidad gestora procederd al alta de oficio y no estaremos en
presencia de esta modalidad defraudatoria,

(36) Se practica el alta en un Régimen distinto del que en realidad corresponde por Ia
actividad que desempefia el sujeto, por cjemplo, se comunica el alta en el Régimen
Especiat de Empleados de Hogar y corresponderia e Régimen General.
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posible la [tustracidn, puesto que la préictica de lodos los actos de cjecucidn da
lugar a la consumacién del delito y para que haya _frustramén es necesario que
se realicen todos estos actos y, sin embargo, el delilo no se consume.

b} Obtener indebidamente devoluciones de las n-u'smas. .

El art. 44,1 del nuevo RGR sciala: «...los sujetos obligados al pago...
tendrdn derecho... a la devolueidn total o parcial del importe d.e los recursos que
por error hubiesen ingresadow». Cuando no se haya_ producido tal error y no
obslanle se oblenga la devolucidn del importe de le ingresado, podremos estar
anic la modalidad que recoge el art. 307. o
dmcsl‘;jclo activo 25 cl suji:m responsable - como ya hemos indicado en l})
anlerior modalidad - que recibe ladevolucién dela total_tdafi o parte de la_cuan'lm
ingresada. Sujelo pasivoes la Seguridad Social que ve dl‘SlTImUIdO su pa[nmon' io.

El delito se consuma en el momento en que el sujeto responsszle perc:l_bc
indehidamente, es decir, sin tener titulo para ello, lacuantfa concreta incorpordn-

imonio. _

dOIaLE.loS:uIz:ag cabria en esta modalidad es [a frustracién, ya que ¢l sujeto puc—_:c’ic
rcalizar todos los actos de ejecucidn, es decir, puede s_ol:cnar la devolucidn
indebida dc las cuotas que anteriormente ha iqgresaq?. Sin embarg(?, no llega a
consumarse porque una vez que se descubre laintencién defrau(’lalorl_a delsy jeto
no sc le reintegra cn su patrimonio la cuantfa (toc!a o pm:tf;) que éste hizo gfccuva
en un primer momento. La tentativa quedariaa mlveI tedrico, ya que requiere que
no se realicen la totalidad de los actos de cjecucl_én, por }o que resulta bastante
dificil que realmente se produzca en esta modalidad delictiva.

c) Disfrutar de deducciones por cualguier concepto de forma indebida y
on dnime fraudulento. _ _
Pogcmos inte{;;rctar al respecto que se trata, bien de dcducmom.:s, obicnde
bonificaciones, reducciones o exenciones; ¢l resultado final es el mismo ya que
en todos los casos el sujeto activo ingresa menos fie l(} que debe, . '
El empresario practica en el boletin .de colxz.amén l_a deduccion de las
prestaciones pagadas por Ta Seguridad Social, por _mcapamdad tcmpomld)fdpor
desempleo parcial y de las boniﬁcacionjcs.o rt:fj’uccmncs quc lenga [;:oncc li as;
lo que ocasiona una disminuciénen su llqu:dz_:cmn puestoque ladeudase n‘-unor'
o sc extingue. (37) Entre estas bonificaciones, reducciones o exencioncs,

(37) Et art. 77 del nuevo RGR, hace referencia a la}compensacn.én ¥ dcdu]ct:ééll c:é:s
documentos de cotizacion: «1. En aquellos Re_gamcqcs del Sistema de la lc:,_.u I1' o
Social en que esté prevista [a coiaboraci@n obligatoria de las empresas ea‘:. a gfzésnula
de la Scguridad Social, procederd apll;ar en los documentos de co 1zz}c:da o
compensacion del importe de las prestaciones abonadas com‘o con_sccucnclm lisn':o
colaboracién por los sujetos responsables def pago y correapond:enlfe; al : smo
periodo aque se refieren dichos decumentos, con el imporiede Iascuoms ;:‘ve gmr;s
en idéntico periodo cuanda, cualquiera que sea c.] momento del Ipago E:] ds:r?[ar‘io'
s¢ hubigran presentado los documentos de cotizacién dentrodel plazoreglam .
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tenemos aquéllas cuyo objetivo es facititar la contratacién o mantener distintos
puestos de trabajo y en general todas las que se contemplan en la normativa
{aboral. (38) Para Ja obtencidn y disfrute de las mismas es preciso normalmente
encontrarse €n una situacién determinada, cumplir una serie de requisitos.

La acci6n consiste en obtener reducciones para asf poder disfrutar de las -

mismas. Aunque de forma indebida y con 4nimo fraudulento, a través de la
falsificacién de las condiciones requeridas, o de Ia ocultacion, bien de aguellas
circunstancias que impiden su obtencién o la continuacién del disfrute, o bien de
las que constituyen un incumplimiento de fas condiciones o requisitos posterio-
res a la concesién. Se persigue en todo caso defraudar para conseguir un
beneficio, una ganancia que no comresponde al sujeto activo. Cuando no exista
intencién de perjudicar a la Seguridad Social Ia conducta se considerard como
mera infraccién administrativa. (39)

En ocasiones es cl Institute Nacional de Empleo el que debe compensarala
Tesorerfa General de la Seguridad Social, las diferencias que resullan de aplicar
la bonificacidn o reduccién. El hecho de que el INEM sea un organisma
autdnomo dependiente del MTSS, no da lugar a dejar fuera de los fraudes a la
Seguridad Social estas actuaciones. En primer lugar, porque en la prictica - en
seatido amplio - podemos considerar integrado al INEM por ser una entidad
gestora. La conexidn mds clara del citado Instituto con la Seguridad Social se
cncuentra en ¢l art. 41 de la Constitucién cuando establece gue «...los poderes
piblicos mantendridn un régimen piblico de Scguridad Secial para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones suficientes ante situacio-
nes de necesidad, especialmente en caso de desempleor. En segundo lugar,
porque al sujeto activo le es indiferente quien asume las diferencias resultantes

Fuera del supuesto regulado en este apartado, los sujctos responsables del pago de
cuotas no podrin compensar su crédito por las prestaciones que hubieran satisfecho
ni por cualquier otro concepto con el importe de tales cuotas...

2. Las empresas y demds sujetos responsables que, al amparo de [as normas
establecidas tengan reconocidas, bonificaciones, reducciones u otras deducciones cn
las cuotas de la Scguridad Social y conceptos de recaudacién conjunta y no las
hubiera perdido par incurrir en sancién o por cualquier otra causa, podrin descontar
suimporte en los documentos de cotizacién correspondientes 2 los perfodos a losque
la liquidaci6n se contrac cuando, cualquiera que sea el momento del pago de los
cuolus, sc hubicren presentado los documentos de cotizacion en plazo reglamenta-
rio...».

(38) Vid. et art. 17.3 del ET y entre otras, las bonificaciones que se establecen en ¢l art,
44 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas yde
orden social (BOE de 31 de diciembre); la Ley 23/1992, de 30 de junio de medidas
urgenles sobre fomento de empleo y protecci6n de desempleo; ef RD Legisiativo 1/
1995, de 24 de marzo, por el que s¢ aprucha el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, sus disposiciones adicionales 1* y 2, y 1a Ley 10/1994, de 19
de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la ocupacion, su disposicidn
adicional 6,

(39) Vid. al respecio [os arts, 28 y 45 de la LISOS.
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de aplicar la deduccién, su dnica intencion reside en causar un perjuicio a la
Seguridad Social. _ y

El sujeto activo es ¢l sujeto responsable que realiza la deducclqn en los
boletines de cotizacién y no cumple los requisitos legalmente es_mbiec:dqs‘pgm
ello. Sujeto pasivo es la Seguridad Social, que es a quien en realidad va dirigida
la defraudacién. .

El delito se consuma en el momento en que, por la reduccion que el mismo
sujeto responsable se aplica, deja de ingresar la cantidad que cgrresponderfa. de
no haberse realizado aquélla. Es posible la existencia de tentativa, en el scntu?o
de que el sujeto pretenda obtener - falsificando u ocultando datos - un bcpcﬁcm
econdmico, pero se tenga conocimiento de ello antes d? que se practique la
deduccién y se produzcael perjuicio patrimonial alaSeguridad Social. No pucde
darse (si no es a nivel tedrico) la frustracién, ya que en el momento en que el
sujeto realiza la totalidad de los actos de ejecucidn el delito se consuma, fal y
comto ocurtia en la primera modalidad analizada. _ )

Un dato que es preciso destacar, es la necesidad de que el sujcto actiie con
«dnime fraudulento». El legislador estima que ademds de ser necesario que el
sujeto disfrote indebidamente de deducciones, debe concu_rrir en fa actua}mén
otro elemento mds. Sin la presencia de este dnimo no ¢s posible que se rc_ahce cl
lipo. Lo cierto es que la conducta principal consiste en defraudar, término que
ctimoldgicamente deriva de fraude que significa engaiio, por to que el «dnimo
{raudulento» estd implicito cn cl verbo defraudar, es decir, no sc puede defl ::a\fdar
sin este dnime. El legislador, con esta redundancia («defraudare...con dnimo
fraudulento»), hace hincapié en la presencia del elemento del engafio para esia
modalidad, lo que no hubicra sido nccesario si tenemos en cucnta que en ¢l
término defraudar se haya presenic este clemento subjetivo {como ya hemos
schialado).

3. Tipo subjetivo.

El anterior art. 349 bis no dejaba duda, la conducta del sujeto activo debia
ser dolosa. Cuando la actuacién del sujeto era imprudente no estab.amos cn
presencia de un delito contra la Seguridad Social, el cqmportamtemo del
defraudador cra atipico, independientemente de que concurrieran e:l resto de los
clementos que integran el tipo. En el art. 307 del nuevo CP el Icg_lslador n.o‘ha
hecho referencia alguna a la necesidad de que exista dolo, es decir, ha omitido
¢l término «dolosas (referido ala accién u omisidén) por lo que podriamos pensar
que la conducta del sujeto puede ser tanto dolosa como culposa. El_ problema
radica cn que laconducta principal - independientemente de las modahda{_ics que
se tipifican - consiste en «defraudar» lo que, como antes hem(_)s sena!acjo,
conlleva la causacién de un perjuicio mediante engafio. No es posible engaiiar
imprudentemente, por tanto, si ¢l engafio implica una actugciér! dolosa y la
defraudacién se produce por medio del citado engafio, el dclito sélo pucde ser
doloso; no imprudente. De todo ello podemos deducir que el hecho de que e el
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art. 5507 no se indique de forma expresa 1a necesidad de que exista dolo, n
sxgmﬁcaq‘ue sielsujetoactive acliiade manera imprudente estemos en rese, "
deestedelito. Porcl contrario, esta omisidn no tienerelevancia alguna ﬂestoﬂcEa
s¢ trata de- defraudar, lo que implica la existencia de dolo y hace ucpla "qulm
conducta imprudentc siga siendo atipica en el dmbito penal. | poe
De este modo podemos afirmar que no basta con que haya una ¢lusién del
pago dc‘ las cuotas de la Seguridad Social, o con que el empresario obteng,
deyo_lucmqes indcbidas de las mismas o disfrute de deducciones de fo )
asmismo lfldcbidEE ¥y con dnime fraudulento, es necesario un elemento ma;mc;;
d0~]0 del sujeto activo. Estamos, por tanto, ante un delito dolaso que como,ha
sefialado e'[ _TS. «...estd integrado por dos elementos fundamentales: ei delictiv
0 cognoscitivo (conocimicnto de los elementos imtegrantes del tipo : enal dc .
se tratf:) y volitivo o intencional (consistente en querer o aceptar el . sul e
la accidén).» (40) ’ resulindode
El sujeto activo debe «conocers 1a existencia de la obli gacidn de cotizacidé
ala Segundad. Social, de ingresar sus cotizaciones y las de sus traba'adg}re ,
«querer> cludir €l pago dejando en desconocimiento (total © parcj:ial) as Iy
Tesorerfade la Seguridad Social de aguellos datos que fundamentan el deven )
El hcc!m d.e realizar determinados actos como la presentacién de los documen%(?s.
de COHZEI(?](S‘H hace que desaparezca la posible conducta dolosa ya que al pone,
en conocimiento de la existencia de fa deuda a la Tesoren:a general IZ] ]r
chundnd. Social, no existe en principio intencién defraudatoria, o
Lo mismo sucede en ¢l caso de la obtencién de devoluciones indebidas de
las cuotas, ¢l empresario debe «conocers que no ha habido ningtin error por el
que deba ser acrecdor de una develucién y aiin asi «querem conseguirlapSi el
su _]CIO..[}()I' el contrario, obtiene dicha devolucion sin tener conocimienio d.c
en realidad no debe recibirla, su conducta estarfa fuera del tipo penal e
) Cuando s trata de disfrutar de deducciones de forma indebida c;m ani
lruuduIF::alo, el empresario debe «conocer» que no tiene derecho a dglcrminz:(lim
deducciones, bonificaciones o reducciones, por no cumplir los requisitos que 2:
cstablecen en fas normas legales y no obstante «querer» beneficiarse de e!‘l:las Si
el empresario desconoce por completo la existencia de la norma vy de .las
condlc:oncs’en clla establecida para poder conseguir su obtencién y digfrute el
dolo.quedarra excluido, lo mismo que en aquellos casos en los queseha realizz;d
una m[crp::ct_acién {olalmente errénea de la norrna. °
Eq definitiva, aparcce como elemento comiin a las distintas modalidades d
actuac‘lén, 151 necesidad de que el sujeto deba conocery querer causar un per'uici((:
al patrimonio de Ia Seguridad Social. De otro mado, la mera comision im rJud
te quedaria impune en ¢l dmbito penal. pricen
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4, Cuantia.

E! art. 307 indica que es necesario que «...1a cuantia de las cuotas defrau-
dadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de quince millones
de pesctas». Lamisma que en el supuesto de defraudacién a la Hacienda Piblica
del art. 305. Estamos ante una cuestién de politica criminal, $6lo se recurre a la
intervencién del derecho penal en los casos mds graves de defraudacion.

La cuantia es lo que determina junto con los elementos analizados la
existenciao no de delito, no bastacon que el sujetodefraude ala Seguridad Social
y le cause, por cllo, un perjuicio. La cantidad que la Seguridad Social deje de
percibir siempre debe ser superior a 15 millones de pesetas {tal y como indica el
propio articulo), independientemente de que despuds, a partir de dicha suma, la
pena pudiera ser mds o menos elevada segin la cuanlia defrandada.

El problema estd cn saber si el dolo debe alcanzar o no a la cuantia. La
adopcién de una u otra solucién tienc importancia ya que tas consecuencias son
distintas. Si consideramos que el dolo no debe abarcar la cuantia, si el sujeto
activo no ocasiona un perjuicio que exceda de 15.000.000 de pesetas, coma
podria ser ¢l caso de que s6lo se defraudara 14.000.000 de pesetas, el compor-
tamicnto a efectos penales, atn siendo doloso quedaria impune y sélo conslitui-
ria una infraccién administrativa.

Por ¢l contrario, si pensamos que el dolo debe integrar la cantidad defrau-
dada, si recurrimos al dolo eventual (41 ) no es necesario que el autor conozcacon
precisién la cuantia de lo defraudado, bastaria con que acepte {quiera defraudar)
la cantidad que realmente ha defraudado. Esto llevaria a sancionar penalmente
todas aguellas conductas en las que estuvieran presentes los diferentes elementos
que venimos analizando, aunque la cuantia defraudada fuese inferior a 15
millones.

No creemos que sea ésta la intencién del legislador, mds aun si observamos
como fue incrementada la cuantfa establecida - para los delitos contra la
Hacienda Ptblica - en el antiguo art. 349 del CP (actual art. 305) con respecio a
la anterior y ésta es la misma que la indicada en el antiguo art. 349 bis, hoy art,
307 del nuevo CP. Por otra parte, si tenemos en cuenta que sélo se deben tipificar
las conductas de mayor gravedad, en gste caso no sc estariaen consonancia con
este principio de intervencién minima. Si cstimamos que la cuantia no debe ser

alcanzada por ¢l dolo, sélo se considerardn delictivas las conductas dolosas
cuando la cuantia defraudada sea superior a 15 millones de pesetas. El resto de
las conductas de este lipo, ya sean imprudentes - cualquiera que sea el perjuicio

{41) Con respecto a los delitos contrala Hacienda Publica vid. BAIOFERNANDEZ, M./
SUAREZ GONZALEZ, C., Manual de derecho penal..., op. cit., pig. 615; BOIX
REIG, J.,en YVAA, «..Derecho Penal. Parte Especiab», Tirant lo Blanch, Valen-
cin, 1993, pig. 422, «...la doctrina acepta fa figura del dolo eventual, si bien se trata
més bien de un recurso frente a las dificultades pricticas que proporciona la
evireneia de que el dolo aharque tambien la cuantia defraudadax.
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causado -, o dolosas - cuando la cuanifa defraudada sea inferior a 15 millones de
pesetas -, constituirdn infracciones administrativas.

., Cuestién distinta es [a que surge ante la obligacién de ingresar junto con las
cuolas, en el caso de aplazamiento del pago, el interés devengado «que serd

exigible desde la concesién del aplazamiento hasta la fecha de pago, conforme

al tipo de interés legal del dinero» (arts. 20 LGSS y 41 del nuevo RGR) cuando
una vez transcurrido el plazo no hace efectiva la cuantia adeudada, y cn el
supuesto de que no haya sido solicitado, cuando las deudas se pagan fucra del
plazo reglamentario se deben abonar «con el recargo de mora o de apremio»
(arts. 25 LGSS y 37 del nuevo RGR) que fija el art. 27 de la LGSS. La duda
consiste en la necesidad o node teneren cuenta, junto con ladeuda principal (42),
a la hora de calcular la cuantia, el interés y el recargo correspondiente. La
respuesta debe ser negativa, ya que la intencidn de defraudar no va dirigidaalos
cilados conceptos, no son éstos el objeto de defraudacién. Ademds si esto fuera
asi, ¢l mero transcurso del tiempo convertiria en delito una defraudacién quecn
principio no lo cra, ya que el porcentaje de recargo seria cada vez mds elevado
para la misma deuda (art. 27 LGSS), lo que no tiene ningin sentido.

Encuanto al cémputo de la cuantia, el art. 307 en su apartado 2 sefiala: «...a
los cfectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior se estarg
alodcfraudado en cada liguidacién, devolucién o deduccién, refiriéndose al afio
natural ¢f imporie de lo defraudado cuando aquéllas correspondan a un periodo
inferior a doce meses». Esta misma formula se recogia en los anteriores articulos
349 bis y 349, relativo este tiltimo al delito contra la Hacienda Piblica, porio que
alahoraderealizar una interpretacién de lamencionada [érmula podemos acudir
a Ia soluci6n que en la prictica han adoptado los tribunales con respecto a este
delito (contra la Hacienda Piblica), para después adaptarta al delito contra la
Secguridad Social. ;

EI'TS en su 8T de 27 de diciembre de 1990 scfiala: «...¢l dhimo problema
aresolver es ¢l de la exacta cuanifa de lo defraudado. Se sabe que respecto a los
dos primeros ejercicios, 1982-1983 aisladamente considerados, el fraude fue
superior a fos dos millones de pesetas y con relacién a los dos siguicntes (1984-
1985) que excedid de los cinco, sicndo referida Ia cuantia de cada uno dc los
ejercicios. Entonces la duda radica, como yaschapucstoderelieve, en lacuantia

{42) Esla se determinard teniende en cuenta las normas de la LGSS y ded nuevo RGR,
Jumo con lo establecido en el art, 307 del nueva CP. Asi, el art. 30 de la LGSS en
relacién con los arts. 80 y 82 de! RGR {«cxpedicion de reclamacitn de deudas»), y
el art. 31 de la LGSS, en relacién con los arns. 84 Y 85 del RGR («actas de
liquidacidn»). Ademds del art. 113.2 de 1a LGSS: «...¢l ingreso de las cuotas fuera
de plazo, ya lo realice el empresario espontdneamente o mediante requerimiento
formal, o'en virtud de acta de liquidacidn o certificacién de descubierto, se efectuard
con arreglo al tipe de cotizacidn vigente en la fecha de realizarse el ingreso,
formularsc el requerimiento, levantarse acta o expedirse la certificacién, salvo que
{uese mds elevada el tipo aplicable en la fecha en que las cuotas se devengaron, cn
CUYD caso se tomard dstes,
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exacla de lo defraudado: se sabe que fue superior a los dos millones en el primer
caso y de cinco en el siguiente, pero no se sabe cuanto mds. Y en tal caso no hay
otra solucidén que aceptar como probada la existencia del fraude fiscal en la
cuantia mds minima posible, es decir, 2.000.001 pts. y de 5.000.001 pts. respecto
a los dos delitos del art. 319 y los otros dos del 349 respectivamente. Es_ fa
solucién tradicional de nuestros Tribunales en los delitos que han venido
tipificados - algunos de ellos todavia 1o estdn - en funcién de las cuantlfas
econémicass. En este caso el TS pone de manifiesto la evolucién que ha sufrido
el delito contra la Hacienda Piiblica, anteriormente denominado delito ﬁs‘cal,.en
cuanto a la cuantia que debe ser defraudada para que la conducta sea constitutiva
de delito. En un primer momento debia exceder de dos m@llones de pesetas
(segiin establecia el art. 319 CP), después se elevd a cinco millones de pesetas,
y en la actualidad asciende a quince millones de pesetas. i

Lo primero que hay que destacar, ala vistade la ST, csque c?dz} aiio palura]
se commelte un delito, por lanto, cada nuevoe aiio habrd un delito distinto siempre
que la cuantfa de lo defraudado exceda de quince millones de pesctas. Por otra
parte, es posible que a lo largo del afio natural (co_mo en el caso de las
liquidaciones que se realizan mensualmente) se haya defraudado de un modo o
continuado, sino sélo en algunos meses del citado afio. Serd entonces necesario
atender a la suma de lo defraudado en las distintas ocasiones, pero sicmpre a lo
largo de ese afio, ya que corel momento en que la mencic:nada suma exceda de
quince milloncs estarcmos ante un detito contra la Seguridad S_oc:al, !0 que no
ocurrird en el caso contrario, es decir, si no es superior a quince millones la
cuantia defraudada. Cuando no sca posible determinar con exaclitud la dcu_.;du,
pero si sc conozea con seguridad que la cantidad defrandada es superior aquince
millones de pesclas, habri que atender aestacilra para determinar posteriormen-
le la multa, )

Lo que si parece indiferente s que la cuantia defraudada sc relicraaunc o
varios trabajadores. Lo que importa en realidad es la suma de lo defraudado en
cada «liquidacién, devolucién o deduceidne, independientemente de que ¢l
sujelo activo haya obtenide un beneficio, pongamos por caso, Con respecto a un
trabajador o mis, ¢n cada una de las liquidaciones que rcahza‘ alo largo Qei afio.
No podria apreciarse delito continuado, porque ¢s esa p]ur:ﬂ:dad de accioncs u
omisiones que ¢l mencionado sujeto realiza alo largo de un afio lo que hace que,
consideradas en conjunto, el Tribunal determine la existencia de d'chto cua_ndo
todas ellas den lugar a una defraudacidn por una cantidad superior a quince
mitlones. De ahi la imposibilidad de subsumir las citadas acciones u omisiones
en el art. 74 del nuevo CP (43).

(43) Art. 74 del nuevo CP: « 1. No obstante Io dispuesto en e’:I a_m'culo a.mcrior. f:i quc en
¢jecucion de un plan preconcebido o aprovechando identlc? oca§16n, re‘ahzf'xrg una.
pluralidad de acciones y omisiones que ofendana une o varios sujetos e infrin jan ¢l
mismo o precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, serﬁ'casng:}do
como autor de b delito o falta continuados. con la pena sefialada para la infraccién
mids grave, quc s¢ impondrd en su mitad superior.
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Problema distinto, cs si debemos referirnos a un perjuicio global, cs decir,
+&l que se produce por lo que se ha defraudado cn cada liquidacién, devolucidn
o deduccidn; o sélo al producido por cada uno de estos conceptos (de modo

independiente). Ya hemos schialado que cada afio se comete un delito distinto,

no varios delitos dependiendo de las distintas modalidades, lo que darfa lugar
un concurso de delitos cuando por cada uno de los conceptos ¢l sujeto activo
hubiera defraudado una suma superior aquince millones de pesetas. No existiria
delito, en caso contrario, cuando por cada cunceplo causara un perjuicio inferior
4 la citada cifra. La soluci6n mds l6gica es tener en cuenta el perjuicio en
conjunio, ya que el legislador describe un tinico delito con varias meodalidades
de conducta. No varios delitos. Coma yaindicamos, lo relevante cs la defrauda-
cién (que conlleva aparejada el perjuicio); independientemente de la forma
adoptada dentro de las tipificadas en el articulo,

3. Tipos cualificados.

Elfegistadorhacreadoen el art. 307 dos lipos cualificados cuando concurran
determinadas circunslancias;

- «...[a ulilizacién de persona o personas interpuestas de manera que quede
oculta [a identidad def verdadero obligado.

Es ¢l caso de fa creacién de una empresa ficticia, que ha sido inscrila
debidamente comossien realidad existiese con el objetodeque laresponsabilidad
que conlleva la comisién de las distintas modalides delictivas no le pueda ser
imputada al verdadero empresario, O los supuestos como el de las Sociedades
Anénimas en las que la casi totalidad de las acciones se encuentra en manos de
una sola persona, que cs la que en realidad dirige la empresa. El verdadero titujar
de la empresa no figura como empresario, sino otra persona que ocupa un
determinado cargo en lacmpresay a la que en primera instancia parece que se
le debe imputar ¢l delito, quedando aquél al margen. Existe de este modo «una
especial voluntad de defraudar y de dificultar la investigacion de los hechos
constitutivas de delito», tal y como indica la Exposicién de Motivos de la ley.

- «La cspecial trascendenicia y gravedad de la defraudacion atendiendo al
importe de lo defraudado o a 12 existencia de una estructura organizativa que
afecte 0 pueda afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad
Socials.

Hay que destacar, por una parte, ¢l grave petjuicio que se puede producir al
patrimonio de la Seguridad Social en los casos en los que el importe de lo
defraudado sea muy clevado. Sin embargo, lo que el legislador no ha sefialado

2. 8iseratare de infracciones contra el patrimonio, se impondrd la pena teniendo en
cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones ¢l Juez o Tribunal impondra,
motivadamente, Ia pena superior en uno o dos grados, en la extensién que estime
canveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad ¥y hubiere perjudicado a una
gencralidad de personas. . .»

B i = Y I~
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es a partir de qué cantidad podemos estimar que el menoscabo que sufre dicho
patrimonio debe calificarse como grave, es decir, no existe referencia alguna, en
el art, 307, a una cifra concreta a partir de la cual sea posible afirmar que nos
encontramos en presencia de este tipo cualificado. Parece que debe ser el
Jjuzgador el que la determinard atendiendo a las circunstancias de cada caso
concreto. No abstante, hubiera sido mds correcto fijar una cantidad para, de ese
modo, establecer un dhico criterio por razones de seguridad juridica.

Por otra parte, el legislador ha considerado los casos en los que aparcce uita
cstructura erganizativa cuyo objetivo es obtener un beneficio ocasionando para
ello un petjuicio al patrimonio de la Seguridad Social. Como es el caso de Ia
gestoria que en connivencia con una pluralidad de empresarios defraudan a Ia
Scguridad Social, a través de la falsificacién de documentos, o de los dates que
en estos se recogen, o de la ocultacién de los mismos, o por el hecho de reflejar
en las néminas como gastos y conceplos exirasalariales lo que realmente cs
salario, o por la comisién (de modo intencionade) de errores en Jos documentos
de cotizacidn, ya sea en las bases o al proceder a la suma de Jas mismas, ctc...,
esto da lugar a la aparicién de las distintas modalidades defraudatorias. Lo
relevante en este tipo cualificado es el hecho de que en el fraude intervengan
numerosos sujctos, y sobre todo que se realice por medio de una organizacién.
Esto, en definitiva, da lugar a un mayor perjuicio para el patrimonio de la
Seguridad Social al considerar en conjunto la defraudacién procedente de los
distintos sujetos responsables que se encuentran implicados en las operaciones
que Ileva a cabo la organizacién

Tantoen unocomoen otro tipo las penas «se aplicardn en su mitad superiors.

6. Eximente.

El art. 307 contempla una eximente de mode expreso para la conducta dc
defraudacién a la Seguridad Social en cualquiera de sus diversas modalidades.
Consiste en que el empresario «...regularice su situacién ante la Seguridad
Social en relacién a las deudas a que se refiere el apartado primero de cste
articulo. ..», es decir, cuando el perjuicio exceda de 15 millones de pesetas. El
problema surge en cuanto a la posibilidad de que el empresario ingrese una
cantidad - que cubra parte de su deuda - en 1a Tesoreria General de la Seguridad
Social, con el objeto de evitar que su conducta sea constitutiva de delito al no
llegar a superar los 15 millones, sino en lodo caso de infraccién administrativa,

No siempre puedc cl empresario regularizar su situacién y con ello eximirse
de responsabilidad penal, para que sea asi deber4 llevarla a cabo <anies de quc
s¢ le haya notificado la iniciacién de actuaciones inspectoras dirigidas a la
determinacién de dichas deudas o, en el caso de que tales actuaciones no sc
hubieran producide, antes de que el Ministerio Piblico o el letrado de Ia
Seguridad Social interponga querella o denuncia contra aquél dirigida». El
empresario ha debido ingresar la cantidad adeudada a la Seguridad Social, antes
de que tenga conocimienio de que se va a proceder a la inspeccién de su situacién
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con respecto a las Seguridad Social o antes de que se interponga Ja mencionada
querella o denuncia porque exista una presuncién fundada de 1a existencia de un
delito de fraude contra fa Seguridad Social. Se pretende asi incitar al pago de las
deudas con la Seguridad Social, constituyendo la eximente una especie de
arrepentimiento, yaque el sujeto realiza el pago de forma voluntaria, eliminando
con etlo el fraude a la Seguridad Social.

La eximente alcanza asimismo al posible delito de falsedades «que en
relacién a la deuda objeto de regularizacidny, el empresario «pudiera haber
cometido con cardcter previo ala regularizacién de la situacién». Hace referen-
cia a la falsificacién de datos, de condiciones requeridas, etc..., sobre todo en las
modaiidades de clusién parcial del pago de las cuotas, y de disfrute de deduccio-
nes indebidas. Estas conductas son subsumibles en el tipo def art. 392 del nuevo
CP, (44) relativo a Ia falsedad en documento piiblico u oficial por particulares.
Como puede apreciarse en la sentencia del TS de 20 de febrero de 1992, el
empresario extendié unas néminas en las que hizo constar que sus empleados
habian cobrado los meses de julio y agosto, con la firmade los trabajadores como
si fuesen éslos los que hubieran subscrito los documentos cuando aquelio no
habfa acontecido; la finalidad perseguida era la obtencién del INEM de una
determinada suma por fa contratacién de trabajadores mayores de 45 afios. (45)

7. Penas

El anterior art. 349 bis se remitia a las penas que se sefialaban para el delito
contra la Hacienda Piblica contemplado en el antiguo art. 349 («...las pcnas
sefialadas en el nimero 1 del art. 349 de este Cédigo»). Por consiguicnte sc
aplicaba «da pena de prisién menor y mulia det tanto al séxtuplo» de la cuantia
correspondiente. El art. 307 del nuevo CP no hace remisién alguna, sino que
establece «la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al sextuplo
delacitadacuantia», lamisma pena que se indica enel art. 305 del nuevo CP para
los delitos contra la Hacienda Publica.

Es preciso destacar dos aspectos: el primero, relativo a la pena de prisién; y
el segundo, referido a la imulta en relacién con la cuantia delraudada. En cuanto
4 la pena privativa de libertad, vemos como ha sido modilicada cuando la
comparamos con la establecidaen el anterior art. 349 bis, ya que sc ha pasado de
la pena de prisién de seis meses y un dia a seis afios (prisién menor}, a la pena
de prisién de uno a cuatro afios. Podemos obscrvar el incremento que ha sufrido
la pena en su base - ¢l minimo se sitda en un afio - y, por ¢l contrario, la
disminucidn que se ha producido - dos afios menos - en su parte superior. Con

(44) Art. 392 del nuevo CP. «El particular que cometiere en documento piblico u oficiat...
alguna de las falsedades descritas en los tres primeros nimeros del apartado 1 del
articulo 390, scrd castigado con las penas de prisién de seis meses a tres afios ymulta
de seis a doce mesesy.

{45) Ar. 1222

Delitos contra la Seguridad Social: 55
El articulo 307 del nuevo cddigo penal

respecto a la multa es necesario sciialar: por una parte, la importancia que tiene
la determinacidn correcta de la cuantia, que llevard a considerar la existencia o
no de delito y en el primer caso a sancionar con una multa mds o menos elevada;
y por olra, el hecho de que la multa sigue siendo la misma que laque se establecia
en el anterior art. 349 para las defraudaciones a la Hacienda Piblica, (al que,
como ya hemos indicado, se remitia el art. 349 bis) al igual que la cuantia que se
vidincrementada alasumade | 5 millones, y conellolamultaensu base, es decir,
en ¢l minimo con ¢l qué se puede sancionar.

IY¥. CONCLUSIONES.

El anterior art. 349 bis vino a cubrir una laguna importante al tipificar de
modo especifico el fraude a la Seguridad Social, de ahi que, con escasas
modificaciones, haya quedado recogido en el art. 307 del nuevo CP. El objetivo
perseguido por el legislador es la proteccién del patrimonio de la Seguridad
Social en su funcién recaudatoria frente a los ataques mds graves. Este patrimo-
nio constituye el bien juridico protegido.

Sinembargo, el legislador no ha contemplado - ni en el anterior art. 349 bis,
ni encl art. 307 del nuevo CP - determinadas conductas que suponen igualmente
atentados frente a cste bien juridico, como es cl caso de los fraudes en materia
de prestaciones de la Sepuridad Social y de la apropiacidn de la cuota obrera por
parte del empresario. En el futuro habrd que acudir, en el primer supuesto, a las
sancioncs administrativas, y en el segundo, a la apropiacién indebida del art, 252
del nuevo CP, como hasta ahora se ha venido haciendo.

El art. 307 del nuevo CP recoge tres modalidades de fraude a la Seguridad
Social (eludir el pago de las cuotas y conceptos de recaudacién conjunta, oblener
indcbhidamente devoluciones de las mismas, disfrutar de deducciones por cual-
quier concepto de forma indebida y con dnimo de lucro), lo que significa que las
actuaciones que no scan subsumibles en éstas no serdn constitutivas de delito
aunque sc produzca un perjuicio on ¢l patrimonio do la Seguridad Social,

Sujeto aclivo es, cn todas las modalidades, aquél que la ley denamina
«responsable». En la mayoria de los casos scrd el empresario, (aungue en otros,
como sucede con Tos autdnomos seri el propio trabajador) con eflo parcee ser que
el legislador ha tenido en cuenta la distinta posicién que ocupan trabajador y
empresario a la hora de tipiticar las conductas y considerar la gravedad de las
mismas. De esta forma los fraudes que procedan del trabajador, como por
cjemplo en maleria de prestaciones por desempleo, no serdn considerados
conductas delictivas. Sujeto pasivo siempre es Ja Seguridad Social que sufre un
perjuicio en su patrimonio.

La conducta del sujeto activo debe ser siempre dolosa, no cabe, por tanto, la
comision imprudente. Cuande falte este clemento subjelivo, es decir, el «dolo»,
no existird delito; aungue concurran cl resto de los elementos del tipo.
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. La cuantia defraudada siempre debe ser superior a 15 millones de esetas
Sies menor estaremos ante una infraccisn adnrinistrativa, indcpendicmlzme: L .
de que la condtfctq sea dolosa y estemos ante alguna de las modalidades del i 00
Asrm.rsmo, ¢s indiferente que la cuantia defraudada se refiera a uno o va P '
lrabajzfdorcs; 0 que la defraudacién se produzea por una o varias dcl;os
moda}hdades tipificadas. Cuando esto suceda no habrd tantos delito o
trabajadores o come modalidades de fraude, sino un solo delito, > ome

persona.o personas interpuesias, que hacen, por una parte, que sca mds dificil el
dcs.ctib.nmlento ylainvestigacién de Ios hechos, y por otra implican un ma ,
PCrjuicio para el patrimonio de Ia Seguridad Social. De, ahi’ que sean y-(') r
reprobables y se leg aplique una pena mds elevada. e i

) No _obstante, lambien se ha establecido una eximente - eliminando la
existencia del delito - cuando e] stjeto responsable regulariza sy situaci6n; pero

respecto a ]E.l Seguridad Social, 0 antes de que se interponga querella o denuncia
por cste delito. El objetivo perscguido es incitar e page de forma voluntaria
Ppr todoello, podemos considerar positivo el hecho de queellegisladorha .'1
recogido en c! nuevo CP el delito de fraude a |3 Seguridad Socia]aya ue é
4 no haber tipificado Ia totalidad de las conductas que atem.:m c?mtrzese(l:

patrimonio de la misma, constituye un
. avance en la lucha co ;
fraude, ha contra este tipo de
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JURIDICA DE LA COTIZACION Y EL RESPETO
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1. La potestad reglamentaria y Ia cotizacion. 2. La Ley de Presu-
puestos Generales del Estado y la cotizacién.-IV, Nota final,

1. INTRODUCCION.

El problema mds grave con ¢l que se han enfrentado los Estados, con
respecto a la Seguridad Social, ha sido el referente a su financiacién, Este
problema se ha agravado actualmente con la tendencia expansiva de los
ordenamientos, al ampliarse los campos de sujctos protegidos y de contingencias
& proteger, lo que supone la necesidad de una mayor dotacién econdmica para
cubrir de forma suficiente los objetivos del sistema.

La financiacidn de la Seguridad Social siempre ha venido definida porlos
pardmetros de la politica econ6mica y social ejercida por los diferentes Gobier-
nos. Tradicionalmente, las dos formas principales de recaudar fondos para las
arcas de la Seguridad Secial han sido las cotizaciones y los impucstos (1),

La configuracién constitucional del sistema de Seguridad Social como un
modeio mixto hasupuesto que la proteccidn universalista de ciertas prestaciones
se haga a cargo de partidas destinadas al efectoen los Presupuestos Generales del
Eslado, lo que significa una financiacién a través de impuestos.

Aunasi, en un sistemade Seguridad Social de fuerte raigambre contributiva,
como cs el nuestro, las cotizaciones contindan siendo la fuente mds importanie
de ingresos. Por ello, y para delimitar el campo de accién del presente estudio,
debemos sefialar que el objeto del mismo son las cotizaciones a Ia Seguridad
Social, centrindonos ¢cn su naturaleza jurfdica y el respeto al principio de

legalidad.

*  Profesor Titular de Escuela Universitaria {Universidad de Midlaga). .

(13 Sobre la cuestidn de la financiacién en general vid, entre otros, RODRIGUEZ-
PINERG, M.: «La Seguridad Social ante la crisis cconbmica», Papeles de Economin
Fenaiinta n® 173 10R] . nfes. [30 9 151,



