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1 . INTRODUCCION (1)

La Ley Organica 6/1995, de 29 dejunio, da una nueva rubrica al Ti-
tulo VI del Libro II del C6digo Penal : «Delitos contra la Hacienda Pd-
blica y contra la Seguridad Social)), introduciendo el artfculo 349 bis CP
que establece :

«1 . Las pen-as senaladas en el namero 1 del articulo 349 de
este Cddigo seran aplicables al que, por accion u omision dolosa, de-
fraudare a la Seguridad Social para eludir el pago de las cuotas de esta
y conceptos de recaudacion conjunta, obtener indebidamente devolu-
ciones de las mismas o disfrutar de deducciones por cualquier con-
cepto asimismo de forma indebida y con animo fraudulento,
siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de las devolu-
ciones o deducciones indebidas exceda de 15 .000.000 de pesetas .

Las penas senaladas en el patrafo anterior se aplicaran en su
grado maximo cuando la defraudacion se cometiere concurriendo
alguna de las circunstancias siguientes :

(1) ABREVIATURAS CITADAS : CE : Constitucibn Espanola ; CP: Cbdigo Pe-
nal ; ET. Estatuto de los Trabajadores ; OM: Orden Ministerial ; RJ : Repertorio Jurispru-
dencia Aranzadi ; RD : Real Decreto ; STC. Sentencia del Tribunal Constitucional ; STS :
Sentencia del Tribunal Supremo ; TGSS: Tesorerfa General de la Seguridad Social ;
TRLGSS194: 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 .
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a) La utilizaci6n de persona o personas interpuestas de ma-
nera que quede oculta la identidad del verdadero obligado frente a
la Seguridad Social .

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudaci6n
atendiendo al importe de to defraudado o a la existencia de una es-
tructura organizativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad
de obligados frente a la Seguridad Social .

2 . A los efectos de determinar la cuantfa mencionada en el
apartado anterior, se estara a to defraudado en cada liquidacidn,
devolucidn o deducci6n, refiriendose al ano natural el importe de
to defraudado cuando aquellas correspondan a un perfodo inferior
a doce meses.

3 . Quedara exento de responsabilidad penal el que regulari-
ce su situacidn ante la Seguridad Social, en relacidn con ]as deudas
a que se refiere el apartado 1 de este artfculo, antes de que se le
haya notificado la iniciacidn de actuaciones inspectoras dirigidas
a la determinacidn de dichas deudas o, en el caso de que tales ac-
tuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Pd-
blico o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella o
denuncia contra aquel dirigida.

La exenci6n de responsabilidad penal contemplada en el pa-
rrafo anterior alcanzara igualmente a dicho sujeto por las posibles
falsedades instrumentales que, exclusivamente en relaci6n a la
deuda objeto de regularizacidn, el mismo pudiera haber cometido
con caracter previo a la regularizaci6n de su situaci6n» .

El precepto transcrito constituye un hito en la protecci6n penal de la
Seguridad Social en nuestro pais pues por primera vez se recoge un de-
lito de esta naturaleza con la finalidad de luchar contra aquellos ataques
mas graves al patrimonio de la Seguridad Social (2) . El numero mayor
de conductas defraudatorias que generaban impagos de cuotas a la Se-
guridad Social hacfa imprescindible la creaci6n de esta figura .

La ubicaci6n sistematica de estos delitos en el tftulo que incluye a
los delitos contra la Hacienda Ptiblica se debe a la gran similitud entre
ambos ilicitos penales derivada de la identica naturalezajuridica del ob-
jeto de proteccidn .

(2) Los intentos que han tratado con anterioridad de regular la defraudacibn del pago
de ]as cuotas de la Seguridad Social han sido los siguientes : Proyecto de 25 junio 1971, Pro-
yecto de Cbdigo Penal de 1980 y Propuesta de Anteproyecto de C6digo Penal de 1983 .

Cfr. para el analisis de estos precedentes con BAYLOS, A . y TERRADILLOS, J ., De-
rechopenaldel trabajo, Madrid, 1990, pp. 174-175 ; DE VICENTE MARTNEZ, R., Delitos
contra la Seguridad Social, Madrid, 1991, pp. 216-226 ; PALOMEQUE L6PEZ, M.C ., Los
delitos laborales en la Propuesta deAnteproyecto de Nuevo Codigo Penal, en aLos de-
litos socio-econ6micos» (ed . de Barbero Santos), Madrid, 1985, pp . 355-358 ; y TERRA-
DILLOs BASOCO, J ., Derecho penal de la empresa, Madrid, 1995, pp. 129-131 .
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A nuestro entender, la obligaci6n de cotizar tiene naturaleza tributa-
ria en cuanto que reune los caracteres propios del concepto de tributo ex-
traidos de nuestra normafundamental (esto es, porque las cuotas tienen por
finalidad contribuir al sostenimiento de una necesidad publica asi concep-
tuada por el art. 41 CE y porque la nota de la coactividad esta presente en
todo su ciclo vital) y sin que pueda oponerse a ello la exclusi6n realizada
por la Ley General Tributaria pues es obvio que una ley ordinaria no
puede reducir los principios consagrados por la Constituci6n (3) .

Ademas, la propia Exposici6n de Motivos de la Ley Organica 6/1995
to reconoce y la redacci6n del precepto coincide practicamente en su tota-
lidad con el articulo 349 CP de manera que creemos que no hubiera sido
necesario la creaci6n de un precepto especial de haberse aceptado sin reser-
vas por el legislador el caracter tributario de la obligaci6n de cotizar.

II. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien jurfdico protegido en los delitos contra la Seguridad So-
cial, al igual que en el delito fiscal, es el Erario Pdblico (4), siendo un
delito patrimonial pues se trata de proteger con eficacia el patrimonio
de la Seguridad Social dado que la elusi6n en el pago de las cuotas su-
pone una merma de los ingresos que integran dicho patrimonio (art .
80.1 TRLGSS/94) (5) .

La lesi6n causada por la conducta delictiva abarca no s61o la dismi-
nuci6n patrimonial de la Seguridad Social sino tambi6n el orden ptiblico
econ6mico entendido como «interes estatal en la integridad y manteni-
miento de la organizaci6n econ6mica constitucional (6)» . En efecto, la efi-
cacia de los principios constitucionales de solidaridad y de redistribuci6n
de la renta que preconizan los arts . 2 y 40 CE y el mantenimiento del regi-
men publico de la Seguridad Social exigido por el art. 41 CE s61o se puede
lograr mediante la contribuci6n de todas las personas a los gastos p6blicos
segtin la capacidad econ6mica del contribuyente mediante un sistema tri-
butario justo (art . 31 .1 CE). El equilibrio de este sistema econ6mico re-

(3) Esta es la raz6n dltima por laque SERRANo G6MEZ, «E1 fraude tributario (delito
fiscal)», Madrid, 1977, p. 207, consideraba que la falta de ingreso de las cuotas de la Se-
guridad Social constituye un supuesto de fraude tributario, que podra ser un delitode los
tipificados en el artfculo 319 (delito fiscal o, en la actualidad, delito contra la Hacienda
Publica) del CP.

(4) Tesis defendida en el delito fiscal por BAio FERNANDEZ, M., Derecho penal
econ6mico, Madrid, 1978, p . 556 y MARTINEZ NREZ, C., Delitos contra la Hacienda
Ptiblica, en Comentarios a la Legislacion penal, Tomo VII, Madrid, 1986, pp . 201 y ss.

(5) La regulaci6n del patrimonio de la Seguridad Social se regira por las disposi-
ciones especificas contenidas en la presente Ley, en sus normas de aplicaci6n y desarro-
llo y, en to no previsto en las mismas, por to establecido en la Ley de Patrimonio del
Estado (art . 80.2 TRLGSS/94) . Se produce, pues, una unificaci6n del rdgimen jurfdico
patrimonial de la Seguridad Social .

(6) MARTos NUNEZ, J.A ., Derecho penal econ6ntico, Madrid, 1987, p. 384.
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quiere una proteccion penal adecuada de las cuotas y recursos de cual-
quier otro genero de la Seguridad Social que constituyen su patrimonio.

Es concluyente la STS de 27 diciembre 1990 (RJ 5209) al declarar
que el bien juridico protegido en los delitos contra la Hacienda Pdblica
«esta fntimamente relacionado con los artfculos 1 .1 de la Constituci6n,
que proclama a la Justicia como valor fundamental del Ordenamiento
Juridico, y el 31 de la misma Ley Fundamental, en orden a la funci6n
que los tributos han de desempenar en un Estado democratico de Dere-
cho al exigiruna contribuci6n de todas ]as personas a los gastos publicos
segun la capacidad econ6mica del contribuyente mediante un sistema tri-
butario justo, de igualdad y progresividad ; se trata en definitiva de pro-
teger el orden econ6mico, dentro del mas amplio Orden social, conforme
el Ordenamiento Juridico que ha de realizar la justicia material dentro
de los parametros de la Ley positiva (7)» .

No obstante, la Exposici6n de Motivos de la Ley Organica 6/1995
llega mas lejos pues afirma que «1a elusion en el pago de las cuotas de
la Seguridad Social, dentro de los delitos econ6micos, constituye un es-
pecffico delito contra el patrimonio de la misma caracterizado, frente a
otras modalidades de actuacidn contra este patrimonio, porque tutela de
manera singular la funci6n recaudatoria de la Tesoreria General de la
Seguridad Social (8) cuando se deja en situaci6n de desconocimiento de
la existencia de los hechos que fundamentan el nacimiento y cuantia de la
deuda para con la Seguridad Social>> (9) .

III . SUJETOS DEL DELITO

1 . Sujeto activo

Sujeto activo del delito puede serlo aquella persona que se encuen-
tre en condiciones facticas de defraudar a la Seguridad Social mediante

(7) En e! mismo sentido vid . , STS de 12 marzo y l2 mayo 1986 (RJ 1462 y 2449).
(8) La TGSS tiene a su cargo la custodia de los fondos, valores y cr6ditos y las

atenciones generales y de los servicios de recaudacibn de los derechos y pagos de las obli-
gaciones del sistema de la Seguridad Social (art . 63 .1 TRILGSS/94 ) .

La estructura y competencias de la TGSS estan reguladas por el RD 1314/1984, de
20 dejunio, modificado por el RD 1619/1990, de 30 de noviembre.

Las normas mas importantes que regulan la gesti6n recaudatoria de la Seguridad
Social son:
- Arts. 18 a 37 TRLGSS/94.
- RD 1517/1991, de 1 I de octubre, que aprueba el Reglamento General de Re-

caudaci6n de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social .
- OM 8 abril 1992 que desarrolla el precedente RD .
(9) En este sentido cfr. ARROYO ZAPATERO, L., Delitos contra la Hacienda Pci-

blica en materia de subvenciones, Madrid, 1987, pp . 91 y SS . ; y DE VICENTE MARTNEZ,
Delitos. . ., ob. cit., p . 234.
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la elusi6n del pago de las cuotas y demas conceptos de recaudaci6n con-
junta, la obtenci6n indebida de devoluciones o el disfrute indebido de
deducciones (10) .

A nuestro entender, el delito contra la Seguridad Social es un delito
comun por cuanto que puede ser cometido por cualquiera, to que se des-
prende de:
- la literalidad del precepto pues en el tipo legal no existe limita-

ci6n en orden a determinar la cualidad del sujeto activo, al referirse la
defraudaci6n a ]as cuotas de la Seguridad Social ;
- si uno de los comportamientos tfpicos es la elusi6n del pago de

las cuotas y demas conceptos de recaudaci6n conjunta, sujeto activo po-
dra serlo cualquiera de los responsables del pago, esto es, los obligados
al pago, responsables solidarios y subsidiarios y los sucesores mortis
causa (arts . 19.1 y 26.1 TRLGSS194).

Cuando el sujeto pasivo de la obligaci6n de pagar las cuotas y de-
mas conceptos de recaudaci6n conjunta es una persona juridica, la res-
ponsabilidad penal recaera en la persona fisica que actne como directivo,
6rgano o representante legal o voluntario de la misma, siempre que con-
curran los elementos del tipo legal y todas las exigencias derivadas del
tipo subjetivo del injusto (11) .

La STS de 10 noviembre 1993 (RJ 8387) declar6 que «e1 directivo
u 6rgano de la persona juridica se ve obligado a responder del delito es-
pecial propio, respecto del cual la cualificaci6n personal se halla del
lado de la entidad a quien representa . Pero semejante transposici6n o
desplazamiento de la responsabilidad penal no opera mecanicamente,
sino sobre la base de que la acci6n del no cualificado sea adecuada, en
si misma, para infringir la norma, de cuya violaci6n se parte para la con-
figuraci6n del tipo delictual especial propio . La clausula de las actuacio-

(10) En relaci6n al delito fiscal, RODRfOUEZ MOURULLO, G., El nuevo delitofiscal.
Revista Espanola de Derecho Financiero, mims. 15-16, 1977, p. 709 entiende que «pue-
de ser sujeto activo cualquiera que est6 en condiciones f6cticas de defraudar a la Hacien-
da mediante la elusi6n de impuestos o disfrute de ventajas fiscales que conciernan a
cualquier otro». En el mismo sentido, vid . C6RDOBA, J., Comentarios III, pp. 273 y ss .

En contra, BAJo FERNANDEZ, M., Manual de Derecho penal (Parse Especial). De-
litos patrimoniales y econdmicos, Madrid, 1989, pp . 435 y 436 .

No obstante, la STS de24 febrero 1993 (RJ 1530) declar6 : «Sin embargo, si en el
caso de examen el comportamiento defraudatorio consiste en eludir el pago de tributos,
el sujeto activo del delito s61o podrfa serlo quien estd obligado al pago, que segdn el art .
35 de la Ley General Tributaria, conesponde al sujeto pasivo de la obligaci6n tributaria. Y
segun el art . 40 de la propia Ley habra de entenderse como sujeto pasivo de la obligaci6n tri-
butariaa la persona natural o juridica que segun 1a Ley resulta obligada al cumplimiento de
las prestaciones tributarias, sea como contribuyente o como sustituto del mismo. En conse-
cuencia, sujeto activo del delito s61o puede ser el contribuyente o su sustituto. De ahi que
el delito fiscal sea considerado como delito especial o de propia mano».

(11) Como afirma BAio FERNANDEZ, M., Manual. . ., ob. cit ., p. 436: «e1 articulo
15 bis exige que la persona obre como directivo o en representaci6n y por otra parte que
11actiie" to que implica la realizaci6n de alguno de los hechos que describe la conducta
punible del delito fiscal, concurriendo, por supuesto, en todo caso, el dolo exigible».
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nes en lugar de otro, trayendo al primer plano de la responsabilidad pe-
nal al agente directivo o representante de la personajuridica, halla su ra-
z6n en la finalidad de facilitar una valoraci6n juridico-penal ajustada a
la realidad de la propia conducta del agente (12)» .

2 . Sujeto pasivo

Sujeto pasivo del delito es la Seguridad Social y, mas concretamen-
te, la Tesorerfa General de la Seguridad Social por cuanto que ocupa la
posici6n de sujeto acreedor de la obligaci6n de cotizar y titular del pa-
trimonio que ha sido lesionado con la realizaci6n de la conducta delicti-
va.

En efecto, la normativa vigente le atribuye a la TGSS la titularidad,
administraci6n y custodia del patrimonio dnico de la Seguridad Social
(art . 8,1 TRLGSS/94) (13) .

IV FCONDUCTA
1

La conducta tfpica consiste en defraudar a la Seguridad Social en
una cantidad que exceda de 15 .000.000 de pesetas para eludir el pago de
las cuotas y conceptos de recaudaci6n conjunta, obtener indebidamente
devoluciones de ]as mismas o disfrutar de deducciones por cualquier
concepto de forma indebida .

El nticleo esencial de la acci6n consiste en la defraudaci6n entendi-
da ocomo perjuicio patrimonial obtenido mediante la utilizaci6n del en-
gano (14)» .

(12) En relaci6n a los delitos contra la Hacienda PGblica, laiurisprudencia se ha pro-
nunciado con reiteraci6n en orden a la determinaci6n de la responsabilidad penal de quien
achia en nombre de personajurfdica :
- La STS de 2 marzo 1988 (RJ 1520) estima la responsabilidad penal del Pre-

sidente del Consejo de Administraci6n de una Sociedad An6nima porque en este caso
se le concedieron «amplias facultades respecto a la disponibilidad de medios econ6mi-
cos y administraci6n de la entidad» .
- La STS de24 febrero 1993 (RJ 1530) estima la responsabilidad criminal de un

Gerente de la sociedad que «era la persona obligada al pago del impuesto en su condi-
ci6n de tal y que por tanto to eludi6 siendo por ello sujeto activo del delito» .
- La STS de 26 abril 1993 (RJ 3209) estima la responsabilidad criminal de un

DirectorGerente que «administraba y regia la sociedad desde su constituci6n».
(13) Sobre su r6gimen patrimonial, vid . PALOMAR OLMEDA, A ., El nuevo regi-

men patrimonial de los bienes de la Seguridad Social, Revista Espanola de Derecho del
Trabajo, mim . 23, julio-septiembre 1985, pp . 371 y ss.

(14) Cfr. para el delito fiscal con BAJo FERNANDEZ, M ., Manual. . ., ob. cit., p.
430; Botx REIG y otros, Derecho Penal. Parte especial, Valencia, 1993, p . 416 y RODRf-
GUEZ MOURULLO, ob. cit., p . 709.
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El art. 349 bis CP no es aplicable al mero impago de cuotas, ni tam-
poco castiga como delito contra la Seguridad Social todo perjuicio pa-
trimonial causado a la Seguridad Social, sino unicamente el causado
mediante las formas de comision expresamente recogidas .

En definitiva, requiere el empleo de engano y causalmente relacio-
nado con el mismo la inducci6n a error en la TGSS, produci6ndose el
consiguiente perjuicio patrimonial (15), debiendo analizarse cada uno
de estos elementos necesarios para producirse el comportamiento tipico
analizado .

1 . Engano

Se exige para la comisi6n del delito la presencia de un engano efec-
tivo a la TGSS del mismo modo que para la estafa si bien limitado a al-
guna de las tres modalidades de comisi6n de la defraudacion (16), de
manera que segan un sector doctrinal el mero incumplimiento de los de-
beres fiscales no seria suficiente para integrar el contenido de la defrau-
daci6n a no ser que concurra un mecanismo enganoso o mise en scene,
una maniobra falaz susceptible de inducir a error (17) .

Se solventa el problema suscitado en torno al delito fiscal sobre la
limitaci6n de los medios comisivos y, en particular, si cabia hablar de
esta conducta delictiva en caso de mera omisi6n de la declaraci6n tribu-
taria (18) .

Los pronunciamientos del Tribunal Supremo en Orden a resolver la
cuesti6n con anterioridad a la Ley Organica 6/1995 son dispares :

1) La STS de 29 junio 1985 (RJ 3087) declar6 que «la esencia del
fraude castigado consiste, lisa y fanamente, en la no percepci6n de in-
gresos fiscales a los que las Haciendas respectivas tienen derecho, puro
delito de omisi6n que sin embargo ha de trascender a la simple pasividad,
en tanto que la ausencia de la declaraci6n fiscal, tal aqui acaece, devendra

(15) Vid. Bolx REiG y otros, o6 . cit., p.416 .
(16) Cfr. para e1 delito fiscal con BAjo FERNANDEZ, M., Mamuil._ o6. cit., p . 431 .
La STS de 12 mayo 1986 (RJ 2449) declar6 que «fraude», equivale sem5nticamen-

te a «engano» o a «acci6n contraria a la verdad o a la rectitud» , «defraudaci6n» , a «ac-
ci6n o efecto de defraudan>, y, «defraudar», siendo palabra polis6mica, en su acepci6n
m'as ajustada al caso, a «cometer un fraude en perjuicio de alguno».

(17) Vid : MARTINEZ PEREZ, C., o6. cit., p. 249 .
(18) Cfr. en relaci6n al delito fiscal con : APARICIO HREZ, J ., El delito fiscal. la

no presentaci6n de declaraci6n tributaria como medio para cometerlo, Gaceta Fiscal,
mim . 42,1987; FERRE OLIVE, J.C ., La omisi6n de declaracion tributaria, lconfigura un
delito fiscal? Revista del Poder Judicial, mim . 10; HERNANDEZ LAVADO, lEs posible
cometer delito fiscalpor omision? Impuestos, num . 11, 1988 ; MESTRE DELGADO, E., La
defraudacidn tributaria por omision, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones,
Madrid, 1991 ; y HREZ Royo, F ., Los delitos y las infracciones en materia tributa-
ria, Madrid, 1986, pp . 123 y ss.
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al delito cuando concluyentemente incida en quienes conscientemente
conozcan y sepan de su obligacion con el erario pdblico a modo de punible
comportamiento socio-economico que tambien supone una burlesca in-
fracci6n de compromisos cfvicos y sociales y que acaba desembocando en
un tfpico delito de tendencia eminentemente dolosa» .

La STS de 2 marzo 1988 (RJ 1520) considero posible «1a construc-
cion del concepto de defraudacion partiendo de la simple omision del
sujeto tributario, sin la concurrencia de artificio, mecanismo enganoso o
mise en scene que parecen consubstanciales» de forma que «puede sos-
tenerse que una conducta adquiere o puede adquirir el valor de engano
cuando infringe el deber de verdad o de manifestar la realidad no solo
quien tergiversa o manipula los datos que configuran las bases impo-
sitivas para pagar insuficientemente, sino quienes, sabedores del de-
er de declarar, omiten la declaracion, porque la Hacienda puede

tomar este hecho facta concludentia- como afirmaci6n de que el
sujeto obligado no tenfa nada que declarar . . . y es patente -anadi-
mos- que quien omite la declaraci6n exigida con intenci6n de eludir el
impuesto «totalmente» no debe ser de mejor condici6n de quien, en su
declaracion, desfigura o manipula las bases tributarias para pagar «me-
nos de to debidoo, en ambos casos se advierte una falta de verdad o ac-
titud enganosa . . .» .

2) La otra linea jurisprudencial se inicia con la STS de 12 marzo
1986 (RJ 1462) al afirmar que «habida cuenta de que, "fraude", equiva-
le semanticamente a "engano" o a "acci6n contraria a la verdad o a la
rectitud", "defraudaci6n", a "acci6n o efecto de defraudar", y "defrau-
dar", siendo palabra polisemica, en su acepci6n mas ajustada al caso, a
"cometer un fraude en perjuicio de alguno", y tomando en considera-
ci6n que no se trata de resucitar la antigua prision por deudas, es preciso
llegar a una conclusion distinta, conforme a la cual to relevante, a efec-
tos punitivos, es ocultar o desfigurar las bases tributarias con el fin de
eludir la obligaci6n de satisfacer determinados impuestos y con la evi-
dente intencion defraudatoria consiguiente. . .» .

3) La STS de 20 noviembre 1991 (RJ 8338) zanja la cuestion ad-
mitiendo la comision por omisi6n al declarar que «e1 animo defraudato-
rio es desde luego por la simple omisi6n es decir, por no presentar la
obligada declaracion el sujeto tributario, aunque en la omision no con-
curra ningun tipo de artificio o mecanismo enganoso : se limita a no de-
clarar. Falta al deber de verdad o de manifestar la realidad, no s61o quien
tergiversa o manipula los datos que configuran ]as bases impositivas
para no pagar o pagar menos de to debido, sino tambien quienes, sabe-
dores del deber de declarar, omiten la declaracion . . . Pero esto es una
cosa y otra muy distinta es que ese silencio -cualquier medio comisivo
esta en condiciones de integrar la plataforma de hecho del delito- haya
de obtenerse, con una especie de presuncidn indestructible, la existencia
del dolo. . . De tal manera que, frente a una declaraci6n inexacta o una no
declaraci6n, el juzgador debe descubrir, en una investigaci6n psicol6gi-
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ca, dificil pero necesariamente imprescindible, si hubo o no animo de
defraudar (19) . . .» .

El artfculo 349 bis preve expresamente la omisi6n,junto a la accion,
constitutiva de este delito . A nuestro entender, la falta de presentaci6n
de los documentos de cotizaci6n con las liquidaciones correspondientes
pueden por si mismas integrar la conducta defraudatoria por las siguien-
tes razones :
- porque existe un deber especifico impuesto legalmente de pre-

sentacion de los documentos de cotizaci6n, recogido en el art . 26
TRLGSS/94 ;
- porque el deber de declarar tiene su fundamento en el deber de

contribuir pues «no se contribuye tan solo por el hecho de Ilevar a cabo
una prestacion pecuniaria ante el ente pdblico, sino que dicha obliga-
cion (nosotros diriamos deber) alberga, ademas un sentido mas profun-
do, a traves del cual el administrado-contribuyente colabora de manera
directa con los organos de la Administraci6n (20) . . .» ; es decir, que la falta
de presentaci6n de los documentos de cotizaci6n vulnera el bien juridico
protegido por la nonna pues produce no solo un ataque al patrimonio de
la Seguridad Social (disminuci6n de ingresos) sino tambien al orden
econ6mico (deber de contribuir) ;
- porque la falta de presentaci6n de los documentos de cotiza-

ci6n supone ocultar a la TGSS tanto la existencia del presupuesto de he-
cho generador de la obligacion de cotizar como tambien los datos
necesarios para cuantificar la cuota ;
- porque defrauda a la Seguridad Social quien sabedor de que

tiene la obligaci6n de pagar las cuotas to elude, omitiendo la presenta-
cion de los documentos exigida legalmente; es mas, una de las formas
comisivas mas frecuentes sera la omisi6n de la declaracion la que «su-
pone un mayor grado de reprochabilidad penal, ya que representa un
maximo (no decir nada y por tanto defraudar todo) frente a una declara-
ci6n en la que exista una parte mayor o menor ocultada (21)» .

2 . Perjuicio

El articulo 349 bis exige, ademas, oque la cuantia de las cuotas de-
fraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de
15.000.000 de pesetas» . En caso de una defraudaci6n de cuantia inferior

(19) Vid., en e1 mismo sentido las SSTS de 27 diciembre 1990, 3 diciembre 1991, 24
febrero 1993,26 abril 1993 y 31 mayo 1993 (RJ 5209, 8964, 1530, 3209 y 4293).

(20) ESEVERRI MARTfNEZ, E ., Sobre la naturalezajuridica de las autoliquidacio-
nes tributarias, Revista Espanola de Derecho Financiero, num. 37, p. 96 .

En el mismo sentido, vid. FERNANDEZ PAVES, La autoliquidacion iributaria, Ma-
drid, 1995, pp . 32 y ss.

(21) STS de 27 diciembre 1990 (RJ 5209) . Vid ., en este sentido, DE VICENTE
MARTINEZ, R., ob. cit., p. 239 .
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a la senalada por el precepto estaremos ante una infracci6n administra-
tiva, nunca ante una conducts delictiva.

Al igual que en el delito contra la Hacienda Ptiblica, se plantea el
problema de si la cuantfa de la cuota defraudada tiene la consideraci6n
de un elemento del tipo o es una condici6n objetiva de punibilidad .

Creemos que se trata de un elemento del tipo, ya que por estar en
presencia de un delito de resultado la cuantia exigida es un elemento ne-
cesario para la existencia del tipo objetivo. No puede hablarse de condi-
ci6n objetiva de punibilidad por no ser una condici6n (hecho futuro e
incierto) ni la cuantfa defraudada a la Seguridad Social se encuentra
causalmente desvinculada de su conducts (22) y se adecda mejor al De-
recho Penal basado en la culpabilidad .

La STS de 9 matzo 1993 (RJ 2547) declar6 que «se trata, en defini-
tiva, de un elemento inexcusable del delito, y su determinaci6n compete
a los Tribunales. . . con sujeci6n a la legislaci6n fiscal vigente>> .

La cuantfa defraudada se determina por el importe de to impagado en
caso de elusi6n del pago de cuotas o de disfrute indebido de deducciones y
por el importe de to cobmdo en caso de obtenci6n indebida de devolucio-
nes .

El apartado segundo del articulo 349 bis establece los criterios para
determinar la cuantfa defraudada en virtud del cual «se estara a to de-
fraudado en cada liquidaci6n, devoluci6n o deducci6n, refiriendose al
ano natural el importe de to defraudado cuando aquellas correspondan a
un periodo inferior a doce meses» . En consecuencia, pueden acumularse
las cuantias de las cuotas de los distintos Regfmenes del Sistema de la
Seguridad Social y demas conceptos de recaudaci6n conjunta siempre
que esten referidas a un ano natural .

(22) Cfr. Botx, J .,ob. cit., p . 422; en el mismo sentido, vid. BAJo FERNANDEZ, M.,
Manual .., ob. cit., p . 433 ; y MARTINEZ PtREZ, Comentarios. . ., oh. cit. . p . 266 .

En Contra, DE VICENTE MARTINEZ, R ., Delitos. . ., ob. cit., p. 247 considera que «en
caso de configurarse el tipo con cuantfa, 6sta habr5 de considerarse condici6n objetiva
de punibilidad» ya que «si se considera la cuantfa elemento del tipo sera muy diffcil in-
criminar al sujeto activo que en la mayoria de los casos alegarfi desconocimiento exacto
de la cuantfa>>.

La doctrina del Tribunal Supremo en relaci6n al delito contra la Hacienda Pdblica
tampoco ha sido unanime:

1) La STS de 2 matzo 1988 (RJ 1520) declar6 que «e1 delito en cuesti6n se con-
figura como un delito de resultado que requiere para su perfecci6n un perjuicio econ6-
mico consistence en la falta de ingreso en el Tesoro de la suma debida a tftulo de tributo,
pero es imprescindible que el perjuicio alcance un determinado nivel -dos millones de
pesetas en la Ley aplicable- para provocar la reacci6n penal, y este lfmite -variable
segdn demuestra la realidad pot estar inspirado en razones de prudencia polftico fis-
cal- es caracteristico del resultado que culmina el tipo objetivo, debiendo el dolo abarcar
para configurar el tipo subjetivo, aparte del animoespecffico de defraudar muy patente en la
redacci6n legal que se comenta, el conocimiento de los deberes tributarios cuyo incumpli-
miento dio lugar a la defraudac16n, y la conciencia de la cuantfa de esta dltima>>.

2) La STS de 27 diciembre 1990 (RJ 5209) consider6 la cuantfa defraudada
como «condici6n objetiva de punibilidad>> que «no necesita, pot consecuencia de su
propia naturaleza, set abarcada pot el dolo. . .».
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Por cuota defraudada debemos entender no solo la cuota fntegra -la
que resulta de la aplicacidn del tipo a la base de cotizacidn- sino tambien
la cuota lfquida -la resultante de practicar deducciones o compensa-
ciones reduciendo el importe de la deuda final a ingresar- . Esta es la
efectiva cuota de la Seguridad Social a los efectos del artfculo 349 bis CP,
debiendo excluir otros conceptos que no la integren como las sanciones ad-
ministrativas, recargos de mora o apremio e intereses en los aplazamientos
y fraccionamientos dado que «no son consecuencia del fraude, en concreto
del "engano", sino de otras circunstancias, por to que no deben ser con-
tabilizadas» (23) .

Los conceptos de recaudacidn conjunta comprenden unicamente
las cuotas de desempleo, formacion profesional y Fondo de Garantfa
Salarial (art . 225 y disposicion adicional vigesima primera del
TRLGSS/94).

La determinacion de to defraudado es competencia de los Tribuna-
les de acuerdo con la legislacidn vigente de la Seguridad Social (24),
esto es, en base a la remuneracidn que tenga derecho a percibir el traba-
jador o la que efectivamente perciba en razdn del trabajo que realice por
cuenta ajena o, en su defecto, se estimara como base de cotizacidn la
media entre la base mfnima y maxima correspondiente al ultimo grupo
de cotizaci6n conocido en que estuviese encuadrada la categorfa de los
trabajadores (art . 32.2 TRLGSS/94 (25)) .

3 . Modalidades de comision

El tipo legal se cine a tres fotmas o modalidades de comisi6n de la
defraudaci6n:

3.1 . Elusion del pago de cuotas y conceptos de recaudacion conjunta

La palabra eludir significa, segdn el diccionario de la Real Acade-
mia, «huir la dificultad ; esquivarla o salir de ella con algun artificio» o
«hacer vana, o hacer que no tenga efecto, una cosa por medio de algtin
artificio» .

(23) Cfr. en relaci6n a los delitos contra la Hacienda Publica con BAJo FEtuNANDEZ,
M., Manual. . ., ob . cit., p. 434.

(24) Cfr. en relacidn a los delitos contra la Hacienda Pdblica las STS de 26 no-
viembre y 27 diciembre 1990 (RJ 9165 y 5209) y 9 febrero y 3 diciembre 1991(RJ 5210
y 8964).

(25) Precepto redactado conforme el artfculo 29.8 de la Ley42/1994, de 30 de di-
ciembre.

Debe tenerse en cuenta que en los delitos contra la Hacienda Publica el cdlculo de
la cuantia defraudada puede hacerse a travrss del mdtodo de estimaci6n indirecta de ba-
ses imponibles, que en el proceso puede ser apreciado como prueba indiciaria, capaz de
destruir la presuncidn de inocencia: vid, STS de 26 abril 1994 (RJ 3209).
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Esta modalidad de comisi6n de la defraudacidn pone de relieve la
exigencia tfpica del engano de manera que «si la propia conducta del
contribuyente pone de manifiesto la ausencia de artificio alguno de ca-
racter elusivo, serfa atfpica (26)» .

La STS de 3 diciembre 1991 (RJ 8964) declar6 que «semantica-
mente "eludir" (del latin "ludere", jugar) es huir o escapar de una obli-
gaci6n o compromiso con habilidad o artificio, y puede hacerse -con
referencia al supuesto enjuiciado- mediante la ocultaci6n o desfigura-
ci6n de alguno de los datos necesarios para la ajustada cuantificaci6n de
la deuda tributaria, o mediante la omisidn de la declaraci6n que los ocul-
ta "todos" con tendencia defraudatoria, pues asf to imponen de consuno
exigencias 16gicas y mzones de eficacia del precepto penal» .

El objeto de la elusion son ]as cuotas de la Seguridad Social y con-
ceptos de recaudaci6n conjunta, concepto este estricto con la significa-
ci6n tecnico-juridica que le hemos dado.

3 .2 . Obtencion indebida de devoluciones

La devoluci6n de los ingresos indebidos se configura por el ordena-
miento jurfdico como un derecho y asf expresamente se contempla en el
artfculo 23 .1 TRLGSS/94: «tendran derecho» .

La existencia de este derecho supone que el pago realizado no ha
llegado a producir los efectos que le son propios, bien porque la obliga-
ci6n de cotizar no ha nacido, bien porque habiendo nacido, to ha hecho
defectuosamente en relaci6n con alguno de los elementos que constitu-
yen su presupuesto determinante.

Esta modalidad tfpica de comisidn es la obtenci6n fraudulenta e in-
debida de devoluciones de cuotas y demas conceptos de recaudaci6n
conjunta . En todo caso, no es necesario que el sujeto activo haya reali-
zado con anterioridad el pago de las cuotas, bastando unicamente que
cualquier persona obtenga indebidamente devoluciones pues tal con-
ducta sera consecuencia del fraude o del engano .

3.3 . Disfrute indebido de deducciones

La tercera modalidad de defraudaci6n se refiere genericamente al
termino «deducciones», esto es, a la accibn y efecto de deducir que, se-
gun el Diccionario de la Real Academia, significa «rebajar, restar, des-
contar alguna partida de una cantidad» .

Por tanto, el concepto de deducci6n permite incluir a todas las reba-
jas, bonificaciones o compensaciones que minoren el importe de la deu-
da final a ingresar y en particular:

(26) Boix, M., ob. cit., p. 416.
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- coeficientes reductores de la cotizaci6n aplicables a las empre-
sas excluidas de alguna contingencia o a las empresas colaboradoras ;
- retenci6n de parte de la cuota por accidente de trabajo y enferme-

dad profesional en caso de colaboraci6n voluntaria en la gesti6n de la asis-
tencia sanitariay de laincapacidad laboral transitoria derivadade contingencias
profesionales ;
- bonificaciones que se establecen en consideraci6n a objetivos so-

cioecon6micos : se trata de un conjunto de medidas que responden a objeti-
vos de politica de empleo, partiendo de la tesis de que los elevados costes
salariales, incluidas las cotizaciones sociales, son muy desfavorables al
empleo.

La STS de 25 septiembre 1990 (RJ 7238) declar6 que «respecto a la
otra modalidad comisiva que como hemos dicho, consiste en «disfrutar
indebidamente de beneficios fiscales», la Sala de instancia parece refe-
rirse a ella con una cierta insistencia, cuando habla, tanto en la descrip-
ci6n de los hechos, como en los fundamentos juridicos, de que el Centro
de Ensenanza, cuya titularidad obstenta u obstentaba el procesado, reci-
bi6 una serie de subvenciones estatales en metalico y, sin embargo, no
hizo pago o no ingres6 las cantidades previamente retenidas a sus em-
pleados procedentes del impuesto sobre la renta . Esas referencias o alu-
siones las hemos de entender fuera de lugar y sin hilaci6n alguna con la
naturaleza de los delitos enjuiciados, pues una cosa es aplicar (o gastar) esa
clase de subvenciones de manera indebida al fin para el que fueron conce-
didas, circunstancia esta que, ni se ha probado, ni tiene correlaci6n directa
con el supuesto de que se trata, y otra muy diferente es el hecho de que se
haga inadecuado disfrute de ciertos beneficios fiscales que el Estado, los
Ayuntamientos o las Comunidades Aut6nomas, otorguen en determinados
casos a ciertas personas ffsicas ojuridicas, siempre con caracter excepcio-
nal y por motivos muy concretos y definidos, como pueden ser la condona-
ci6n o perd6n de ciertos impuestos o tributos, la moratoria o dilaci6n en el
pago de los mismos, la reducci6n en la cantidad impositiva, etc.» .

El adjetivo indebido supone que el sujeto activo no tiene derecho a
practicar estas deducciones segun el ordenamiento jurfdico vigente, to
que exigira, normalmente, un comportamiento activo tendente a probar
que se rednen las condiciones para disfrutarlas (27) .

V TWO SUBJETIVO

La Ley expresamente exige la presencia del dolo, por to que se ex-
cluye la posibilidad de comisi6n del delito por imprudencia. El dolo
consiste en la conciencia y voluntad de que, mediante engano, se causa

(27) Cfr. en relaci6n al delito contra la Hacienda Publica con 'lERRADlt.t.os Bnsoco,
J., Derecho penal de la empresa, Madrid, 1995, p. 224.
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injustamente al patrimonio de la Seguridad Social un petjuicio que ex-
cede de 15.000.000 de pesetas .

Es suficiente el dolo eventual (28) en el sentido de que oaunque el
autor desconozca con exactitud la cuantfa de to defraudado, "acepta7 o
"consiente" la cantidad realmente defraudada (29)» . El autor del delito
debe conocer y querer, a traves de alguna de las modalidades delictivas,
causar un perjuicio patrimonial a la Tesoreria General de la Seguridad
Social . Resulta necesario que el sujeto activo del delito conozca la
existencia de la obligaci6n de cotizar.

La expresi6n «animo fraudulento» supone la exigencia de animo de
defraudar como elemento subjetivo del tipo de injusto . En relaci6n a los
delitos contra la Hacienda Publica el Tribunal Supremo asf to ha venido
exigiendo (30) . No habra delito cuando de las circunstancias concurren-
tes se deduzca que no existi6 intenci6n de defraudar, como por ejemplo
en caso de presentaci6n de los documentos de cotizaci6n y liquidaci6n
de la deuda con la Seguridad Social (31) .

(28) Vid. en relaci6n a los delitos contra la Hacienda Pdblica la STS de 10 no-
viembre 1993 (RJ 8387).

(29) BAjo, Manual. . ., ob. cit., p. 437.
(30) Asf, la STS de 2 marzo 1988 (RJ 1520) declar6 que el dolo debe abarcar

«para configurar el tipo subjetivo, aparte el Animo especffico de defraudar muy pa-
tente en la redacci6n legal que se comenta, el conocimiento de los deberes tributa-
rios cuyo incumplimiento da lugar a la defraudaci6n, y conciencia de la cuantfa de
esta tiltima» .

La STS de 12 marzo 1986 (RJ 1462) declar6 que <do relevance, a efectos punitivos,
es ocultaro desfigurar las bases tributarias con el fin de eludir la obligaci6n de satisfacer
determinados impuestos y con la evidente intenci6n defraudatoria consiguiente» .

La STS de 9 marzo 1993 (RJ 2547) declar6 : «Es doctrina consolidada de este Tri-
bunal, iniciada en la S. 29-6-1985 (RJ 3087) y continuada en las de 2-3-1988 (RJ 1520),
26 noviembre y 27 diciembre 19990 (RJ 9165 y 5209), 28 junio, 20 noviembre y 3 di-
ciembre 1991(RJ 7590, 8338 y 8964), y en la reciente 31-10-1992 (RJ 8629), que el de-
lito contra la Hacienda Publica imputado exige un elemento subjetivo especffico (Animo
de defraudar) para evitar que la intervenci6n penal conduzca a la prisi6n por deudas,
pero esta intenci6n defraudatoria, evidente en quien declara mal o tortiteramente, puede
darse en quien no declara, porque siendo consciente de ese deber omite una actuaci6n
esperada por la Administraci6n Tributaria susceptible de ser tomada como expresi6n
-inveraz-de no existir hecho imponible. La Sentencia citada de 3-12-1991 acudfa a
la significaci6n semAntica del verbo del tipo "eludie', equivalence a huir o escapar de
una obligaci6n o compromiso con habilidad o artificio, to cual podfa hacerse, con sim-
ple transposici6n del concepto, mediante la ocultaci6n o desfiguraci6n de alguno de los
datos necesarios para la ajustada cuantificaci6n de la deuda tributaria, o mediante la
omisi6n de la declaraci6n que los oculta todos con tendencia defraudatoria, pues asfto
imponen de consumo exigencias l6gicas y razones de eficacia del precepto penal.

(31) En relaci6n al delito contra la Hacienda Pdblica la STS de 28junio 1991 (RJ
7590) declar6 que «1a simple elusi6n o falta de abono de un impuesto podra cumplir el
tipo objetivo del delito fiscal, en ningun caso bastard, empero, para considerar al omi-
tente autor de un delito contra la Hacienda . Este exige algo mAs: el Animo de defraudar.
Y mal puede darse este animo en quienes en la contabilidad empresarial hacen constar
el aut6ntico soporte de la base imponible.

Y asf es, en efecto, en autos consta que los procesados declararon en 1984 ventas
por importe de 327.215.480 pesetas (folio 210 del rollo) . Y los Inspectores de Hacienda
asimismo informaron «que losd6bitosporeste concepto (IGTE), frente a la Hacienda Publi-
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No es necesaria la exigencia de animo de lucro como elemento sub-
jetivo del tipo de injusto (32) . El lucro perseguido consistirfa en la ven-
taja patrimonial que es consecuencia del impago de las cuotas y demas
conceptos de recaudaci6n conjunta o de la obtenci6n indebida de devo-
luciones . No siempre se da este elemento pues en caso de falta de reten-
ci6n de la cuota obrera y su posterior ingreso en la Tesorerfa General de
la Seguridad Social se puede realizar este tipo delictivo y, sin embargo,
no existe un lucro para el sujeto activo del delito (33), ya que los traba-
jadores sedan los beneficiarios de esta defraudaci6n .

El desconocimiento o interpretaci6n incon ecta de las normas de Se-
guridad Social supone la presencia de un error sobre el tipo (34) que si
es vencible determina la impunidad de la conducta (art . 6 bis a) CP),
dado que el delito contra la Seguridad Social no admite la comisi6n cul-
posa o imprudente . Las expresiones «indebidamente» o «de forma inde-
bida» delimitan el comportamiento tfpico de este delito y, por ello, el
error que verse sobre la normativa que determina el caracterdebido o in-
debido de las devoluciones o deducciones, constituye un error sobre el
tipo (35) .

El error sobre la prohibici6n se produce en aquellos supuestos en los
que el sujeto desconoce que el incumplimiento de la normativa de la Se-
guridad Social sea constitutivo de infracci6n penal .

La viva polemica doctrinal en orden a resolver acerca de la califica-
ci6n jurfdica que merece el error en el delito fiscal no ha tenido eco en
su aplicaci6n practica . Buena prueba de ello es que s61o encontramos un
unico pronunciamiento judicial . Asi, la STS de 2 de matzo de 1988 (RJ
1520) declar6 que ono puede ser invocado con exito el error de tipo (so-
bre los preceptos tributarios especfficos que forman parte del elemento
normativo del tipo legal), ni el error de prohibici6n (ignorancia del sig-
nificado antijurfdico de su comportamiento, pese a conocer ]as circuns-
tancias del hecho tributario), porque no hay base factica alguna que to
autorice, y no puede aceptarse que una persona llamada a asumir tan se-

ca aparecen recogidos en libros de contabilidad de la empresa y en las declaraciones del
Impuesto sobre Sociedades que se han ido presentando regularmente» (folio 223) . Cer-
tificaci6n en la que tambi6n consta que la «Base imponible. IGTB» es de 327.215.482
pesetas .

Si nunca se ocult6 la real base imponible, ni hubo falsedades o anomalfas en la
contabilidad, ni se obstaculizb en forma alguna la acci6n inspectora por parse de los ser-
vicios de Hacienda el no abono, en su momento (con posterioridad se ha efectuado), de
la totalidad de la cuota devengada-gran parte de las ventas no habfan sido cobradas-,
podria constituir, eventualmente, otra infracci6n delictiva, por la que no ban sido acusa-
dos, en ninglin caso delito fiscal . El motivo ha de estimarse y con 61 el recurso, sin ne-
cesidad de analizar los motivos restanteso.

(32) En este sentido, vid. DE VICENTE MART(NEZ, R., ob. cit., p. 251 .
(33) Cfr. en relaci6n al delito fiscal con PtREz Royo, ob. cit., p. 146 .
(34) DE VICENTE MARTINEZ, ob. cit., p. 255.
(35) Cfr. en relaci6n con el delito contra la Hacienda Pdblica, BAJoFERNANDEZ,

Manual . ., ob. cit., p. 438.
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rias responsabilidades en una empresa de importante actividad, pueda
desconocer-por ejemplo que sea- e1 aspecto fiscal de su gesti6n eco-
n6mica» .

VI. ANTIJURICIDAD

De las distintas causas de justificaci6n, debemos analizar la del es-
tado de necesidad, dado que las demas seran diffcilmente aplicables en
el delito contra la Seguridad Social (36) .

La regulaci6n del estado de necesidad como causa de justificaci6n
se halla contenida en el articulo 8.7 .' del C6digo Penal, en virtud del
cual estan exentos de responsabilidad criminal :

«E1 que impulsado por un estado necesidad, para evitar un mal
propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o infringe
un deber, siempre que concurran los requisitos siguientes : Prime-
ro . Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.
Segundo . Que la situaci6n de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto . Tercero . Que el necesitado no
tenga, por su oficio o cargo, obligaci6n de sacrificarse» .

En el ambito del delito fiscal, BAJO FERNANDEZ (37) ha senala-
do que ola falta de ingreso de las retenciones practicadas por el sustituto
en el impuesto sobre la renta o la falta de ingreso del IXA., pudieran
definitivamente restar impunes en to que respecta al delito fiscal, pero
no por raz6n del estado de necesidad derivado de una crisis financiera,
sino en funci6n de que constituyen un simple impago, insuficiente para
el delito fiscal que exige ademas una defraudaci6n, un engano» .

Tambien en relaci6n al delito de elusi6n del pago de las cotizaciones
empresariales a la Seguridad Social, DE VICENTE MARTINEZ (38)
ha llegado a declarar «e1 estado de necesidad incompatible con el delito
de elusi6n del pago de las cotizaciones empresariales a la Seguridad So-
cial, debido a que la mera falta de pago de las cuotas empresariales en
caso de crisis empresarial, falta de fondos o penuria econ6mica es un
mero incumplimiento de la obligaci6n de cotizar impuesta por la ley no
susceptible de constituir el delito que proponemos. Es decir, el respon-
sable de la cotizaci6n que, por dificultades de tesorerfa de caracter tran-
sitorio, se vea en la imposibilidad de liquidar sus obligaciones en el
plazo establecido al efecto puede solicitar el aplazamiento en el pago de
la deuda con la Seguridad Social, pero atin en el caso de que el empre-

(36) Asf se mantiene por DE VICENTE MARTINEz, R., ob. cit., pp . 255 y 256 en re-
laci6n a la justificaci6n del delito en virtud del ejercicio legftimo de un derecho ode la
obediencia debida .

(37) Manual. . ., ob . cit., pp . 436 y 437 .
(38) Ob. cit., pp . 257 y 258.
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sario no haya solicitado dicho aplazamiento, puede evitar la responsabi-
lidad penal presentando los documentos de cotizaci6n, aunque no reali-
ce el pago de su cuota, sin perjuicio de los recargos e intereses de demora
correspondientes» .

Sin embargo, los pronunciamientos judiciales admiten en el ambito
del delito fiscal el estado de necesidad como causa de justificaci6n (39) .

A mi entender, el estado de necesidad puede ser apreciado como
causa de justificaci6n cuando el pago de las cuotas resulte imposible y,
en particular, en caso de conflicto con obligaciones cuyo cumplimiento
hagan inviable la continuidad de la actividad empresarial (por ejemplo, el
pago del suministro de agua, energfa o de las materias primas) por tratarse
de un mal menor que el no abonar las cuotas a la Seguridad Social (40) .
Debe tenerse en cuenta, ademas, que la obligaci6n legal de cotizar no pre-
supone por sf misma la existencia real de un beneficio empresarial pues
su presupuesto de hecho tiene como base no el rendimiento obtenido en
la actividad empresarial sino el inicio o realizaci6n de una actividad (ar-

(39) La STS de 2 marzo 1988 (RJ 1520) to adnute implicitamente al declarar. «No
esta justificada, y s61o a tftulo de defensa es admisible, la incompatibilidad entre el abono de
las cuotas del impuesto y la necesidad de atender al salario de los trabajadores, porque para
]as empresascontratistas de obra o de suministros el impuesto deTrdfico deEmpresas era un
cargo sobre el importe facturado que tenia un acreedor especifico, el Tesoro Publico, y no se
advierten los motivos de que fueran dispensadas de este devengo, sobre to que hay una total
ausencia de referencias en e1factum, y solamente una alusi6n al final del Considerando pri-
mero ; en definitiva, no es posible montar el conflicto o colisi6n de derechos o de bienes en
que se asienta elestado de necesidad que sugiere el recurrente, ni base para alegar, como cau-
sa de inculpabilidad, la inexigibilidad de otra conducta».

La STS de 3 diciembre 1991 (RJ 8964) declar6 que «aunque no es incompatible el
estado de necesidad con el delito fiscal por elusi6n del IGTE y del IVA, es dificil apre-
ciar urgencia y necesidad en las situaciones de crisis empresarial, dificultades de tesore-
ria o de precaria situaci6n financiera, porque tales situaciones son resultado de factores
antecedentes que atraen paulatinamente el d6ficit y desequilibrio econ6mico; no consta
haberse agotado las posibilidades de financiaci6n externa, ni las de obtener de la Ha-
cienda moratorias o fraccionamiento de pagos, ni que todos los intereses anudados a la
subsistencia de la empresa, en especial los laborales, dependieran substancial y princi-
palmente de los impuestos evadidos, to que inclina a negar la existencia de una situaci6n
de necesidad justificante o exculpatoria».

La STS de 9 marzo 1993 (RJ 2547) declar6 que «e1 valor como causa justiticante
o exculpatoria de la iliquidez patrimonial derivada de haberaplicado los copiosos ingre-
sos a negocios particulares, es un expediente o refugio c6modo, aunque inane, para ne-
gar la responsabilidad frente a la Hacienda Publica (vid . S. 3-12-1991), obligaci6n de la
ciudadanfa impuesta por la norma constitucional (art. 31 .1), a la que queda sujeto al pa-
trimonio del contribuyente con la contundencia que deriva del art . 1911 del C6digo Ci-
vil, sin que pueda condicionarse esta obligaci6n y la responsabilidad civil y penal
inherentes al requerimiento previo de la Administraci6n Tributaria, porque la obliga-
ci6n de declarar nace del mandato imperativo de la Ley» .

(40) En relaci6n al delito fiscal, LAMARCA NREZ, Observaciones sobre los nue-
vos delitos contra la Hacienda Publica, Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Publica, 1985, p. 786 estima que el estado de necesidad puede ser apreciado como exi-
mente incompleta, cuando el pago del tributo resultare materialmente imposible o deja-
se al sujeto en una situaci6n de grave penuria .
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ticulos 15.2 y 106.1 del TRLGSS/94), sin que sea ningdn obstaculo el
caracter supraindividual del bien juridico protegido (41) .

Distinto es que esta circunstancia eximente s61o pueda ser acogida
cuando quede tan acreditada Como el propio delito (42), debi6ndose
probar la concurrencia de los requisitos de la eximente (43) .

VII. CONSUMACI6NYFORMAS IMPERFECTAS DE
EJECUCIbN

La consumaci6n acaece en el momento en que se produce un perjui-
cio a la Seguridad Social, esto es, con la causaci6n del perjuicio econ6-
mico a la TGSS mediante alguna de las modalidades delictivas . El
problema se traslada a determinar cuando se produce este perjuicio eco-
n6mico que sera distinto segdn se trate de una u otra modalidad delicti-
va.

a) En el caso de la elusi6n del pago de cuotas y concepto de recau-
daci6n conjunta, debe tenerse en cuenta que el sujeto responsable del
pago debe presentar, ineludiblemente, los documentos de cotizaci6n
dentro del plazo reglamentario y, en su caso, ingresar las cuotas corres-
pondientes (art . 26.1 TRLGSS/94).

La consumaci6n habra que referirla en esta modalidad delictiva al
momento dentro del cual el sujeto activo puede efectuar el ingreso co-
rrespondiente (44), esto es :
- en los supuestos de falta de presentaci6n de los documentos de

cotizacibn, la consumaci6n se fija en el instante en que transcurre el pla-
zo reglamentario de ingreso (45), esto es, dentro del mes siguiente al
que corresponda su devengo (46) pues la obligaci6n de cotizar nace con
la realizaci6n del presupuesto de hecho establecido en la ley (en princi-
pio, la iniciaci6n de la actividad) y el perjuicio surge desde el momento
en que la TGSS incurre en error consecuencia de la conducta omisiva

(41) Como indica SILVA SANCHEZ, Sobre e! estado de necesidad, en Derecho pe-
nal espanol. Anuario de Derechopenal y Ciencias penales, 1982, p. 675, en estado de
necesidad podrd lesionarse cualquier bien jurdico dado que el artfculo no impone limi-
taci6n alguna.

(42) STS de 11 febrero 1987 y 25 noviembre 1992 (RJ 1239 y 9521).
(43) STS de 31 octubre 1992 (RJ 8629) en relaci6n a un delito contra la Hacienda

Piiblica .
(44) Como afirma RODRfGUEZ MOURULLO, ob. cit., p . 726, la consumaci6n vhay

que referirla, en la elusi6n del pago de impuestos, al momento habil para efectuar el co-
rrespondiente ingreso, y en el caso de beneficios fiscales, al momento en que se obtiene
la aplicaci6n de la ventaja fiscal.

(45) En este sentido, DE VicENTE MARTfNEZ, ob . cit., p . 262 afirma que «1a elu-
si6n del pago de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social se producird, pues,
una vez cumplido el plazo reglamentario para efectuar el ingreso que debe acompanar a
la autoliquidaci6n, y es en ese instante cuando el delito se entendera consumado» .

(46) Art, 71 RD 1517/1991, de l l de octubre y art. 71 OM de 8 abril 1992 .
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del sujeto activo del delito (47) ; el acta de liquidaci6n de la Inspecci6n
de Trabajo posterior no consuma el delito contra la Seguridad Social ya
que la cuantfa de la defraudaci6n se puede determinar por los Tribunales
sin necesidad de una previa liquidaci6n administrativa pues la obliga-
ci6n de cotizar ya ha nacido y es exigible (48) ; ademas, debe tenerse en
cuenta que la determinaci6n de to defraudado es competencia de los Tri-
bunales y no de las actas de la Inspecci6n cuyo alcance probatorio debe
ser valorado por los brganos judiciales (49) .
- en los supuestos de presentaci6n de los documentos de cotiza-

cibn falsos dentro del plazo reglamentario, la consumaci6n se produce
con la mera presentaci6n sin necesidad de esperar la finalizaci6n del
plazo reglamentario de ingreso puesto que desde ese momento se hace
incurrir en error a la TGSS en orden a la determinaci6n de la cuantfa de
]as cuotas y, por tanto, al importe de la defraudaci6n .

(47) En relaci6n al delito contra la Hacienda Pubiica, la STS de 9 febrero 1991 (RJ
5210) declar6 que vel delito seconsum6 por haber transcurrido 20 dins de cada vencimiento
trimestral del tributo, durante 1985, de acuerdo con el artfculo 6.0 del Real Decreto 338/85,
de 15 de matzo. No es la liquidaci6n to que consuma el delito . Cuando se present6la solici-
tud a Hacienda para que realizase la inspecci6n,julio de 1986, la defraudaci6n ya se habfa
consumado. La solicitud de inspecci6n se produjo seis meses despu6s deinterpuesta la que-
rellao.

En contra, la STS de 24 febrero 1993 (RJ 1530) declar6 que «1a prescripci6n penal
por la que se rige todo delito, es distinta de la prescripci6n administrativa de la infrac-
ci6n de tal fndole . Y esto en dos momentos tan importantes como el del plazo prescrip-
torio y el del c6mputo de dicho plazo . Baste con decir que con arreglo al art. 114,
pArrafo primero del C6digo Penal, el t6rmino de la prescripci6n comenzana a correr des-
de el dfaen que se hubiere cometido el delito. Pues bien, tal tdrmino a quo, como ya he-
mos visto en el examen del motivo anterior, se inicia desde el momento de la liquidaci6n
definitiva de la deuda tributaria, momento de la consumaci6n del delito, que no se pro-
duce hasta el 30-4-1990» .

(48) Al establecer e1 art . 25 TRLGSS/94 que «las deudas .con la Seguridad Social
deberan satisfacerse dentro de los plazos reglamentarios establecidos en las normas re-
guladoras de los distintos recursos objeto de las mismas», se pone de manifiesto que la
obligaci6n de cotizar es exigible sin necesidad de acto administrativo alguno que la de-
termine.

(49) La STC 76/1990, de 26 abril, al examinar la eficacia que a las actas y dili-
gencias de la Inspecci6n haya de darse, segdn el artfculo 145.3 de la Ley General Tribu-
taria, en el orden penal, en atenci6n a la presunci6n constitucional de inocencia, a la luz
de la doctrina constitucional sobre este derecho, declar6 que «no es admisible que el
proceso penal pueda resultar condicionado por una presunci6n previa derivada del pro-
cedimiento administrativo de inspecci6n y comprobaci6n de la situaci6n tributaria del
contribuyente, pues ello significaria que la documentaci6n de la Inspecci6n tendrfa a
efectos penales un valor de certeza de los hechos que en la misma se hacen constar, vi-
niendo obligado el pretendido infractor a destruir aquella certeza mediante la prueba en
contrario de su inocencia. Tal interpretaci6n del art . 145.3 de la LGT serfa inconstitucio-
nal . . . Mas no es 6sta la dnica ex6gesis posible del citado precepto, ya que el acta de la
Inspecci6n contiene la constataci6n de unos hechos de los cuales se infiere una notitia
criminis suficiente para la apertura de un proceso penal, dentro del cual y en la fase del
juicio oral tendrd el valor probatorio como prueba documental que el juez penal libre-
mente aprecie, con respeto a todos los derechos reconocidos por el art. 24 de la Consti-
tuci6n Espanola».
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b) En e1 caso de disfrute indebido de deducciones, la consumaci6n
coincidira con el momento en que se obtiene la aplicaci6n indebida de
la deducci6n, esto es, normalmente con la presentaci6n de los documen-
tos de cotizaci6n en los que el sujeto practique indebidamente la
compensaci6n, bonificaci6n, reduccidn o deducci6n de la naturaleza
que sea (50) .

c) En el caso de obtenci6n indebida de la devoluci6n, la consuma-
ci6n se produce con la materialidad del pago de la TGSS consecuencia
de la ejecuci6n del derecho a la devoluci6n mediante la expedici6n de la
orden o mandamiento del pago . Hasta este instante el patrimonio de la
Seguridad Social no sufre perjuicio econ6mico alguno pues no se ve
disminuido con la mera resoluci6n que reconozca el derecho a la devo-
luci6n .

En cuanto a las formas imperfectas de ejecuci6n, son te6ricamente
posibles tanto la tentativa Como la frustraci6n (art . 3 CP) . Ahora bien,
dichas formas imperfectas requieren un elemento subjetivo identico al
del delito consumado por to que el dolo debe it dirigido a la producci6n
de un perjuicio a la Seguridad Social que supere los 15.000.000 de pe-
setas, to que implica un gran obstaculo para la apreciaci6n de la tentati-
va y frustraci6n (51) .

Cabe el desistimiento en la tentativa en los supuestos en que el sujeto
antes de la consumaci6n de la obtenci6n indebida de la devoluci6n no ma-
terialice o haga efectivo el cobro de la cantidad, comportamiento que que-
darfa impune si el desistimiento fuera voluntario y no porque surjan
obstaculos que hacen imposible o mas diffcil la consumaci6n del delito .

VIII . PROBLEMAS CONCURSALES

1 . El apartado segundo del artfculo 349 bis CP establece las nor-
mas que permiten determinar el perjuicio causado a la Seguridad Social

(50) Debe tenerse en cuenta que la presentaci6n de los documentos de cotizaci6n en
plazoreglamentario permitird a los sujetos responsables no s6lo compensar su crddito porlas
prestaciones abonadas como consecuencia de su colaboraci6n obligatoria con la Seguridad
Social y su deuda por las cuotas debidas en el mismo perdodo (art. 26.2 TRLGSS/94) sino
tambi6n descontar el importe de las bonificaciones, reducciones u otras deducciones en las
cuotas y conceptos de recaudaci6n conjunta (art. 74 .1 RD 1517/1991, de 11 de octubre) .

(51) Como seiiala DE VICENTE MARTINEZ, ob. cit., pp . 263 y 264: «En aquellos
supuestos en los que la actuaci6n de la Inspecci6n de Trabajo, comprobando o investi-
gando la existencia de que o bien el hecho imponible no ha sido declarado o que los datos
contenidos en los boletines son inexactos o falsos, descubra la existencia de la deuda antes
de finalizar el perfodo voluntario de recaudaci6n, estaremos ante una defraudaci6n no con-
sumada y por tanto en una defraudaci6n punible en grado de tentativa, pero si la Inspecci6n
de Trabajo descubre la infracci6n una vez transcurrido el periodo voluntario de recauda-
ci6n, supuesto mas normal que el anterior, el delito se entiende consumado, to que de-
muestra que el ambito de las formas imperfectas de ejecuci6n en el delito de elusi6n del
pago de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social es muy reducido» .
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-y, con ello, la limitaci6n entre el delito y la infracci6n administrativa :
que exceda a 15 .000.000 de pesetas- y que afectan a los problemas
concursales .

Segdn este precepto, para la determinaci6n de esa cuantfa ose estara
a to defraudado en cada liquidaci6n, devoluci6n o deducci6n, refiri6n-
dose al ano natural el importe de to defraudado cuando aqu6llas corres-
pondan a un periodo inferior a doce meses» .

Si en el periodo de un ano natural -y, por ello, computado de fecha
a fecha- no se llega a esa cifra, no cabe acumular to defraudado en va-
rios anos distintos, ni tampoco aplicar la figura del delito continuado,
que s61o se aplica caso de existencia varios delitos . Por tanto, se pueden
acumular todas ]as liquidaciones, deducciones y devoluciones corres-
pondientes al mismo ano natural .

En el supuesto que un mismo sujeto realice varias defraudaciones a
to largo de distintos anos naturales y cada una de ellas sea de cuantfa que
exceda los 15.000.000 de pesetas, entrara en juego el artfculo 69 bis CP
y se impondra la pena senalada en cualquiera de sus grados, para la in-
fracci6n mas grave, que podra ser acumulada hasta el grado medio de la
pena superior.

2 . La realizaci6n de conductas propias de los articulos 349 y 350 bis
CP con la de los delitos contra la Seguridad Social dara lugar a la aprecia-
ci6n de un concurso real de delitos de los articulos 69 y 70 CP (52) .

3 . Concurso ideal habra con el delito de alzamiento de bienes que
acompanado con el engano requerido por el art . 349 bis CP lesione
los derechos de cr6dito de la Hacienda Pablica y de los acreedores priva-
dos (53) .

4 . Mayor importancia tiene el concurso con los delitos de false-
dad (54) . Cuando la defraudaci6n a la Seguridad Social se realiza me-
diante un comportamiento activo, normalmente el sujeto obligado al
pago presenta el documento de cotizaci6n haciendo constar menos tra-
bajadores en lugar de los que tiene realmente, conteniendo deducciones

(52) A diferencia del delito contra la Hacienda Publica, donde la realizaci6n de las
conductas de los articulos 349 y 350 bis CP da lugar a un concurso de nonnas debido a la
aplicaci6n del principio de consunci6n. As(, las STS de 27 diciembre 1990, 31 octubre 1992
y 9 matzo 1993 (RJ 5209, 8629 y 2547) entendieron que si las conductas peligrosas para el
bien juridico tutelado descritas en el art. 350 his concurren con el delito contra la Hacienda
Publica del art. 349 quedan consumidas o absorbidas pot 6ste.

A mi entender, la realizaci6n del delito contable no comporta al mismo tiempo, de
modo normal o acostumbrado un delito contra la Seguridad Social pues la forma habi-
tual de su comisi6n no tendrfi como actos preparatorios los descritos en el art . 350 bis
CP sino determinadas falsedades u omisiones en el Libro Matrfcula del Personal que
tengan pot objeto ocultar o alterar datos relevantes a la Inspecci6n de Trabajo y a la
TOSS en orden a determinar el presupuesto de nacimiento de la obligaci6n de cotizar,
es decir, la iniciaci6n o existencia de una relaci6n laboral .

(53) Cfr. en relaci6n con el delito contra la Hacienda Pdblica con BAjO FERNAN-
DEZ, Manual. . ., ob. cit ., p. 440.

(54) El concurso entre defraudaci6n tributaria y falsedad es estudiado amplia-
mente pot RODRIGUEZ MOURUrt.o, ob. cit., pp . 729 y ss .
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indebidamente practicadas, ocultando datos que permitan cuantificar
exactamente la cuantfa de la cuota o, llegado el caso, solicita devolucio-
nes de cuotas con omisi6n, ocultaci6n o alteraci6n de datos que permi-
tan de forma indebida su obtenci6n . En estos casos nos encontramos
ante un delito de falsificaci6n de documento oficial tipificado en el art .
303 CP pues es doctrina jurisprudencial consolidada que los documen-
tos privados que pasan a integrar el contenido de un expedidnte admi-
nistrativo, adquieren la cualidad de documentos oficiales (55) .

La conexi6n entre ambos ilicitos penales es evidente pues el delito
contra la Seguridad Social contiene, como modo normal y habitual de
realizaci6n, al delito de falsificaci6n de documento oficial de manera
que las falsedades constituyen actos preparatorios en el iter criminis de
una conducta delictivida posterior.

En definitiva, la relaci6n concursal entre los artfculos 303 y 349 bis
CP es de normas y no de delitos . Si un empresario realiza el comporta-
miento que contempla el artfculo 303 (altera los boletines de cotizaci6n,
Libro de Matrfcula del Personal o solicitud de devoluci6n) y a continua-
ci6n defrauda a la Seguridad Social, se da una relaci6n de consunci6n
puesto que dificilmente es imaginable una acci6n positiva de defraudar
sin una previa falsedad . De este modo, las falsedades se ven reflejadas
de algdn modo en el tipo legal del delito consumente, siempre que su
realizaci6n no exceda de la habitual dinamica comisiva prevista como
normal por el legislador para el delito pricipal (56) .

5 . Concurso ideal habra con el delito contra la Iibertad y seguridad
en el trabajo regulado en el articulo 499 bis CP por tratarse de tipos com-
plementarios pues mediante el delito contra la Seguridad Social se tute-
la el patrimonio de esta, mientras que con el artfculo 499 bis se protegen
los derechos de los trabajadores .

6 . Cabe apreciar la posibilidad de concurso de normas (no de de-
litos) en el supuesto de la apropiaci6n indebida de la cuota obrera .
Cuando las cantidades retenidas en concepto de cuota obrera y no ingre-

(55) Cfr. STS de l4matzo 1984, 20enero 1986 y 3 julio 1991(RJ 1820,155 y 5517).
El Tribunal Supremo ha considerado documentos oficiales: parte de afiliaci6n o

alta a la Seguridad Social (STS de 29 enero 1992 ; RJ 577) ; boletines de cotizaci6n de la
Seguridad Social (STS de 5 matzo, 2 julio y 8 octubre 1992; RJ 1735, 5926 y 7950);
matrices de los recibos de cotizaci6n de laTGSS (STS de 20 marzo 1992 ; RJ 2373); car-
tilla de la Seguridad Social (STS de 11 marzo 1993 ; RJ 2150); y Libro de Matricula de
personal de la empresa (STS de 2 julio 1993 ; RJ 5690).

(56) Como senala GARCIA ALBERO, R ., oNon bis in idemv Material y Concurso
de Leyes Penales, Barcelona, 1995, p . 391, la lesi6n representada por el tipo consumido
esta siempre delimitada cuantitativamente, en el sentido de que s6lo aquellas infraccio-

nes que se muestran "normales" en producci6n del delito principal deben ser absorbi-
das.. . El "excedente" en la lesi6n habra de concurrir con el delito principal.

En efecto, ]as falsedades en los boletines de cotizaci6n resultan ser el medio indis-
pensable o, al menos, un medio habitual para la realizaci6n del delito contra la Seguri-
dad Social ; por el contrario, el comportamiento tfpico del delito contable excede de la
habitual dinamica comisiva prevista por el legislador en este delito al no constituir un
acto preparatorio del mismo .
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sadas exceda de 15.000.000 de pesetas, estaremos en presencia de un
concurso material de normas penales pues este mismo hecho puede ser
calificado con arreglo a los articulos 349 bis y 535 CP (57) .

Al no ser aplicable el principio de especialidad entre ambos precep-
tos por no existir una relaci6n de g6nero a especie dado que los compor-
tamientos tfpicos son distintos, el concurso debe ser resuelto de acuerdo
con el articulo 68 CP En principio, los hechos deben ser calificados de
acuerdo con el articulo 349 bis por ser el precepto que tiene senaladas
mayores sanciones .

IX . PENALIDAD

Dada la remisi6n que el articulo 349 bis CP hace a las penas previs-
tas para el delito contra la Hacienda Pablica recogido en el articulo 349
CP, la pena basica sera la de prision menor y multa del tanto al s6xtuplo
de la cuantia correspondiente a la cuota defraudada o a la devoluci6n in-
debidamente obtenida .

Junto a la pena basica, el articulo 349 bis recoge circunstancias con-
figuradoras de tipos cualificados, esto es, circunstancias previstas de
forma especifica para este delito con la finalidad de determinar la grave-
dad de to injusto o culpabilidad (58) .

Estas circunstancias del delito dan lugar a tipos cualificados en re-
laci6n al tipo basico . Por ello, los tipos cualificados requieren todos los

(57) Nada de esto sucede en relaci6n a los delitos contra la Hacienda Publica,
pues la Ley Organica 6/1995 ha introducido como novedad la regulaci6n expresa en el
articulo 349 CP de la elusi6n del pago de cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener como elemento intengrante del tipo delictivo.

La precedence redacci6n del precepto plante6 el problema concursal de los articu-
los 349 y 535 CP en el supuesto de la falta de ingreso de las retenciones practicadas a
cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. La soluci6n mediante el con-
curso de normas la encontramos en BAjo FERNANDEZ, Manual, op. cit., p. 441 yMAR-
T1NEZ IZQUIERDO, El delito fiscal (Con Legislaci6n y Jurisprudencia), Madrid, 1989, p.
57 . La calificaci6n como delito de apropiaci6n indebida de la conducta del empresario
que se apropia de cantidades retenidas a cuenta del IRPF la encontramos en las STS de
25 de septiembre 1990 y 3 diciembre 1991 (RJ 7238 y 8964).

(58) Como afirma BUSTos RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte Gene-
ral, Barcelona, 1989, p. 361, «las circunstancias tienen, pues, por objeto una mayor pre-
cisi6n del injusto, es decir, estdn dirigidas a una mejorconsideraci6n graduacional de las
valoraciones que to componen e, igualmente, en relaci6n al sujeto responsable, se trata
de una mejor graduaci6n de su responsabilidad, sobre la base de determinar las circuns-
tancias que han influido en su conciencia y en sus estados motivacionales».

Asf, la Exposici6n de Motivos de la Ley Organica 6/1995 dice textualmente: «Es-
pecial relevancia adquiere, en el contexto de la lucha contra el fraude fiscal y contra la
Seguridad Social, la creaci6n en ambas figuras delictivas de tipos cualificados por la
concurrencia de circunstancias que denotan una especial voluntad de defraudar y de di-
ficultar la investigaci6n de los hechos constitutivos del delito o que revisten especial vo-
luntad de defraudar por el importe de to defraudado o por la existencia de una estructura
organizativa de fraude».
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elementos esenciales del tipo basico y, ademas, contienen un elemento
agravatorio especifico del delito contra la Seguridad Social .

Con estas precisiones, el artfculo 349 his dispone la aplicaci6n de las
penas del tipo bdsico en su grado maximo cuando la defraudaci6n se come-
tiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes : a) Lautilizaci6n
de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta laidentidad
del verdadero obligado frente a la Seguridad Social . b) La especial trascen-
dencia y gravedad de la defraudaci6n atendiendo al importe de to defrau-
dado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad Social .

El tipo cualificado por la «utilizaci6n de persona o personas inter-
puestas» requiere la creaci6n de un empresario falso o aparente entre la
Seguridad Social y el empresario real, sin que aqu61 tenga una minima
organizaci6n productiva que le permita el desarrollo de su actividad em-
presarial (59) . Nos encontramos ante la figura de la interposici6n (60)
en la que hay un sujeto interpuesto (titular aparente de la deuda con la
Seguridad Social), otro oculto (titular real o verdadero obligado) y la
TGSS como sujeto acreedor del importe de las cuotas y conceptos de re-
caudaci6n conjunta . En definitiva, se crea un sujeto artificial que impide
conocer al verdadero obligado con la finalidad de defraudar a la TGSS
y, en la mayorfa de los casos, situandose aquel como una persona insol-
vent. La creaci6n del sujeto aparente con intenci6n de defraudar a la Se-
guridad Social podra realizarse mediante una transmisi6n de la empresa al
amparo del artfculo 44 ET a un nuevo empresario insolvente (61) .

El tipo agravado por la oespecial trascendencia y gravedad de la de-
fraudaci6n» constituye un elemento normativo cuyo sentido esta deli-
mitado legalmente por los anadidos que recoge el precepto . Estos criterios
legales de concreci6n son :

a) Importe de to defraudado.-El legislador establece un criterio
valorativo para agravar la pena en el delito contra la Seguridad Social,
pero cuyo alcance o limites se deja de precisar a fin de que sea concre-
tado judicialmente para cada caso concreto, ejerciendo una labor inte-
gradora que permita la mejor actualizaci6n y operatividad del tipo (62) .

(59) Sobre el tema, vid . MARTIN VALVERDE, /nterposici6n y mediacidn en el
contrato de trabajo, Revista de Politica Social, n6m. 91, 1971, pp. 17 y ss.

(60) Como senala GARCfA MuRCIA, J., El trabajo en contratas y la cesi6n de mano
deobra en el Estatuto de los Trabajadores, Revista de Politica Social, n6m. 130, p . 68 : vEsta
interposici6n puedeproducirse porque se celebra un negociopor un titular aparente con otra
persona y se oculta al titular real, o porque el titular real cede su posici6n juridica a otra per-
sona, pero sigue apareciendo como tal, o que, en fin, el titular real ceda su posici6n juddica
para que otro aparezca en ella» .

(61) Por ejemplo, la constituci6n de una sociedad mercantil filial sin capital efec-
tivo alguno, la simulaci6n de un arrendamiento de industria o compraventa, etc . Vid . los
supuestos que cita MONEREO PtREZ, J.L., Las relaciones de trabajo en la transmisi6n
de la empresa, Madrid, 1987, pp. 556-558.

(62) De manera similar, en el delito de estafa la «especial gravedad» se detennina
atendiendo al «valor de la defraudaci6n» (articulo 529.7 CP).
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La especial trascendencia y gravedad del tipo cualificado en atenci6n al
«importe de la defraudaci6n» debe determinarse mediante un criterio
mixto o intermedio (63) que tenga en cuenta no s61o criterios objetivos
-valor cuantitativo u objetivo de la defraudaci6n (64)- sino tambi6n
criterios subjetivos que revelen la especial incidencia de la defraudaci6n
para evaluar globalmente la oespecial trascendencia y gravedad» del
perjuicio econ6mico causado al patrimonio de la Seguridad Social y, en
particular, atendiendo «a las realidades socioecon6micas del momento
(depreciaci6n de signo monetario, naturaleza de los bienes defraudados
y demas relaciones) (65)» .

b) Existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda
afectar a una pluralidad de obligados frente a la Seguridad Social .-Este
tipo agravado encuentra su raz6n de ser en la modalidad de comisi6n, es
decir, en el medio empleado para defraudar. La circunstancia especffica
de agravaci6n requiere la presencia de un grupo de sociedades concebi-
do como «aquella forma de uni6n de empresas en la que, sin petjuicio
del mantenimiento de la personalidad juridica de ]as sociedades integra-
das en 61, quedan todas ellas sometidas a una direcci6n econ6mica 6nica
ejercitada por la sociedad dominante del mismo (66)» .

La presencia de un grupo de empresas supone : de un lado, la existencia
de una «estructura organizativa» por cuanto que el grupo representa una
nueva forma empresarial en el que las sociedades que to integran actfian

(63) Sobre el criterio mixto o intermedio para determinar el ((valor de la defrauda-
ci6n)> en el delito de estafa, vid. NREz ALONso, E., Teorta General de las circunstancias :
especial consideraci6n de las agravantes «indeterminadas» en los delitos contra la
propiedad y el patrimonio, Madrid, 1995, pp . 445-448 .

(64) El criterio cuantitativo deberd determinarse en atenci6n a la fecha en que
acaecieron los hechos delictivos . Asi, en relaci6n al delito de estafa, la STS de 5 mayo
1992 (RJ 3707) declar6 que «un par6metro importante que se debe tener en cuenta por
los Tribunales a la hora de ponderaci6n de las circunstancias agravantes to constituye la
fecha en que se ha cometido la infracci6n ya que el importe de una determinada infrac-
ci6n es un valor relativo que hay que medir en relaci6n con los indicadores econ6micos
que establecen la capacidad adquisitiva del dinero en unas circunstancias determina-
das. . .» .

(65) STS de 24 febrero 1989 (RJ 1657).
(66) EMBID IRUJO, J.M ., Caracterizaci6n jurfdica del grupo de sociedades y su

significado en Derecho del Trabajo, Relaciones Laborales, 1985, tomo 1, p . 567.
La bibliograffa de los grupos de sociedades es abundante en el Derecho del Traba-

jo, vid. CAMPS Ruiz, L.M ., a) Tratamiento laboral de los grupos de sociedades, Actua-
lidad Laboral, ndms . 34 y 35, 1990, pp . 401 y ss ., y b) La problemdticajurfdico-laboral
de los grupos de sociedades, Madrid, 1986 ; GONZALEZ BIEDMA, E., La responsabi-
lidad de los grupos de empresarios a efectos laborales, Relaciones Laborales, 1989,
tomo II, pp. 213 y SS . ; MARTINEz BARROSO, M.R ., Analisisjurfdico-laboral de los gru-
pos de empresas, Revista Espanola de Derecho del Trabajo, mim . 62, 1993, pp . 915 y
SS. ; MONEREO NREZ, J.L., Aspectos laboralesde los grupos de empresas, Revista Espa-
nola de Derecho del Trabajo, num . 21, 1985, pp . 83 y SS. ; ORTIZ LALLANA, M.a C ., Los
grupos de empresa : determinaci6n del empresario responsable, Actualidad Laboral,
nums . 39 y 40, 1985, pp . 1945 y SS ; VAZQUEZ MATEO$ F ., Grupo de empresasy derecho
individual del trabajo. lntroducci6n al Derecho de Trabajo de la Concentracidn, Docu-
mentaci6n Laboral, n6m. 16, 1985, pp. 117 y ss .
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con arreglo a criterios de subordinaci6n en el que se manifiesta una uni-
dad de direcci6n econ6mica ; de otro, la presencia de una «pluralidad de
obligados frente a la Seguridad Social» pues es caracterfstico del grupo
que las sociedades que to integran sean independientes,juridicamente to que
se logra mediante la personalidad juridica de cada una de ellas (67), con
to que pueden existir una multiplicidad de sujetos obligados frente a la
Seguridad Social .

Ademas, el artfculo 349 CP establece la imposici6n al responsable
la perdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas ptiblicas
y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguri-
dad Social durante un periodo de tres a seis anos.

Por ultimo, la sentencia condenatoria debera contener la responsabili-
dad civil derivada del delito cometido, pues de to contrario la materialidad
objetiva de la condena quedarfa sin respuesta adecuada, produciendose un
enriquecimiento injusto por parte del empresario culpable (68) .

X. EXCLUSION DELAPENA

El apartado tercero del art . 349 bis excluye la responsabilidad penal
del que regularice su situaci6n ante la Seguridad Social . Esta exclusi6n
pone de manifiesto que el bien jurfdico protegido directa e inmediata-
mente es el patrimonio de la Seguridad Social pues con la regulariza-
ci6n se logra reponer la disminuci6n patrimonial experimentada con la
conducta delictiva .

Se trata de una causa de exclusi6n o exenci6n de la pena que deter-
mina una excusa absolutoria, esto es, el legislador por razones de politi-

(67) Precisamente el artfculo 99.3 TRLGSS/94 considera empresario «a coda
persona natural o juridica, pdblica o privada, por cuya cuenta trabajen las personas in-
cluidas en el articulo 97», to que significa que cada empresa integrante del grupo tends
el caracter de empresario a los efectos de la Seguridad Social y, por tanto, de sujeto
acreedor u obligado con la TGSS.

(68) La STS de 3 diciembre 1991 (RJ 8964) en relaci6n con cantidades rete-
nidas a trabajadores a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Ffsicas
afirm6 que la responsabilidad civil «es aneja al delito y ha de imponerse en la sen-
tencia al responsable del mismo cumpliendo to que disponen los arts . 19, 101 y si-
guientes del C6digo Penal, sin que el procedimiento administrativo impida exigir
esta responsabilidad, dado que el pronunciamiento penal no s61o comporta la posi-
bilidad de una segunda sanci6n por vedarlo el principio non bis in idem, sino que
provee a la Hacienda Publica de un nuevo y unico titulo judicial- para hacer efec-
tiva la deuda tributaria».

Tambi6n en relaci6n efectiva al delito contra la Hacienda Publica, la STS de 9 fe-
brero 1991 (RJ 5210) declar6: uEl delito se consum6. . . to que lleva aparejada responsa-
bilidad civil (articulos 19, 101 y 104 del C6digo Penal), la que corresponde al
procesado, Presidente del Consejo de Administraci6n y Consejero-Delegado de Bode-
gas Lan S.A. desde 28 de febrero de 1985, de acuerdo con doctrina de esta Sala -SS.
de 28 de mayo y 29 de junio de 1985 (RJ 3087)-».
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ca criminal exime de pena al sujeto activo de un acto tipicamente penal,
antijuridico y culpable (69) .

La redacci6n del apartado tercero excluye de responsabilidad penal
solamente a la persona «que regularice su situaci6n» to que debemos
entenderlo como un numerus clausus y que, por to tanto, no cabe exten-
der su aplicaci6n a personas distintas ni a supuestos diversos de los con-
templados por el precepto. En consecuencia, las demas personas que
hayan podido intervenir en el delito (coautores o participes) no quedan
exentas de responsabilidad penal (70) .

Los terminos del precepto conducen, ademas, a soluciones impro-
cedentes que, en principio, no parecen haber sido queridas por el legis-
lador. En efecto, el articulo 349 bis se refiere solo al supuesto de que sea
el propio sujeto activo el que regularice su situaci6n ante la Seguridad
Social, no siendo relevante a efectos penales cuando esta conducta es
realizada por un tercero y ello a pesar de la eficacia liberatoria del pago
de las cuotas y demas conceptos de recaudaci6n conjunta efectuado por
cualquier persona, tenga o no interes en el cumplimiento de la obliga-
ci6n, ya to conozca y to apruebe, ya to ignore el deudor (71) .

La exenci6n de la responsabilidad penal s61o juega cuando la re-
gularizaci6n se produzca antes de uno de estos dos momentos tempo-
rales :
- La notificaci6n de la iniciacion de 1a actuacion de la Inspec-

ci6n de Trabajo dirigida a la determinaci6n de la deuda to que supone la
necesaria presencia de un acta de liquidaci6n de cuotas (72) y, ademas,
que sea debidamente notificada .
- La interposici6n de querella o denuncia contra el sujeto activo di-

rigida por el Ministerio Pablico o el Letrado de la Seguridad Social (73).

(69) Se extiende a los delitos contra la Seguridad Social la excusa absolutoria de «au-
todelacibn» prevista para los delitos fiscales por el sistema aleman, en la Ordenanza Tribu-
taria, paragrafo 371 . Cfr. en los delitos contra la Hacienda Publicacon GRACIA MARTIN, L .,
La infraccion de deberes contables y registrales tributarios, en Derecho Penal, Madrid,
1990, p . 109 ; HIGUERA GUIMERA, J.F ., Las excusas absolutorias, Madrid, 1993, pp.
161-163 ; y Pt:REz Rovo, F ., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Ma-
drid, 1986, pp. 174-175 .

(70) Asf parece desprenderse de la Exposicibn de Motivos de la Ley Organica
6/1995 al afirmar: «Esta regulaci6n tiene por objeto salvaguardar el cumplimiento vo-
luntario de sus obligaciones por los contribuyentes . Por to que respecta a cuantas otras
personas puedan resultar responsables de los delitos se aplicar6n ]as normas generales
del Cbdigo Penal, conforme al Tftulo 11 del Libro Primero de este C6digon .

(71) Artfculo 14.3 RD 1517/1991, de 11 de octubre .
(72) A nivel legal, las actas de liquidacibn de cuotas estan reguladas en el art. 31

TRLGSS/94, redactado conforme el art . 29.Siete de la Ley 42/1994, de 30de diciembre.
(73) El articulo 447.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial,

en la redacci6n dada por el articulo decimosdptimo de la Ley Organica 16/1994, de 8 de
noviembre, establece : «La representaci6n y defensa de las Entidades Gestoras y de la
Tesoreria General de la Seguridad Social correspondera a los Letrados de la Adminis-
traci6n de la Seguridad Social, sin perjuicio de que, en ambos casos, y de acuerdo con
to que reglamentariamente se determine, puedan set encomendadas a abogado colegia-
do especialmente designado al efecto» .
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La exenci6n de responsabilidad penal alcanza a dicho sujeto -ex-
cluyendose, por tanto, a los que hayan intervenido de cualquier forma
en la comisi6n de los hechos delictivos como coautores o partfcipes-
por las posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en rela-
ci6n a la deuda objeto de regularizaci6n, el mismo pudiera haber come-
tido con caracter previo a la regularizaci6n de su situaci6n .


