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Resumen: Los delitos contra la Seguridad Social constituyen uno
de los sectores mas olvidados de la dogmatica penal, siempre a la som-
bra de los delitos fiscales. Sin embargo, en los dltimos afios, en virtud
de las reformas legales, y en parte, gracias a la expansién del Derecho
penal, ha crecido el interés por el estudio de los elementos propios de
estos tipos penales, como remedio para condenar el fraude recauda-
torio que afecta al sistema de Seguridad Social, y asi, poder alcanzar
un verdadero Estado Social de Bienestar. En este trabajo, realizaré,
en primer lugar, una aproximacion a los delitos contra la Seguridad
Social; para proceder, a continuacién, y por separado, al analisis del
sujeto activo y del participe en los dos delitos fundamentales. El delito
de defraudacién a la Seguridad Social es un delito especial propio,
cuyo sujeto activo sélo puede ser el obligado al pago de las cuotas, de
modo normal, el empresario; y junto a él, son posibles las formas de
participacion, en ellas, distinguiré la figura del operador bancario y
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del asesor fiscal. Y en cambio, el delito de disfrute indebido de pres-
taciones es un delito comun, cuyo sujeto activo puede ser cualquier
persona. Este trabajo quiere ofrecer claridad en los elementos estu-
diados v, a la vez, ofrecer una serie de propuestas politico-criminales.

Palabras Clave: Delitos contra la Seguridad Social; sujeto activo;
participe; operador bancario; asesor fiscal.

Abstract: Crimes against Social Security constitute one of the
most forgotten sectors of criminal dogmatics, always in the shadow
of tax crimes. However, in recent years, by virtue of legal reforms and,
in part, thanks to the expansion of criminal law, interest has grown
in the study of the elements of these criminal types, as a remedy to
condemn the collection fraud that affects the Social Security system,
and thus, to achieve a true Social Welfare State. In this paper, I will
first make an approach to the crimes against Social Security, and then
proceed, separately, to the analysis of the active subject and the parti-
cipant in the two fundamental crimes. The crime of defrauding Social
Security is a special crime of its own, whose active subject can only be
the person obliged to pay the contributions, normally the employer;
and together with him, forms of participation are possible, in them,
I will distinguish the figure of the bank operator and the tax advisor.
On the other hand, the crime of undue enjoyment of benefits is a com-
mon crime, whose active subject can be any person. This paper aims
to provide clarity on the elements studied and, at the same time, to
offer a series of political-criminal proposals.

Keywords: Crimes against Social Security; active subject; partici-
pant; bank operator; tax advisor.

I. INTRODUCCION

La proteccién de la Seguridad Social constituye uno de los fines
primordiales de la politica de un Estado Social y Democrdtico de Dere-
cho'; incluso, podemos sostener que no hay elemento mas importante

! Vid. IJALBA PEREZ, J., «El bien juridico en los delitos contra la Seguridad
Social», Revista Derecho y Proceso Penal, num. 69, Aranzadi, 2023, pags. 87-109. Se-
gun el autor, la pertinente existencia de un adecuado fondo de ingresos publicos que
sustenten la Seguridad Social requiere de una serie de mecanismos investigadores,
coercitivos, y sancionadores de distinto tipo, que se materialicen en una auténtica
lucha contra el fraude. Por ello, hay que defender que toda sociedad democratica
necesita reivindicar la solidaridad econémica, que se alcanza a través de unos medios
educativos, informativos, preventivos o coactivos, pero destaca de modo especial,
como ultimo y desesperado recurso el Derecho penal. La incorporacion de los fraudes
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de la politica social?. El sistema de la Seguridad Social provoca la ne-
cesidad de contar con unos mayores ingresos publicos para satisfacer
a las necesidades sociales, y, asi poder atender a los objetivos que
reclama el Estado®.

En este sentido, la Constitucién reconoce a la Seguridad Social
como un sistema trascendente para el modelo social, y como un prin-
cipio rector de la politica socioeconémica*. Por ello, debe protegerse
para satisfacer las funciones propias del Estado, que demandan de
una financiacioén en la que deben participar todos los ciudadanos (as-
pecto recaudatorio), y que se gestiona publicamente por medio de las
prestaciones (aspecto del gasto social).

Por consiguiente, la Seguridad Social aparece como un bien juridi-
co con un caracter auténomo® y social, merecedor de una proteccion

ala Seguridad Social al catalogo de delitos se justifica en el hecho de que en un Estado
Social y Democritico de Derecho es un valor capital la politica social.

2 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho penal del trabajo. Los delitos contra
los derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2020, pag. 565.

3 Vid. CORCOY BIDASOLO, M., «¢Siguen vigentes los principios limitadores
del Derecho penal?», Actas del I1I Congreso Internacional de la FICP, Alcalak de He-
nares, Madrid, septiembre de 2022, pags. 1-13; IGNACIO ANITUA, G., «Los princi-
pios constitucionales para una politica criminal del Estado social y democréatico de
derecho», en I. RIVERA BEIRAS, Politica criminal y sistema penal: viejas y nuevas
racionalidades punitivas, Anthropos, Madrid, 2005, pags. 289-302; y MIR PUIG, S.,
Derecho penal. Parte General, 10* edicion, Ed. Reppertor, Barcelona, 2015, pag. 113.
También vid. COBO DEL ROSAL, M., «II. Principios informativos del Derecho penal
en un Estado Social y Democréatico de derecho», en M. COBO DEL ROSAL (dir.),
Sinopsis de derecho penal. Parte general: libro de estudio, Dykinson, Madrid, 2011,
pags. 37-68.

4 Vid. Constitucién Espafiola. «cBOE» nam. 311, de 29/12/1978. Referencia: BOE-
A-1978-31229. Fecha de consulta: 07/08/2023: https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/
(1)/con: «Art. 41: Los poderes piiblicos mantendrdn un régimen piiblico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asis-
tencia y prestaciones complementarias serdn libres».

5 Vid. BUSTOS RUBIO, M., La regularizacion en el delito de defraudacion a la
Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pags. 56 v ss.

¢ Vid. IJALBA PEREZ, J., «El bien juridico en los delitos contra la Seguridad
Social», Revista Derecho y Proceso Penal, num. 69, Aranzadi, 2023, pags. 87-109. El
bien juridico protegido es el patrimonio de todo el sistema de la Seguridad Social, en el
que se incluye también el patrimonio de las entidades gestoras y los servicios comu-
nes de la Seguridad Social, como la Tesoreria General de la Seguridad Social. Con la
proteccion de este patrimonio se cumple, por tanto, la doble funcién recaudatoria y
protectora de la Seguridad Social. En efecto, la funcion recaudatoria se debe proteger
para que el sistema de la Seguridad Social pueda desarrollar la funcién protectora
que ha proclamado el art. 41 CE, al atribuir a los poderes publicos la instauracién de
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la
asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad. Asi-
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tipicamente penal, por ser insuficiente la proteccién otorgada desde
otros campos del ordenamiento juridico’.

Aunque ello haya supuesto en estos tltimos afios, una hiperinfla-
cién del recurso al Derecho penal, asumiendo funciones propias del
Derecho administrativo®; y poniendo en duda, que sigan vigentes prin-

mismo, la Seguridad Social debe nutrirse de recursos para poder atender a otro tipo
de situaciones como son las propias de la incapacidad, la jubilacién, las referidas a
los jovenes estudiantes, etc.

7 Vid. ABASCAL JUNQUERA, A., «Los nuevos delitos contra la Hacienda Pu-
blica y contra la Seguridad Social. La reforma del Cédigo Penal por la Ley Orgénica
7/2012, de 27 de diciembre», Prdctica penal: cuaderno juridico, num. 71, 2013, pags.
16-24; BRANDARIZ GARCIA, J. A., El delito de defraudacién a la Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; BUSTOS RUBIO, M., La regularizacion en el delito
de defraudacion a la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016; CHAZARRA
QUINTO, M. A., Delitos contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002;
DE VICENTE MARTINEZ, R., «Derecho Penal de la Seguridad Social», Revista de
Derecho Social, nam. 3, 1998, pags. 101-116; ID., «Entre la vocacion legiferante de
los tribunales y las torpezas del legislador: como por ejemplo en los delitos contra la
Seguridad Social», en AA.VV,, Fraude y corrupcién en el Derecho penal econémico
europeo, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2006; ID., «Defraudacion a la
Seguridad Social», en J. BOIX REIG (dir.), P. LLORIA GARCIA (coord.), Diccionario
de Derecho penal econémico, Ed. lustel, Madrid, 2008; ID., «Los delitos contra la
Seguridad Social tras la reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley Organica
7/2012, de 27 de diciembre, en materia de transparencia y lucha contra el fraude
fiscal y en la seguridad social», en E. DEMETRIO CREPO (dir.), Crisis financiera y
Derecho penal econémico, Edisofer, Madrid, 2014; IGLESIAS RIO, M. A., «Delitos
contra la Haci/enda Publica y la Seguridad Social», en F. J. ALVAREZ GARCIA (dir.),
J. DOPICO GOMEZ-ALLER (coord.), Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma
penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013; MADRID YAGUE, P., «<La problema-
tica en torno al delito contra la Seguridad Social y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo», Revista Espatiola de Derecho del Trabajo, nam. 91, septiembre-octubre,
1998, pags. 747-761; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la Hacienda
Puiblica y la Seguridad Social, Ed. Tecnos, Madrid, 1995; MARTINEZ LUCAS, J. A., El
delito de defraudacion a la Seguridad Social. Régimen legal, criterios jurisprudenciales,
Ed. Practica de Derecho S. L., Valencia, 2002; RODRIGUEZ LOPEZ, P., Delitos contra
la Hacienda Piiblica y contra la Seguridad Social, Ed. Bosch, Barcelona, 2008; TERRA-
DILLOS BASOCO, J., «Nuevo tipo de fraude a la Seguridad Social (art. 307 ter)», en
F. J. ALVAREZ GARCIA (dir.), y J. DOPICO GOMEZ-ALLER (coord.), Estudio critico
sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013; y VA-
LLE MUNIZ, J. M., «La criminalizacién del fraude a la Seguridad Social. Estudio de
las conductas punibles previstas en el art. 307 del nuevo Cédigo Penal», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XLVIII, fasciculo III, septiembre-diciembre,
1995, pags. 709-782.

Vid. STS 2052/2002, de 11 de diciembre, [ECLLI:ES:TS:2002:8300]: «Hoy en dia
nadie discute que el Derecho penal debe ser el instrumento reactivo, para sancionar
aquellas conductas que, valiéndose de artificios o engarios, defraudan a la Hacienda Pii-
blica o a la Seguridad Social en las cantidades que el legislador ha estimado relevantes
para imponer una sancion penal, dejando para la actividad sancionadora administrati-
va, las defraudaciones que estdn por debajo del limite marcado (...)».

¢ Vid. CARCAMO RIGUETTI, A., «La frontera entre el Derecho penal y la In-
fraccién administrativa: una delimitacion discrecional entregada a la politica legis-
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cipios fundamentales del Derecho penal, como el principio de subsi-
diariedad o el principio de intervencién minima, al castigar penal-
mente comportamientos que no lo hubieran necesitado.

En todo caso, la lesién de este bien juridico supone un ataque a la
politica social, ala economia, y, a los derechos de los trabajadores, sos-
tenedores y beneficiarios de la Seguridad Social, que se ven afectados
por las conductas fraudulentas®. Por ende, el fraude supone una lacra
que merece el mayor rechazo!® y justifica la intervencion penal'!.

El legislador ha reaccionado aprobando Leyes Organicas que han
modificado el Cédigo Penal, introduciendo unos delitos especificos
contra la Seguridad Social, y modificando otros delitos ya existentes.
Estas figuras tipicas han sido calificadas por la doctrina como «el ver-
dadero eje del Derecho penal econémico»'?, y se hallan incluidas en el
Titulo XIV del Libro II del Cédigo Penal'’: el delito de defraudacion
tributaria (arts. 305 y 305 bis), el delito de defraudacion a la Seguridad

lativa», Revista Ius et Praxis, Talca, Chile, 2023, pags. 66-85; FERRE OLIVE, J. C.,
Tratado de los delitos contra la Hacienda Piiblica y contra la Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pags. 145-167; MERINO JARA, 1., Infracciones tributarias y
delitos fiscales. Perspectiva administrativa y penal, Bosch, Madrid, 2022; y NAVARRO
CARDOSO, F., Infraccién administrativa y delito: limites a la intervencion del Derecho
penal, Ed. Colex/Universidad de las Palmas de Gran Canaria, Madrid, 2001, pag. 24.

Este fenémeno se esta reconociendo en muchas de las actuaciones promovidas
por el nuevo Derecho penal, ante una hiperinflaciéon de los delitos de la Seguridad
Social que da cobertura a actuaciones fraudulentas propias del orden administrativo.
Por esta razén, hay que exigir un bien juridico que en materia penal de la Seguridad
Social excluya cualquier sospecha de instrumentalizacién por los poderes publicos.

° Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. y BOZA MARTINEZ, D., El Derecho penal
aplicable a las relaciones laborales, Ed. Bomarzo, Albacete, 2017, pag. 174. Estos au-
tores sostienen que el Cédigo Penal castiga conductas fraudulentas que afectan a in-
tereses econémicos institucionales o de un colectivo indeterminado y difuso, y burlan
derechos constitucionales de primer rango, siendo lo econémico solo una faceta de la
dafiosidad desplegada por los delitos de defraudacion a la Seguridad Social.

10 Vid. LOZANO ORTIZ, J. C., «Aspectos penales de la lucha contra el fraude a
la Seguridad Social», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, num. 104,
2013, pag. 67.

' STS 182/2014, 11 de marzo, [ECLI:ES:TS:2014:1013]: «Cualquier fraude su-
pone un grave atentado contra los principios constitucionales que imponen la real y leal
contribucion al sostenimiento de los servicios sociales y las cargas piiblicas».

12 Vid. BAJO FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO SAGGESE, S. Delitos contra la
Hacienda Puiblica, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2000, pag. XIII.

13 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. «<BOE» nam.
281, de 24/11/1995. Referencia: BOE-A-1995-25444. Fecha de consulta: 10/08/2023:
https://www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con.

Esa misma rubrica habia sido ya introducida por el legislador espafiol en la LO
6/1995, de 29 de junio, ley que modific6 esta materia delictiva, todavia bajo la vigen-
cia del CP anterior, llevando a cabo varias modificaciones en el delito de defraudaciéon
tributaria y en el fraude subvenciones, y tipificando por primera vez en nuestro Dere-
cho el delito de defraudacion a la Seguridad Social.
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Social (arts. 307, 307 bis y 307 ter), el delito de fraude de subvenciones
(art. 308), el delito de fraudes comunitarios (art. 306), y el delito con-
table (art. 310)".

En el Derecho penal de la Seguridad Social hay dos niveles de pro-
teccién que se relacionan con el sistema de ingresos ptiblicos y de
gastos piiblicos, y que guardan un evidente paralelismo con el aspecto
recaudatorio y del gasto piiblico de Hacienda. Ello ha provocado que
los delitos contra la Seguridad Social hayan ido a la sombra de los de-
litos contra la Hacienda Priblica®®, de los que tomaron gran parte de la
estructura, y, que hayan merecido un estudio menor'®. Sin embargo,
en estos anos, el Derecho penal ha reclamado la atencién sobre el am-
bito punitivo de los fraudes a la Seguridad Social'.

A pesar del paralelismo con los delitos fiscales, al principio, en los
delitos contra la Seguridad Social s6lo se protegia el aspecto recauda-
torio, quedando fuera de su ambito de proteccién el aspecto de los
gastos ptiblicos. Esta situacién provoco que el Servicio Juridico de la
Seguridad Social instase, en el afio 2012, la modificaciéon del Cédigo
Penal, con la finalidad de dar una respuesta eficaz a las nuevas moda-

Sobre dicha reforma, Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la
Hacienda Piiblica y la Seguridad Social, Ed. Tecnos, Madrid, 1995

4 Vid. IJALBA PEREZ, J., «<La evolucién normativa de los delitos contra la Se-
guridad Social», Revista Proceso y Derecho Penal, nim. 72, 2023 (pro manuscrito).

15 Vid. AYALA GOMEZ, 1., «Observaciones criticas sobre el delito social», Revis-
ta de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, num. 6, 1983, pag. 43;y
MORENO MARQUEZ, A. M., «Delitos contra la Seguridad Social: el articulo 307 del
nuevo Cédigo Penal», Temas Labomles Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social,
num. 37, 1995, pag. 33.

16 Vid. CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudacién ala Seguridad So-
cial: analisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ BERMEJO
y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2018, pags. 481-483.

7 Vid. VALLE MUNIZ, J. M., «La criminalizacién del fraude a la Seguridad
Social. Estudio de las conductas punibles previstas en el art. 307 del nuevo Cédigo
Penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLVIII, fasciculo 111, septiem-
bre-diciembre, 1995, pags. 709-ss. Este autor lleg6 a afirmar que: «Parece condenado
al fracaso todo intento de exégesis a espaldas de la regulacion legal y del arsenal inter-
pretativo, doctrinal y jurisprudencial, ya existente sobre los delitos contra la Hacienda
Priblica». Y, por su parte, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico
v de la empresa, parte especial, Tirant lo Blanch, 6* edlclon Valencia, 2019, pag. 671,
habla de una: «identidad material y formal entre ambos delitos». En contra de esas
posmlones ya se manifestaron: PEREZ MANZANO, M. y MERCADER UGUINA, J.

R., «El delito de defraudacién a la Seguridad Social», en M. COBO DEL ROSAL (dir.),
M. BAJO FERNANDEZ (coord.), Comentarios a la legislacion penal, t. XVIII, Ed. De
Derecho Reunidas EDERSA, Madrid, 1997, que consideraron: «independientes en el
andlisis doctrinal ambos tipos penales».
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lidades de fraude’s; y asi, distinguimos ahora en el Cédigo Penal, entre
los tipos penales que protegen la recaudacion (arts. 307 y 307 bis),
y los que protegen los gastos piiblicos (art. 307 ter)". Esta reforma
acaecida a través de la Ley Organica 7/2012, se centré en la modifi-
cacion de la regulacién del fraude de cotizaciones, la introduccién de
un nuevo tipo especifico de fraude de prestaciones, y en la exclusién
de los certificados de Seguridad Social de las falsedades menores. De
este modo, se protegia penalmente a la Seguridad Social de un modo
integro y eficaz?.

A. Aproximacion a los delitos contra la Seguridad Social

A.1. El delito de defraudacion a la Seguridad Social (art. 307 CP) ha
aparecido como un tipo penal con una caracterizacién semejante a
los delitos fiscales (art. 305 CP), con los que comparte incluso el Titulo
X1V, y, por ello, se les ha considerado como «delitos hermanos»?'. Sin
embargo, tienen diferencias notables, y asi se ha acentuado a partir
de la reforma del afio 2012, como ocurre, por ejemplo, en la determi-
nacién del momento de la consumacion de la conducta tipica??, y en

8 Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Or-
ganica 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» nim. 312, de 28 de di-
ciembre de 2012, paginas 88050 a 88063 (14 pags.). Referencia: BOE-A-2012-15647.
Fecha de consulta: 08/08/2023: https://www.boe.es/eli/es/lo/2012/12/27/7

1 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R. (2020): Derecho penal del trabajo. Los de-
litos contra los derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, Valencia, pag. 573.

20 Vid. AMAYA PILARES, M. S., «Lucha contra el fraude con especial inciden-
cia en la actuacion del Servicio Juridico de la Administracién de la Seguridad So-
cial», en L. ORTIZ (dir.), Sostenibilidad v lucha contra el fraude en la Seguridad Social,
Aranzadi, Pamplona, 2014; BUSTOS RUBIO, M., La regularizacién en el delito de
defraudacion a la Seguridad Social, Tirant lo Blanch Valencia, 2016, pags. 56 y ss.;
FERRE OLIVE, J. C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Piiblica y contra la
Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 783; y NIETO MARTIN, A.,
«Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social. Delitos de contrabando»,
en M. C. GOMEZ RIVERO (dir.), Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte
Especial, 2* ed., Tecnos, Madrid, 2015, pag. 337.

2 Vid. BUSTOS RUBIO, M. y GOMEZ PAVON, P., «La proteccién penal de la
Segurldad Social en Espana: el bien juridico protegido», Revista Penal de México,
nam. 10, 2016, pags. 9-24; FERRE OLIVE, J. C., Tratado de los delitos contra la Ha-
cienda Piblica y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 784;
y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico vy de la empresa, parte
especial, Tirant lo Blanch, 6* edlClOI’l Valencia, 2019, pag. 672.

22 En efecto, en el art. 307.2 CP se establece que, para determinar la cuantia
defraudada, se estard al importe total defraudado durante: «4 afios naturales». Por
lo tanto, con la nueva redaccién del precepto se ha modificado la interpretacién so-
bre el momento exacto de la consumacion del hecho tipico. Es decir, en la opinién
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la reduccién del umbral, que pasé de los anteriores 120.000 euros a
los 50.000 euros en el tipo basico.

Este delito es una norma penal en blanco, por ello, en los elemen-
tos objetivos del tipo penal, se complementara con la legislacién de
reenvio, de modo singular, con el Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre??, y con el resto de la normativa propia®.

El art. 307 CP parte, como presupuesto previo, de la existencia de
una relacion juridica de cotizacion entre el sujeto activo y la Adminis-
tracion de la Seguridad Social, que, en virtud de la legislacién propia,
surge, como consecuencia, del inicio de la ocupacién laboral que con-
lleva la obligacién de cotizar. De tal modo que, sélo ese sujeto activo,
sin perjuicio de otros posibles intervinientes como extraneus, podra
ser autor de la conducta (lo cual, facilita la consideracién como delito
especial propio), si infringe ciertos deberes extrapenales: obligaciones
de cotizacion y de veracidad al solicitar las devoluciones o las deduc-
ciones de la Seguridad Social. Este presupuesto previo nos va a inte-
resar mucho en este trabajo, dedicado al anélisis del sujeto activo y
del participe.

La conducta fraudulenta consiste en la realizacion dolosa de al-
guno de los comportamientos tipicos recogidos en el tipo penal: la

que defiendo, hay que esperar a que transcurra el periodo de cuatro aiios naturales,
contados a partir del afio en que se hubiese producido la primera defraudacién, para
valorar la correcta consumacién. Vid. FERRE OLIVE, J. C., Tratado de los delitos con-
tra la Hacienda Piiblica y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
pag. 815; y OLLE SESE, M., «Capitulo XVIII. Delitos de defraudacién a la Seguridad
Social», en A. LINAN LAFUENTE, Delitos econémicos y empresariales, Dykinson, Ma-
drid, 2020, péags. 469-511, en especial, pag. 491.

23 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. <BOE» n° 261, de 31 de oc-
tubre de 2015. Referencia: BOE-A-2015-11724. Fecha de consulta: 10/08/2023: https:/
www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con

2 En efecto, al tratarse de un delito de defraudacion de cuotas o conceptos de
recaudacion conjunta, obtencion indebida de devoluciones y disfrute indebido de de-
ducciones, se debe atender al Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, que deter-
mina quién debe cotizar, la cantidad, y cémo se debe proceder al efecto: Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
Cotizaciéon y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social. «<BOE» n° 22, de
25 de enero de 1996. Referencia: BOE-A-1996-1579. Fecha de consulta: 10/08/2023:
https://www.boe.es/eli/es/rd/1995/12/22/2064/con

Y hay que considerar el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, que fija el proce-
dimiento a seguir para que esas cotizaciones lleguen a la TGSS, establece los meca-
nismos para exigir esa obligacién, y tipifica las consecuencias de su incumplimiento:
Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General
de Recaudacion de la Seguridad Social. «BOE» n° 153, de 25 de junio de 2004. Refe-
rencia: BOE-A-2004-11836. Fecha de consulta: 10/08/2023: https://www.boe.es/eli/es/
rd/2004/06/11/1415/con

172 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 32, 2023

El sujeto activo y el participe en los delitos contra la...

elusién del pago de cuotas o de conceptos de recaudacién conjunta, la
devolucién indebida y/o el disfrute indebido de las deducciones, siem-
pre que la cuantia exceda de cincuenta mil euros durante cuatro avios
naturales. Al igual que en el delito fiscal, no caben las conductas im-
prudentes, siendo necesario el dnimo de lucro deducible de la finali-
dad defraudatoria. Respecto al resto de cuestiones generales, conviene
remitirse al delito fiscal®. Se trata de un delito doloso, y que no requie-
re la presencia de ningtn elemento subjetivo especial, aunque debe
abarcar, exclusivamente, las tres modalidades tipicas de conducta.

El objeto material sobre el que recae la conducta tipica es la satis-
faccion de la cuota total en los periodos marcados en la legislaciéon
de la Seguridad Social. Esa cuota es el resultado de la suma de las
subcuotas que se deban ingresar por: i) contingencias comunes (ac-
cidente no laboral, enfermedad comiin o nacimiento y cuidado de
menor, etc.); ii) contingencias profesionales (accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales); iii) conceptos de recaudacion conjunta
(aportacién por desempleo, para formacioén profesional y para el Fon-
do de Garantia Salarial); y iv) horas extraordinarias.

El legislador ha afiadido un tipo agravado (art. 307 bis CP) por el
elevado importe de la cuantia defraudada o por las formas y medios
comisivos?®, como elementos que cualifican la conducta tipica; y a la
inversa, el Cédigo Penal ha establecido un premio para el sujeto infrac-
tor si éste reconoce y paga en su totalidad la deuda con la Seguridad
Social, bien a través de la exencion de la pena, si con posterioridad a
la comisién regulariza su situacién (art. 307.3 CP), o bien a través de
la atenuacion de la pena (art. 307.5 CP). Ademas, el sujeto condenado,
si abona la deuda o se compromete a ello, podra beneficiarse de la
suspension de la ejecucion de la pena (art. 308 bis CP).

Ademas, el Codigo regula la colaboracion de la Seguridad Social
con los 6rganos judiciales, tanto para permitir a aquélla, mientras
pende o se sustancia el procedimiento penal, el cobro de la deuda (art.

5 Vid. FERNANDEZ BERMEJO, D., «Leccién 20% Delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social», en M. D. SERRANO TARRAGA, Derecho penal. Parte
Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pags. 701-702.

2 «Art. 307 bis: a) Que la cuantia de las cuotas defraudadas o de las devoluciones
o deducciones indebidas exceda de ciento veinte mil euros.

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

¢) Quie la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula
tributacion oculte o dificulte la determinacion de la identidad 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 responsable del delito».

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 32, 2023 173


https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/1995/12/22/2064/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2004/06/11/1415/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2004/06/11/1415/con

Javier Ijalba Pérez

307.4 CP); como para que, en el caso del dictado de una sentencia
condenatoria, le auxilie en la ejecucion de la responsabilidad civil y de
la multa impuesta (art. 307.6 CP).

A.2. Lareforma del ano 2012 introdujo el delito de fraude de presta-
ciones de la Seguridad Social (art. 307 ter CP)?, que, hasta ese momen-
to, habia sido reconducido a nivel jurisprudencial a los tipos penales
de fraude de subvenciones (art. 308 CP) y de estafa (art. 248 CP)?, en
base a la naturaleza de la prestacion obtenida de modo fraudulento y
en base a una interpretacion extensiva del concepto de subvenciones
publicas. Por consiguiente, a través de la Ley Organica 7/2012, de 27
de diciembre, se introdujo ex novo y de manera independiente el tipo
penal de defraudacién a la Seguridad Social. De todos modos, hasta
la fecha, son escasos los pronunciamientos jurisprudenciales que han
aplicado este nuevo delito®.

Las modalidades de comisién son dos: la obtencién indebida, a
través del engario, de las prestaciones, y la prolongacién indebida de
las prestaciones que ya se vinieran disfrutando cuando cesa la razén.
Y hay una tercera modalidad, que consiste en facilitar a terceros la
obtencién indebida de prestaciones. Por tanto, se trata de un tipo pe-
nal especifico de engario; y que, incluye como novedad fundamental,
la no exigencia de una cuantia minima para reconocer una conducta
punible a diferencia del resto de delitos contra la Seguridad Social.

El tipo penal establece que el beneficiario del delito no tiene por
qué ser el sujeto activo, y asi se posibilita la participacion elevada a la
categoria de autoria, como luego veremos en este trabajo. Provoca la
ampliacion del sujeto activo a cualquiera que actie para facilitar el
resultado tipico.

En lo que respecta a la parte subjetiva, el Cédigo requiere una
conducta dolosa, y no admite la imprudencia. Es necesario que se pro-
voque un perjuicio a la Administracién, aunque en este caso no se

27

Ley Orgéanica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Or-
ganica 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» nim. 312, de 28 de di-
ciembre de 2012, paginas 88050 a 88063 (14 pags.). Referencia: BOE-A-2012-15647.
Fecha de consulta: 08/08/2023: https://www.boe.es/eli/es/l0/2012/12/27/7

2 STS 146/2018, de 22 de marzo, [ECLLI:ES:TS:2018:969]; STS425/2017,de 13 de
junio, [ECLI:ES:TS:;017:2360]; STS42/2015,de 28 deenero, [ECLLI:ES:TS:2015:1582].

2 Vid. HERNANDEZ CARANDE, J., «Delito de fraude en el disfrute de pres-
taciones de la Seguridad Social. Art. 307 ter CP», en A. LINAN LAFUENTE, Delitos
econdémicos y empresariales, Dykinson, Madrid, 2020, pags. 512-526.
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especifica la cuantia. Y a diferencia del tipo basico, cualquiera puede
ser sujeto activo, porque se trata de un delito comuin®.

En cuanto al objeto material, nos encontramos ante un supuesto
muy amplio, al abarcar todas las prestaciones que incluye la accién
protectora de la Seguridad Social, y que se enumeran en el art. 42 del
TRLGSS.

El legislador ha anadido un supuesto atenuado (art. 307 ter.1)
cuando los hechos, a la vista del importe defraudado, de los medios
usados y de las circunstancias personales del autor, no revistan especial
gravedad. Y a la inversa, ha incorporado un supuesto agravado (art.
307 ter.2) cuando el valor de las prestaciones defraudadas sea supe-
rior a cincuenta mil euros o concurra alguna de las circunstancias
previstas (b) o ¢) art. 307 bis.1).

Por ultimo, la regulacion de aspectos como la exencion por regula-
rizacion de la situacion con la Seguridad Social, la liquidacién y cobro
a pesar de la pendencia del procedimiento penal, y la colaboracién de
la Administracioén en la ejecucion de la pena de multa, es practicamen-
te idéntica a la contenida en el delito contra la Seguridad Social del
art. 307 CP3.

II. LOS DISTINTOS SUJETOS EN EL DELITO DE DEFRAUDACION
A LA SEGURIDAD SOCIAL

El delito de defraudacion a la Seguridad Social (art. 307 CP) se re-
vela como un delito de defraudacion de cuotas u otros conceptos de
recaudacion conjunta, devoluciones, y disfrute indebido de deduccio-
nes, como ya he recordado en la introduccién de este trabajo.

La Seguridad Social se sostiene a través de un sistema mixto de
financiacién, que se nutre de diversos medios para alcanzar los recur-
sos necesarios que le permiten cumplir con sus obligaciones publi-
cas®. Los recursos mas importantes son las cotizaciones o cuotas a la

3 Vid. FERNANDEZ BERMEJO, D., «Leccién 20 Delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social», en M. D. SERRANO TARRAGA, Derecho penal. Parte
Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, péags. 706-707.

3" Vid. DOPICO GOMEZ-ALLER, J., «Articulo 307 ter», en M. L. CUERDA AR-
NAU (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, tomo 1I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023,
pag. 2014.

32 Estos recursos estan constituidos por las aportaciones progresivas del Estado,
con cargo a los Presupuestos Generales, y las que se acuerden por atenciones especia-
les o coyunturas delicadas; las cuotas de las personas obligadas; las cantidades recau-
dadas en concepto de recargos, sanciones u otras anédlogas; los frutos, rentas o inte-
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Seguridad Social, que poseen una gran relevancia cualitativa y cuan-
titativa, impuestas por ley a ciertas personas obligadas y entidades, v,
por tanto, constituyen una obligacion legal de Derecho piiblico®. Asi,
emerge el bien juridico protegido por el delito, y que es, por tanto, el
patrimonio de la Seguridad Social que resulta perjudicado al dejar de
percibir las cuotas econémicas, o bien, las recibe con una reduccién,
o bien, las devuelve de forma indebida**.

Alavez, y enlo que ahora nos interesa mas, este delito parte, como
presupuesto esencial, de la existencia de una relacion juridica, entre el
sujeto activo y la Administracion. Por consiguiente, s6lo a partir de
dicha obligacion de cotizacion, se puede identificar al sujeto activo y al
sujeto pasivo®. Unicamente podran ser sujetos en este delito, aquellos
que, por mor del TRLGSS y la normativa de desarrollo, intervienen en
esa relacion especifica con la Administracién de la Seguridad Social.
En consecuencia, s6lo podran ser sujetos activos del delito aquellas
personas en las que concurran ciertas circunstancias o caracteristicas
previstas en la normativa especifica.

Sin embargo, por parte de la doctrina se ha discutido si estamos
ante un delito comziin, es decir, susceptible de ser cometido por cual-
quier sujeto, o, al contrario, debe afirmarse que se trata de un delito
especial, es decir, apto de ser cometido sélo por unos sujetos activos
especiales segtin la normativa especifica.

Algunos autores* consideran que se trata de un delito comziin, por-
que nada se indica sobre las caracteristicas del autor o sujeto activo, vy,

reses y otros productos de sus recursos patrimoniales; y cualesquiera otros ingresos,
sin perjuicio de lo previsto en la disposicién adicional vigésima segunda de la Ley.

3 Las cotizaciones consisten en la aportacion econémica o abono, por los perio-
dos y en los plazos establecidos, de los sujetos obligados, es decir, de los empresarios
y trabajadores, y/o responsables, de una aportacion econémica que se define sobre un
porcentaje de las retribuciones de los trabajadores y que se define por tres sumandos:
la cotizacion por Contingencias Comunes; la cotizacion por Contingencias Profesiona-
les, y la cotizacion por Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacioén Profesional.

Vid. GONZALEZ ORTEGA, S. y BARCELON COBEDO, S., Introduccién al Dere-
cho de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 162.

3 Vid. BUSTOS RUBIO, M., La regularizacién en delito de defraudacion a la Se-
guridad Social, Facultad de Derecho, UCM, Madrid, 2015, pags. 56-93.

35 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho penal del trabajo. Los delitos con-
tra los derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pag. 618.

3 Vid. CHAZARRA QUINTO, M. A., Delitos contra la Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, Valencia. 2002, pags. 212 y ss. Esta autora considera que el delito puede ser
cometido por todo aquel que se encuentre en una situacién factica que le permita
defraudar a la Seguridad Social: «por tanto, no existen argumentos suficientemente
sélidos para limitar el circulo de posibles sujetos activos del delito».
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por tanto, puede ser cometido por cualquier persona. Sin embargo, y,
en paralelo con el delito fiscal, otros autores defienden que se trata de
un delito especial, en el que sélo podran ser sujetos activos aquellos que
mantengan una relacién juridica de cotizacién con la Seguridad So-
cial; y, por tanto, segiin el TRLGSS y la normativa de desarrollo, sélo
sobre estos sujetos pesan los deberes materiales y formales con la Seguri-
dad Social. Esta tiltima es la posicién doctrinal mayoritaria®, y de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo®, que defienden que se requiere un
vinculo juridico de cotizacion, y, por ello, se trata de un delito especial
propio¥®, siendo lo habitual que se trate de empresarios o auténomos*.

Vid. también: DIAZ MORGADO, D., «Delitos} contra la Seguridad Social (arts.
307-307 ter), en M. CORCOY BIDASOLO y V. GOMEZ MARTIN (dirs.), Manual de
Derecho penal, econdémico y de empresa, parte general y parte especial, tomo 2, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, pag. 471; y MARTINEZ LUCAS, J. A., «El nuevo delito contra
la Seguridad Social», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XLIX, fasci-
culo I, enero-abril, 1996, pags. 159-186, en especial, pag. 162.

37 Vid. BRANDARIZ GARCIA, J. A., El delitp de defraudacion a la Seguridad So-
cial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 511; CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de
defraudacién a la Seguridad Social: andlisis de los tipos penales y su problematica»,
en D. FERNANDEZ BERMEJO y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia
Econdémica, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, pag. 502; DE VICENTE MARTI-
NEZ, R., Derecho penal del trabajo. Los delitos contra los derechos de los trabajadores y
contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 619; y MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa, parte especial, Tirant lo
Blanch, 6* edicién, Valencia, 2019, pag. 684.

3% STS 760/1997, de 18 de noviembre, [ECLI:ES:TS:1997:6898], FJ 1: «En la
busqueda del sujeto activo de este delito podemos invocar el art. 104 de la Ley citada
en el que se nos dice que el empresario es el tinico sujeto responsable del cumpli-
miento de la obligacion de cotizar e ingresard las aportaciones propias v las de sus
trabajadores, en su totalidad. En consecuencia, la elusion del pago de las cuotas a la
Seguridad Social comprende tanto la cuota patronal como la cuota obrera, v el autor
serd solamente el empresario que ve asi castigado su comportamiento defraudatorio,
tanto si no paga la cuota patronal como si deja de pagar la cuota de los trabajadores».

STS 480/2009, de 22 de mayo, [ES:TS:2009:3057], FJ 23: «Como principales ras-
gos del delito cabe destacar los siguientes: 1) El tipo exige como presupuesto ineludible
la existencia de una relacion juridica de cotizacion, a partir de la que es posible iden-
tificar a los sujetos activo y pasivo de la conducta. Es éste, en consecuencia, un delito
especial propio, ya que solo puede ser sujeto activo el obligado al pago de las cuotas o al
cumplimiento de las obligaciones que determinan del cardcter debido de las devolucio-
nes obtenidas o de las deducciones disfrutadas».

3 Vid. BAJO FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO SAGGESE, S., Derecho penal
econémico, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, 2* edicién, Madrid, 2010, pag.
140; BOIX REIG, J. y GRIMA LIZANDRA, V., «Delitos contra la Hacienda Publica y
contra la Seguridad Social», en J. BOIX REIG (dir.), Derecho penal parte especial, vol.
11, Delitos econdmicos, 2* edicion, Iustel, Madrid, 2020, pag. 39; y MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., Derecho penal econémico vy de la empresa, parte especial, Tirant lo Blanch,
6" edicion, Valencia, 2019, pag. 689.

40 Vid. BOIX REIG, J. y GRIMA LIZANDRA, V., «Delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social», en J. BOIX Reig (dir.), Derecho penal parte
especial, vol. 11, Delitos econémicos, 2* ed., Tustel, Madrid, 2020, pag. 36.
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En efecto, el delito de defraudacion a la Seguridad Social (art. 307
CP) contempla tres modalidades de accion, cuyo sujeto activo sélo
puede ser la persona que se halla en condiciones de defraudar a la
Seguridad Social, mediante la elusion del pago de las cuotas, la obten-
cién indebida de devoluciones, o su disfrute indebido*!, porque man-
tiene una especifica relacion de cotizacién. Por consiguiente, y como
ha afirmado el Tribunal Supremo, sera sujeto activo la persona obliga-
da al cumplimiento de la obligacién de cotizar, y al pago de las cuotas y
conceptos de recaudacién conjunta, y, por ello, ordinariamente, es el
empresario o autonomo* que estd obligado a ingresar las cotizaciones
propias y las relativas a los trabajadores®.

# Vid. CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudacion a la Seguridad So-
cial: analisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ BERMEJO
y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econdémica, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2018, pags. 502-503.

42 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social. <BOE» nam. 261, de 31/10/2015.
Referencia: BOE-A-2015-11724. Fecha de consulta: 10/08/2023 en: https://www.boe.
es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con: «Articulo 18.3. Son responsables del cumplimiento de
la obligacion de cotizar y del pago de los demds recursos de la Seguridad Social las per-
sonas fisicas o juridicas o entidades sin personalidad a las que las normas reguladoras
de cada régimen y recurso impongan directamente la obligacion de su ingreso v, ademds,
los que resulten responsables solidarios, subsidiarios o sucesores mortis causa de aque-
llos, por concurrir hechos, omisiones, negocios o actos juridicos que determinen esas
responsabilidades, en aplicacion de cualquier norma con rango de ley que se refiera o
no excluya expresamente las obligaciones de Seguridad Social, o de pactos o convenios
no contrarios a las leyes. Dicha responsabilidad solidaria, subsidiaria o mortis causa se
declarard vy exigird mediante el procedimiento recaudatorio establecido en esta ley y en
su normativa de desarrollo».

4 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho penal del trabajo. Los delitos con-
tra los derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pag. 59; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico y
de la empresa, parte especial, Tirant lo Blanch, 6* edicién, Valencia, 2019, pag. 684;
y VALLE MUNIZ, J. M., «La criminalizacién del fraude a la Seguridad Social», en
AA.VV., Delitos socioecondmicos en el nuevo Cédigo Penal, Ed. Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. 205.

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social. <BOE» nam. 261, de 31/10/2015.
Referencia: BOE-A-2015-11724. Fecha de consulta: 10/08/2023: https://www.boe.es/
eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con: «Articulo 298. Obligaciones de los empresarios:

a) Cotizar por la aportacion empresarial a la contingencia de desempleo.

b) Ingresar las aportaciones propias v las de sus trabajadores en su totalidad, siendo
responsables del cumplimiento de la obligacion de cotizar.

¢) Proporcionar la documentacion e informacion que reglamentariamente se deter-
minen a efectos del reconocimiento, suspension, extincién o reanudacion del derecho a
las prestaciones.

d) Entregar al trabajador el certificado de empresa, en el tiempo y forma que regla-
mentariamente se determinen.
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Sin embargo, en los delitos fiscales, y como consecuencia, en los
delitos contra la Seguridad Social, en la modalidad de obtencion indebi-
da de devoluciones, el Tribunal Supremo ha considerado que también
podra ser autor o sujeto activo quien reclama las devoluciones de for-
ma fraudulenta sin haberlas pagado*. Esta postura jurisprudencial es
congruente con la prevision tipica prevista en el art. 305.2 CP; que se
refiere a aquellos casos en los que la defraudacién se lleva a cabo en
el seno de una organizacion o grupo criminal, o por personas o entida-
des que actuan bajo la apariencia de una actividad econémica real sin
desarrollarla de forma efectiva. Por tanto, creo que esta prevision ha
resuelto las dudas surgidas sobre la caracterizacion o especialidad del
sujeto activo, que, de ordinario, sera el sujeto obligado, como veremos

e) Abonar a la entidad gestora competente las prestaciones satisfechas por esta a los
trabajadores cuando la empresa hubiese sido declarada responsable de la prestacién por
haber incumplido sus obligaciones en materia de afiliacion, alta o cotizacion.

f) Proceder, en su caso, al pago delegado de las prestaciones por desempleo.

g) Comunicar la readmision del trabajador despedido en el plazo de cinco dias desde
que se produzca e ingresar en la entidad gestora competente las prestaciones satisfechas
por esta a los trabajadores en los supuestos regulados en el articulo 268.5.

h) Comunicar, con cardcter previo a que se produzcan, las variaciones realizadas
en el calendario, o en el horario inicialmente previsto para cada uno de los trabajadores
afectados, en los supuestos de aplicacion de medidas de suspension de contratos o de
reduccion de jornada previstas en el articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores».

STS 760/1997,de 18 denoviembre, [ECLI:ES:TS:1997:6898]: «3.- La determinacion
de si la conducta enjuiciada, -impago a la Seguridad Social de las cuotas obreras-, cons-
tituye un delito de apropiacion indebida o un delito de fraude contra los intereses de la
Seguridad Social, pasa por concretar quien es el sujeto obligado a cumplir la obligacion
de cotizary se responsabiliza del ingreso de las cantidades en la tesoreria de la Seguridad
Social. (...) Por el contrario, si consideramos que la cuota obrera, asi como las cuotas
patronales y cualquier otro concepto de recaudacion conjunta, corresponde pagarlas al
empresario, la conducta antes considerada como apropiacion indebida queda subsumi-
da y absorbida por la nueva figura de fraude a la Seguridad Social, inicialmente instau-
rada por la LO 6/1.995, de 29 de Junio que dio vida al anterior art. 349 bis del Cédigo
Penal y que constituye el antecedente del actual art. 307 del nuevo Cédigo Penal».

4 STS 751/2017, de 23 de noviembre, [ECLLI:ES:TS:2017:4214], FJ 1: «Del pri-
mer elemento serialado, la relacion juridica tributaria, cuando ésta se integra por la
modalidad de impago, éste sélo puede ser cometido por el obligado tributario que es
quien infringe el deber, por lo tanto, es un sujeto con un elemento especial de autoria.
Sin embargo, en la modalidad consistente en la obtencion indebida de devoluciones
realizadas por quien aparenta ser titular de un derecho de devolucion no real, el autor
no es obligado tributario porque no existe como tal, sino que su conducta es la de apa-
rentar ser sujeto de la relacion juridica tributaria, en la que el defraudado sigue siendo
Hacienda y la relacion juridica tributaria es aparente, en la medida en que se crea una
apariencia de devolucion que es indebida, porque se dice ha sido soportada y se tiene
derecho a la devolucién. Por tanto, aunque de ordinario el sujeto infractor es el sujeto a
quien compete el deber de pagar el impuesto, es decir, un sujeto con un elemento especial
de autoria, el defraudador fiscal, en la modalidad de cobro indebido de devoluciones,
el sujeto activo no es obligado tributario, sino quien aparenta ser titular del derecho a
percibir una devolucion de un IVA soportado».
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en el apartado correspondiente; pero que, también, podra ser sujeto
activo quien aparenta ser sujeto de una relacion juridica, sin desarro-
llarla de forma efectiva*, amparado en el engafio o en la apariencia.

También, en la comisién de este delito contra la Seguridad Social,
son posibles las formas de participacion, que adolecen de la condicién
de sujetos obligados. Estos terceros son extraneus porque no poseen
las condiciones necesarias por el tipo del art. 307 CP para ser sujetos
activos, y, a pesar de ello, cooperan en la produccion de la conducta
fraudulenta. Su imputacion se produce a titulo de participes del hecho
delictivo*, y segtn su contribucion se les calificara como cooperado-
res necesarios, inductores o complices. La consecuencia penal para los
participes es la imposicién de la pena inferior en grado (art. 65.3 CP).

En conclusion, y tras los argumentos aportados, considero que se
puede sostener que este delito de defraudacion a la Seguridad Social
es un delito especial propio, por cuanto sélo puede ser cometido a titu-
lo de sujeto activo por los obligados legalmente al pago de las cuotas, es
decir, los empresarios, y los que desarrollan algunas actividades auto-
nomas que comportan el deber de cotizar"’. En algunos casos, las Ad-

4 STS 649/2017, de 3 de octubre, [ECLLI:ES:TS:2017:3493]: «3) La obtencion
indebida de devoluciones como delito fiscal es compatible con el cardcter de delito espe-
cial propio. Asi, el autor del delito de obtencion indebida de devoluciones, no tiene por
qué ser necesariamente el contribuyente del impuesto, sino el titular de la devolucion
indebidamente obtenida, ya que el concepto de obligado tributario es de acuerdo con
el art. 35 de la Ley General Tributaria mds amplio que el de contribuyente, incluyendo
entre los obligados tributarios a los beneficiarios de supuestos de exencion, devolucion
o bonificaciones tributarias, cuando no tengan la condicion de sujetos pasivos».

4 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. «<BOE» nam.
281, de 24/11/1995. Referencia: BOE-A-1995-25444. Fecha de consulta: 10/08/2023:
https://www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con: «Articulo 28. Son autores quienes rea-
lizan el hecho por st solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumento.

También serdn considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

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

Articulo 29. Son complices los que, no halldndose comprendidos en el articulo ante-
riot, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultdneos».

Vid.: CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudacién a la Seguridad Social:
andlisis de los tipos penales y su problemética», en D. FERNANDEZ BERMEJO y C.
MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econdémica, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2018, pags. 504: Para este profesor, sin embargo, «la participacion de los
sujetos no cualificados en caso de coautoria o participacion (extraneus) seria punible
solamente como cooperador necesario o cémplice»; y VALLE MUNIZ, J. M., «La cri-
minalizacién del fraude a la Seguridad Social. Estudio de las conductas punibles
previstas en el art. 307 del nuevo Cédigo Penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, t. XLVIII, fasciculo III, septiembre-diciembre, 1995, pag. 204.

47 Vid. BRANDARIZ GARCIA, J. A., El delito de defraudacion a la Seguridad So-
cial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 512; MORALES PRATS, F., «De los delitos
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ministraciones Piiblicas estan obligadas a cotizar por la contratacién
de personal laboral, pero, sus responsabilidades penales estan excluidas
(art. 31 quinquies CP).

El sujeto pasivo es el sistema de proteccion de la Seguridad Social
y la Tesoreria General de la Seguridad Social, acreedora de la obliga-
cién de tributar, y que, ostenta la funcién de recaudacion y gestor de
las cotizaciones y, por ultimo, es el titular principal del patrimonio pua-
blico recaudado®®. Es la Seguridad Social por ser la titular del interés
juridicamente protegido en este delito (art. 18.1 TRLGSS). Cualquier
otro sujeto, como los trabajadores, podran ser considerados perjudica-
dos por el delito de defraudacion a la Seguridad Social, pero, en ningtin
caso, podran ser calificados como sujetos pasivos®

contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social», en G. QUINTERO OLIVA-
RES (dir.), . MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol, tomo
II, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pag. 1123; y NIETO MARTIN, A., «Delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social. Delitos de contrabando» en M. C. GOMEZ
RIVERO (dir.), Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial, 2° ed., Tec-
nos, Madrid, 2015, pag. 337.

Respecto a los representantes de comercio o artistas que prestan servicio dentro
del ambito de organizacion y direccién de un empresario, pueden encontrarse al-
gunas particularidades, y, por tratarse de una norma penal en blanco, habrd que
consultarse lo dispuesto en la norma especifica: Real Decreto 2064/1995, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacién y Liqui-
dacién de otros Derechos de la Seguridad Social. «<BOE» num. 22, de 25/01/1996.
Referencia: BOE-A-1996-1579. Fecha de consulta: 10/08/2023: https://www.boe.es/eli/
es/rd/1995/12/22/2064/con

4 Ademas, podrian incluirse como sujetos pasivos a los titulares de conceptos
de recaudacion conjunta y de las cuotas de la Seguridad Social, como el Fondo de Ga-
rantia Salarial, el Servicio Publico de Empleo Estatal, etc. Vid. CAMARA ARROYO,
S., «Los delitos de defraudacién a la Seguridad Social: anélisis de los tipos penales
y su problematica», en D. FERNANDEZ BERMEJO y C. MALLADA FERNANDEZ
(dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, pag. 504;
DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho penal del trabajo. Los delitos contra los dere-
chos de los trabajadores y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020,
pag. 61; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa,
parte especial, Tirant lo Blanch, 6* edicién, Valencia, 2019, pags. 81 y 673: segiin este
autor, la consideracién de varios sujetos pasivos depende de cémo se configura el
bien juridico protegido; y MARTINEZ LUCAS, J. A., «El nuevo delito contra la Segu-
ridad Social», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XLIX, fasciculo I,
enero-abril, 1996, pags. 159-186.

4 Vid. CHAZARRA QUINTO, M. A, Delitos contra la Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pags. 215y ss.; y FERRE OLIVE, J. C., Tratado de los delitos
contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, pag. 809.
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A. El sujeto activo

Segtn lo que ya he expuesto en la introduccién, la conducta tipica del
delito de defraudacion a la Seguridad Social gira en torno a la obligacién
de cotizacién que debe procurarse al sistema de la Seguridad Social®’, por
ello, sélo serd sujeto activo aquella persona que defraude: no pagando las
cuotas 'y conceptos de recaudacion de conjunta, obteniendo indebidamen-
te devoluciones, o disfrutando indebidamente de deducciones.

El sujeto responsable de la infraccion penal no puede serlo cual-
quier persona, sino sélo la que, con arreglo a la legislacion especial,
goce del vinculo juridico con la Seguridad Social’', y esta obligada a
cotizar e ingresar las cuotas, y a la inversa, esta facultada a la ob-
tencién de devoluciones o deducciones’®.. De modo habitual, sera el
empresario, aunque, hay que reconocer a otros sujetos que designa
la normativa de la Seguridad Social>®, sobre los que recaen los deberes
materiales y formales>.

En este apartado particular, me voy a detener al analisis pormeno-
rizado del sujeto activo, una vez realizadas las consideraciones gene-
rales, y urgidos por la legislacion particular que obliga a distinguir las

50 Se trata de tres formas de conducta tipica diferenciadas: eludir el pago de
cuotas o conceptos de recaudacién conjunta; obtener indebidamente devoluciones;
y disfrutar de forma indebida de deducciones por cualquier concepto. Vid. CAMARA
ARROYO, S., «Los delitos de defraudacién/a la Seguridad Social: anélisis de los tipos
penales y su problemaética», en D. FERNANDEZ BERMEJO y C. MALLADA FER-
NANDEZ (dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018,
pag. 502; y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico vy de la empresa,
parte especial, Tirant lo Blanch, 6* edicion, Valencia, 2019, pags. 679 y 680.

51 Vid. OLLE SESE, M., «Capitulo XVIIIL. Delitos de defraudacién a la Seguri-
dad Social», en A. Lifian Lafuente, Delitos econémicos y empresariales, Dykinson,
Madrid, 2020, pags. 469-511, en especial, pag. 472.

52 Vid. FERNANDEZ BERMEJO, D., «Leccién 20* Delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social», en M. D. SERRANO TARRAGA, Derecho penal. Parte
Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 701.

53 Articulo 18.3 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. <cBOE» nam.
261, de 31/10/2015. Referencia: BOE-A-2015-11724. Fecha de consulta: 10/08/2023:
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con.

s Vid. FERRE OLIVE, J. C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Piiblica y
contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 808. También vid.
BRANDARIZ GARCIA, I. A., El delito de defraudacién a la Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pag. 512; MORALES PRATS, F., «De los delitos contra la Ha-
cienda Publica y contra la Seguridad Social», en G. QUINTERO OLIVARES (dir.), F.
MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol, tomo II, Aranzadi,
Cizur Menor, 2016, pag. 1123; y NIETO MARTIN, A., «Delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social. Delitos de contrabando», en M. C. GOMEZ RIVERO
(dir.), Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial, 2* ed., Tecnos, Ma-
drid, 2015, pag. 337.
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situaciones que pueden presentarse en torno a las obligaciones con la
Seguridad Social®, y que, provoca un analisis diferente, segtin se trate
del Régimen General, o de los Regimenes Especiales®®, segin reconoce
el art. 18 TRLGSS.

En el Régimen General’” hay que distinguir entre los sujetos obliga-
dos a cotizar: trabajadores y empresarios (art. 141 TRLGSS), y el sujeto
responsable del cumplimiento de la obligacion de cotizar: el empresario
(art. 142 TRLGSS). Esta distincion es la que fundamenta el caracter
propio y exclusivo del empresario como sujeto activo del delito de de-
fraudacion a la Seguridad Social, porque sélo a €l le incumbe la obli-
gacion de cotizacion y pago de las cuotas y conceptos de recaudacion
conjunta®®.

55 Vid. CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudacion a la Seguridad So-
cial: analisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ BERMEJO
y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2018, pag. 503; y LOZANO ORTIZ, J. C., «El nuevo delito contra la
Seguridad Social», en J. J. CAMINO FRIAS (coord.), Lucha contra el empleo irregular
v el fraude a la Seguridad Social, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2013, pags. 351 y 352. Se-
gun este autor, debido a la reforma legal del afio 2012 se redujo el umbral cuantitativo
para la comisién del delito, y, por tanto, la comisién del delito de defraudacién a la
Seguridad Social ya no se limita a los empresarios del Régimen General.

5% Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. <BOE» n° 261, de 31 de oc-
tubre de 2015 Referencia: BOE-A-2015-11724. Fecha de consulta: 10/08/2023: https:/
www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con: «Articulo 18. Obligatoriedad. 1. La cotizacion
a la Seguridad Social es obligatoria en todos los regimenes del sistema. La cotizacion por
la contingencia de desempleo, asi como al Fondo de Garantia Salarial, por formacion
profesional y por cuantos otros conceptos se recauden juntamente con las cuotas de la
Seguridad Social serd obligatoria en los regimenes vy supuestos y con el alcance estable-
cidos en esta ley y en su normativa de desarrollo, asi como en otras normas reguladoras
de tales conceptos».

5 En el Régimen General de la Seguridad Social aparece perfilada la persona
que mantiene la relacién juridica con la Seguridad Social. Real Decreto Legislati-
vo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social. «<BOE» n° 261, de 31 de octubre de 2015 Referen-
cia: BOE-A-2015-11724. Fecha de consulta: 10/08/2023: https://www.boe.es/eli/es/
rdlg/2015/10/30/8/con: «Articulo 141: Sujetos obligados. 1. Estardn sujetos a la obliga-
cion de cotizar al Régimen General de la Seguridad Social los trabajadores y asimilados
comprendidos en su campo de aplicacion vy los empresarios por cuya cuenta trabajen».
Y Articulo 142: e ingresard las aportaciones propias y las de sus trabajadores, en su
totalidad. Responderdn, asimismo, solidaria, subsidiariamente o mortis causa las per-
sonas o entidades sin personalidad a que se refieren los arts. 18 y 168.1y 2».

La mencioén al art. 168 se esta refiriendo, por un lado, a supuestos concretos de
contratas y subcontratas en los que el propietario de la obra o industria asume las
obligaciones del empresario declarado insolvente; y, por otro, de la responsabilidad
solidaria del adquiriente en el pago de las prestaciones en el caso de sucesion de la
titularidad de la explotacién, industria o negocio.

58 STS 760/1997, de 18 de noviembre, [ECLI:ES:TS:1997:6898], FJ1: «En con-
secuencia la elusion del pago de las cuotas a la Seguridad Social comprende tanto la
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Esto es asi hasta tal punto de que el art. 143 TRLGSS declara:
«Serd nulo todo pacto, individual o colectivo, por el cual, el trabajador
asuma la obligacion de pagar total o parcialmente la prima o parte de
cuota a cargo del empresario. Igualmente, serd nulo todo pacto que pre-
tenda alterar las bases de cotizacion que se fijan en el articulo 147». Por
consiguiente, en aquellos casos en que el trabajador actie a través de
un pacto, bien individual o colectivo, con el empresario para realizar
el fraude, ha de derivarse al ambito penal de la participacion, por ser
el empresario el tinico sujeto responsable de cotizar e ingresar todas las
cuotas econémicas®. No cabe, por tanto, calificar al trabajador como
sujeto obligado en el sentido reconocido por el precepto penal; y sélo
cabe situarle como extraneus del delito, siéndole de aplicacion el art.
65.3 CP.

En los Regimenes Especiales®® (art. 10 TRLGSS), en cambio, se
contemplan algunos casos en los que el trabajador es el sujeto res-
ponsable del cumplimiento de la obligacion de cotizar®’, aunque su ac-

cuota patronal como la cuota obrera y el autor serd solamente el empresario que ve asi
castigado su comportamiento defraudatorio, tanto si no paga la cuota patronal como si
deja de pagar la cuota de los trabajadores».

% Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. «<BOE» num.
281, de 24/11/1995. Referencia: BOE-A-1995-25444. Fecha de consulta: 10/08/2023:
https://www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con: «Articulo 65.3. Cuando en el inductor o
en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones perso-
nales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podrdn impo-
ner la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la infraccion de que se trate».

% Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. <BOE» n° 261, de 31 de oc-
tubre de 2015. Referencia: BOE-A-2015-11724. Fecha de consulta: 10/08/2023: https://
www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con: Regimenes especiales de la Seguridad Social:
art. 10: «1. Se establecerdn regimenes especiales en aquellas actividades profesionales en
las que, por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar o por la indole
de sus procesos productivos, se hiciera preciso tal establecimiento para la adecuada
aplicacion de los beneficios de la Seguridad Social.

2. Se considerardn regimenes especiales los que encuadren a los grupos siguientes:

a) Trabajadores por cuenta propia o auténomos.

b) Trabajadores del mar.

¢) Funcionarios ptiblicos, civiles y militares.

d) Estudiantes.

e) Los demds grupos que determine el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, por
considerar necesario el establecimiento para ellos de un régimen especial, de acuerdo
con lo previsto en el apdo. 1».

ol Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Regla-
mento General sobre Cotizacién y Liquidacién de otros Derechos de la Seguridad
Social. «<BOE» n° 22, de 25 de enero de 1996. Referencia: BOE-A-1996-1579. Fecha
de consulta: 10/08/2023: https://www.boe.es/eli/es/rd/1995/12/22/2064/con: «Articulo
31: 1. Cotizacion de los representantes de comercio. Respecto a los representantes de
comercio, la cotizacion para todas las contingencias vy situaciones amparadas por la
accion protectora del Régimen General, asi como por los conceptos de recaudacion con-
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tividad se realice bajo la direccion de un empresario, asi sucede en el
Régimen Especial de los trabajadores auténomos. Por tanto, segtin esta
legislacion particular, el trabajador puede llegar a defraudar por una
cantidad superior a cincuenta mil euros en cuatro arios naturales, con-
virtiéndose en sujeto activo del delito de defraudacion a la Seguridad
Social (art. 307 CP).

Si el delito del art. 307 CP se produce en el seno de una persona
juridica, la responsabilidad penal recae en la persona fisica que actaa
como directivo, érgano o representante legal o voluntario, segun el
art. 31 CP®; y la persona juridica podra tener responsabilidad penal
en virtud de lo fijado en los arts. 31 bis y 310 bis CP, cuando el delito
se haya cometido en nombre o por cuenta de ésta, y en su provecho
econémico®.

En todo caso, hay que distinguir este supuesto de aquellos ca-
sos diferentes en los que sea de aplicacién lo dispuesto en el art. 307
bis.1.c) CP, que constituyen un tipo agravado®, por la utilizacion de
personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpues-
tos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios
de nula tributacion, siempre que dificulten u oculten la identidad del su-

junta con las cuotas de dicho régimen, se regird por las normas de las subsecciones
precedentes, sin mds particularidad que la establecida en el pdrrafo siguiente». «Articulo
32: Artistas en espectdculos ptiblicos. 1. Respecto a los trabajadores sujetos a la rela-
cion laboral especial de los artistas que desarrollan su actividad en las artes escénicas,
audiovisuales y musicales, asi como las personas que realizan actividades técnicas y
auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad, la cotizacién para todas las
contingencias y situaciones amparadas por la accion protectora del Régimen General,
incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y las demds aporta-
ciones que se recauden conjuntamente con las cuotas de la Seguridad Social, se regird
por las normas de las subsecciones precedentes de esta misma seccion 2.% sin otras
particularidades que las establecidas en los apartados siguientes».

& Vid. CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudacién ala Seguridad So-
cial: analisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ BERMEJO
y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2018, pag. 503; y MARTINEZ LUCAS, J. A., <El nuevo delito contra la
Seguridad Social», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLIX, fasciculo
I, enero-abril, 1996, pag. 163.

63 Vid. FERNANDEZ BERMEJO, D., «Leccién 20% Delitos contra la Hacien-
da Publica y la Seguridad Social», en M. D. SERRANO TARRAGA Derecho penal.
Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valenma 2023, pag. 701; y GOMEZ PAVON, P., «El
delito de defraudacién a la Seguridad Social (articulo 307 CP)», en AA.VV., Delitos
de defraudacion a la Seguridad Social y delitos contra los derechos de los trabajadores,
Bosch, Barcelona, 2015, pag. 18.

¢ Vid. CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudacién ala Seguridad So-
cial: analisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ BERMEJO
y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2018, pag. 504.
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jeto obligado o responsable del delito, la determinacion de la cuantia de-
fraudada, o del patrimonio del sujeto obligado o responsable del delito.

B. El sujeto obligado

En la relacion juridica de cotizacién a la Seguridad Social he dife-
renciado entre: 1) Los sujetos obligados a cotizar: los trabajadores y los
empresarios (art. 141 TRLGSS); y 2) El sujeto responsable del cumpli-
miento de la obligacion de cotizar: el empresario (art. 142 TRLGSS).
En consecuencia, esta legislacion especial obliga a precisar y diferen-
ciar a las personas obligadas a cotizar, de las personas responsables
del cumplimiento de la obligacién de cotizar e ingreso, y este es el
objeto particular de este apartado. Esta diferenciacién es importante
no solo por mor del TRLGSS y de la normativa de desarrollo, sino
porque tiene implicaciones penales.

En efecto, los sujetos obligados a cotizar son los trabajadores y los
empresarios por cuya cuenta trabajen aquéllos; con la salvedad reco-
nocida de la cotizacion por las contingencias de accidentes de traba-
jo y enfermedades profesionales, que correra exclusivamente a cargo
del empresario (art. 141 TRLGSS). Ademas, son sujetos obligados a
cotizar los trabajadores autonomos, y los que sefialen los Regimenes
Especiales.

Sin embargo, en el ambito especificamente penal, y de ahi el inte-
rés para mi trabajo, el trabajador no podra ser sujeto activo de las con-
ductas tipicas, porque el tnico sujeto responsable del cumplimiento de
las obligaciones de cotizacion e ingreso de las cuotas es el empresario
(art. 142 TRLGSS).

Ademas, podran existir otros sujetos responsables del cumplimien-
to de la obligacion de cotizar, que son distintos del empresario: «respon-
sables solidarios, subsidiarios o sucesores mortis causa, por COnCurrir
hechos, omisiones, negocios o actos juridicos que determinen esas res-
ponsabilidades en aplicacion de cualquier norma con rango de ley que se
refiera o no excluya expresamente las obligaciones de Seguridad Social,
o de pactos o convenios no contrarios a las leyes» (art. 18.3 TRLGSS).
Sin embargo®, como se trata de una responsabilidad accesoria, no po-
dran ser sujetos activos del delito de defraudacion a la Seguridad Social,;
porque afecta exclusivamente al procedimiento recaudatorio, y sélo

6 Vid. BRANDARIZ GARCIA, J. A., El delito de defraudacion a la Seguridad So-
cial, Universida de Da Corufia, Facultad de Derecho, 1998, pags. 571-573. Disponible
en: http://hdl.handle.net/2183/1012
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surge tras el incumplimiento de la obligacion de pago del responsable
principal, es decir, del empresario®.

C. El participe

En la comision del delito de defraudacion a la Seguridad Social pue-
den intervenir otros sujetos terceros como participes o extraneus, por-
que adolecen de las condiciones o caracteristicas requeridas para ser
considerados como autores o intraneus, al tratarse de un delito espe-
cial propio, como ya he demostrado en la introduccién. En todo caso,
segun la contribucion de estos participes al hecho principal, debemos
distinguir entre: cooperador necesario, inductor o cémplice® .

La consecuencia punitiva es la imposicién de una pena inferior en
grado (art. 65.3 CP)%,

El art. 31 CP, ya adelantado en la introduccién al tratar de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, resuelve el caso de una
persona fisica que actiia en nombre de otra, es decir, las actuaciones en
nombre de otro: «Serd responsable personalmente el que actiie como ad-
ministrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre
o representacion legal o voluntaria de otro, aungue no concurran en él
las condiciones, cualidades o relaciones que la figura del delito requiera
para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en
la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre». No obs-
tante, esta responsabilidad solo sera exigible al administrador de hecho
o derecho, o representante legal o voluntario, que haya causado la de-
fraudacion, por accién u omision, y no sélo por la mera circunstancia
de ocupar tal cargo.

% Vid. OLLE SESE, M., «Capitulo XVIIL Delitos de defraudacién a la Seguri-
dad Social», en A. Lifidn Lafuente, Delitos econémicos y empresariales, Dykinson,
Madrid, 2020, pags. 469-511, en especial, pag. 474.

o7 Vid. CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudacién a la Seguridad So-
cial: analisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ BERMEJO
y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2018, pag. 504; y VALLE MUNIZ, J. M., «La criminalizacién del fraude
a la Seguridad Social. Estudio de las conductas punibles previstas en el art. 307 del
nuevo Cédigo Penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLVIII, fascicu-
lo 11, septiembre-diciembre, 1995, pag. 204.

% Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. <BOE» num.
281, de 24/11/1995. Referencia: BOE-A-1995-25444. Fecha de consulta: 10/08/2023:
https://www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con: «Articulo 65.3. Cuando en el inductor o
en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones perso-
nales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podrdn impo-
ner la pena inferior en grado a la serialada por la ley para la infraccién de que se trate».
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Esta figura tipica del art. 31, radicada en la Parte General del Cé-
digo Penal, alcanza su mayor virtualidad en la actuacién de los admi-
nistradores en los delitos contra la Seguridad Social. En el supuesto
del administrador de hecho se generan algunos problemas de inter-
pretacion, porque su actuacion se basa en una mera situacion fdctica,
aunque, sera una hipétesis marginal. En cambio, en el supuesto del
administrador de derecho se realizan sus tareas conforme a las dis-
posiciones legales, y desde su propio nombramiento, se convierte en
destinatario directo del precepto penal. Incluso, puede existir algin su-
puesto mds complejo, como el administrador de derecho que ejerce su
tarea como mero testaferro.

El art. 310 bis CP ofrece las penas a imponer cuando la responsabi-
lidad penal recaiga sobre una persona juridica (art. 31 bis CP) por ser
responsable del delito de defraudacion a la Seguridad Social.

De hecho, es muy frecuente que este delito se cometa en el marco
de la persona juridica, pero, con la intervenciéon de un administrador
de hecho o derecho, permitiendo la norma penal sancionar a ambos®.

Ademas, hay que considerar que en los delitos de fraude a la Se-
guridad Social sucede, con frecuencia, que las personas juridicas for-
malmente constituidas son meros instrumentos o sociedades pantallas,
en cuyo caso, no disfrutardn del estatus legal del art. 31 bis CP. En la
actualidad, y ante dicha situacién, se ha extendido el empleo de la
doctrina del levantamiento del velo para facilitar la persecuciéon penal
de estas sociedades pantalla. Asi se defiende por parte de la doctrina™,
por la Fiscalia General del Estado, y por el Tribunal Supremo?.

®  SAP de Valladolid de 31 de mayo de 2003, [ECLI:ES:APVA:2003:929], que
juzga al administrador y gerente de una empresa que deja de ingresar a la Tesoreria
General de la Seguridad Social las cuotas de los seguros sociales de los trabajadores.
FJ 1: «El acusado era el administrador y representante de Luan C.B., asi como también
lo fue de hecho de Nalu-Luanvall, durante aproximadamente mes y pico, marzo y parte
de abril de 1999. Durante el aiio 1998, y enero y febrero de 1999, dejé de ingresar a la
Tesoreria General de la Seguridad Social las cuotas de los seguros sociales de los traba-
jadores que tenia contratados para las obras de albaiiileria en Grijota (Palencia). Estaba
obligado al pago de los seguros sociales de tales trabajadores, y a sabiendas defraudé a
la Seguridad Social mediante el impago de la cuota de tales seguros».

Y la SAP de Zaragoza de 23 de mayo de 2007, [ECLLI:ES:APZ:2007:2068], que
juzga un caso donde el administrador cred sucesivamente una serie de empresas que
desarrollaban la misma actividad que iban generando deudas a la Seguridad Social al
no presentar el acusado los correspondientes documentos de cotizacién, permitiéndole
promover el objeto social de las empresas disueltas.

0 Vid. BACIGALUPO SAGGESE, S., «El modelo de imputacion de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas», en AAVV., Aspectos prdcticos de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 76.

I STS 154/2016, de 29 de febrero, [ECLI:ES:TS:2016:613], FJ 11: «A este respec-
to la propia Fiscalia, en su Circular 1/2016, aporta para supuestos futuros semejantes
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C.2. El operador bancario y el asesor fiscal

Entre los sujetos terceros, considerados como participes o extra-
neus™ aparecen, con frecuencia, algunos expertos pertenecientes al
mundo de la intermediacion bancaria, bursdtil, o financiera, asesoria
fiscal, que pueden realizar las conductas punibles del art. 307 CP en
el dmbito del ejercicio de su profesion™, y a los que voy a dedicar este
nuevo apartado.

Los asesores son profesionales liberales, y, por ello, su responsabili-
dad penal existe si actian como trabajadores internos en las empresas,
en las que la autoria esta reservada a los administradores de hecho
o de derecho. Ademas, podran ser participes™, a titulo de induccion,
cooperacion necesaria o complicidad; aunque, en la jurisprudencia pre-
valecen las dos primeras figuras™, siendo mas extrana la altima’. En

una solucion solvente y sobre todo procesalmente muy prdctica, extraida de plantea-
mientos propuestos por la mds acreditada doctrina cientifica, cuando en sus pdgs. 27
y siguientes dice asi: Junto a las sociedades que operan con normalidad en el trdfico
juridico mercantil y en cuyo seno se pueden producir comportamientos delictivos, exis-
ten otras estructuras societarias cuya finalidad exclusiva o principal es precisamente
la comision de delitos. El régimen de responsabilidad de las personas juridicas no estd
realmente disefiado para ellas (supervision de los subordinados, programas de cumpli-
miento normativo, régimen de atenuantes...), de tal modo que la exclusiva sancion de
los individuos que las dirigen frecuentemente colmard todo el reproche punitivo de la
conducta, que podrd en su caso completarse con otros instrumentos como el deconiiso o
las medidas cautelares reales. Se entiende asi que las sociedades instrumentales, aungue
formalmente sean personas juridicas, materialmente carecen del suficiente desarrollo
organizativo, para que les sea de aplicacion el art. 31 bis, especialmente tras la completa
regulacion de los programas de cumplimiento normativo. Nada impide el recurso a la
figura de la simulacion contractual o a la doctrina del levantamiento del velo».

2 Vid.: GOMEZ VERDESOTO, M., «La participacién del asesor fiscal en el de-
lito de defraudacién tributaria», Quincena Fiscal, nam. 15, 1998, pag. 9; y SANCHEZ
PEDROCHE, J. A., Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, Ed.
CEF, Madrid, 2007, pags. 355y ss.

3 Vid. ADAME MARTINEZ, F., Autoria v otras formas de participacion en el deli-
to fiscal, Ed. Comares, Granada, 2009.

™ Vid. CHAZARRA QUINTO, M. A., Delitos contra la Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pags. 256-257; y MARTINEZ LUCAS, J. A., «El nuevo delito
contra la Seguridad Social», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLIX,
fasciculo I, enero-abril, 1996, pag, 163.

5 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho penal del trabajo. Los delitos con-
tra los derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pag. 622.

7 Vid. LOZANO ORTIZ, J. C., «<El nuevo delito contra la Seguridad Social», en
J. J. CAMINO FRIAS (coord.), Lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Segu-
ridad Social, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2013, pag. 341; y VALLE MUNIZ, J. M., «La
criminalizacién del fraude a la Seguridad Social. Estudio de las conductas punibles
previstas en el art. 307 del nuevo Cédigo Penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, t. XLVIII, fasciculo III, septiembre-diciembre, 1995, pag. 204.
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cualquier caso, para que la actuacion de estos asesores sea relevante en
el &mbito penal debe ser desaprobada por el empresario.

En consecuencia, en mi opinién, las posibilidades de actuacion de
los asesores son: a) El asesor que realiza su labor, pero, en cambio,
el fraude a la Seguridad Social es imputable a titulo de sujeto autor al
empresario. Por ello, el asesor respondera como cooperador necesario,
aunque, no es descartable que sélo responda como cémplice segtn el
art. 29 CP, cuando su intervencién es muy pequena y poco relevante;
b) El asesor es el encargado por el empleador de realizar las liquidacio-
nes, pero, éste desconoce el fraude.

Es verdad que es un supuesto menos frecuente”’, pero que, se so-
lucionara a través de la aplicacion del art. 31 CP.

En todo caso, conviene destacar que los asesores no son los garan-
tes del bien juridico, ni son los defensores de los intereses de la Admi-
nistracion, ni se les puede exigir que verifique la veracidad de los datos.
Menos aun, se le puede exigir que informen a la Administracion de las
conductas irregulares de su cliente. De todos modos, esta situacion de
sigilo profesional se limita a las actuaciones relativas a la tributacion,
y no es extrapolable a las infracciones y delitos relativos al blanqueo de
capitales™.

III. LOS DISTINTOS SUJETOS EN EL DELITO DE FRAUDE EN EL
DISFRUTE DE PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Este delito, introducido de cufio nuevo por la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, castiga el fraude de prestaciones. En este caso, el sujeto ac-
tivo puede ser cualquiera’, porque se castiga a cualquiera que actiia

Vid. también: CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudacién a l@ Segu-
ridad Social: analisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ
BERMEJO y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2018, pag. 504: en cambio, para este autor, la participacion
serfa punible solamente como cooperador necesario o complice.

7 Vid. BRANDARIZ GARCIA, J. A., El delito de defraudacion a la Seguridad So-
cial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 588.

7 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de fi-
nanciacién del terrorismo. «BOE» nim. 103, de 29 de abril de 2010. Referencia: BOE-
A-2010-6737. Fecha de consulta: 10/08/2023: https://www.boe.es/eli/es/1/2010/04/28/10/
con: «Articulo 2.1. m) Los auditores de cuentas, contables externos, asesores fiscales y
cualquier otra persona que se comprometa a prestar de manera directa o a través de
otras personas relacionadas, ayuda material, asistencia o asesoramiento en cuestiones
fiscales como actividad empresarial o profesional principal>».

" Vid. DIAZ MORGADO, D., «Delitos contra la Seguridad Social (arts. 307-307
ter), en M. CORCOY BIDASOLO y V. GOMEZ MARTIN (dirs.), Manual de Derecho
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para facilitar el resultado tipico, a diferencia del tipo basico, y, por
tanto, lo podemos calificar como un delito comziin. Y asi, el art. 307 ter
castiga a titulo de autoria a quien obtenga, para si o para otro, el dis-
frute indebido de prestaciones del sistema de la Seguridad Social, la
prolongacién indebida del mismo, o facilite a otros su obtencién, por
medio del error provocado mediante la simulacién o tergiversaciéon
de hechos, o la ocultacion consciente de hechos de los que tenia el de-
ber de informar, causando con ello un perjuicio a la Administracion.

Ello supone elevar los actos de participacién al modo de autoria®,
porque el art. 307 ter CP tipifica cualquier forma de acceso irregular o
de participacion en el mismo, sea por accién u omision, a cualquiera
de las prestaciones que constituyen la accién protectora de la Seguri-
dad Social (art. 42 TRLGSS).

En todo caso, considero que, en esta introduccién, es necesario
hacer una serie de aclaraciones sobre la autoria en este delito de frau-
de de prestaciones. Asi, en el supuesto de prolongacion indebida del
disfrute de prestaciones, €l sujeto activo s6lo puede ser aquél que las
hubiese recibido de modo legitimo, y a partir de este momento de-
bia haber cesado®. Ademas, en el supuesto de facilitacion a otros de
la obtencién indebida de prestaciones, pueden aparecer dos sujetos:
el sujeto favorecedor de la obtencién indebida de la prestacion, que
puede ser una persona fisica o juridica, y el sujeto favorecido por la
prestacion, que s6lo puede ser una persona fisica®?. Y, en el supuesto
de ocultacion consciente de hechos, hay dudas sobre si es un delito

penal, econémico y de empresa, parte general y parte especial, tomo 2, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pag. 473; y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico
v de la empresa, parte especial, Tirant lo Blanch, 6* edicion, Valencia, 2019, pag. 693.

8 Vid. FERRE OLIVE, J. C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Piblica
y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 850; y NIETO
MARTIN, A., «Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social. Delitos de
contrabando», en M. C. GOMEZ RIVERO (dir.), Nociones fundamentales de Derecho
Penal. Parte Especial, 2* ed., Tecnos, Madrid, 2015, pag. 340.

81 STS 425/2017, de 13 de junio, [ES:TS:2017:2360], FJ2: «El articulo 307 ter
sanciona en su modalidad bdsica a quien obtenga, para si o para otro, el disfrute de
prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, la prolongacion indebida del mismo, o
facilite a otros su obtencion, por medio del error provocado mediante la simulacién 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».

8 Vid. ARRUEBO LAFUENTE, I., «Comentarios al articulo 307 ter del Cédigo
Penal introducido por Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre (BOE del 28), 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», en
J. J. CAMINO FRIAS (coord.), Lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguri-
dad Social, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2013, pag. 376.
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comiin, porque so6lo puede realizarse por aquél sobre el que pesa el
deber de informar®.

Por otro lado, si se trata de una autoridad o funcionario piiblico
que, abusando de su cargo, comete algtn delito de estafa o, incluso, el
delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social, el Cédigo Penal
estructura una responsabilidad penal especifica en el art. 438 CP%. La
doctrina habia considerado que este articulo no era aplicable a los
funcionarios piiblicos, que dolosamente contribuyesen a la materiali-
zacion de las conductas prohibidas. Porque, por una parte, se exigia
un engario en la conducta ilicita, y no podia coincidir en el funcionario
el doble papel de engariador y engariado; y, por otra parte, porque era
de aplicacion el delito de malversacion que funcionaba como ley espe-
cial®. Sin embargo, la redaccién dada al precepto a partir de la LO
1/2015 ha resuelto la cuestion, ya que, ahora, tenemos una ley mds es-
pecial y de aplicacion preferente, que tipifica un delito especial propio®.

8 Vid. BUSTOS RUBIO, M., «El delito de fraude en las prestaciones del sis-
tema de Seguridad Social (art. 307 ter CP)», en AA.VV., Delitos de defraudacion a la
Seguridad Social y delitos contra los Derechos de los trabajadores, Bosch, Barcelona,
2015, pag. 197; y CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudaci(’;n ala Seguridad
Social: andlisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ BERME-
JO y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2018, pag. 532.

8 Articulo 438 CP (redactado por el namero doscientos veinticuatro del articulo
tnico de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, BOE de 31 marzo): «La autoridad o funcionario piiblico
que, abusando de su cargo, cometiere algiin delito de estafa o de fraude de prestaciones
del Sistema de Seguridad Social del articulo 307 ter, incurrird en las penas respecti-
vamente serialadas a éstos, en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior
en grado, e inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por tiempo de tres a nueve afios, salvo que los hechos estén
castigados con una pena mds grave en algiin otro precepto de este Cédigo».

8 Vid. BUSTOS RUBIO, M., «El delito de fraude en las prestaciones del sistema
de Seguridad Social (art. 307 ter CP)», en AA.VV., Delitos de defraudacion a la Segu-
ridad Social y delit/os contra lgs Derechos de los trabajadores, Bosch, Barcelona, 2015,
péag. 190; y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico vy de la empresa,
parte especial, Tirant lo Blanch, 6* edicién, Valencia, 2019, pag. 693.

8 STS 866/2003, de 16 de junio, [ES:TS:2003:4144], FJ2: «El art. 438 CP que
estima infringido por aplicacion indebida, castiga, dentro del Capitulo dedicado a los
fraudes vy exacciones ilegales, a la autoridad o funcionario piiblico que abusando de su
cargo cometiere algiin delito de estafa. El articulo mencionado configura un delito espe-
cial propio, que absorbe al delito comuin de estafa, cuando es cometido por una persona
que ostenta la condicion de autoridad v de funcionario ptiblico. Esta modalidad lleva
aparejada una pena correspondiente al delito conuiin, en su mitad superior e inhabili-
tacion especial».

Vid. LUZON CANOVAS, A., «Articulo 438», en M. L. CUERDA ARNAU (dir.), Co-
mentarios al Cédigo Penal, tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 2732.
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Y, sujeto pasivo sera el 6rgano de la Administracion de la Seguridad
Social que ha concedido alguna de las prestaciones consagradas en el
art. 42.1 TRLGSSY, las previstas en otras leyes del Estado, o la nor-
mativa pertinente de las Comunidades Auténomas®. Por consiguien-
te, es el 6rgano que gestiona las prestaciones: INSS, CC.AA., SPEE,
FOGASA, TGSS, etc.®

A. El sujeto activo

En este delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social,
aunque la doctrina inicialmente defendié que se trataba de un delito
especial impropio, porque sélo podia ser sujeto activo el beneficiario
de la prestacion obtenida de forma indebida; el hecho tipico de que se

Vid. también: FERRE OLIVE, J. C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Pii-
blica y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 850. En cam-
bio, para este autor, este supuesto se configura como un delito especial impropio.

87 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. <BOE» n° 261, de 31 de oc-
tubre de 2015 Referencia: BOE-A-2015-11724. Fecha de consulta: 10/08/2023: https://
www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con: Art. 42.1: «La accion protectora del sistema
de la Seguridad Social comprenderd:

a) La asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comiin o pro-
fesional y de accidente, sea o no de trabajo.

b) La recuperacion profesional, cuya procedencia se aprecie en cualquiera de los
casos que se mencionan en la letra anterior.

¢) Las prestaciones econdémicas en las situaciones de incapacidad temporal; na-
cimiento y cuidado de menor; riesgo durante el embarazo; riesgo durante la lactancia
natural; ejercicio corresponsable del cuidado del lactante; cuidado de menores afectados
por cdncer u otra enfermedad grave; incapacidad permanente contributiva e invalidez
no contributiva; jubilacion, en sus modalidades contributiva y no contributiva, des-
empleo, en sus niveles contributivo y asistencial; proteccion por cese de actividad, pen-
sion de viudedad; prestacion temporal de viudedad; pension de orfandad; prestacion de
orfandad; pension en favor de familiares; subsidio en favor de familiares; auxilio por
defuncion; indemnizacion en caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad
profesional; ingreso minimo vital, asi como las que se otorguen en las contingencias
v situaciones especiales que reglamentariamente se determinen por real decreto, a pro-
puesta del titular del Ministerio competente.

d) Las prestaciones familiares de la Seguridad Social, en sus modalidades contribu-
tiva y no contributiva.

e) Las prestaciones de servicios sociales que puedan establecerse en materia de for-
macion vy rehabilitacion de personas con discapacidad vy de asistencia a las personas
mayores, asi como en aquellas otras materias en que se considere conveniente».

8 Vid. FERRE OLIVE, J. C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Piiblica y
contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 851.

8 Vid. CAMARA ARROYO, S., «Los delitos de defraudacion a la Seguridad So-
cial: analisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ BERMEJO
y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econémica, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2018, pag. 532.
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castigue conseguir la prestacion para otro ha desembocado, como ya
adelanté en la introduccion, en la ampliacion del sujeto activo a cual-
quiera que actiie para facilitar el resultado tipico®.

Por eso, he sostenido y defiendo que se trata mas bien de un delito
comtin, en el que el autor puede serlo cualquier persona®.

El art. 307 ter CP tipifica cualquier forma de acceso irregular o de
participacion, por accion u omision, a cualesquiera de las muiltiples
prestaciones que constituyan la accién protectora de la Seguridad So-
cial (art. 42 TRLGSS)?2. Por tanto, las modalidades tipicas de comision
son dos: la obtencion indebida del disfrute de prestaciones del siste-
ma de Seguridad Social; y la prolongacion indebida del mismo?. Las
dos modalidades estan integradas en el tipo penal, tanto respecto a
las prestaciones contributivas como a las no contributivas; e incluso,
cabria incorporar la asistencia sanitaria, la prestacion farmacéutica
y los servicios sociales. En todo caso, al tratarse de una norma penal
en blanco, hay que acudir a la legislacion especifica de desarrollo, en
especial, el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, para
descubrir a los sujetos titulares del derecho a las prestaciones®™.

% Vid. HERNANDEZ CARANDE, J., «Delito de fraude en el disfrute de pres-
taciones de la Seguridad Social. Art. 307 ter CP», en A. LINAN LAFUENTE, Delitos
econdmicos y empresariales, Dykinson, Madrid, 2020, pags. 512-526, en especial, pag.
514.

°l Asi, a modo de ejemplo, podran ser sujetos activos: el médico que prolonga
una baja médica de forma injustificada; el empresario que simula una relacién la-
boral en favor de un familiar para que tenga derecho a desempleo; el trabajador que
encubre una lesién deportiva como accidente de trabajo; la gestoria que aumenta las
cotizaciones para practicar deducciones en mayor cuantia; el auténomo que sigue tra-
bajando, mientras percibe la prestacion de incapacidad temporal de este trabajo; etc.

%2 Las prestaciones podran ser de cuatro clases:

a) Pensiones, son prestaciones econémicas de devengo periédico y de duraciéon
vitalicia o hasta alcanzar una cierta edad.

b) Subsidios, prestaciones de devengo periédico y de duracién temporal.

¢) Indemnizaciones, prestaciones econémicas abonables por una sola vez.

d) Otras prestaciones, como las prestaciones por desempleo y la proteccién fami-
liar de caracter no econémico.

% Vid. BUSTOS RUBIO, M., «El delito de fraude en las prestaciones del sis-
tema de Seguridad Social (art. 307 ter CP)», en AA.VV., Delitos de defraudacion a la
Seguridad Social y gielitos contra los Derechos de los trabajadores, Bosch, Barcelona,
2015, pag. 189; y CAMARA ARROYO, S, «Los delitos de defraudacion a la Seguridad
Social: analisis de los tipos penales y su problematica», en D. FERNANDEZ BERME-
JO y C. MALLADA FERNANDEZ (dirs.), Delincuencia Econdmica, Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2018, pags. 535-536.

% Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. <BOE» n° 261, de 31 de oc-
tubre de 2015 Referencia: BOE- A-2015-11724. Fecha de consulta: 10/08/2023: https://
www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con: «Art. 7: Podrdn ser titulares del derecho de
prestaciones en su modalidad contributiva: los trabajadores por cuenta ajena, los tra-
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En este delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social, por
su consideraciéon como delito comziin, el sujeto activo puede serlo cual-
quier persona, como ya he defendido en la introduccion, a diferencia
del tipo basico®, y, del resto de los tipos penales recogidos en este Ti-
tulo XIV?*. Ademas, y como ya he sefialado, el sujeto activo no tiene
que ser el beneficiario de la prestacién obtenida de forma indebida. En
efecto, la redaccion: «para si o para otro», permite que sean sujetos
activos cualquiera que actiie para lograr el resultado®; e, incluso, los
empleadores de la Seguridad Social que faciliten esta obtencion frau-
dulenta. Por consiguiente, la redaccion del art. 307 ter CP provoca que
comportamientos que materialmente podian ser calificados como de
complicidad, sean elevados a la categoria de autoria del delito®®.

En el fondo, defiendo que con esta redaccion tipica del precepto
penal se quiere dar respuesta a algunos casos prototipicos, y, bastan-
te, frecuentes, de creacion de empresas ficticias que, a cambio de una
cantidad de dinero, dan de alta a unos trabajadores, a los que después
despiden, con el objetivo de que cobren la prestacion de desempleo. Asi,
se extienden las posibilidades de incriminacion, permitiendo que tanto
el trabajador, el empresario, o cualquier tercero puedan ser considera-
dos autores®.

bajadores por cuenta propia o los auténomos, los trabajadores socios de cooperativas
de trabajo asociado, los estudiantes y los funcionarios ptiblicos, civiles o militares. Y,
asimismo, podrdn ser titulares del derecho a prestaciones de modalidad no contribu-
tiva: todos los espaiioles residentes en territorio espaiiol, e incluso, los extranjeros que
residan legalmente en territorio espariol, en los términos previstos en la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Esparia y su
integracion social y, en su caso, en los tratados, convenios, acuerdos o instrumentos
internacionales aprobados, suscritos o ratificados al efecto».

%  Asi ha quedado demostrado en el apartado anterior, dedicado al sujeto activo
del art. 307 CP.

% Vid. CHAZARRA QUINTO, M. A., «Un nuevo tratamiento de la participacion
delictiva en el articulo 307 ter del Cédigo Penal», La Ley Penal, nam. 127, 2017.

7 Vid. BUSTOS RUBIO, M., «El delito de fraude en las prestaciones del sistema
de Seguridad Social (art. 307 ter CP)», en AA.VV., Delitos de defraudacion a la Segu-
ridad Social y delitos contra los Derechos de los trabajadores, Bosch, Barcelona, 2015,
pég. 189.

% Vid. TERRADILLOS BASOCO, J. y BOZA MARTINEZ, D., El Derecho penal
aplicable a las relaciones laborales, Ed. Bomarzo, Albacete, 2017, pag. 172. Estos auto-
res critican esta solucién por romper los limites entre participacion y autoria.

Vid. también: DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho penal del trabajo. Los delitos
contra los derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pag. 724.

% En todo caso, se trata de una solucion gue no es novedosa porque ya se ha-
bia puesto de manifiesto en un supuesto de fraude de prestaciones conocido como
«operacion Karlos», donde el acusado principal habia ideado un plan para beneficiarse
de forma ilicita, por medio de la obtencion fraudulenta de pensiones de incapacidad
laboral o invalidez del INSS, a favor de personas a las que captaba previamente y a las
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De este modo, al castigar con la misma pena, tanto la obtencion
indebida de las prestaciones como cualquier otra conducta que facilite
su obtencion indebida, €l legislador penal ha optado por un concepto
unitario de autoria en el que las posibles diferencias con la participa-
cion desaparecen'®. La consecuencia evidente es que, en los casos de
comision del delito de fraude de prestaciones a la Seguridad Social en el
seno de una empresa, tanto el empresario como el trabajador respon-
deran como sujetos autores.

De todos modos, la conclusién anterior, me genera algunas incer-
tidumbres, al menos, en lo relativo a la posible extension de la excusa
absolutoria al trabajador, en caso de regularizacion por el empresa-
rio, y viceversa'?'. Ademas, es criticable que el articulo penal castigue
a ambos autores por igual, porque es mds grave la conducta de los
que facilitan una estructura empresarial ficticia, con un davio mayor a
la Seguridad Social. Y, también, deben evaluarse las diferentes posi-
ciones que, frente a la misma conducta delictiva, pueden adoptar sus
autores. Sin perjuicio de la posible apreciacion de las atenuantes, es
evidente que existe una mayor maldad en el falso empresario, que, en
los falsos trabajadores, porque, sin riesgos, y a cambio de una gran
compensacion econémica, realiza la conducta tipica, por lo que, me-
receria un mayor reproche'®?,

IV. CONCLUSIONES

Las conclusiones alcanzadas en este trabajo se pueden estructurar
en tres apartados, que corresponden a sus tres partes:

I. La lesion del bien juridico que constituye la Seguridad Social
supone un ataque a la politica social, la economia ptiblica, y los dere-

que pedia ciertas cantidades de dinero. Para ello, el acusado principal se habia puesto
de acuerdo con un funcionario del Cuerpo de Inspeccion de Prestaciones y Servicios
Sanitarios, y que, por su situacién privilegiada en la actuacién de los expedientes co-
rrespondientes, podia influir en el reconocimiento de las prestaciones a los aspirantes.
Asi, la SAP de Cadiz 219/2011, de 8 de julio, [ECLI:ES:APCA:2011:570], condené a
ambos como sujetos autores de un delito de estafa, independientemente de que fueran
los beneficiarios de las prestaciones.

100 Vid. CHAZARRA QUINTO, M. A., «Un nuevo tratamiento de la participacién
delictiva en el articulo 307 ter del Cédigo Penal», La Ley Penal, num. 127, 2017.

11 Vid. BARCELO MOYANO, M., «El delito de fraude de prestaciones de la Se-
guridad Social: Aplicacion practica y cuestiones problematicas», Actualidad Juridica
Uria Menéndez, num. 50, 2018, pag. 64.

102 Vid. HERRANZ SAURI, T., «El nuevo delito del articulo 307 del Cédigo Pe-
nal», Jornada de Fiscales Especialistas en Delitos Econdémicos, Centro de Estudios
Juridicos, 20 y 21 junio 2013. En la web del CEJ o en la de la FGE (fiscal.es).
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chos de los trabajadores, sostenedores principales y beneficiarios del
sistema, y afectados por las conductas fraudulentas. Por ello, el fraude
a la Seguridad Social supone una lacra que merece el mayor rechazo
a nivel juridico, y justifica el recurso al Derecho penal. El legislador
ha reaccionado introduciendo unos delitos especificos, y modificando
otros delitos existentes.

El delito de defraudacion a la Seguridad Social (art. 307 CP) ha
aparecido con una caracterizacion similar a los delitos fiscales, con los
que comparte incluso el Titulo. Sin embargo, tienen diferencias nota-
bles, y asi se ha acentuado a partir de la reforma de la LO 7/2012. Este
delito parte, como presupuesto, de una relacion juridica de cotizacion
entre el sujeto activo y la Seguridad Social. De tal modo que, sélo ese
sujeto, sin perjuicio de extraneus, puede ser autor (delito especial pro-
pio), si infringe deberes extrapenales: obligaciones de cotizacion y de
veracidad al solicitar las devoluciones o las deducciones.

El delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social (art. 307
ter CP) ha sido introducido con la reforma del afio 2012, que tipificé
ex novo este delito que, hasta entonces habia sido reconducido a los
tipos de fraude de subvenciones (art. 308 CP) y de estafa (art. 248 CP).
En lo que respecta a la parte subjetiva, y a diferencia del tipo basico,
cualquiera puede ser sujeto activo, porque se trata de un delito comiin.

I1. En el delito de defraudacion a la Seguridad Social el sujeto activo
es aquella persona que defraude no pagando las cuotas y los conceptos
de recaudacion de conjunta, obtenga indebidamente las devoluciones, o
disfrute indebidamente de las deducciones. Por tanto, el sujeto respon-
sable de la infraccién penal no puede serlo cualquier persona, sino
sélo la que, con arreglo a la legislacion especial, goce del vinculo juri-
dico con la Seguridad Social, y esta obligada al pago de las cuotas. De
modo habitual, es sujeto activo del delito el empresario, aunque hay
que reconocer a otros sujetos que designa la norma de la Seguridad So-
cial, que obliga a distinguir entre el Régimen General y los Especiales.

Si el delito se produce en el seno de una persona juridica, la res-
ponsabilidad penal recae en la persona fisica que actiie como directi-
vo, 6rgano o representante legal o voluntario, y en la persona juridica
a tenor de lo fijado en el art. 31 bis y 310 bis CP.

Por la legislacién especial, he distinguido dos tipos: 1) Los sujetos
obligados a cotizar a la Seguridad Social: los trabajadores y los empre-
sarios (art. 141 TRLGSS); 2) El sujeto responsable del cumplimiento de
la obligacion de cotizar a la Seguridad Social, y obligado a ingresar to-
das las cuotas: el empresario (art. 142 TRLGSS). Otros sujetos pueden
resultar responsables solidarios, subsidiarios o sucesores mortis causa
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(art. 168 TRLGSS). Sin embargo, en el Derecho penal, el trabajador no
puede ser sujeto activo, porque el tnico sujeto responsable de cotizar
e ingresar es el empresario.

Ademas, pueden intervenir otros terceros como participes, que
adolecen de la condicién de sujetos activos, porque no reunen los re-
quisitos previstos en el tipo penal, y segin su contribucion, pueden ser
cooperadores necesarios, inductores o complices. Entre estos terceros,
destacan los expertos pertenecientes al mundo de la intermediacion
bancaria, bursdtil o financiera, asesoria fiscal, que pueden realizar
conductas punibles en ejercicio de su profesion, y que han merecido un
estudio particular.

II1. En el delito de fraude en el disfrute de prestaciones de la Segu-
ridad Social, el hecho de que se castigue conseguir la prestacion para
otro provoca la ampliacion del sujeto activo a cualquiera que actiie
para facilitar el resultado tipico. Por tanto, estamos més bien ante un
delito comiin.

La redaccion del art. 307 ter: «para si o para otro», permite que
sean autores no solo los beneficiarios, sino también otros terceros,
incluso, los empleadores que facilitan la obtencion fraudulenta de las
prestaciones. Asi se permite que comportamientos que materialmente
podrian ser calificados como de simple complicidad, sean elevados a
la categoria de autoria. A la vez, se quiere dar respuesta a los casos de
creacion de empresas ficticias que, a cambio de una cantidad de dine-
ro, dan de alta a unos trabajadores, a los que después despiden, con el
objetivo de cobrar una prestacion. El legislador ha optado por un con-
cepto unitario de autoria en el que las diferencias con la participacion
desaparecen, y cualquiera puede ser considerado autor.

La consecuencia es que, en el caso de comisién de un delito en
el seno de una empresa, en beneficio de un trabajador y con la parti-
cipacion del empresario, ambos responderdn como autores. Lo cual,
genera incertidumbre, al menos, sobre la extension de la excusa ab-
solutoria al trabajador en caso de regularizacion por el empresario, y
viceversa. Y, ademas, es criticable que se castigue a ambos autores por
igual, porque es mds grave la conducta de los que facilitan una estruc-
tura empresarial ficticia.

Por eso, entre mis propuestas, considero que deben evaluarse las
posiciones que pueden adoptarse frente a la conducta delictiva. Con-
viene distinguir entre la conducta de quién, de modo anticipado y
sin riesgos, facilita una estructura empresarial ficticia a cambio de un
gran beneficio, del resto de los autores (falsos trabajadores), que, ante
una grave carencia econémica, realizan una «inversion» sin garantias
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de lograr la prestacién. Creo que es evidente que existe una mayor
maldad en el falso empresario, por la cual, deberia merecer una ma-
yor pena. Por todo ello, he juzgado conveniente ofrecer claridad en
los elementos estudiados vy, a la vez, ofrecer una serie de propuestas
politico-criminales para solventar los problemas analizados.
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