CONTROL DEL CORREO ELECTRONICO DEL EMPLEADO PARA PREVENIR Y REPRIMIR EL FRAUDE ...

recogida por el articulo 44 del Codigo Penal®.
Desde esta perspectiva, la intimidad no es de
aquellos bienes juridicos de “nula o limitada
posibilidad de consentimiento” ya que no es
un bien de la comunidad ni involucra la vida
humana®'. Podria si cuestionarse que el con-
sentimiento, en el caso del empleado, es un
consentimiento “no libre”, como se postula
a menudo desde el derecho del trabajo. Pero
como sefiala ROXIN, “undnimemente se reco-
noce que no pueden ser aplicables las normas
juridicociviles sobre el significado de los vicios
de la voluntad...Pues, juridicocivilmente, las
manifestaciones que adolecen de vicios de vo-
luntad son, por de pronto, validas y solo pos-
teriormente pueden ser impugnadas a libre
eleccion del manifestante; por el contrario, en
el Derecho penal debe constar en el momento
de la intervencion si el hecho es punible, es de-
cir, si el consentimiento es eficaz o no’32. Por lo
tanto, el consentimiento serd ineficaz solo en
casos de engafio, error o coaccion en el senti-
do de violencias 0 amenazas?2.

Tampoco es posible fundar una tipicidad
subjetiva pues no existe en estos casos una
accion del empleador dirigida a lesionar
gratuitamente un bien juridico. Ya se indicd
que este tipo de conductas estan justifica-
das cuando se obra ante la sospecha de un
delito. El razonamiento de la Magistrado
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instructora en el caso Deutsch Bank en el
sentido de que la orden de “acceso, bloqueo
y copiado” revela el elemento subjetivo del
tipo porque el empleador no se detuvo en el
bloqueo, no es un argumento compartible.
En verdad, en los delitos de descubrimiento
y revelacion de secretos debe existir un dolo
de violentar la intimidad. En el supuesto
que se analiza, la empresa tiene una sospe-
cha de que se esta cometiendo o se ha co-
metido un fraude por parte del empelado,
pero no tiene todavia la evidencia suficiente
para requerir una orden judicial y por eso
procede al “acceso, bloqueo y copiado”. La
conducta se realiza a sabiendas que el de-
recho a la intimidad del empleado ha sido
restringido por el consentimiento de este,
y es sabido que todo derecho fundamental
admite restricciones. Lo que si no es posible
es un acceso sin causa alegable o con finali-
dad meramente aflictiva.

No obstante este desarrollo tedrico, creo que
este verdadero conflicto de intereses, junto a
otros que se plantean a diario en el ejercicio
de la fiscalizaciéon del fraude corporativo,
como las videograbaciones o las investiga-
ciones internas mediante detectives, debe-
rian ser objeto de una regulacion legal. Ello
dard las seguridades necesarias tanto a em-
pleador como al empleado.

Articulo 44: No es punible la lesién causada con el consentimiento del paciente, salvo que ella tuviera

por objeto sustraerlo al cumplimiento de una ley, o inferir un dano a otros.

* ROXIN, Claus. Derecho Penal..., cit, p. 526-529.

2 Ibidem, p. 544.
3 Ibidem, 544-552.
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712012, DE 27 DE DICIEMBRE EN MATERIA DE TRANSPARENCIA Y LUCHA CONTRA EL

I. LA LEY ORGANICA 7/2012, DE 27 DE
DICIEMBRE, POR LA QUE SE MODIFI-
CA LA LEY ORGANICA 10/1995, DE 23
DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL
EN MATERIA DE TRANSPARENCIA Y
LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL Y
EN LA SEGURIDAD SOCIAL

La aprobacion de un Plan de lucha contra el
empleo irregular y el fraude a la Seguridad So-
cial, para el periodo 2012-2013, aprobado por
el Consejo de Ministros el 27 de abril de 2012,
contemplaba por un lado, medidas organiza-
tivas desde el punto de vista administrativo y,
por otro, la adopcion de medidas normativas,
entre las que se encontraba la aprobacion de
la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lu-
cha contra el empleo irregular y el fraude a
la Seguridad Social (BOE nim. 311 de 27 de
diciembre de 2012) y la aprobacion de la Ley
Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo penal en materia
de transparencia y lucha contra el fraude fiscal
y en la Seguridad Social (BOE num. 312 de 28
de diciembre de 2012).

La Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha
contra el empleo irregular y el fraude a la Se-
guridad Social, es la encargada de realizar un
conjunto de modificaciones en el ambito labo-
ral que afectan al Estatuto de los Trabajadores,
alaLey General dela Seguridad Social, ala Ley
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
y al Texto Refundido de la Ley de Infracciones
y Sanciones en el Orden Social. En este tltimo
Texto la Ley 13/2012 modifica, entre otros, el
articulo 23.1.b) para diferenciar y tipificar

FRAUDE FISCAL Y EN LA SEGURIDAD SOCIAL

Rosario DE VICENTE MARTINEZ*

por separado dos conductas: la primera, con-
sistente en no ingresar las cuotas correspon-
dientes que por todos los conceptos recauda
la Tesoreria General de la Seguridad Social en
plazo y forma reglamentarios sin presentacion
de documentos de cotizacion, que se mantie-
ne tipificada en esta misma letra, y, la segunda,
consistente en retener indebidamente la cuota
obrera, no ingresandola dentro de plazo, que
pasa a recogerse en la nueva letra k) del arti-
culo 23.1, de manera que, aun en el caso de
que se hayan presentado los documentos de
cotizacion y siempre que no esté justificado su
no ingreso por encontrarse en alguna de las
situaciones definidas en el articulo 22.3, sea
objeto de una sancion especifica, que se con-
creta en el articulo 40, cuya cuantia dependera
del importe de la cuota retenida no ingresada.
Asimismo la reforma sustituye en el apartado
3 del articulo 22, el concepto de «situacion ex-
traordinaria de la empresa» por una relacion
de los supuestos que se consideran incluidos
en dichos términos, en aras del principio de
seguridad juridica, estableciéndose que la falta
de ingreso de cuotas debe obedecer o produ-
cirse como consecuencia de declaracién con-
cursal, supuestos de fuerza mayor o solicitu-
des de aplazamiento presentadas con caracter
previo al inicio de la actuacion de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social, salvo que
hubiera recaido resolucion denegatoria.

Este conjunto de reformas tienen como obje-
tivo principal impulsar el afloramiento de la
economia sumergida, corregir la obtencién y
el disfrute en fraude de ley de prestaciones por
desempleo, aflorar posibles situaciones frau-
dulentas, principalmente en casos de falta de

*  Catedratica de Derecho penal. Universidad de Castilla-La Mancha (Espaia).
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alta en la Seguridad Social de trabajadores que
efectivamente prestan servicios en las empre-
sas, en el acceso y la percepcion de otras pres-
taciones del sistema de la Seguridad Social y
combatir los supuestos de aplicacion indebida
de bonificaciones o reducciones de cotizacio-
nes empresariales a la Seguridad Social.

Por su parte, la Ley Organica 7/2012 incor-
pora varias novedades al texto punitivo que
si bien se centran en los delitos contra la Ha-
cienda Publica y la Seguridad Social, también
afectan a los delitos contra los derechos de los
trabajadores para castigar a quienes, de forma
masiva o colectiva, recurren a la utilizacion de
trabajadores sin haber formalizado su incor-
poracion al Sistema de la Seguridad Social que
les corresponda, o sin haber obtenido la pre-
ceptiva autorizacion para trabajar en el caso
de los extranjeros que lo precisen; asimismo
la reforma modifica el articulo 398 para ex-
cluir del tipo penal a los certificados relativos
ala Seguridad Social y a la Hacienda Publica;
la reforma también incluye, entre los delitos
contra la Administracion Publica, un nuevo
articulo 433 bis que sanciona a la autoridad
o funcionario publico que falsee la contabi-
lidad, documentos o informacién que deban
reflejar la situacion econémica de Adminis-
traciones y Entidades Publicas; tipifica el fal-
seamiento de la informacién de relevancia
econdémica que no forma parte inicialmente
de un documento pero que posteriormente
encuentra reflejo en el mismo y la facilitacion
de informacién mendaz a terceros cuando
esa conducta sea idonea para causar un per-
juicio econémico a la Administracion.

Asimismo la citada Ley Organica es aprove-
chada para incluir a los partidos politicos y
sindicatos dentro del régimen general de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas
y para ello suprime la referencia que hasta
entonces se contenfa en la excepcion regula-
da en el apartado 5 del articulo 31 bis. Tras la
entrada en vigor de la Ley Organica 7/2012 a
los partidos politicos y sindicatos se les exigi-
ra responsabilidad penal por las actuaciones
ilicitas desarrollas por su cuenta y en su be-
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neficio, por sus representantes legales y admi-
nistradores, o por los sometidos a la autoridad
de los anteriores cuando no haya existido un
control adecuado sobre los mismos.

El Preambulo de la Ley Orgénica 7/2012 ex-
pone que la reforma se enmarca en el conjun-
to de medidas de mejora de la eficacia de los
instrumentos de control de los ingresos y del
gasto publico, que se revela como un elemen-
to imprescindible del conjunto de medidas
adoptadas con motivo de la crisis econdémica,
especialmente severa en el ambito europeo,
mas en concreto en el caso espafiol, asi como
con la necesidad de acompanar las mismas de
las reformas necesarias en los sectores o activi-
dades econdmicas afectadas; actividades eco-
ndmicas en las que, por otro lado, existe una
mayor percepcion del fraude y que son preci-
samente donde deben adoptarse las reformas
penales concretas. Por ello mismo, la reforma
afecta principalmente a los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social.
A estos segundos se limita el presente estudio.

II. LOS DELITOS CONTRA LA SEGURI-
DAD SOCIAL

La historia se repite una vez mas pues como ya
sucediera en 1995 cuando unos meses antes de
la aprobacion del nuevo Cédigo penal, la Ley
Organica 6/1995, de 29 de junio, modificaba
determinados preceptos del Codigo penal re-
lativos a los delitos contra la Hacienda Publica
y contra la Seguridad Social, ahora en 2013,
cuando una nueva y vasta reforma penal se estd
fraguando, el legislador “extrae” de la misma
los delitos relativos a la Hacienda Publica y a la
Seguridad Social, siendo una vez mas el Titulo
XIV del Libro IT del Cédigo penal objeto de una
reforma independiente y anticipada.

Fue, en efecto, la Ley Organica 6/1995, de 29
de junio, la encargada de incorporar al texto
punitivo los delitos contra la Seguridad Social
a través de la creacion ex novo del articulo 349
bis que pasaria al llamado Cédigo penal de la
democracia con el ordinal 307. La incorpora-
cién de estos nuevos delitos estaba motivada
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en el hecho de que en un Estado social y de-
mocratico de Derecho es un valor capital la
politica social. La Constitucion espafola con-
sidera la Seguridad Social como un sistema
transcendente para el modelo social espafiol y
reconoce textualmente en su articulo 41 que:
Los poderes publicos mantendran un régi-
men publico de Seguridad Social para todos
los ciudadanos que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situacio-
nes de necesidad, especialmente en caso de
desempleo. La asistencia y prestaciones com-
plementarias seran libres.

A partir de esta declaracion se puede afirmar
el caracter de la Seguridad Social como bien
juridico constitucional y, como todo bien ju-
ridico, merecedor de proteccion penal al ser
insuficiente la proteccion otorgada a la Segu-
ridad Social desde otros campos del Ordena-
miento Juridico.

El articulo 41 de la Constitucion espaiola obli-
ga a los poderes publicos a mantener un régi-
men publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos. Pero la Seguridad Social requiere
un patrimonio necesariamente, patrimonio
que debe ser protegido penalmente como ocu-
rre con el patrimonio de la Hacienda Publica,
pues al igual que ésta, la funcion principal que
realiza la Seguridad Social se basa en la adquisi-
cién de recursos —principalmente a través de las
cuotas empresariales y obreras- y su aplicacion
o gastos de los mismos para la realizacion de
los cometidos econdmicos que le competen. El
sistema de Seguridad Social es como el propio
sistema fiscal un medio para perseguir finalida-
des tales como las transferencias sociales de re-
cursos o la redistribucion de la renta nacional.
Desde el punto de vista funcional puede afir-
marse que la Seguridad Social es equivalente a
una Hacienda Publica especializada.

La defraudacion a la Seguridad Social inci-
de negativamente sobre el gasto publico, le-
sionando gravemente el Estado social y los
intereses generales, constituyendo ademas
una conducta antisocial. La situacién actual
de crisis econdmica hacia necesario mejorar
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los sistemas de control de los ingresos y gasto
publico. La reforma penal, en vigor desde el
17 de enero de 2013, pretende ofrecer una
respuesta contundente frente al fraude a la
Seguridad Social en sus dos aspectos: el re-
caudatorio y el prestacional.

1. LA PROTECCION DE LA FUNCION
RECAUDATORIA: LOS ARTICULOS 307
Y 307 BIS DEL CODIGO PENAL.

El legislador dedica los articulos 307 y 307 bis
a la proteccion de la funcion recaudatoria de
la Seguridad Social. El articulo 307 constituye
el tipo basico y sobre él se construyen los tipos
agravados previstos en el articulo 307 bis.

Por lo que atafe a la composicion del tipo bé-
sico se ha pasado de tres apartados a seis, lo
que lleva a dotar al articulo 307 de una técnica
normativa endiablada y funesta al hacer uso
de una redaccién extensa, prolija y compleja.
Por ello mismo, se procede al estudio de cada
apartado por separado en un intento de ofre-
cer una visién mas nitida del mismo.

El apartado primero del articulo 307 establece:

1. El que, por accién u omision, defraude a la
Seguridad Social eludiendo el pago de las cuo-
tas de ésta y conceptos de recaudacion conjun-
ta, obteniendo indebidamente devoluciones de
las mismas o disfrutando de deducciones por
cualquier concepto asimismo de forma inde-
bida, siempre que la cuantia de las cuotas de-
fraudadas o de las devoluciones o deducciones
indebidas exceda de cincuenta mil euros serd
castigado con la pena de prision de uno a cinco
anos y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia salvo que hubiere regularizado su si-
tuacion ante la Seguridad Social en los térmi-
nos del apartado 3 del presente articulo.

La mera presentacion de los documentos de
cotizacion no excluye la defraudacion, cuando

ésta se acredite por otros hechos.

Ademds de las penas sefialadas, se impondrd
al responsable la pérdida de la posibilidad de
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obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social durante el pe-
riodo de tres a seis afios.

En este primer apartado del tipo basico se han
introducido las siguientes modificaciones res-
pecto a la redaccion anterior:

Primera: El legislador sigue considerando, por
razones de politica criminal, que la defrauda-
cién a la Seguridad Social, al igual que sucede
en materia tributaria, solo merece una pena
cuando la cantidad defraudada supere unas
determinadas barreras cuantitativas que el tipo
delictivo establece como condicién objetiva de
punibilidad. Estas barreras en la Ley Organica
7/2012 se reducen hasta un importe superior a
50.000 euros frente a la cifra de 120.000 euros
que contemplaba el texto anterior. Con esta
medida el ambito de aplicacién que se le con-
fiere ahora al Derecho penal es mayor.

El legislador se ha decantado asi por romper
el tratamiento unitario, en lo que a la cuantia
se refiere, entre el delito de defraudacion a la
Seguridad Social y el delito contra la Hacien-
da Publica. El Preambulo de la Ley Organica
explica esta ruptura con los siguientes térmi-
nos: “La realidad social y econdémica actual
pone de relieve la necesidad de actuar, con
mayor contundencia, frente a las conductas
presuntamente delictivas y tramas organi-
zadas que ponen en peligro la sostenibilidad
financiera del Sistema de la Seguridad Social.
La reduccion de la cuantia del tipo delictivo
permite que sean objeto de punibilidad penal
hechos que actualmente s6lo son sancionables
administrativamente y que son objeto de un
contundente reproche social en momentos
de especial dificultad econémica en el ambito
empresarial como los actuales”.

El Informe del Consejo Fiscal al Antepro-
yecto de reforma justifica la reduccion de la
cuantia en dos datos: en primer lugar, para
que esté en consonancia con la que se esta-
blece en los paises de nuestro entorno. Cier-
tamente paises de nuestro entorno cultural y
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politico, como Francia o Alemania, no con-
templan cuantia alguna. En segundo lugar,
por la necesidad de dotar de mayor protec-
cién al patrimonio de la Seguridad Social.
Razonamiento que bien pudiera extenderse
al ambito tributario pues si con la reduccion
de la cuantia se dota, como afirma el Consejo
Fiscal, de mayor proteccion al patrimonio de
la Seguridad Social ;por qué no aplicar asi-
mismo la reduccién al ambito tributario?.

Segunda: La regularizacién de la situacion
ante la Seguridad Social configurada anterior-
mente como una excusa absolutoria en el vie-
jo apartado 3 del articulo 307, por ser un acto
posterior a la comision de la defraudacion,
pasa ahora a ser un elemento del tipo al intro-
ducir el legislador en el apartado 1 del articulo
307 el inciso: salvo que hubiere regularizado
su situacion ante la Seguridad Social en los
términos del apartado 3 del presente articulo.

Esta modificacion se complementa con la
del apartado 3 al que se remite y en el que se
suprimen las menciones a la regularizacion
como excusa absolutoria.

Con esta aparentemente poca significativa
modificacion se introduce un cambio muy re-
levante sobre el momento de la consumacién
¥, por consiguiente, sobre el dies a quo del que
hay que partir para el computo del plazo de
prescripcion. Tras la reforma, el delito solo se
entendera consumado si el infractor no ha re-
gularizado su situacion ante la Seguridad So-
cial, es decir cuando no proceda al completo
reconocimiento y pago de la deuda con ante-
rioridad a que se le haya notificado la inicia-
cion de las actuaciones inspectoras para la de-
terminacidn de dicha deuda o, en su defecto, a
que el Ministerio Fiscal o el Letrado de la Se-
guridad Social interponga denuncia o querella
por tales hechos. Por tanto, el delito contra la
Seguridad Social solo se habra de considerar
cometido cuando la autoridad de la Seguridad
Social dé inicio a sus actuaciones de compro-
bacién y averiguacion, ya que, a partir de ese
momento, no se puede regularizar la situacion
ante la Seguridad Social.
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La regularizacion, como aconseja el Consejo
General del Poder Judicial en su Informe al
Anteproyecto, deberia seguir siendo contem-
plada como una excusa absolutoria, figura
que impide la imposicion de la pena, pero
no excluye la antijuridicidad de la conducta
ni la culpabilidad del autor tal y como sefala
la Circular 2/2009, de la Fiscalia General del
Estado, sobre la interpretacién del término
regularizar en las excusas absolutorias previs-
tas en los apartados 4 del articulo 305 y 3 del
articulo 307 del Cddigo penal: “las previsio-
nes a que se refieren los apartados indicados
constituyen sendas excusas absolutorias que
establecen la exencion del reproche penal en
base a circunstancias que no concurren en el
momento de la realizacion del hecho, sino
con posterioridad a la comision del delito.
Asi pues, la regularizacion no afecta a la ca-
tegoria del injusto ni a la culpabilidad dado
que se produce, en su caso, tras la perfeccion
de la infraccion penal, actuando a modo de
comportamiento postdelictivo positivo”

No obstante, esta segunda modificaciéon no
es tan diafana si se tiene en cuenta que en la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto, el
prelegislador decia claramente y con contun-
dencia que la regularizacion se configuraba
como un elemento del tipo delictivo: “Una
primera modificacién de caracter técnico es
la que prevé que la regularizacion de la situa-
cion tributaria pase a ser un elemento del tipo
delictivo en lugar de una excusa absolutoria
con el fin de que se pueda ser apreciada por
la Administracién Tributaria, evitando asi
denuncias innecesarias por delito contra la
Hacienda Publica que desincentivan regula-
rizaciones espontaneas y satura los tramites
de procesos abocados al archivo’, en cambio
la consideracion de la regularizacién como un
elemento integrante del tipo no es tan nitida
tras la nueva redaccién dada al Preambulo de
la Ley Organica 7/2012 donde, al menos ex-
presamente, no configura a la regularizacion
como elemento del tipo. El Preambulo alude a
que “de forma paralela al delito contra la Ha-
cienda Publica, se configura la regularizaciéon
de la situacion ante la Seguridad Social como
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el reverso del delito que neutraliza completa-
mente el desvalor de la conducta y el desvalor
del resultado, de modo que hace desaparecer
el caracter delictivo del inicial incumplimien-
to de la obligacién con la Seguridad Social”
Con estas dos modificaciones el tipo basico de
los delitos contra la Seguridad Social se con-
figura ahora por la concurrencia de dos ele-
mentos: la conducta de quien elude el pago
de las cuotas y conceptos de recaudacion
conjunta en una cantidad superior a 50.000
euros y, ademas, no regulariza su situacion
ante la Seguridad Social.

Tercera: En el apartado primero del articulo
307 se ha incluido un inciso que deja claro que
la mera presentacion de los documentos de
cotizacién no excluye la defraudacion, si ésta
queda acreditada por otros hechos. Tras la re-
forma operada en el tipo basico el mero hecho
de que el autor haya presentado los documen-
tos de cotizacion no impide la consideracion
del impago como fraudulento, por tanto, es
posible cometer el delito pese a que los docu-
mentos de cotizacién hayan sido presentados
ante la Seguridad Social.

El Preambulo de la Ley Orgéanica 7/2012,
justifica este drastico cambio con la si-
guiente explicacion: “En la practica se dan
supuestos en los que se interpreta que no
existe delito contra la Seguridad Social por
el mero hecho de que se hayan presenta-
do los documentos de cotizacién, sin en-
trar a valorar si son veraces y completos.
También es frecuente que en los supuestos
de defraudacién en los que intervienen
personas interpuestas, precisamente, la
presentacion de documentos de cotizacion
aparentemente correctos forma parte del
engafio. Por ello, se ha afladido un ultimo
inciso para aclarar que la mera presenta-
cién de los documentos de cotizacién no
excluye la defraudacion si ésta queda acre-
ditada por otros hechos. El inciso no su-
pone modificacion conceptual alguna, sino
que trata de fijar la interpretacion auténtica
de la norma’, lo que contrasta desmesura-
damente con la situacion anterior.
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Hasta la entrada en vigor de la Ley Organica
7/2012 la accién tipica consistia en defraudar
eludiendo el pago de las cuotas y no en no
pagar. La Exposicion de Motivos de la Ley de
1995, inspirada en la nocién de elusion defen-
dida de lege ferenda en mi tesis doctoral De-
litos contra la Seguridad Social publicada en
1991, entendia por elusiéon “cuando se deja a
la Tesoreria General de la Seguridad Social en
situacion de desconocimiento de la existencia
de los hechos que fundamentan el nacimiento
y la cuantia de la deuda para con la Seguridad
Social, bien sea de la totalidad de la misma
-elusion total- o bien de parte de ella determi-
nandola voluntariamente en cuantia inferior
a la debida —elusion parcial-, de haberse apli-
cado correctamente, en uno y otro caso, las
normas reguladoras de la cotizacion a la Se-
guridad Social”. Se entendia asi que en el caso
de presentar los documentos de cotizacion y
no ingresar, en la forma y plazo procedente,
las cuotas correspondientes, el empresario
serfa sancionado conforme a la legislacion
laboral. La elusion “penal” se ceiiia a los su-
puestos en los que la realizacion de la concreta
pretension del pago de la cuota de Seguridad
Social no podia ser llevada a cabo por su titu-
lar porque desconocia, al no haber presentado
el sujeto activo los documentos de cotizacion
0 no haber dado de alta a sus trabajadores,
su existencia real. Con este entendimiento la
presentacion de los documentos de cotizacion
convertia en atipico el impago. Y asi lo enten-
dia una jurisprudencia constante para quien el
mero impago de las cuotas no podia colmar
el tipo descrito en el articulo 307 del Cédigo
penal. En este sentido se manifestaba el Tribu-
nal Supremo en su sentencia de 27 de octubre
de 2009: “La sancidén penal esta prevista para
quien defrauda eludiendo, es decir, para quien
ocultando la realidad no declara correctamen-
te o simplemente no declara y, ademas, no
paga. Es decir, que a los efectos de estos deli-
tos, la defraudacion consiste en ocultar la deu-
da o los hechos que la generan, impidiendo asi
a la Hacienda Publica o a la Seguridad Social
conocer su existencia y su alcance, y evitando
que pueda poner en funcionamiento las pre-
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rrogativas que el ordenamiento juridico pone
a su disposicion para hacer efectivo el cobro
de aquello que corresponde (....) Los hechos
declarados probados no son tipicos, en cuanto
que el obligado cumpli6 su deber de declarar
y lo hizo correctamente, permitiendo a la Se-
guridad Social conocer la deuda y actuar las
facultades que le concede el ordenamiento, y
aunque luego incumpliera el deber consisten-
te en pagar no incurrié en una conducta que
pueda calificarse como defraudadora”. En el
mismo sentido se pronunciaba la sentencia
de la Audiencia Provincial de Albacete de
18 de abril de 2006: “el delito se integra por
la declaracién mendaz o el ocultamiento de
las cuotas, no por el mero impago de cuotas
debidamente declaradas”, o la sentencia de
la Audiencia Provincial de Cuenca de 13 de
noviembre de 2003 para la que no es tipica la
conducta de presentar en plazo reglamentario
y ante la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial los documentos de cotizacion a su sellado
sin ingreso posterior porque el ente publico
en todo momento conocia la deuda que se
iba generando, no existiendo por consiguiente
4animo defraudatorio, sino un descubierto sélo
sancionable administrativamente.

El legislador actual, por el contrario, sin una
clara y contrastada justificacion ha optado por
considerar que la mera presentacion de los
documentos de cotizaciéon no impide la con-
sideracién de su impago como fraudulento.
Con la adicién del nuevo inciso la mera pre-
sentacion de los documentos de cotizacién no
excluye la defraudacion, cuando ésta se acre-
dite por otros hechos, el legislador ha confi-
gurado un nuevo concepto de defraudacion
ampliando el ambito de aplicacion del delito
en la medida en que no resultara necesario
que la ocultacién o tergiversacion de los datos
relevantes para el computo de las cuotas tenga
lugar, siendo suficiente con que se produzca el
impago de estas tltimas para entender colma-
das las exigencias del tipo penal.

Cuarta: A pesar de haberse construido desde
los inicios el delito contra la Seguridad So-
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cial a semejanza del delito fiscal, tal vez por un
descuido del legislador, no se contemplaba en
el texto derogado la imposicion de la pérdida
de la posibilidad de obtener determinados de-
rechos, derechos relativos a las relaciones entre
el sujeto infractor y la propia Seguridad Social.
No tenfa ninguna légica ni razén de ser que a
un sujeto que se le habia sancionado por eludir
el pago de las cotizaciones no se le privase de la
posibilidad de obtener bonificaciones, deduc-
ciones, etc. en las cuotas de la Seguridad Social.

Estas contradicciones son las que han lleva-
do al legislador actual a incluir como penas
accesorias, tanto para el tipo agravado como
para el basico, la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones o ayudas publicas, asi
como del derecho a gozar de los beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social. La
duracioén variara en atencion a la gravedad del
tipo, entre un periodo de tres a seis anos.

La imposicion de las penas restrictivas de
derechos, en los mismos términos que los
previstos para el delito regulado en el arti-
culo 305, obedece a la voluntad de endure-
cer las consecuencias derivadas del delito
contra la Seguridad Social. Ademas es una
medida, en la actualidad defendida por los
estudiosos del Derecho penal econémico
y de indudable eficacia, cuyo fundamento
radica no solo en razones preventivas sino
también en la consideracion de la particular
relacion entre autor y Seguridad Social.

El apartado segundo del articulo 307 dispone:

2. A los efectos de determinar la cuantia
mencionada en el apartado anterior se estard
al importe total defraudado durante cuatro
afios naturales.

Frente al texto anterior que establecia: “A los
efectos de determinar la cuantia menciona-
da en el apartado anterior, se estara a los de-
fraudado en cada liquidacién, devolucion
o deduccidn, refiriéndose al afio natural el
importe de lo defraudado cuando aquéllas
correspondan a un periodo inferior a doce
meses’, ahora el legislador introduce una re-
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gla distinta para el célculo de la defraudacién
basada en el importe total defraudado durante
cuatro afios naturales. En el Anteproyecto di-
cha regla se basaba en la acumulacién de las
cuantias impagadas y no prescritas. Las dudas
interpretativas sobre el alcance que debia dar-
se al concepto “importe total defraudado y no
prescrito” llevaron a que el texto final se modi-
ficara en el sentido actual.

El legislador ha preferido incorporar una re-
gla propia y diferente respecto al fraude fiscal,
pues si el calculo de la cantidad defraudada
en este ultimo se realiza por cada ejercicio
impositivo, en el caso de los delitos contra la
Seguridad Social se procederd a sumar todas
las cuantias defraudadas en los tltimos cuatro
afos naturales.

El apartado 3 del articulo 307 dispone:

3. Se considerard regularizada la situacion ante
la Seguridad Social cuando se haya procedido
por el obligado frente a la Seguridad Social al
completo reconocimiento y pago de la deuda
antes de que se le haya notificado la iniciacion
de actuaciones inspectoras dirigidas a la deter-
minacion de dichas deudas o, en caso de que
tales actuaciones no se hubieran producido,
antes de que el Ministerio Fiscal o el Letrado
de la Seguridad Social interponga querella o
denuncia contra aquél dirigida o antes de que
el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion
realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacion de dili-
gencias.

Asimismo, los efectos de la regularizacion
prevista en el pdrrafo anterior, resultardn
aplicables cuando se satisfagan deudas ante
la Seguridad Social una vez prescrito el dere-
cho de la Administracion a su determinacion
en via administrativa.

La regularizacion de la situacion ante la Segu-
ridad Social impedird que a dicho sujeto se le
persiga por las posibles irregularidades contables
u otras falsedades instrumentales que, exclusiva-
mente en relacion a la deuda objeto de regulari-
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zacion, el mismo pudiera haber cometido con ca-
rdcter previo a la regularizacion de su situacion.

Al igual que sucede en materia tributaria el
apartado 3 del articulo 307 recoge el meca-
nismo de la regularizacion. La idea de la re-
gularizacion radica en razones de utilidad,
en concreto, el favorecimiento o promocién
del pago voluntario de la deuda y la idea de
una reparacion que hace disminuir la tras-
cendencia del hecho.

En esta materia, la reforma de 2013 también
ha incidido en varios aspectos:

En primer lugar, ha zanjado la polémica sobre
el concepto de regularizacion.

Antes de la entrada en vigor de la Ley Orga-
nica 7/2012, y a falta de un concepto legal de
regularizacion, se barajaban dos posibilidades:
una, entender que la mera rectificacion de los
datos omitidos o falseados ante la Tesoreria
General de la Seguridad Social era suficiente
para que se produjera la regularizacion. Asi lo
entendia el Tribunal Supremo en sus senten-
cias de 28 de octubre de 1997, 30 de octubre de
2001, 15 de julio de 2002 o 30 de abril de 2003,
entre otras. Desde la jurisprudencia menor
también se observaba el mismo criterio del
que hace uso, por ejemplo, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Sevilla de 16 de febre-
ro de 2006, al entender que la regularizacion
no equivale necesariamente al pago, consis-
tiendo unicamente en la declaracién volunta-
ria del contribuyente dirigida a proporcionar
a la Administracion los datos necesarios que
le permitan conocer su situacion econdmica a
efectos tributarios; o bien se defendia una se-
gunda opcidén que consistia en exigir ademas
el pago de la deuda. Este segundo criterio era
defendido por las sentencias del Tribunal Su-
premo de 6 de noviembre de 2000, de 30 de
octubre de 2001 o de 15 de julio de 2002. Esta
ultima sentencia manifiesta: ...regularizar es
convertir en regular, poner en orden. Tratan-
dose de una deuda, de una obligacién incum-
plida, poner en orden significa pagar, cumplir.
Implica un comportamiento esponténeo, acti-
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Vo, positivo, por parte del deudor, que asume
no solo su incumplimiento previo, sino los
recargos que normalmente gravan una situa-
cién como la provocada por su actitud’, ana-
diendo la sentencia de 30 de abril de 2003 que
“regularizar es poner en orden algo que asi
queda ajustado a la regla por la que se debe
regir. Si una persona defrauda a la Hacienda
Publica eludiendo el pago de un impuesto,
su situacion tributaria solo queda regulari-
zada, cuando, reconociendo la defraudacidn,
satisface el impuesto eludido, no pudien-
do decirse que ha regularizado su situacion
por el mero hecho de que, anos después de
realizarla, reconozca la defraudacion -a ello
equivale la presentacion de la declaracion
complementaria- cuando la misma, por otra
parte, ya ha sido puesta de manifiesto por la
actividad inspectora de la Administracion”

La intencién del legislador se sumaba a la prime-
ra opcion como demuestra el rechazo de la en-
mienda del Grupo Mixto que expresamente do-
taba de contenido a la regularizacion exigiendo
“el ingreso efectivo de la deuda y la presentacion
de declaraciones completas y veraces”.

La reforma, para evitar interpretaciones inco-
herentes, concreta el concepto de regulariza-
cién en el propio tipo penal exigiéndose ahora
no sélo el completo reconocimiento de la deu-
da sino también su pago efectivo por parte del
obligado frente a la Seguridad Social.

En segundo lugar, con la introduccion del in-
ciso o antes de que el Ministerio Fiscal o el
Juez de Instruccion realicen actuaciones que
le permitan tener conocimiento formal de la
iniciacion de diligencias, el legislador salva
la omisioén que se producia en la regulacion
anterior que no contemplaba, a diferencia
del delito fiscal, la posibilidad de actuacion
de un Juez de Instruccion.

En tercer lugar, se ha introducido un pérrafo
segundo al apartado tercero del articulo 307
que constituye una novedad en relacién con
los delitos contra la Seguridad Social, pero
que ya estaba previsto en el delito fiscal, y que
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dice: Asimismo, los efectos de la regulariza-
cién prevista en el parrafo anterior, resulta-
ran aplicables cuando se satisfagan deudas
ante la Seguridad Social una vez prescrito el
derecho de la Administracion a su determi-
nacion en via administrativa.

Este nuevo apartado prevé que los efectos de
regularizacion contemplados en el parrafo an-
terior también seran aplicables cuando se sa-
tisfagan deudas ante la Seguridad Social una
vez prescrito el derecho a su determinacion
en via administrativa. Se alude a razones de
politica criminal que justifican que la regula-
rizacion pueda operar cuando ha prescrito la
facultad de la Administracion para determi-
nar la deuda mediante la oportuna liquida-
cion o, en su caso, para exigir el pago de las
deudas ante la Seguridad Social liquidadas o
hacer efectivo el derecho a obtener la devolu-
cion de ingresos indebidos.

En cuarto lugar, el Gltimo parrafo del aparta-
do 3 del articulo 307 excluye la persecucion
de otros delitos que suelen acompanar a la
defraudacion, consistentes en irregularidades
contables u otras falsedades instrumentales,
que se limitan expresamente a las cometidas
exclusivamente en relacion a las deudas a la
Seguridad Social. La reforma ha introducido
las irregularidades contables que en el texto
anterior solo se mencionaban en relacion
con el delito fiscal. Ahora se prevé, igual que
en el delito fiscal, la extension de la regulari-
zacion no solo a otras falsedades instrumen-
tales cometidas sino también a las eventuales
irregularidades contables.

El apartado 4 del articulo 307 establece:

4. La existencia de un procedimiento penal por
delito contra la Seguridad Social no paralizard
el procedimiento administrativo para la liqui-
dacién y cobro de la deuda contraida con la
Seguridad Social, salvo que el Juez lo acuerde
previa prestacion de garantia. En el caso de que
no se pudiese prestar garantia en todo o en par-
te, el Juez, con cardcter excepcional, podrd acor-
dar la suspension con dispensa total o parcial de
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las garantias, en el caso de que apreciara que la
ejecucion pudiera ocasionar darios irreparables
o de muy dificil reparacion. La liquidacion ad-
ministrativa se ajustard finalmente a lo que se
decida en el proceso penal.

En consonancia con el tltimo pérrafo del apar-
tado 5 del articulo 305, el legislador ha introdu-
cido un nuevo apartado 4 al articulo 307 para
aclarar que la existencia de un procedimiento
penal por delito contra la Seguridad Social no
paralizara el procedimiento administrativo
para la liquidacién y cobro de la deuda contrai-
da con la Seguridad Social, salvo las excepcio-
nes que expresamente se contemplan.

El Preambulo de la Ley Organica justifica tales
medidas con el siguiente argumento: “Con
esta reforma se trata de eliminar situaciones
de privilegio y situar al presunto delincuen-
te en la misma posiciéon que cualquier otro
deudor tributario, y al tiempo se incrementa
la eficacia de la actuacion de control de la Ad-
ministracion: la sola pendencia del proceso
judicial no paraliza la accién de cobro pero
podra paralizarla el Juez siempre que el pago
de la deuda se garantice o que el Juez consi-
dere que se podrian producir dafios de impo-
sible o dificil reparacion”

El legislador trata con este nuevo apartado de
incrementar las posibilidades de cobro de la
deuda, al evitar la paralizacion del procedi-
miento administrativo por mor del proceso
penal. De esta manera, la Tesoreria General
de la Seguridad Social podra hacer efectivo el
cobro de la deuda, respecto de la cual no ha
existido un procedimiento judicial firme.
Como advierte en su Informe el Consejo Fis-
cal, esta modificacion que permite a la Admi-
nistracion de la Seguridad Social continuar,
en paralelo al proceso penal, el procedimiento
administrativo de liquidacion y recaudacion,
puede suponer riesgos evidentes de resultados
contradictorios entre ambos procedimientos
que se rigen por principios distintos y con di-
ferentes mecanismos de investigacion.

Esta modificacion ademds va en contra de la
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linea mantenida hasta la fecha por la doctrina
jurisprudencial respecto a la ejecutividad de los
expedientes administrativos en materia tribu-
taria pues, hasta la reforma, cuando se hallaba
abierta una causa penal, el procedimiento ad-
ministrativo se paralizaba hasta la firmeza de la
resolucion judicial que se dictase y cuyos pos-
tulados debia respetar la Administracion. Hay
que recordar que el principio ne bis in idem se
aplica en materia laboral, ya que el articulo 3 del
Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social prevé la suspen-
sién del procedimiento administrativo hasta la
sentencia firme o resoluciéon que ponga fin al
procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal
no comunique la improcedencia de iniciar o
proseguir actuaciones.

Establece el articulo 3. Concurrencia con el
orden jurisdiccional penal.

1. No podrdn sancionarse los hechos que hayan
sido sancionados penal o administrativamente,
en los casos en que se aprecie identidad de suje-
to, de hecho y de fundamento.

2. En los supuestos en que las infracciones pu-
dieran ser constitutivas de ilicito penal, la Ad-
ministracion pasard el tanto de culpa al 6rgano
judicial competente o al Ministerio Fiscal y se
abstendrd de seguir el procedimiento sancio-
nador mientras la autoridad judicial no dicte
sentencia firme o resolucion que ponga fin al
procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal
no comunique la improcedencia de iniciar o
proseguir actuaciones.

3. De no haberse estimado la existencia de ilici-
to penal, o en el caso de haberse dictado resolu-
cion de otro tipo que ponga fin al procedimiento
penal, la Administracion continuard el expe-
diente sancionador en base a los hechos que los
Tribunales hayan considerado probados.

4. La comunicacién del tanto de culpa al or-
gano judicial o al Ministerio Fiscal o el inicio
de actuaciones por parte de éstos, no afectard
al inmediato cumplimiento de las medidas de
paralizacion de trabajos adoptadas en los ca-
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sos de riesgo grave e inminente para la segu-
ridad o salud del trabajador, a la efectividad
de los requerimientos de subsanacion formu-
lados, ni a los expedientes sancionadores sin
conexion directa con los que sean objeto de
las eventuales actuaciones jurisdiccionales
del orden penal.

El nuevo apartado cuarto del articulo 307, por
el contrario, establece una ficcion que rompe
por completo con la regulacién anterior. Si
ha previsto expresamente el legislador que en
caso de discrepancia entre el procedimiento
administrativo y el judicial, la liquidacion se
ajustara a lo que se decida en el proceso penal.

El apartado 5 del articulo 307 establece:

5. Los Jueces y Tribunales podrin imponer al
obligado frente a la Seguridad Social o al autor
del delito la pena inferior en uno o dos grados,
siempre que, antes de que transcurran dos meses
desde la citacion judicial como imputado, satis-
faga la deuda con la Seguridad Social y reco-
nozca judicialmente los hechos. Lo anterior serd
igualmente aplicable respecto de otros participes
en el delito distintos del deudor a la Seguridad
Social o del autor del delito, cuando colaboren
activamente para la obtencion de pruebas de-
cisivas para la identificacion o captura de otros
responsables, para el completo esclarecimiento
de los hechos delictivos o para la averiguacion
del patrimonio del obligado frente a la Seguri-
dad Social o de otros responsables del delito.

El apartado 5 del articulo 307, a semejanza
del delito fiscal, introduce un tipo atenua-
do que se aplicard cuando se materialice
la reparacion extemporanea del perjuicio
causado o la colaboracion activa en aras del
esclarecimiento del delito o la identificacion
de los participes. Razones de politica crimi-
nal de utilidad ante la delincuencia contra la
Seguridad Social justifican el establecimien-
to de un “premio”, como contraprestacion
por una conducta del culpable confeso co-
laborador con las autoridades, que consiste
en la disminucion de los efectos punitivos.
Dicha decisién de rebajar la pena en uno o
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dos grados es absolutamente facultativa por
parte del Tribunal.

Con este nuevo apartado aparece por primera
vez en el ambito de los delitos contra la Segu-
ridad Social, como ya sucediera en materia de
trafico de drogas —articulo 376- y terrorismo
—articulo 579-, la figura de los arrepentidos y
colaboradores y donde la confesion y devolu-
cién de la cantidad en los dos meses siguientes
a la citacion del defraudador como imputado
en el proceso penal permite al juez rebajar la
pena en uno o dos grados, rebaja que también
alcanza a otros participes en el delito distintos
del deudor que colaboren activamente para
una de estas finalidades expresas: o para la
obtencion de pruebas decisivas que permitan
la identificacion o captura de otros responsa-
bles; o para el completo esclarecimiento de los
hechos delictivos; o para la averiguacion del
patrimonio del obligado frente a la Seguridad
Social o de otros responsables del delito.

El apartado 6 del articulo 307 dispone:

6. En los procedimientos por el delito contem-
plado en este articulo, para la ejecucion de la
pena de multa y la responsabilidad civil, que
comprenderd el importe de la deuda frente a
la Seguridad Social que la Administracion no
haya liquidado por prescripcion u otra cau-
sa legal, incluidos sus intereses de demora, los
Jueces y Tribunales recabardn el auxilio de los
servicios de la Administracion de la Seguridad
Social que las exigird por el procedimiento ad-
ministrativo de apremio.

El apartado 6 del articulo 307 contempla
una medida que la reforma penal de 2010
ya incluy6 en el delito fiscal y que resolvio
la discusién doctrinal sobre si la totalidad
de la deuda tributaria defraudada formaba
parte de la responsabilidad civil declarable
dentro del proceso penal.

Al igual que en el delito fiscal, la nueva dispo-
sicion contenida en el apartado 6 del articulo
307 declara que el importe de la deuda frente
a la Seguridad Social esta integrada dentro de
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la responsabilidad civil que declaren los Tribu-
nales. Ademds mantiene el sistema de conferir
a la Administracion, por el procedimiento de
apremio, la actividad ejecutiva tendente a ob-
tener la reparacion de la infraccion.

La responsabilidad civil es independiente de la
prescripcion de la deuda, por tanto, cuando se
haya cometido un delito contra la Seguridad
Social, aunque la deuda haya prescrito para el
deudor de la Seguridad Social, el autor debera
abonarla como parte de la responsabilidad civil.

Esta medida viene a denunciar la lentitud de la
via judicial y frente a la misma, el legislador re-
acciona incorporando esta regla donde predo-
mina de una manera clara el afdn recaudador
de la Administracién.

Los tipos agravados se contemplan en el arti-
culo 307 bis que establece:

1. El delito contra la Seguridad Social serd casti-
gado con la pena de prision de dos a seis arios y
multa del doble al séxtuplo de la cuantia cuan-
do en la comision del delito concurriera alguna
de las siguientes circunstancias:

a. Que la cuantia de las cuotas defraudadas o
de las devoluciones o deducciones indebidas ex-
ceda de ciento veinte mil euros.

b. Que la defraudacion se haya cometido
en el seno de una organizacion o de un
grupo criminal.

¢. Que la utilizacion de personas fisicas o juridi-
cas o entes sin personalidad juridica interpues-
tos, negocios o instrumentos fiduciarios o pa-
raisos fiscales o territorios de nula tributacion
oculte o dificulte la determinacion de la iden-
tidad del obligado frente a la Seguridad Social
o del responsable del delito, la determinacion
de la cuantia defraudada o del patrimonio del
obligado frente a la Seguridad Social o del res-
ponsable del delito.

2. A los supuestos descritos en el presente arti-
culo le serdn de aplicacién todas las restantes
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previsiones contenidas en el articulo 307.

3. En estos casos, ademds de las penas sefiala-
das, se impondra al responsable la pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
publicas y del derecho a gozar de los beneficios
o incentivos fiscales o de la Seguridad Social du-
rante el periodo de cuatro a ocho afios.

El legislador ha trasladado a un nuevo arti-
culo, el 307 bis, conductas que se regulaban
anteriormente en el articulo 307, incorpo-
rando como tipos agravados del delito de
defraudacion a la Seguridad Social los si-
guientes: cuando la cuantia de la cuota de-
fraudada exceda de 120.000 euros; cuando
la defraudacion se cometa en el seno de una
organizacion o de un grupo criminal; y cuan-
do se utilicen personas o entes interpuestos,
negocios o instrumentos fiduciarios, o parai-
sos fiscales o territorios de nula tributacion y
por ello se oculte o dificulte la determinacion
de la identidad del obligado frente a la Segu-
ridad Social o del responsable del delito, o la
determinacion de la cuantia defraudada o del
patrimonio del obligado frente ala Seguridad
Social o del responsable del delito.

Respecto al tipo agravado previsto en la letra
a) por la cuantia de las cuotas defraudadas o
de las devoluciones o deducciones indebidas,
el legislador ha roto, una vez mas, la armonia
con los delitos contra la Hacienda Publica al
prever una cuantia que exceda de 120.000
euros, cuantia que anteriormente era la previs-
ta para el tipo basico y que ahora se convierte
en el umbral del tipo agravado.

Alahora de configurar el tipo agravado en ra-
z6n de la cuantia, el legislador ha hecho caso
omiso del criterio que estableciera el Tribunal
Supremo. La sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de enero de 2012 se encargé de fijar los
criterios para aplicar la agravante de especial
gravedad de la defraudacién atendiendo al
importe de lo defraudado. El Tribunal Supre-
mo consideré adecuada y proporcionada a
la especial transcendencia la suma de multi-
plicar por 5 el limite de los 120.000 euros, es
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decir, 600.000 euros. Dice la sentencia: “No
existen precedentes en la Sala que se pronun-
cien sobre los criterios a seguir para apreciar
que estamos ante el supuesto de especial tras-
cendencia y gravedad de la defraudacion aten-
diendo al importe de lo defraudado.

No nos sirve el criterio cuantitativo deter-
minado y previsto en los delitos contra el
patrimonio ya que en ellos se parte de bases
absolutamente dispares, en cuanto en esas
figuras delictivas, con independencia de la
cuantia, siempre constituiria una infraccion
penal, que serd delito si supera los 400 euros
y falta si no alcanza esa suma, a diferencia
del delito fiscal que sdlo es infraccion penal,
como delito, a partir de los 120.000 euros;
igualmente difieren en los bienes juridicos
que se pretende proteger, sin que pueda ol-
vidarse que de seguirse una mera regla de
tres con aplicacion del criterio que se reco-
ge en el articulo 250.5° del Cédigo Penal,
se exigirfa una suma defraudada de mas de
15.000.000 de euros lo que supondria tan-
to como hacer ilusoria la aplicacion de esta
agravante especifica, que supondria un he-
cho imponible dificilmente alcanzable.

El Tribunal de instancia explica, en la pagina
37 dela sentencia recurrida, que procede apre-
ciar la especial gravedad atendiendo que en el
impuesto sobre el Valor Aniadido la suma de-
fraudada fue de 402.555,65 euros que triplica
con creces la referencia de los 120.000 euros.
Con relacion al Impuesto de Sociedades no se
aprecia la especial gravedad en el delito corres-
pondiente al ejercicio de 1995 ya que la suma
defraudada lo fue de 205.480,62 euros, esto es
no dobla los 120.000 euros y por el contrario
si se aprecia en el Impuesto de Sociedades del
ejercicio 1996 ya que la suma defraudada lo
fue de 749.888,42 euros.

Razones de légica y ponderada aplicacion de
esta agravante especifica, atendido el principio
de seguridad juridica para el logro de la debi-
da unificacion en la aplicacion de las normas,
nos lleva a considerar que debe existir un cri-
terio que justifique la agravacion.
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Con esas miras, se han tenido en cuenta las
cuantias defraudadas en los diferentes delitos
fiscales de que ha conocido esta Sala desde el
ano 1990, siempre que se hubieran superado
los 120.000 euros que actualmente constituye
el listén para apreciar el delito contra la Ha-
cienda Publica. Se han examinado las cuantias
de un total de 108 cuotas, referidas a distintos
impuestos, en las que se superaba los 120.000
euros y la cuantia defraudada total sumaba
56.064.694,70, es decir mas de 56 millones
de euros que si se dividen por 108 nos da una
media de cuota defraudada de 519.117,54.

La agravante tiene que estar por encima de esa
media, que supera el resultado de multiplicar
por cuatro la cuantia exigida para que la de-
fraudacion pueda ser constitutiva de delito.

Asi las cosas, atendido que el articulo 305 del
Cddigo Penal, en lo que se refiere a la cuota
defraudada, exige una especial trascendencia
y gravedad de la defraudacion para imponer
la pena en la mitad superior, pena que podria
alcanzarse aunque no concurriese agravante
alguna, se considera adecuada y proporcio-
nada a esa especial trascendencia la suma que
resulte de multiplicar por cinco el limite de los
120.000 euros, es decir, seiscientos mil euros,
que supera en bastante la media a la que se ha-
cia antes referencia”

Si se quiere mantener un cierto grado de ho-
mogeneidad con el delito fiscal, el legislador
deberia haber fijado el pardmetro de la es-
pecial gravedad en atencién al resultado de
multiplicar por cinco la cuantia del tipo ba-
sico, 50.000 euros, y, en consecuencia, aplicar
la agravacion cuando las cuotas defraudadas,
las devoluciones o las deducciones indebidas
superen la cifra de 250.000 euros.

El apartado b) prevé la agravacion para los
casos en que la defraudacion a la Seguridad
Social se haya cometido en el seno de una
organizacion o de un grupo criminal que se
dediquen a la realizacion de tales actividades.
Para determinar el ambito de aplicacion de
este tipo agravado habra que acudir nece-
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sariamente a los articulos 570 bis 1) parrafo
segundo y 570 ter 1, ultimo parrafo, que con-
tienen la definicién de organizacién crimi-
nal y grupo criminal respectivamente. Con-
forme dispone el articulo 570 bis 1) parrafo
segundo: A los efectos de este Codigo se en-
tiende por organizacién criminal la agrupa-
cion formada por mas de dos personas con
caracter estable o por tiempo indefinido, que
de manera concertada y coordinada se repar-
tan diversas tareas o funciones con el fin de
cometer delitos, asi como de llevar a cabo la
perpetracion reiterada de faltas. Por su parte
el articulo 570 ter 1, ultimo parrafo estable-
ce: A los efectos de este Cédigo es entiende
por grupo criminal la unién de mas de dos
personas que, sin reunir alguna o algunas de
las caracteristicas de la organizacion criminal
definida en el articulo anterior, tenga por fi-
nalidad o por objeto la perpetracion concer-
tada de delitos o la comisiéon concertada y
reiterada de faltas.

Finalmente, en el apartado c), con un es-
quema semejante al utilizado para el delito
fiscal, se introduce un tipo agravado que
permite la persecucion de tramas socie-
tarias tras las cuales se oculta el verdade-
ro obligado frente a la Seguridad Social o
responsable del delito y, a tal fin considera
especialmente reprochable la utilizacion de
personas o entes sin personalidad juridica,
negocios o instrumentos fiduciarios, etc.

Para todos estos supuestos se prevé pena de
multa del doble al séxtuplo de la cuantia y
pena de prision de dos a seis anos, lo que a
su vez conlleva directamente un incremen-
to del plazo de la prescripcion que pasa de
cinco a diez afios.

El articulo 131.1 del Cédigo penal establece,
entre otras previsiones, que los delitos prescri-
ben a los cinco afios cuando la pena maxima
sefialada por la Ley sea de prision hasta cinco
anos; y que prescriben a los diez cuando esta
pena maxima sea prision por mas de cinco
afos y no exceda de diez afos. La ampliaciéon
del periodo de prescripcion del delito es fun-
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damental, dice el Preambulo de la Ley Orga-
nica 7/2012, en estos casos por su complejidad
de dificil y tardia deteccion.

El incremento de la penalidad lleva impli-
cita la atribucion de la competencia para
el enjuiciamiento de estos delitos a las Au-
diencias Provinciales.

2. LA PROTECCION DE LA FUNCION
DE REALIZACION DEL GASTO: EL AR-
TICULO 307 TER DEL CODIGO PENAL

Para proteger la funcion de realizacion del
gasto de la Seguridad Social la Ley Organi-
ca 7/2012, de 27 de diciembre, introduce un
tipo nuevo en el texto punitivo, el articulo
307 ter que establece:

1. Quien obtenga, para si o para otro, el
disfrute de prestaciones del Sisterna de la
Seguridad Social, la prolongacion indebida
del mismo, o facilite a otros su obtencion,
por medio del error provocado mediante la
simulacion o tergiversacion de hechos, o la
ocultacion consciente de hechos de los que
tenia el deber de informar, causando con ello
un perjuicio a la Administracion Publica,
serd castigado con la pena de seis meses a
tres afios de prision.

Cuando los hechos, a la vista del importe
defraudado, de los medios empleados y de
las circunstancias personales del autor, no
revistan especial gravedad, serdn castigados
con una pena de multa del tanto al séxtuplo.

Ademds de las penas sefialadas, se impon-
dra al responsable la pérdida de la posibili-
dad de obtener subvenciones y del derecho a
gozar de los beneficios o incentivos fiscales o
de la Seguridad Social durante el periodo de
fres a seis afios.

2.Cuando el valor de las prestaciones fuera
superior a cincuenta mil euros o hubiera
concurrido cualquiera de las circunstancias
a que se refieren las letras b) o ¢) del aparta-
do 1 del articulo 307 bis, se impondrd una
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pena de prision de dos a seis afios y multa del
tanto al séxtuplo.

En estos casos, ademds de las penas sefialadas,
se impondrd al responsable la pérdida de la po-
sibilidad de obtener subvenciones y del derecho
a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o
de la Seguridad Social durante el periodo de
cuatro a ocho afios.

3. Quedard exento de responsabilidad criminal
en relacién con las conductas descritas en los
apartados anteriores el que reintegre una can-
tidad equivalente al valor de la prestacion reci-
bida incrementada en un interés anual equiva-
lente al interés legal del dinero aumentado en
dos puntos porcentuales, desde el momento en
que las percibié, antes de que se le haya notifi-
cado la iniciacion de actuaciones de inspeccion
y control en relacién con las mismas o, en el caso
de que tales actuaciones no se hubieran produ-
cido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Aboga-
do del Estado, el Letrado de la Seguridad Social,
o el representante de la Administracion autono-
mica o local de que se trate, interponga querella
o denuncia contra aquél dirigida o antes de que
el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion rea-
licen actuaciones que le permitan tener conoci-
miento formal de la iniciacion de diligencias.

La exencion de responsabilidad penal contem-
plada en el pdrrafo anterior alcanzard igual-
mente a dicho sujeto por las posibles falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion
a las prestaciones defraudadas objeto de reinte-
gro, el mismo pudiera haber cometido con ca-
rdcter previo a la regularizacion de su situacion.

4. La existencia de un procedimiento penal por
alguno de los delitos de los apartados 1 y 2 de
este articulo, no impedird que la Administra-
cién competente exija el reintegro por via ad-
ministrativa de las prestaciones indebidamente
obtenidas. El importe que deba ser reintegrado
se entenderd fijado provisionalmente por la Ad-
ministracion, y se ajustard después a lo que fi-
nalmente se resuelva en el proceso penal.

El procedimiento penal tampoco paralizard la
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accion de cobro de la Administracion com-
petente, que podrd iniciar las actuaciones
dirigidas al cobro salvo que el Juez, de oficio
o a instancia de parte, hubiere acordado la
suspension de las actuaciones de ejecucion
previa prestacion de garantia. Si no se pu-
diere prestar garantia en todo o en parte,
excepcionalmente el Juez podrd acordar
la suspension con dispensa total o parcial
de garantias si apreciare que la ejecucion
pudiese ocasionar darfios irreparables o de
muy dificil reparacion.

5. En los procedimientos por el delito con-
templado en este articulo, para la ejecucion
de la pena de multa y de la responsabilidad
civil, los Jueces y Tribunales recabarin el
auxilio de los servicios de la Administracion
de la Seguridad Social que las exigird por el
procedimiento administrativo de apremio.

6. Resultara aplicable a los supuestos regula-
dos en este articulo lo dispuesto en el aparta-
do 5 del articulo 307 del Cédigo penal.

A través del delito de fraude de prestaciones
del sistema de la Seguridad Social, el legisla-
dor sanciona conductas que con la legislacion
anterior quedaban extramuros del Derecho
penal al no alcanzar la inmensa mayoria de
los casos la cuantia de los 120.000 euros pre-
vista para el fraude de subvenciones, tipo al
que se recurria para no dejar impunes estas
conductas defraudatorias.

La razén que justifica la introduccion de
este nuevo tipo penal viene explicitada en el
Preambulo de la Ley Organica 7/2012 en los
siguientes términos: “Debido al antiguo con-
cepto de subvencion y a determinadas inter-
pretaciones jurisprudenciales, se ha llegado a
considerar como subvencion a la prestacion y
al subsidio de desempleo. Con ello, se ha en-
tendido que en estos casos solo existia defrau-
dacién cuando la cuantia superaba la cifra de
ciento veinte mil euros, quedando despenali-
zados los demds casos. Por ello, se reforma el
articulo 308 del Cédigo Penal para mantener
dentro de la regulacion del fraude de subven-
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ciones unicamente las ayudas y subvenciones
de las Administraciones Publicas cuando la
cuantia supere la cifra de ciento veinte mil
euros. Cuando se trate de prestaciones del
sistema de la Seguridad Social, los comporta-
mientos defraudatorios se tipifican en un nue-
vo precepto, el articulo 307 ter, que los castiga
con una penalidad ajustada a la gravedad del
hecho: prision de seis meses a tres afios en los
supuestos ordinarios; multa del tanto al séxtu-
plo en los casos que no revistan especial gra-
vedad; y prision de dos a seis aflos y multa del
tanto al séxtuplo en los supuestos agravados.
En todos los casos se prevé ademas la impo-
sicion al responsable de la pérdida de la posi-
bilidad de obtener subvenciones y del derecho
a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de
la Seguridad Social. Esta solucién permite dar
un mejor tratamiento penal a las conductas
fraudulentas contra la Seguridad Social, y evi-
ta el riesgo de impunidad de aquellos fraudes
graves que hasta ahora no superaban el limite
cuantitativo establecido.

El articulo 307 ter, en el tratamiento especifico
que realiza de estas conductas fraudulentas,
viene también a facilitar la persecucion de las
nuevas tramas organizadas de fraude contra
la Seguridad Social que, mediante la creacién
de empresas ficticias, tienen por unico fin la
obtencion de prestaciones del Sistema con la
consiguiente agravacion de la pena”.

Con el nuevo articulo 307 ter las defrauda-
ciones en prestaciones del Sistema de la Se-
guridad Social tienen un tratamiento penal
diferenciado de la obtencién fraudulenta de
ayudas y subvenciones publicas. En mi tesis
doctoral, Los delitos contra la Seguridad So-
cial, ya defendi la necesidad de proteger pe-
nalmente la funcién de realizacion del gasto
como sucedia y sucede, por otra parte, en ma-
teria de Hacienda Publica.

El articulo 307 ter encuentra sus antecedentes
en el primer Proyecto de Coédigo penal de la
Democracia, el de 1980, y en la Propuesta de
Anteproyecto de Nuevo Codigo penal de 1983.
Nadie pone en duda que el funcionamiento y
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la eficacia del sistema de Seguridad Social es
de importancia capital, sin embargo, la crisis
econdmica, la inflacidn sostenida, el desem-
pleo generalizado, el déficit de las finanzas
publicas, etc., son algunas de las causas que
han provocado la aparicion de fuertes déficits
en las finanzas de los sistemas de Seguridad
Social. El gasto, pieza esencial dentro del sis-
tema de la Seguridad Social, requiere severos
controles para evitar abusos y disfunciones
en los fines previstos.

Las conductas delictivas que encierra el nuevo
articulo 307 ter son: 1) obtencion de presta-
ciones del sistema de la Seguridad Social inde-
bidas; 2) prolongacion indebida del disfrute
de dichas prestaciones y 3) facilitacion a otros
de la obtencion de prestaciones indebidas por
medio del error provocado mediante la simu-
lacién o tergiversacion de hechos o la oculta-
cién de hechos verdaderos, causando un per-
juicio a la Administracion Publica.

Ahora bien, prestaciones del sistema de la
Seguridad Social sobre las que recae la ac-
cién delictiva son cuantas atiende la acciéon
protectora del sistema y que enuncia con
caracter general el articulo 38.1 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social: asistencia sanitaria, recuperacion
profesional, incapacidad temporal, materni-
dad, paternidad, invalidez, desempleo, etc.,
de manera que el tipo no engloba solamen-
te las prestaciones por razén de desempleo
sino cualquier otra de caracter publico que
tenga como finalidad complementar, ampliar
o modificar las prestaciones de la Seguridad
Social en su modalidad contributiva y las me-
joras voluntarias contempladas en el articulo
39 de la Ley General de la Seguridad Social.

El nuevo delito ciertamente no engloba solo las
prestaciones por razén de desempleo, sin em-
bargo, si viene motivado principalmente, como
reconoce el propio Preambulo de la Ley Orga-
nica 7/2012, por la impunidad que generaba
la obtencion fraudulenta de la prestacion del
subsidio por desempleo, y que llevé al Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
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Supremo de 15 de febrero de 2002, a tomar el
acuerdo de considerar que dicho fraude cons-
titufa una conducta penalmente tipica prevista
en el articulo 308 del Codigo penal.

A pesar del Acuerdo adoptado el problema
practico residia en que la punicion de estas
conductas requeria que el fraude excediese
de 120.000 euros, lo que se antojaba harto
dificil en esta materia y conducia, normal-
mente, a la impunidad. Asi, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de mar-
zo de 2002, aplicando la doctrina manteni-
da por el Pleno no jurisdiccional, absolvid
al acusado que se beneficié irregularmente
en la cuantia de dos millones doscientas no-
venta y siete mil setecientas pesetas, suma
de dinero notoriamente inferior a la canti-
dad de diez millones de pesetas fijada en-
tonces en el articulo 308 del Codigo penal
—fraude de subvenciones-.

La accidn tipica consiste en obtener tales presta-
ciones por medio de error provocado mediante
la simulacién de hechos falsos o mediante la
tergiversacion u ocultaciéon de hechos verda-
deros. Accion que habra que coordinar con lo
dispuesto en el articulo 26.2 del Texto Refundi-
do de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, modificado en su redacciéon por
la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha
contra el empleo irregular y el fraude a la Se-
guridad Social, que tipifica con el mismo grado
una solicitud indebida y el disfrute indebido
de prestaciones, al establecer como infraccion
muy grave: Compatibilizar la solicitud o el per-
cibo de prestaciones o subsidio por desempleo,
asi como la prestacion por cese de actividad de
los trabajadores autdnomos con el trabajo por
cuenta propia o ajena, salvo en el caso del tra-
bajo a tiempo parcial en los términos previstos
en la normativa correspondiente.

No deja de sorprender que frente a la incor-
poracion del criterio de cuantias en el resto
de delitos que integran el Titulo XIV, De los
delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social, del Libro II del Cédigo pe-
nal, en la comision del fraude en materia de
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prestaciones del Sistema de la Seguridad So-
cial no recurra el legislador a una cuantia mi-
nima castigando el disfrute de prestaciones
—desempleo, pension, invalidez, etc.- desde
el primer euro percibido ilegalmente con
una pena que va desde la multa, cuando los
hechos no revistan especial gravedad, hasta
tres afos de prision. El legislador ha pasado
de considerar delictivos estos fraudes cuan-
do superaban la cuantia de 120.000 euros a
considerarlos delictivos desde el primer euro
concretando el desvalor de resultado en un
parametro tan inseguro como es la causacion
de un perjuicio para el patrimonio de la Se-
guridad Social, concepto juridico indetermi-
nado que rompe con la sistematica seguida
en los restantes delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social.

El precepto contempla la imposicion de las
mismas penas privativas de derechos que el
articulo 307. Llama la atencion que no se haya
previsto la pérdida de la posibilidad de obtener
las prestaciones del Sistema de la Seguridad
Social, cuya indemnidad constituye el bien ju-
ridico que se trata de proteger, sobre todo si
se tiene en cuenta que el articulo 47 del Texto
Refundido de la Ley de Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social si prevé la sancion de la
pérdida temporal de tales prestaciones.

También en este caso se prevé un tipo agrava-
do con el que se hace frente a las nuevas for-
mas de organizacion delictiva dedicadas a es-
tas actividades o propiciatorias de las mismas,
empresas ficticias creadas con el unico fin de
obtener prestaciones del Sistema de la Segu-
ridad Social. En efecto, en su apartado 2 el ar-
ticulo 307 ter prevé un tipo agravado en fun-
cion del valor defraudado —superior a 50.000
euros- o cuando la defraudacién se cometa
en el seno de una organizacioén o de un grupo
criminal o cuando la utilizacion de personas
fisicas o juridicas o entes sin personalidad ju-
ridica interpuestos, negocios o instrumentos
fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de
nula tributacién oculte o dificulte la determi-
nacion de la identidad del obligado frente a la
Seguridad Social o del responsable del delito,
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la determinacién de la cuantia defraudada o
del patrimonio del obligado frente a la Seguri-
dad Social o del responsable del delito.

El apartado 3 del articulo 307 ter regula los
requisitos necesarios para la exencion de res-
ponsabilidad criminal y, a diferencia de lo
que acontece con el delito contra la Hacienda
Publica y con el de defraudacion a la Seguri-
dad Social, la restitucion de las prestaciones
opera como excusa absolutoria de modo que
el delito se consuma con la obtencién de las
prestaciones indebidas. Para que la exencion
de responsabilidad penal pueda ser aplicable
es necesario que se restituyan las cantida-
des percibidas, incrementadas en un interés
anual equivalente al interés legal del dinero
aumentado en dos puntos.

Al igual que sucede con el resto de los delitos
contra la Hacienda Publica y contra la Seguri-
dad Social, la exencion de responsabilidad por
restitucion de las prestaciones alcanza a las fal-
sedades documentales de caracter instrumen-
tal que el autor hubiera podido cometer.

En el apartado 4 se contempla la continuacion
del procedimiento administrativo para el cobro
de la deuda pese a la incoacion del proceso pe-
nal mientras que en el apartado 5 se contempla
el auxilio de los servicios de la Administracién
de la Seguridad Social para la ejecucién de la
pena de multa y de la responsabilidad civil. Para
evitar la duplicidad de regulaciones idénticas y
de preceptos descomunales el legislador podia
haber hecho uso de la técnica de la remision,
como si hace, por ejemplo, en el apartado 6
donde prevé la aplicacion de la atenuante reco-
gida en el articulo 307.5 del Cédigo penal.
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