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Title: The crime of Social Security benefit fraud. Comments on its regulatory regulation, elements of the crime,
and some proposals regarding its drafting.

Sumario: I. Introduccion. II. La regulacion ex novo del fraude de prestaciones de la Seguridad Social. III. Analisis del
tipo penal del articulo 307 ter del Codigo Penal. 1. La inexistencia de umbral econdmico minimo para la consumacion
delictiva. Un atentado a ciertos principios penales. 2. Las distintas modalidades delictivas. Apuntes, comentarios y cri-
ticas de lege data. IV. Conclusiones.

Summary: . Introduction. II. The ex novo regulation of Social Security benefit fraud. III. Analysis of the criminal
offense in Article 307 ter of the Criminal Code. 1. The lack of a minimum economic threshold for committing a crime.
An attack on certain criminal principles. 2. The different types of crime. Notes, comments, and criticisms de lege data.
IV. Conclusions.

Resumen: En el presente trabajo se pretende analizar un delito que fue introducido en el Codigo Penal en el ano 2012,
sancionando algunas conductas que, con anterioridad, eran derivadas a otros tipos penales. Sin embargo, no puede con-
siderarse acertada la técnica legislativa del articulo 307 ter al no tratar por igual al empresario y al trabajador; por no
establecer un umbral minimo a modo de condicion objetiva de punibilidad; y por confundir la intensidad penoldgica de
los complices del delito con respecto de los autores. Ya se han pronunciado distintos érganos judiciales ofreciendo cri-
terios interpretativos acerca del tipo penal, motivo por el cual se pretende traer a colacion algunos comentarios, apuntes
y propuestas.

Palabras clave: Seguridad Social; defraudacion; fraude; prestaciones; prolongacion de prestaciones; facilitacion; con-
dicion objetiva de punibilidad.

Abstract: This paper intends to show a crime that was introduced into the criminal law in 2012, punishing some beha-
viors that, previously, were referred to other crimes. However, the wording of the provision is not correct as it does not
treat the employer and the worker equally; for not establishing a minimum threshold as an objective condition of puni-
shability; and for confusing the penological intensity of the accomplices of the crime with respect to the perpetrators.
Even though, different judicial sentences have already spoken, offering interpretative criteria about the criminal type.
Key words: Social security; defrauding; fraud; avoid; benefits; extension of benefits; facilitation; objective condition
punishability.
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Observaciones: Este trabajo se ha realizado durante la estancia de investigacion que he llevado a cabo en la Univer-
sidad a Distancia de Madrid (UDIMA), durante los meses de octubre de 2024 a marzo de 2025, bajo la tutela del prof.
Dr. D. Andrés Delgado Gil; y también se ha desarrollado en el marco del Proyecto de Generacion de Conocimiento,
“Ganancias ilicitas y sistema de justicia penal: una perspectiva global” (PID2022-138796NA-100), al amparo del Plan
Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica y de Innovacién, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion de

I. INTRODUCCION

La proteccion penal de la Seguridad Social constitu-
ye uno de los objetivos destacados de la politica crimi-
nal penal del Estado social y democratico de Derecho,
hasta el punto de que es dificil imaginar elemento al-
guno mas importante en la politica social de un Estado
moderno. De ahi que la Constitucion Espaiiola consi-
dere la Seguridad Social como un sistema trascendente
para el modelo social espafiol y reconozca textualmen-
te en su art. 41 que “Los poderes publicos mantendrdn
un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, es-
pecialmente en caso de desempleo”.

De acuerdo con el articulo 2.1 de la Ley General de
la Seguridad Social (LGSS'), el sistema nacional de la
seguridad social esta “configurado por la accion pro-
tectora en sus modalidades contributiva y no contri-
butiva, —y— se fundamenta en los principios de uni-
versalidad, unidad, solidaridad e igualdad”. Se parte
de la premisa de que “el empresario, el trabajador y
la sociedad son los beneficiarios de la Seguridad So-
cial (...)”, y, en “consecuencia, han de ser igualmente
las tres partes las que solidariamente contribuyan, a su
modo, a su sostenimiento econdomico’. Ambos pilares
de proteccion —contributivo y no contributivo— ofre-
cen distinta cobertura en funcion de que la situacion
derive de contingencias profesionales o no, y ello pese

a que con el postulado constitucional, la necesidad eco-
noémica asistencial pueda resultar similar®.

Lanecesidad de la intervencion penal en esta materia
se justifica por el hecho de encontrarnos ante comporta-
mientos socialmente lesivos que suponen un ataque a la
politica social del Estado, a la economia en su conjunto
y, en especial, a la competitividad de las empresas, asi
como a los derechos de los trabajadores —de mane-
ra indirecta, pues estos gozan de una proteccion penal
propia—.

Ya anunciaba, tiempo ha, DE VICENTE MARTINEZ, que
“el funcionamiento y la eficacia del sistema de Segu-
ridad Social es de importancia capital, sin embargo, la
crisis economica, la inflacion sostenida, el desempleo
generalizado, el déficit de las finanzas publicas, etc.,
son algunas de las causas que han provocado la apari-
cion de fuertes déficits en las finanzas del Sistema de
Seguridad Social (...). La eliminacion o, al menos re-
duccion a limites razonables del fraude en materia de
Seguridad Social (...) s6lo se puede conseguir elevan-
do al rango de delito determinadas infracciones contra
la Seguridad Social™.

Ahora bien, con buen tino advierte CAMARA ARROYO
que “el Derecho penal no esta llamado (ni puede estar-
lo) a salvar nuestro sistema de Seguridad Social, sino
tan so6lo a proteger la funcion que desempeia como uno
de los principales ejes de un Estado en el que prime la
justicia social”. En este sentido, el Derecho penal de

1 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad
Social.

2 Cfr. PEREZ LENERO, J.: “La Seguridad Social como concepto”, Cuadernos de Politica Social, n® 17, 1953, p. 62.

3 En este sentido, el régimen juridico de las contingencias comunes es claramente distinto al de las profesionales, y pese a las

buenas intenciones del legislador de unificar la proteccion con independencia del origen del riesgo, lo cierto es que no se ha plasmado en
nuestro ordenamiento. La intensidad de la accion protectora es mayor en las contingencias profesionales que en las comunes. Sin embar-
go, la asistencia o proteccién econdmica, siendo la situacion de necesidad la misma, correlativamente debiera alcanzar igual intensidad,
tanto la contingencia sea por accidente como si no, pues este es el criterio recogido constitucionalmente.

4 Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Los delitos contra la Seguridad Social. Praxis, Barcelona, 1991, p. 13.

5 Cfr. CAMARA ARROYO, S.: “Los delitos de defraudacion a la Seguridad Social: anlisis de los tipos penales y su problemati-
ca”, en FERNANDEZ BERMEJO, D./MALLADA FERNANDEZ, C. (Dirs): Delincuencia econémica. Aranzadi, Pamplona, 2018, p. 485. En
la misma linea, DE VICENTE MARTINEZ, R.: Los delitos contra la Seguridad Social... op. cit., p. 15, reconoce que “no se debe pensar
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la Seguridad Social® mantiene cierta funcion simboli-
ca’, que propugna ciertos valores de proteccion social;
en cambio, s6lo una correcta aplicacion de una politica
econdmica y social, equilibrada y sostenible con vistas
al futuro, puede disuadir los problemas deficitarios de
la institucion.

Ciertamente, la actuacion de los poderes publicos
debe encaminarse no solo a la deteccion y regulariza-
cion de los incumplimientos que se produzcan, sino
también, y con mayores esfuerzos®, a prevenirlos, ha-
ciendo especial hincapié¢ en los aspectos disuasorios de
la lucha contra el fraude.

El objeto del presente estudio no es otro que el de
abordar algunas cuestiones relativas al delito tipificado
en el articulo 307 ter del Codigo Penal, el cual fue in-
troducido en el texto punitivo en el afio 2012, en aras de
erradicar aquellas conductas que, conforme a la reali-
dad social en que se han manifestado, han resultado ser
un problema para la sociedad en general, de tal suerte
que se ha anulado cualquier umbral econdémico que
pudiera existir en las conductas tendentes a producir
un error provocado en la Seguridad Social que permi-
ta conceder algln tipo de prestacion, adelantandose la
barrera intimidatoria del Derecho penal a través del ius
puniendi.

Y es que en los ultimos afios se ha producido una
expansion desorbitada por parte del Derecho penal en
relacion a la tipicidad objetiva y subjetiva de las con-
ductas punibles asignadas a la delincuencia de cuello
blanco, anticipando el legislador penal espaiiol la apli-
cacion de la wultima ratio del ordenamiento juridico a
situaciones de hecho que quiza pudieran neutralizarse
o erradicarse de manera mas eficaz desde el derecho
administrativo sancionador —y, por consiguiente, res-
petando el principio de intervencion minima del Dere-
cho penal—.

Lo que persigue, a grandes rasgos, esta clase de
delincuentes no es otra cosa que lograr un facil enri-

quecimiento econdmico, a través de formulas o modus
operandi diseflados para defraudar a la Seguridad So-
cial, en su vertiente de gastos —prestaciones—, que
no de ingresos, tales como la percepcion de prestacion
de desempleo, subsidios de desempleo, prestacion de
viudedad, orfandad, ingreso minimo vital, etc. Y no en
pocas ocasiones lo consiguen en connivencia de otras
personas, como pueden ser los empleadores o empre-
sarios, asesores o intermediarios del orden fiscal o la-
boral, quienes, a su vez, son responsables penalmente
de este delito.

Pues bien, este trabajo comienza con el analisis del
tipo basico del delito de fraude de prestaciones a la
seguridad social, configurado ex novo en el ano 2012,
analizando la naturaleza juridica del tipo penal y los
elementos del delito, con comentarios esgrimidos por
la doctrina cientifica y los mds recientes criterios ju-
risprudenciales a la hora de enjuiciar las conductas
merecedoras de reproche penal. Asi mismo, se aportan
algunas propuestas de lege ferenda, con la intencion
de que el precepto penal pudiera alterar su redaccion y
plasmase verdaderamente el espiritu del propio legis-
lador de 2012 de manera correcta, realizando para ello
una interpretacion teleoldgica y no gramatical del tipo
penal que regula este delito.

II. LA REGULACION EX NOVO DEL FRAUDE DE
PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Las prestaciones de la Seguridad Social constituyen
un mecanismo para propiciar que €sta ejerza su accion
protectora, atendiendo a una concreta situacion de ne-
cesidad tutelada’. En este sentido, el segundo eslabon
del fraude a la Seguridad Social es el que afecta al gas-
to, o lo que es lo mismo, el reconocimiento de pres-
taciones indebidas generadas en virtud de una previa
conducta fraudulenta'®. El primero lo constituyen las
defraudaciones de la institucion pero desde una ver-

que con el recurso al Derecho penal se va a erradicar la crisis del sistema y su mas evidente sintoma: el fraude. La solucién ha de venir,
ademas, por otras vias: el reforzamiento del proceso informatico de la Tesoreria de la Seguridad Social, la reorganizacion de los cuerpos
controladores, el establecimiento de oficinas de recaudacion ejecutiva directamente de la Seguridad Social, etc.”.

6 Estas figuras tipicas, junto con la defraudacién tributaria, el delito de fraude de subvenciones, fraude comunitario y delito con-
table —reguladas todas estas infracciones en el Titulo XIV CP—, han sido calificadas por la doctrina como “el verdadero eje del Derecho
penal econémico”. Cfr. BAJO FERNANDEZ, M./ BACIGALUPO SAGGESE, S.: Delitos contra la Hacienda Publica. Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 2000, p. XIII.

7 Vid. LOZANO ORTIZ, J.C.: “El nuevo delito contra la Seguridad Social”, en CAMINO FRIAS, J.J. (Coord.): Lucha contra el em-
pleo irregular y el fraude a la Seguridad Social. Analisis de las reformas legislativas. Thomson Reuters Lex Nova, Valladolid, 2013, p. 334.

8 Vid., al respecto, CHOCLAN MONTALVO, J.A.: “Proteccion penal del sistema financiero’, La Ley: Revista juridica espafiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.° 4, 2003, pp. 1885-1899.

9 Vid. MEGINO FERNANDEZ, D.: “De los delitos contra la Seguridad Social: revision de aspectos materiales y conceptuales”, en
FERNANDEZ BERMEJO, D./MALLADA FERNANDEZ, C. (Dirs.): Delincuencia Econémica. Aranzadi, Navarra, 2018, p. 452.

10 Vid. SUAREZ CORUJO, B.: “Sombras y luces contra el fraude a la Seguridad Social’, en VV.AA.: Los retos financieros del siste-
ma de Seguridad Social: Libro homenaje al Profesor Antonio Ojeada Avilés. Laborum, Murcia, 2014, pp. 267 y ss., para quien “se trata, por
tanto, de maquinar para obtener prestaciones a las que el beneficiario no deberia tener acceso por no cumplir los requisitos establecidos,
para percibir prestaciones de cuantia superior a la que corresponderia, o para prolongar indebidamente su disfrute. Y ello se logra a través
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tiente que afecta a los ingresos, a través de su canali-
zacion penal del art. 307.1 CP, el cual no es objeto del
presente trabajo.

Ciertamente, el quebranto del patrimonio de la Segu-
ridad Social se sanciona mediante la introduccion del
art. 307 ter CP; con anterioridad, el patrimonio de la
Seguridad Social no hallaba proteccion penal alguna.
La actividad prestacional de la Seguridad Social se
encuentra supeditada a una eficaz recaudacion de in-
gresos (art. 307 CP), y también por la realizacion del
gasto (art. 307 ter CP) debidamente controlada, a quien
cumpla los requisitos prestacionales. En definitiva, la
funcién principal de la Seguridad Social pivota sobre
dos ejes: la adquisicion de recursos economicos y la

distribucion de los mismos, en aplicacion del mandato
constitucional, garantizando una Optima labor asisten-
cial y prestacional.

El articulo 307 ter CP"! fue disefiado en el primer Pro-
yecto de Codigo penal de la Democracia, el de 1980, y
en la Propuesta de Anteproyecto de Codigo penal de
19832, Empero, finalmente fue incorporado por la LO
7/2012", de reforma del Codigo Penal, en aras de evi-
tar la impunidad de conductas tales como la obtencion
indebida de subsidios de desempleo cuando la cuan-
tia defraudada no superaba 120.000 euros —100.000
euros en la actualidad—, de manera que no se podian
encuadrar en el delito del fraude de subvenciones regu-
lado en el articulo 308 CP. Con anterioridad, el conte-

de determinado tipo de actuaciones que abarcan desde la aportacién de datos y documentos falsos (en el supuesto, por ejemplo, de
empresas ficticias o de una cotizacion por bases mas altas que las reales con el fin de incrementar la prestacion finalmente percibida), pa-
sando por la simulacién de una relacion laboral que dé lugar a un alta fraudulenta, hasta la omisién de declaraciones obligatorias (como la
que permite, por ejemplo, compatibilizar una prestacién por desempleo con el desarrollo de una actividad profesional o seguir percibiendo
una prestacion tras el fallecimiento del beneficiario titular)”.

1 Son destacables los estudios realizados sobre este tipo penal, entre otros, TERRADILLOS BASOCO, J.: “Nuevo tipo de fraude
a la Seguridad Social (Art. 307 ter)’, en ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.): Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013; DE VICENTE MARTINEZ, R.: “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 DEMETRIO CRESPO, E. (Dir.): Crisis financiera y Derecho penal econémico. Edisofer, Madrid, 2014; de la misma: Derecho penal del
trabajo: los delitos contra los derechos de los trabajadores y contra la seguridad social. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020; BUSTOS RUBIO,
M.: “La tipificacion del fraude en las prestaciones del sistema de Seguridad Social: el nuevo articulo 307 ter del Coédigo penal”, Revista
Penal, n® 35, 2015; del mismo: “Delitos contra la Seguridad Social (arts. 307 y siguientes CP)’, en ABADIAS SELMA, A./BUSTOS RUBIO,
M. (Coords.): Temas practicos para el estudio del derecho penal econémico. Colex, Madrid, 2022, pp. 317-344; CAMARA ARROYO, S.:
“Entre el Derecho penal de clase y la expansion punitiva: el delito de obtencién indebida de prestaciones (Art. 307 ter C.P.)", Revista Penal,
n° 41,2018, pp. 47-72; VIEJO MANANES, A.: El delito de fraude de prestaciones del sistema de la Seguridad Social (art. 307 ter CP). Tirant
lo Blanch, Valencia, 2024, passim.

12 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: “El nuevo delito de defraudacion en las prestaciones del sistema de la Seguridad Social en
la Reforma del Cddigo Penal’, Actualidad Juridica Aranzadi, n° 853, 2012, p. 6.

13 Elart. 307 ter CP se apreciaba, en los debates de sesiones del Congreso de los Diputados como “contrario al principio de mini-
ma intervencion en el Derecho penal, criminalizando de forma generalizada a los perceptores de prestaciones. Los términos (...) suponen
en la practica que un importante numero de casos, en los que un beneficiario disfruta indebidamente de una prestacién, se califiquen como
delito. Estamos ante una modalidad delictiva que se quiere implantar para criminalizar de forma generalizada a trabajadores y beneficia-
rios, incluida la proteccion por desempleo, cuando perciban cualquier prestacién de forma indebida, en el que no se exige ningiin animo
defraudatorio con relacion al respeto de los delitos y en el que no se exige ninguna cifra minima de perjuicio de los recursos publicos. Es
decir, que podria ser que por una cantidad minima y sin animo defraudatorio se introdujera una pena de prision, al margen de la cuantia
y del perjuicio causado a la Seguridad Social’. Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién permanente, n°
69, 30 de octubre de 2012, p. 15.

Afirmé VILLARRUBIA MEDIAVILLA sobre la nueva norma de 2012 que “establece una férmula de proteccion temporal para los de-
fraudadores ricos que permite la impunidad total; rebaja la pena en uno o dos grados para aquel que tenga dinero para pagar lo que ya se
le reclama porque se le ha pillado y, la maxima perversion, lo mas intolerable e incidente, sefior ministro, crea un tipo nuevo para incluir a
trabajadores, desempleados y pensionistas en el Cédigo Penal hasta por infracciones minimas (...). No se respeta el principio de igualdad,
equiparando la conducta del gran defraudador con la de los trabajadores, desempleados y pensionistas (...) que perciben indebidamente
una prestacion, criminalizando a estos Ultimos y exonerando al que regulariza haciendo desaparecer incluso el desvalor de su conducta
fraudulenta”. Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién permanente, n° 69, 30 de octubre de 2012, p. 16.

Tal es asi que, también en fase de tramitacion parlamentaria, DE LA ROCHA RUBI, al hilo de una reforma posterior del Cdigo Penal
que tuvo lugar en 2015, instaba la “derogacion paralela del articulo 307 ter (...) por parte de los trabajadores (...). El pobre, el parado, el
trabajador que compatibiliza el trabajo con un dia o una semana de prestaciones de desempleo u otras ayudas publicas comete delito
desde el primer euro”, lo que, sin duda, se traduce en un Derecho penal de clase. Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados.
Pleno y Diputacién permanente, n° 69, 30 de octubre de 2012, p. 15. Al respecto, vid. VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Derecho penal del amigo
(Reflexiones criticas acerca de la reciente modificacion de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social)’, Derecho y Proceso
Penal, n® 32, 2013, p. 287; CAMARA ARROYO, S.: Entre el Derecho penal de clase... op. cit., p. 53.
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nido del tipo penal se reconducia a los delitos genéricos
de estafa!4, de apropiacion indebida o fraude de sub-
venciones'> —en este Gltimo caso no para los subsidios
de desempleo—. Por lo tanto, la funcion protectora del
patrimonio de la Seguridad Social, desde la vertien-
te del gasto, que es lo que sanciona el tipo penal que
tratamos, quedaba incluida en el art. 308 CP —fraude
de subvenciones—, en linea con lo establecido en el
Acuerdo de Pleno no jurisdiccional, de la Sala 2* del
Tribunal Supremo del dia 15 de febrero de 2002, que
establecié que “el fraude en la percepcion de las pres-
taciones por desempleo constituye una conducta penal-
mente tipica prevista en el art. 308'° del CP”, si bien
con la dificultad anadida de la necesaria superacion de
un umbral minimo econdmico —condicion objetiva de
punibilidad—, para que se pudiera proceder penalmen-
te; e incluso con el delito de estafa —en concurso fre-
cuente con un delito de falsedad documental—.

Antes de la reforma de 2012, la norma penal sélo
tutelaba la vertiente del ingreso —funcion recaudado-
ra—, pero no del gasto de la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS) en materia asistencial, dejan-

do extramuros del Derecho penal la obtencion indebida
y fraudulenta de prestaciones por desempleo. Es cierto
que las conductas que hoy se contemplan en el art. 307
ter no resultaban impunes, pero se redirigian a otros
tipos penales, como ya he referido.

Ciertamente, la Ley Organica 7/2012, de 27 de di-
ciembre tipifica ex novo estos comportamientos, incor-
porando “al panorama normativo como ley especial”"’
el articulo 307 fer del CP, en virtud del cual sera cas-
tigado “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
simulacion o tergiversacion de hechos, o la ocultacion
consciente de hechos de los que tenia el deber de infor-
mar, causando con ello un perjuicio a la Administra-
cion Publica”.

El preambulo de la referida norma anunciaba que
“debido al antiguo concepto de subvencion y a deter-
minadas interpretaciones jurisprudenciales, se ha lle-
gado a considerar como subvencion a la prestacion y
al subsidio de desempleo’. Con ello, se ha entendido

14 Vid., por ejemplo, STS 10 de febrero de 1995; de igual manera, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Los delitos contra la Ha-
cienda Publica y la Seguridad Social: estudio de las modificaciones introducidas por la Ley organica 6/1995, de 29 de junio. Tecnos, Madrid,
1996, p. 192; el mismo: Derecho penal econdmico y de la empresa. 62 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 692.

15 Sobre esta cuestion, realizando un andlisis jurisprudencial sobre la materia, vid. ARRUEBO LAFUENTE, I.: “Comentarios al
articulo 307 ter del Cddigo penal introducido por la Ley Organica 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 CAMINO FRIAS, J.J. (Coord.): Lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social. Analisis de las reformas
legislativas. Thomson Reuters Lex Nova, Valladolid, 2013, pp. 367 y 368; BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones
del sistema de Seguridad Social (art. 307 ter CP)”, en VV.AA.: Delitos de defraudacion a la Seguridad Social y delitos contra los derechos
de los trabajadores. Bosch, Barcelona, 2015, pp. 178 y ss. En el ambito jurisprudencia, vid., también, SSTS 1197/2001, de 20 de junio y
636/2013, de 13 de julio (“operacién Karlos”); STS 42/1015 de 28 de enero.

16 Resulta interesante la STS 561/2022, de 8 de junio, que desestima el recurso, y confirma la condena a unos recurrentes que
alegaban haber sido condenados por un delito que no se encontraba en vigor cuando cometieron los hechos, como era el de fraude de sub-
venciones del art. 308 CP —segun la redaccion vigente en virtud de la LO 15/2003—, cuando el fraude de las prestaciones por desempleo
a la Seguridad Social se introdujo en el art. 307 ter por la LO 7/2012, de 27 de diciembre, que es por el que acusaban las acusaciones. La
sentencia de instancia explica que, a raiz del Acuerdo de Pleno de 15 de febrero de 2002, la jurisprudencia venia entendiendo que el art.
308 daba cobertura al fraude en la percepcién de prestaciones del sistema de la Seguridad Social por desempleo, que, posteriormente, tras
esa reforma de la LO 7/2012, vino a estar dotado de sustantividad propia en el art. 307 ter CP, en cuyo preambulo se exponen las razones y
la problematica que planteaba esa subsuncion, segun el tipo de prestacion de que se tratase, bien en el 308 —si era por desempleo—, bien
en la estafa, en concurso con falsedad documental —si era otro tipo de prestaciones—, pasando a agruparse todas ellas, sin distincion, en
el nuevo 307 ter. Esa sentencia hace mencion al referido acuerdo del pleno, y afiade que el antiguo 308 solo era extensible al fraude de
subvenciones por prestaciones por razén de desempleo, no a otros fraudes, como por jubilacién, viudedad, orfandad, etc., que se dirigian
a la estafa en concurso con falsedad.

17 Cfr. STS 425/2017, de 13 de junio.

18  La SAP de Granada, 184/2013, de 8 de marzo, fue pionera en la aplicacion del delito 307 ter, en virtud de la cual, los imputados
“(...) urdieron un plan directamente encaminado a conseguir de manera fraudulenta y mediante engafio la obtencion de las prestaciones y
subsidios por desempleo mediante la creacion de un entramado de sociedades con la finalidad de defraudar al Servicio Publico de Empleo
Estatal y a la Tesoreria General de la Seguridad Social a cambio de una cantidad de dinero no determinada que, en cada caso, era entre-
gada por el supuesto trabajador’. Los acusados se sirvieron de dos personas interpuestas —un chatarrero y un toxicbmano—, a quienes
dieron de alta como empresarios individuales. Las empresas eran ficticias, ya que no tenian actividad real, eran ilocalizables, no contaban
con domicilio social y fiscal real, no contaban con centro de trabajo ni reunian los medios para dotar de actividad laboral en el volumen que
se declaraba. Se realizaban multiples altas a la Seguridad Social, tras la firma de contratos de trabajo ficticios, ya que nunca se realizaria
ningun trabajo. La situacion de alta duraba exactamente el tiempo necesario para acceder a las prestaciones por desempleo o subsidios,
sin que se hubiera abonado nunca cantidad alguna por las cuotas correspondientes a la Seguridad Social. Un total de 78 trabajadores
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que en estos casos solo existia defraudacion cuando la
cuantia superaba la cifra de ciento veinte mil euros,
quedando despenalizados los demas casos. Por ello, se
reforma el articulo 308 del Codigo Penal para mante-
ner dentro de la regulacion del fraude de subvenciones
unicamente las ayudas y subvenciones de las Adminis-
traciones Publicas cuando la cuantia supere la cifra
de ciento veinte mil euros. Cuando se trate de pres-
taciones del sistema de la Seguridad Social, los com-
portamientos defraudatorios se tipifican en un nuevo
precepto, el articulo 307 ter, que los castiga con una

penalidad ajustada a la gravedad del hecho (...). Esta
solucion permite dar un mejor tratamiento penal a las
conductas fraudulentas contra la Seguridad Social”, y
evita el riesgo de impunidad de aquellos fraudes gra-
ves que hasta ahora no superaban el limite cuantitativo
establecido”.

Asi, el preambulo venia a colmar, segun el legisla-
dor, la laguna existente de subsumir los ataques a la
via del gasto publico de la Seguridad Social en otros
tipos penales como el delito de estafa —art. 248 CP—
o fraude de subvenciones —art. 308 CP—. Ahora bien,

fueron dados de alta entre el afio 2004 y 2008, sin que en ningun momento se hubieran abonado cantidades en concepto de cuotas a la
Seguridad Social. En total, las prestaciones y subsidios finalmente concedidos ascendieron a la cantidad de 345.601,74 euros.

También parece interesante traer a colacion la SAP Pamplona 1508/2022, de 28 de octubre, que condenaba, en aplicacion del articulo
307 ter CP, un caso en el que “en los ultimos meses de 2011 la empresa CHOPO 2010 S.L. dejo de tener actividad, (...) teniendo pendiente
el pago de las deudas (...) con la Tesoreria General de la Seguridad Social. Sin embargo, y a pesar de carecer de actividad, CHOPO
2010 S.L. a través los acusados Doroteo, y Gerardo siguio realizando contratacion de trabajadores y dandolos de alta en el régimen de la
Seguridad Social, y en base a dichas contrataciones ficticias se percibieron prestaciones por desempleo fraudulentas en al menos el caso
de ocho trabajadores: los dos acusados Doroteo con una cuantia defraudada de 8.580,66 euros y Gerardo con una cuantia defraudada
de 7.001,52 euros; otros trabajadores como Aureliano con una cuantia defraudada de 8.946 euros, Balbino con una cuantia defraudada
de 8519,40 euros, Bartolomé con una cuantia defraudada de 3.138,20 euros, y Benigno con una cuantia defraudada de 3.997,20 euros;
y otros 2 trabajadores que no pudieron ser localizados. Siendo la cuantia que entre los 80 cobraron de un total de 44.187,38 euros. Del
mismo modo consta la existencia de otros 3 contratos ficticios con otras personas, con cuya documentacién también se traté de obtener
irregularmente ayudas sin que se llegara a conseguir, sin que tales supuestos trabajadores hayan podido ser localizados. Llama igualmente
la atencion el hecho de que los acusados Doroteo y Gerardo cotizaran dentro del grupo 8 del régimen general para asi poder obtener sub-
sidio, cuando por su situacion laboral no deberian de haber figurado en tal grupo. A raiz de las investigaciones realizadas constan en las
actuaciones tanto informe de la Inspeccion de Trabajo, como del Servicio Juridico de la Tesoreria General de la Seguridad Social, donde
se exponen los hechos relatados y se constata la sucesion de empresas”.

De otro lado, la STS 1030/2013, de 28 de diciembre, abordd la relacién concursal de los delitos de fraude de subvenciones y estafa
considerando que ambos tipos estan y estaban en una relacién de subsidiariedad. Asi, “la incorporacion en la reforma de 2012 de un art.
307 ter que modela una nueva figura entre los delitos contra la seguridad social, el “fraude de prestaciones” viene a refrendar ese necesario
reajuste en la interpretacion del art. 308 CP que no es fruto de esa reciente modificacion, sino que estaria ya presente desde 1995. No
tendria sentido que no se exigiese cuantia minima para alcanzar rango delictivo a lo que puede ser menos grave (prestaciones) y si se
exigiese para subvenciones. Cuando el fraude de subvenciones se lleva a cabo a través de una conducta incardinable en el art. 248 CP
(lo que no siempre sucede) estaremos ante una estafa. El delito de fraude de subvenciones es subsidiario respecto del delito de estafa
(principal): esté pensado para los casos en que no entra en aplicacion éste, lo que apareceré singularmente en las prestaciones unilatera-
les en que la Administracién no espera ninguna actividad correlativa y por tanto se hace mas dificil identificar un “perjuicio”, perjuicio que
“la frustracion del fin” si proporciona en los mas caracterizados fraudes de subvenciones. Desarrollemos algo mas estas ideas por lo que
suponen de cierta reformulacién, ain sin total apartamiento, de la doctrina tradicional de esta Sala, que, por cierto, surgié analizando el
anterior tipo defraude de subvenciones (art. 350 CP 1973) en un contexto sistematico en que la pena del fraude siempre era superior a la
de la estafa, lo que a partir del CP de 1995 ya no es asi. La actual jerarquia axiologica de ambas modalidades delictivas en el CP de 1995
es dato relevante: la penalidad de los arts. 248 y 250 siempre sera superior a la del art. 308.

Los siguientes postulados reflejarian la posicion:

a) Cuando concurran todos los requisitos tipicos de la estafa (engafio bastante y causal respecto del acto de disposicion; perjuicio
patrimonial evaluable; relacién de imputacion objetiva entre el engafo y el acto de disposicion y el perjuicio; dolo antecedente...) estaremos
ante un delito de estafa.

b) El delito de fraude de subvenciones entra en relacién de subsidiariedad (art. 8 CP) con la estafa: s6lo cuando los hechos no sean
encajables en el delito de estafa bien por no poder hablarse en rigor de perjuicio al no existir frustracion de ningtn fin por haberse empleado
lo recibido en la actividad subvencionada; bien por no existir dolo antecedente en relacién a esa frustracion del fin para el que se otorgaba
la subvencién; bien por carecer de entidad los requisitos ocultados o falseados para afirmar la imputacién objetiva, etc..., estaremos si
se cumplen todas sus condiciones (entre ellas la condicion objetiva de punibilidad fijada con la cuantificacion monetaria) ante el delito de
fraude del art. 308 CP).

¢) A partir de 2012 la obtencién fraudulenta de prestaciones de la seguridad social cuenta con una regulacién que actuara en todo caso
como tipo especial: art. 307 ter".

19 Conviene indicar que el Informe al Anteproyecto de Ley del Consejo General del Poder Judicial, de 28 de junio 2012, apuntaba
que el interés juridicamente protegido en este delito era la indemnidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social. Al respecto,
vid. BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., p. 183.
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en opinion de MARTINEZ-BusAN PEREZ, la laguna de pu-
nibilidad aludida no se viene a cubrir, toda vez que “en
los supuestos que ahora se tipifican en el art. 307 ter
no hay duda de que se cumplen todos los requisitos del
delito de estafa™. El art. 307 ter consiste, para el autor,
en una modalidad especifica de estafa —siendo similar
la pena de prision aplicable—, que retne la condicion
de ley especial®' con respecto al art. 248 CP, resultando,
por ende, de preferente aplicacion. Resulta necesaria su
tipificacion, y entiendo que ha sido un acierto del legis-
lador penal espafiol su inclusion, entre otras razones,
porque en la estafa se exige un quantum minimum para
su consumacion, y aqui no. Pero hay matices.

En definitiva, el legislador perseguia sancionar con-
ductas de cierta gravedad, relativas a conductas de-
fraudatorias que atentasen contra la via del gasto de la
Seguridad Social, que tiene lugar a través de dos vias,
esto es, por la via cuantitativa, suprimiéndose cualquier
umbral economico en el tipo de injusto; y la via cua-
litativa, ampliando el abanico de sujetos responsables
del delito. Sin embargo, para cierto sector doctrinal la
regulacion de este tipo penal supuso un “mas que plau-
sible endurecimiento exacerbado™ de la infraccion

que se trataba de evitar con su incorporacion al texto
punitivo.

III. ANALISIS DEL TIPO PENAL DEL ARTiICULO
307 TER DEL CODIGO PENAL

3.1. La inexistencia de umbral econémico minimo para
la consumacion delictiva. Un atentado a ciertos princi-
pios penales

El delito de fraude de prestaciones de la Seguridad
Social puede ejecutarse por aquellas conductas fraudu-
lentas relativas a cualquier clase de prestacion social®,
con independencia de la cuantia defraudada. En el tipo
penal se sanciona al empresario que defrauda a la Se-
guridad Social mas de 50.000 euros, mientras que al
ciudadano —trabajador, pensionista— se le castiga,
en virtud del art. 307 fer CP, por la obtencion indebida
de cualquier prestacion de la Seguridad Social con in-
dependencia de la cuantia —desde el primer euro*—,
lo cual atenta al principio penal de seguridad juridica,
a la par que una injustificada desigualdad® hacia los
ciudadanos que trabajan o perciben una pension. En

20  Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémico... op. cit., p. 738.

21 Vid. STS 42/2015, de 28 de enero; y STS 425/2017, de 13 de junio. En este sentido, la STS 42/2015 de 28 de enero precist que
el art. 307 ter CP “se incorpora al panorama normativo como ley especial respecto al delito de estafa en las defraudaciones que afecten al
patrimonio de la Seguridad Social a través de sus distintas prestaciones”.

22 Cfr. VIEJO MANANES, A.: “El delito de fraude de prestaciones sociales (art. 307 ter CP): una manifestacion del derecho penal
aporofobo”, Revista Sistema Penal Critico, n° 2, 2021, p. 218.

Afavor de la reforma efectuada, LOZANO ORTIZ alude a la segura efectividad del nuevo delito, a consecuencia de “la funcion preven-
tiva (...) que produce el efecto invisible de disuadir a las personas que pudieran cometerlo, ante la contundencia de su reproche penal”.
Cfr. LOZANO ORTIZ, J.C.: “El nuevo delito contra la Seguridad Social...”, op. cit., p. 340. De opinién contraria, atisba CAMARA ARROYO
que aunque “puede conseguirse una mayor colaboracion con la Justicia por parte del imputado en esta clase de delitos, no es menos cierto
que, desde una perspectiva preventivo general, la introduccién de estas importantes atenuaciones puede producir un efecto contrario a la
motivacion: ante la duda, es muy probable que el sujeto se arriesgue a cometer la conducta delictiva, puesto que siempre tendra el recurso
de la regularizacién o la atenuacion privilegiada”. Cfr. CAMARA ARROYO, S.: Entre el Derecho penal de clase... op. cit., p. 55. En este
sentido, VILLARRUBIA MEDIAVILLA, en la discusion parlamentaria de la LO 7/2012, apunté que “bastara poder pagar y regularizar para
no ser delincuente, pero es que ademas se regula la rebaja de la pena en uno o dos grados una vez descubierto el defraudador. Es obvio
que en el ambito patrimonial todos los que dispusieran de recursos para reparar las consecuencias de su conducta tendrian patente de
corso para delinquir a su gusto. Este es un ejemplo magnifico del denominado derecho penal de los millonarios”. Cfr. Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién permanente, n° 69, 30 de octubre de 2012, p. 17.

23 Vid. BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., p. 187.

24 El Fiscal Decano de la Seccion de Delitos Econdmicos, advierte que el hecho de no contemplar cuantia minima alguna en el
art. 307 ter, “proporcionara una abundante carga de trabajo a jueces y fiscales al posibilitar la persecucion de cualquier tipo de fraude en
las prestaciones (...), —y— se produciran una cantidad no desdefiable de causas en las que el nimero de imputados sera tan elevado que
el manejo de las mismas tanto durante la instruccién como en el enjuiciamiento sera especialmente complejo”. Cfr. HERRANZ SAURI, T.:
“El nuevo articulo 307 del Cédigo penal”, Jornadas de Fiscales Especialistas en Delitos Econémicos celebradas los dias 20 y 21 de junio
de 2013 en el Centro de Estudios Juridicos, 2013, p. 1.

25  Vid., sobre esta cuestion, BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., pp. 197 a 200. En este sentido,
apunta el autor en: “Luces y sombras del nuevo delito de fraude en las prestaciones del sistema de Seguridad Social (articulo 307 ter del
Cadigo Penal)’, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n® 380, noviembre, 2014, p. 181, que “La Unica manera que consideramos
viable para restringir la futura aplicacion judicial del nuevo precepto, adn sin ignorar las dificultades practicas que ello conlleva, es acudir
al criterio de la insignificancia que suponen determinadas conductas de percepcion indebida de prestaciones desde la dptica penal (que
no administrativa), y que en ocasiones la jurisprudencia ha apreciado como causa que impide afirmar la tipicidad del hecho, lo que sin
embargo requerira de un esfuerzo teleoldgico por parte del juez, sin perder de vista el bien juridico protegido por el delito”. En relacion con
el atentado al principio de igualdad, vid. VIDALES RODRIGUEZ, C.: Derecho penal del amigo... op. cit., p. 286.
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este sentido, ARRUEBO LAFUENTE sefala que “la presen-
te innovacion soluciona sin complejos su equiparacion,
dejando atras la, tan evidente como injustificada, dife-
rencia de trato ante conductas equivalentes”. Y conti-
nua indicando que “la incorporacion del precepto penal
que nos ocupa viene a salir al paso de la impunidad en
que quedaban determinadas conductas, como la de ob-
tencion fraudulenta de la prestacion por desempleo™?.
Ahora bien, lo expuesto no sostiene que no exista um-
bral econdomico en la cuantia defraudada para entender
consumado el delito, asi como tampoco que, por el he-
cho de superar 50.000 euros, la aplicacion penologica
resulta agravada.

Ciertamente, a diferencia de lo que ocurre en la de-
fraudacion a la Seguridad Social del art. 307.1 y su
homologo delito fiscal del art. 305.1 CP, el hecho de
prescindir de un importe minimo para su consumacion
delictiva, es algo sin precedentes en los distintos he-
chos delictivos contra la Seguridad Social y también
contra la Hacienda Pablica®’.

El legislador inicamente contempl6 una cuantia eco-
ndmica para establecer supuestos agravados en este
delito: a partir de 50.000 euros de defraudacion; y un
supuesto atenuado: “cuando los hechos, a la vista del
importe defraudado, de los medios empleados y de las
circunstancias personales del autor, no revistan espe-

cial gravedad™®. Se trata de la inica prevision que, in-

26  Cfr. ARRUEBO LAFUENTE, I.: “Comentarios al articulo 307 ter del Codigo penal... op. cit., p. 367.
27  El delito fiscal se tipifica en el art. 305 CP.

Cuantia Calculo para determinar la cuantia del fraude

2. Alos efectos de determinar la cuantia mencionada en el apar-
tado anterior:

Si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devo-
luciones, periddicos o de declaracion periddica, se estara a lo
defraudado en cada periodo impositivo o de declaracion, y si
estos son inferiores a 12 meses, el importe de lo defraudado
se referira al afo natural. No obstante lo anterior, en los casos
en los que la defrau- dacién se lleve a cabo en el seno de una
organizacién o grupo criminal, o por personas o entidades que
ac- tlen bajo la apariencia de una actividad econémica real sin
desarrollarla de forma efectiva, el delito sera per- seguible des-
de el mismo momento en que se alcance la cantidad fijada en el
apartado 1. (120.000 euros).

b) En los demés supuestos, la cuantia se entendera referida
a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho
imponible sea susceptible de liquidacién.

La cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresa-
do de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devo-
luciones o beneficios fiscales in- debidamente obtenidos
o disfrutados exceda de

120.000 euros.

Delito de fraude a la Seguridad Social (art. 307 CP)

Cantidad Periodo

Mas de 50.000 euros. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado an-

terior se estara al importe total de- fraudado durante 4 afios naturales.

Delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social (art. 307 ter CP)

Cantidad Periodo

Mas de 50.000 euros. Agravacion de pena.

28  Sobre esta cuestion, la STS 355/2020, de 26 de junio, se pronuncié en los términos de que “cualquier analisis en relacién a
la aplicabilidad de esta modalidad atenuada debe partir de la consideracion, que ya hemos afirmado, de ley especial que corresponde al
articulo 307 ter CP respecto al delito de estafa de los articulos 248, 249 y 250 y también respecto al 251, todos del CP, que le atribuye
preferencia en la aplicacion (articulo 8.1 CP). Pues si estudidramos la relacién desde el principio de alternatividad y mayor rango punitivo
del articulo 8.4 CP, la modalidad atenuada del articulo 307 ter 1 parrafo segundo que ahora centra nuestra atencion, quedaria siempre
desplazado por el articulo 249 apartado primero si la cuantia dela defraudacién fuese superior a 400 euros. Solo subsistiria con importes
inferiores a esa suma, ya que su pena es de multa proporcional y por tanto pena menos grave que desplazaria a la del articulo 249.2 CP, lo
que conduciria a su practica inoperatividad. El subtipo que nos ocupa exige que la defraudacion no revista especial gravedad de acuerdo
con los paréametros del importe defraudado, los medios empleados y las circunstancias personales del autor. A partir de una interpretacion

literal del precepto, el uso de la conjuncién copulativa “y” sugiere indefectiblemente que los distintos indicadores que la norma contem-
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directamente, pudiera estar relacionada con un fraude
de escasa relevancia econémica. Empero, toda conduc-
ta defraudatoria de prestaciones sociales, por leve que
resulte, e incluso sin trascendencia econdmica, serd de-
lictiva. Ademas, el legislador no parece haber caido en
la cuenta de que, sin la limitacion de limite cuantitativo
alguno, se procede a derogar de facto toda la normativa
administrativa existente en materia de fraude de pres-
taciones contra la Seguridad Social, por lo que Bustos
Rusio plantea aplicar el criterio de insignificancia que
suponen algunas conductas que “impida (n) afirmar la
tipicidad del hecho (...), sin perder de vista el bien ju-
ridico protegido por el delito™.

Lo expuesto supone una tacita derogacion de la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LI-
SOS) en cuanto al fraude de prestaciones sociales se
refiere, habida cuenta que, si toda defraudacion resulta
delictiva, desde el primer euro, impedira no en pocos
casos la imposicion de una sancion administrativa en
aplicacion del principio non bis in idem.

Asi las cosas, quien defraude prestaciones sociales,
alin sin que revista una especial gravedad por razon de
la cuantia —que constituye una circunstancia atenuante
especifica—, como minimo sera siempre condenado a
una pena de multa y a la pérdida de la posibilidad de
acceder temporalmente a ayudas o subvenciones publi-
cas o de gozar de beneficios o inventivos fiscales de la
Seguridad Social, ademas de la consecuencia accesoria
de la inscripcion en el Registro Central de Penados de
antecedentes penales, en tanto que las conductas de-

fraudatorias de cotizaciones ejecutadas por empresa-
rios, en cantidad que no supere 50.000 euros, resultaran
impunes penalmente.

Habida cuenta la imprecisa redaccion del legislador
del art. 307 ter, se podria estar atentando al principio
de intervencion minima y de ultima ratio del Derecho
penal; al principio de lesividad de bienes juridicos, por
el que el Derecho penal debe intervenir en la tutela de
los ataques mas intolerables a los bienes juridicos que
protege; y al principio de igualdad ante la ley, ya que se
castigan conductas de manera mas gravosa para ciertos
colectivos que pueden resultar méas vulnerables econd-
micamente™®.

En cualquier caso, con relacion al espiritu de la re-
daccion del tipo penal, que quien fuera ministro de
Justicia, Ruiz GALLARDON, lleg6 a sefialar que “estamos
pensando, seflorias, en las sociedades ficticias, que son
aquellas que crean simulaciones de contratacion con la
unica finalidad de estafar al sistema. Quiero dejar muy
claro que con esto no criminalizamos al perceptor de
las prestaciones, de ninguna de las maneras; no crimi-
nalizamos a aquel perceptor que carezca de una volun-
tad dolosa. Al contrario; no se trata de ninguna de las
formas de ensafarse con las conductas leves en las que
no existe animo de defraudar. Recuerdo, sin animo de
defraudar no hay delito. Es un elemento necesario para
la configuracion como delito. Esas conductas natural-
mente que tienen reproche, pero por via penal sino en
via administrativa™!.

pla deben de ser valorados conjuntamente.” Afiade que ‘“la figura atenuada aglutina factores que afectan al injusto —importe y medios— y
a la culpabilidad —circunstancias personales—, variedad que complica su exégesis y aplicabilidad. En cualquier caso, dado el contenido
patrimonial del tipo, si bien esta modalidad atenuada debe conformarse con la valoracién de los tres parémetros que el precepto contempla,
goza de especial relevancia “el importe de la defraudacion”, que, como apunta el Fiscal, resulta basico en la férmula, lo que aconseja perfi-
lar en la medida de lo posible un limite cuantitativo que otorgue seguridad juridica en su aplicacién”. Continda con que “(...) Ciertamente el
articulo 307 ter CP se diferencia de sus compafieros de ubicacion, en que no contiene condicién alguna de punibilidad derivada del importe
de la defraudacion, que es tipica a partir del primer euro”. Existiran un “(...) dltimo escalén de punicién que abarcara las defraudaciones
de hasta 10.000 euros (...), de forma que si ni por los medios empleados ni por las circunstancias personales del autor el hecho revistiera
mayor gravedad, una defraudacién inferior a los 10.000 euros abriria la aplicacién al tipo atenuado. Ya hemos dicho que el tipo exige
una ponderacioén conjunta de los tres parametros en liza. Lo que relativiza la cifra fijada, que tendréa relevancia determinante, insistimos,
cuando sea el tnico estandar a considerar, pero no en el caso de que converjan con especial intensidad de uno u otro signo, agravatorio
o0 atenuatorio, los otros dos.” Ciertamente, “Dentro del parametro de los “medios empleados”, sin &nimo de exhaustividad, se valoraran
como factores para apuntalar la especial gravedad que excluya el subtipo, aunque la cantidad no llegue a 10.000 euros, la constitucién
fraudulenta de empresas y sociedades, en las que sin actividad real se simulen y aparenten relaciones laborales inexistentes para obtener
prestaciones sociales fraudulentas; el otorgamiento de escrituras instrumentales mendaces; y también aquellos en los que se hayan mate-
rializado acuerdos con trabajadores para, a cambio de dinero, generar a su favor periodos ficticios de cotizacion a la Seguridad Social. Todo
ello sin perjuicio de que, en aquellos casos en que la concurrencia de falsedades instrumentales en documentos oficial, publico o mercantil,
que por afectar a bienes juridicos distintos y no venir exigidas por el tipo aboquen al concurso de delitos, la ponderacién sobre la aplicacion
0 no de la modalidad atenuada que nos ocupa habra de evitar el incurrir en doble sancién. (...) En cuanto a las circunstancias personales
del autor, (...) se pueden valorar aspectos tales como los conciertos criminales, los planes urdidos y la utilizacién abusiva de personas vul-
nerables o de sus documentos para aparentar las relaciones laborales inexistentes. En definitiva, los criterios expuestos habran de operar
como pautas interpretativas en la aplicacion de la modalidad prevista en el parrafo segundo del articulo 307ter.1 CP, en todo caso dotados
de la flexibilidad que deriva de la interaccién entre ellos”.

29  Cfr. BUSTOS RUBIO, M.: Luces y sombras... op, cit., p. 181.

30  Vid. VIEJO MANANES, A.: El delito de fraude de prestaciones... (2021), op. cit., p. 220.

31 Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacion permanente, n® 69, 30 de octubre de 2012, p. 12.

117



Revista Penal

El delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social. Comentarios sobre su regulacion...

Sin duda alguna, si esas palabras de quien fuera mi-
nistro reflejaban una declaracion de intenciones, desde
luego no se trasladaban ni quedaban reflejadas en la re-
daccion del tipo penal.

Y cifiéndonos precisamente a la redaccion del tipo
penal, puede apreciarse que se produce un genuino
agravio comparativo entre los trabajadores y personas
mas desfavorecidas social y econdmicamente por frau-
de de prestaciones sociales, respecto de aquellos em-
presarios que defraudan a la Seguridad Social en cual-
quiera de sus modalidades, toda vez que, si la cuota que
estos defrauden no supera el umbral de 50.000 euros, la
conducta no sera constitutiva de delito. Se produce, por
tanto, una suerte de aporofobia institucionalizada®?, al
incorporarse conductas de escasa lesividad para el bien
juridico protegido.

No existe un paralelismo entre el delito tipificado en
el art. 307.1 y el 307 ter CP. Sin duda, resulta mucho
mas represivo el fraude de prestaciones —se protege
la via gastos de la Seguridad Social— que el fraude
a la Seguridad Social —se protege la via ingresos de
la Seguridad Social—. Es muy curioso, que constitu-
yendo el mismo bien juridico protegido®, aunque por
distinta via de proteccion, exista tanta diferencia en los
requisitos de consumacion entre una y otra figura delic-
tiva, produciéndose lo que algunos han calificado como
Derecho penal de clase*. Y esto es asi porque se bene-
ficia a quienes ostentan una clase social y econdémica
superior, que por lo general sera quien pueda ser sujeto
activo en el delito de fraude a la Seguridad Social, en
cuyo caso sera mas dificil que puedan cometer aquel
delito —resultando de aplicacion el derecho adminis-
trativo sancionador—; mientras que en el fraude de

prestaciones, habitualmente seran personas necesitadas
o de una clase social y econdmica baja quienes se vean
impulsadas a engafiar a la Seguridad Social para dis-
frutar de algin tipo de medio econémico —prestacion
social—, por ilicito que resulte, para su subsistencia.
Por tanto, conductas que lesionan el mismo bien juri-
dico protegido, tienen un tratamiento penal diferente®.

Ciertamente, son multiples las formas en que puede
manifestarse esta clase de fraude®® a la Seguridad So-
cial, bien a través de simulacion, omision, connivencia,
compatibilizacién de trabajo-prestacion, etc. No obs-
tante, todas las hipdtesis comparten como denominador
comun el hecho de que el autor “procura mendazmente
el beneficio que le reporta el disfrute de la prestacion
(...) mediante la generacion del error en la entidad
gestora™’.

En puridad, el elemento que permitird determinar si
concurre o no un plus de gravedad® vendra dado por
su percepcion mediando “error inducido por el sujeto o
por la ocultacion consciente de hechos de los que tenia
el deber de informar”®. Ademads, el precepto penal hace
alusion al “disfrute”, lo cual pone de manifiesto que
para que se produzca la consumacion del delito no sera
suficiente la existencia de una resolucion administrati-
va de reconocimiento expedida por la entidad gestora
competente de la Seguridad Social, sino que sera re-
quisito sine qua non el abono efectivo de una cuantia
econdmica —prestacion— a la que no se tiene derecho.

En cualquier caso, han de existir pruebas fehacientes
fundamentadas en hechos probados e incontrovertibles,
que demuestren la conducta reprobable®, no bastando
con “meras hipotesis, suposiciones o conjeturas, aun-
que las mismas procedan de funcionarios tan cualifi-

32 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J.M?.: Aporofobia y plutofobia. La deriva janica de la politica criminal contemporanea. Bosch,
Barcelona, 2020; BUSTOS RUBIO, M.: “Aporofobia institucionalizada: el Cédigo Penal como herramienta”, en VV.AA.: Derechos humanos
ante los nuevos desafios de la globalizacion. Dykinson, Madrid, 2020, pp. 1467 y ss.

33  Entendido éste como el patrimonio de la Seguridad Social, que resulta perjudicado por la conducta delictiva. Vid. TERRADI-
LLOS BASOCO, J. M2.: “Nuevo tipo de fraude... op. cit., p. 857; CAMARA ARROYO, S.: Entre el Derecho penal de clase... op. cit., p. 53;
MEGINO FERNANDEZ, D.: “De los delitos contra la Seguridad Social... op. cit., pp. 425-475; MORALES PRATS, F.: “De los delitos contra
la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”’, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios al Cédigo Penal espafiol. T. Il. 8% ed.,
Aranzadi, Madrid, 2024, p. 638. Por su parte, FERRE OLIVE, J. C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 142, ofrece una postura intermedia, y afirma que “se tutelan en particular las condiciones legalmente
requeridas para la concesion o disfrute de las prestaciones sociales”.

34 Vid. TERRADILLOS BASOCO, J.M2.: “Nuevo tipo de fraude a la Seguridad Social (Art. 307 ter)’, en ALVAREZ GARCIA, F.J.
(Dir.): Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 857.

35  Vid. CAMARAARROYO, S.: Entre en Derecho penal de clase... op. cit., p. 53.

36  Alrespecto, vid. FERNANDEZ ORRICO, F. J.: “La teoria de los cuatro elementos del fraude en las prestaciones de Seguridad
Social’, Relaciones Laborales, n°. 1, 2014, pp. 3 y 4, formato electronico.

37  Cfr. SAP de Asturias 44/2015, de 30 de enero. Son reiterados los supuestos en los que se llevan a cabo conductas tendentes
a conservar, de manera ilegitima, una pensién a favor de un beneficiario de alguien que lleva tiempo fallecido. Pueden destacarse resolu-
ciones como las SSTS 915/2004, de 15 de julio de; 42/2015, 28 de enero; 0 425/2017, de 13 de junio.

38  Vid. FERNANDEZ ORRICO, F. J.: La teoria de los cuatro elementos... op. cit. p. 11.

39  Cfr. GONZALEZ ORTEGA, S.: “Empleo irregular y Administracién Laboral”, Temas Laborales, n°. 125, 2014, pp. 174 y 175.

40  Vid. MEGINO FERNANDEZ, D.: “De los delitos contra la Seguridad Social... op. cit., p. 454.
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cados como lo son quienes integran la Inspeccion de
Trabajo™. En este orden de ideas, la buena fe del be-
neficiario alcanzara un especial protagonismo, si bien
“como concepto juridico que se apoya en la valoracion
de conductas deducidas de unos hechos, se ha sefialado
que la misma debe ser inequivoca, y que, implicito en
tal principio general de derecho, se encuentra la obser-
vancia por el beneficiario del deber de comunicar a la
entidad gestora, en forma conveniente y puntual, aque-
llos datos precisos para evitar el error o su continua-
cion en el tiempo (...), salvo aquellos supuestos en que
la complejidad de la regulacion haga extremadamente
penoso trasladar esta exigencia al beneficiario™.

2. Las distintas modalidades delictivas. Apuntes, co-
mentarios y criticas de lege data

I. Puede afirmarse que la conducta basada en la 0b-
tencion de una prestacion constituye un delito coman®
—cualquiera puede ejecutar la accion delictiva—, no
siendo asi en la prolongacion de esta. Ademas, el sujeto
que realiza la conducta defraudatoria no tiene por qué
ser el beneficiario de la prestacion, ya que es posible
la consumacion delictiva cuando se causa el error en
la Administraciéon que produzca la obtencién de una
prestacion, o la prolongacion indebida de la misma
“para st o para otro”. Debe tenerse en cuenta que en
la prolongacion indebida del cobro de las prestacio-
nes*, el sujeto activo solamente podra ser aquella per-
sona que hubiere recibido legitimamente la prestacion
econdmica hasta ese momento, a partir del cual deberia
haber cesado de percibirlas®, por lo que estariamos en
presencia de un delito especial. De otro lado, advierte
Bustos Rusio que en el caso de la modalidad omisiva
(ocultacion) no esta tan claro que estemos ante un de-
lito comn, pues s6lo podra resultar tipica la conducta
de ocultacion de hechos cuando en el sujeto pese el de-
ber de informar sobre los mismos*. También se prevé
como delictiva, elevando a categoria de autoria mate-
rial del hecho, algunos supuestos de mera complicidad,
al castigarse a quien “facilite a otros su obtencion™'.

Asi, y en cuanto a la modalidad de facilitacion, se-
gun el diccionario de la RAE, facilitar significa “hacer
facil o posible la ejecucion de algo o la consecucion de
un fin”, y también “proporcionar, entregar”. Se trata
de convertir en algo sencillo o posibilitar la ejecucion
del disfrute de una prestacion de la Seguridad Social a
la que no se tiene derecho. En la modalidad delictiva
basada en la facilitacion, se extienden las posibilidades
de incriminacion, permitiendo que tanto el trabajador,
el empresario, o cualquier tercero puedan ser conside-
rados autores. En este sentido, puede darse la presencia
de dos elementos personales: el favorecedor de la ob-
tencion de la prestacion, que podra ser tanto una per-
sona fisica como juridica, y el directamente favorecido
por ella, que solamente podra ser una persona fisica®.

Los favorecedores son aquellos sujetos que no se be-
nefician directamente del fraude, pero responden como
autores por un delito de fraude de prestaciones, por el
mero hecho de que faciliten o posibiliten —se descono-
ce exactamente en qué medida o intensidad— la con-
cesion de una prestacion, o el mantenimiento indebido
de la misma. En el tipo penal se eleva la categoria de
“complice” a la de “autor”. No habria duda alguna si
nos referimos a un cooperador necesario, que mantie-
ne la misma categoria penoldgica que el autor material
del hecho. Pero con relaciéon al mero complice, que
interviene en la actividad delictiva con actos anterio-
res o simultaneos, con la “ayuda” o “colaboracion” a
un sujeto, si puede ser cuestionable, cuanto menos, su
elevacion penologica a la condicion de autor, ya que
interviene con actos no necesarios ni imprescindibles
para la consumacion delictiva. Ciertamente, habria que
distinguir los distintos escenarios que pudieran tener
cabida dentro del paraguas de la facilitacion delictiva.
En cualquier caso, considero un desajuste desmesurado
que la complicidad pueda asimilarse, en este delito, a la
categoria de autor.

El sujeto pasivo sera la Administracion Publica que
gestione la prestacion a la Seguridad Social objeto de
defraudacion, esto es, el INSS, CC.AA., SPEE, FOGA-
SA, TGSS, etc. En este sentido, HERRANZ SAURI, Fiscal

41 Cfr. STSJ 902/2000 de Madrid, Sala de lo Social, de 13 de julio.

42  Cfr. STSJ 7845/2001 de Catalufia, Sala de lo Social, de 16 de octubre.

43 Vid. MORALES PRATS, F.: “De los delitos contra la Hacienda Publica... op. cit., p. 638.

44 Sobre esta modalidad de comisién, vid. STS 425/2017, de 13 de junio, que, ademas, expone que “el comportamiento ahora

enjuiciado encaja en la modalidad de prolongacion del disfrute de prestaciones, por lo que el articulo 307 ter por su especialidad, desde
su entrada en vigor desplaza a los articulos 248, 249 y 250 CP con arreglo a los cuales se venian calificando tales comportamientos. Tal
sucesion normativa obliga a efectuar la correspondiente comparacion a fin de determinar si la nueva tipicidad pudiera ser mas favorable al
recurrente, y, en su caso, retroactivamente aplicable”.

45  Vid. CAMARAARROYO, S.: “Los delitos de defraudacién a la Seguridad Social... op. cit., p. 532.

46 Vid. BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., p. 197, nota al pie n° 394.

47 Al respecto, apunta MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit., p. 739, que esta expresion no puede
referirse a los funcionarios encargados de gestionar la solicitud de las prestaciones, ya que estarian cometiendo un delito de malversacion
de caudales publicos. Lo que se exige es que el sujeto activo del delito provoque un error en los érganos de la Administracion.

48  Vid. ARRUEBO LAFUENTE, |.: “Comentarios al articulo 307 ter del Cddigo penal... op. cit., p. 376.
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Decano de la Seccion de Delitos Econdmicos, apunta
que “resulta mucho mas grave la conducta de estos tl-
timos —del facilitador— al facilitar una estructura que
permite multiplicar el dafio a los recursos publicos, ya
que a través de las denominadas empresas ficticias se
facilita a multiples falsos trabajadores la obtencion de
prestaciones de la Seguridad Social; sin estas estructu-
ras la dificultad de produccion de este delito seria enor-
me para las personas individuales, quedando su campo
de accion reducido a los supuestos de prolongacion
indebida de la prestacion por ocultacion de hechos de
los que tengan el deber de informar; supuesto de menor
entidad que la adquisicion indebida de prestaciones.
De otra parte, probablemente deberia haberse evalua-
do las diferentes posiciones que, frente a la conducta
delictiva, pueden adoptar los autores. Asi, quien faci-
lita la estructura (empresa) para la obtencion ilicita del
derecho a obtener prestaciones de la Seguridad Social
sera una persona que, alejada de cualquier situacion de
necesidad, obtiene anticipadamente y con poco riesgo
un cuantioso beneficio por la aportacion econdmica del
resto de autores (falsos trabajadores); en cambio estos
ultimos, probablemente en una precaria situacion eco-
noémica, deben realizar una “inversiéon” sin que tengan
garantizado que la Seguridad Social les va a conce-
der la pretendida prestacion. Sin perjuicio de la posi-
ble apreciacion de las atenuantes previstas en la parte
general del Codigo Penal, creo que existe una mayor
maldad, digna de una adecuada respuesta punitiva, en
el falso empresario que en los falsos trabajadores. Las
empresas ficticias dan de alta en el sistema de la Se-
guridad Social a personas que, en realidad, no son sus

trabajadores, como a pesar de presentar puntualmente
los boletines de cotizacion no ingresan cantidad alguna
estas pseudo-empresas no sufren ninguna merma patri-
monial, antes al contrario, suelen cobrar de los futuros
beneficiarios una cantidad por su colaboracion, pasado
un tiempo, el necesario para la adquisicion al derecho a
la prestacion pretendida, los pseudo-trabajadores soli-
citan esa prestacion”™.

Ahora bien, a los comentarios de HERRANZ SAURI, se
puede argumentar, como certero apunta CAMARA ARRO-
Yo, que la regulacion del art. 307 fer no realiza una dis-
tincion entre el delito de facilitacion a nivel individual
ni colectiva —empresas ficticias—, y tampoco se tiene
en consideracion en el precepto la posicion socioeco-
nomica de ambas categorias de autor™.

El tipo penal se refiere de manera genérica a “presta-
ciones del Sistema de Seguridad Social” como objeto
material’!, de forma que incluye también el fraude de
pensiones. La prestacion®? debe ser “indebida”, esto es,
una prestacion a la que el sujeto activo del delito no tie-
ne derecho en virtud de lo dispuesto en la legislacion de
la Seguridad Social®. En este sentido, el articulo 23.2
del Real Decreto-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto™,
establece que “en el supuesto de infracciones muy gra-
ves, se entenderd que la empresa incurre en una infrac-
cion por cada una de las personas trabajadoras que
hayan solicitado, obtenido o disfruten fraudulentamen-
te de las prestaciones de Seguridad Social”. Y conti-
nta exponiendo que en las infracciones sefialadas en
los parrafos a)%, ¢)* y e)*’ del apartado anterior —art.
43.1—, “la empresa respondera solidariamente de la

49  Cfr. HERRANZ SAURI, T.: El nuevo articulo 307... op. cit., p. 17.
50  Vid. CAMARAARROYO, S.: Entre el Derecho penal de clase... op. cit., p. 64.
51 Asi, establece la STS 896/2020, de 18 de mayo que “el objeto material del delito son las prestaciones del sistema de la Seguri-

dad Social, sobre el que se proyecta la conducta dirigida a la obtencion efectiva e indebida de tales prestaciones. La conducta desplegada
por el sujeto activo, segun la diccién del tipo penal, debe ir dirigida a obtener, para si mismo o para un tercero, el disfrute o prolongacion
de prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, provocando para ello un error, mediante la simulacion, tergiversacion u ocultacién
indebida de hechos (engafio), dando lugar con ello al resultado tipico, esto es, la concesion efectiva de la prestacién con el consiguiente
perjuicio a la Administracién Publica. Nos encontramos pues ante un delito de resultado, en el que la consumacién solo se produce cuando
se realizan todos los elementos del tipo, incluidas las condiciones especiales del autor y el resultado (sentencias de este tribunal nimero
353/2007, de 7 de mayo; 77/2007, de 7 de febrero; 1010/2006, de 23 de octubre). Por ello la produccion de un resultado es requisito nece-
sario para la consumacion’”.

52 Sobre el significado normativo de las prestaciones, vid. BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit.,
pp. 186y 187.

53  Vid. BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., p. 185.

54  Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y San-
ciones en el Orden Social.

55  En el mismo se apunta a “Dar ocupacién como trabajadores a beneficiarios o solicitantes de pensiones u otras prestaciones
periédicas de la Seguridad Social, cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta en
la Seguridad Social con caracter previo al inicio de su actividad’.

56  Elcual contempla “El falseamiento de documentos para que los trabajadores obtengan o disfruten fraudulentamente prestacio-
nes, asi como la connivencia con sus trabajadores o con los demas beneficiarios para la obtencién de prestaciones indebidas o superiores
a las que procedan en cada caso, o para eludir el cumplimiento de las obligaciones que a cualquiera de ellos corresponda en materia de
prestaciones”.

57  Elcual prevé “Incrementar indebidamente la base de cotizacién del trabajador de forma que provoque un aumento en las pres-
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devolucion de las cantidades indebidamente percibidas
por la persona trabajadora”.

Al tratarse de una ley penal en blanco, sera necesario
acudir a la legislacion especifica®® para interpretar el
elemento objetivo del tipo centrado en las “prestacio-
nes del Sistema de la Seguridad Social”. Ciertamente,
las prestaciones son un conjunto de medidas que pone
en funcionamiento la Seguridad Social para “prever,
reparar o superar determinadas situaciones de infor-
tunio o estados de necesidad concretos, que suelen ori-
ginar una pérdida de ingresos o un exceso de gastos
en las personas que los sufren”. Segun se indica en
la LGSS® y en la propia pagina web explicativa del
Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migracio-
nes®, las prestaciones son las siguientes®?: Asistencia
sanitaria; Incapacidad temporal; Riesgo durante el em-
barazo; Riesgo durante la lactancia natural; Nacimiento
y cuidado de menor; Cuidado de menores afectados por
cancer u otra enfermedad grave; Corresponsabilidad en
el cuidado del lactante; Incapacidad permanente; Le-
siones permanentes no invalidantes; Jubilacion; Muer-

te y supervivencia: (Auxilio por defuncion; Pension de
viudedad; Prestacion temporal de viudedad; Pension
de orfandad; Prestacion de orfandad por violencia
contra la mujer; Pension en favor de familiares; Sub-
sidio en favor de familiares; Indemnizacion especial a
tanto alzado, en los supuestos de accidente de trabajo
y enfermedad profesional); Prestaciones familiares:
(Prestacion econdmica por hijo o menor acogido a
cargo; Prestacion econdmica por nacimiento/adopcion
de hijo, en supuestos de familias numerosas, monopa-
rentales y en los casos de madres con discapacidad,;
Prestacion econdmica por parto o adopcion multiples;
Prestacion no econdmica); Prestaciones por desempleo
(SEPE); Prestacion por cese de actividad de los traba-
jadores autonomos; Servicios sociales (IMSERSO u
organos competentes de las Comunidades Autonomas
con competencias transferidas); Prestaciones del Se-
guro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI): (Vejez
SOVI; Invalidez SOVTI; Viudedad SOVI); Prestaciones
del Seguro Escolar.

taciones que procedan, asi como la simulacion de la contratacién laboral para la obtencion indebida de prestaciones”.

58  Asi, el marco regulador extrapenal viene determinado por el Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social; el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento general sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social; y el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento general de recaudacién de la Seguridad Social.

59  Cfr. https://lwww.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/12778

60  Laaccion protectora del sistema de Seguridad Social comprende, ex art. 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:

“a) La asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comun o profesional y de accidente, sea o no de trabajo.

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

c) Las prestaciones econémicas en las situaciones de incapacidad temporal; nacimiento y cuidado de menor; riesgo durante el em-
barazo; riesgo durante la lactancia natural; ejercicio corresponsable del cuidado del lactante; cuidado de menores afectados por cancer
u otra enfermedad grave; incapacidad permanente contributiva e invalidez no contributiva; jubilacion, en sus modalidades contributiva y
no contributiva; desempleo, en sus niveles contributivo y asistencial; proteccién por cese de actividad; pension de viudedad; prestacion
temporal de viudedad; pensién de orfandad; prestacion de orfandad; pensién en favor de familiares; subsidio en favor de familiares; auxilio
por defuncién; indemnizacion en caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional; ingreso minimo vital, asi como las que
se otorguen en las contingencias y situaciones especiales que reglamentariamente se determinen por real decreto, a propuesta del titular
del Ministerio competente.

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

e) Las prestaciones de servicios sociales que puedan establecerse en materia de formacion y rehabilitacién de personas con discapa-
cidad y de asistencia a las personas mayores, asi como en aquellas otras materias en que se considere conveniente.

2. Igualmente, y como complemento de las prestaciones comprendidas en el apartado anterior, podran otorgarse los beneficios de la
asistencia social.

3. La accion protectora comprendida en los apartados anteriores establece y limita el ambito de extensién posible del Régimen General
y de los especiales de la Seguridad Social, asi como de las prestaciones no contributivas.

4. Cualquier prestacion de caracter publico que tenga como finalidad complementar, ampliar o modificar las prestaciones contributivas
de la Seguridad Social, forma parte del sistema de la Seguridad Social y esta sujeta a los principios recogidos en el articulo 2.

Lo previsto en el parrafo anterior se entiende sin perjuicio de las ayudas de otra naturaleza que, en el ejercicio de sus competencias,
puedan establecer las comunidades auténomas en beneficio de los pensionistas residentes en ellas”.

También deberan tenerse en cuenta las prestaciones de otros regimenes especiales que forman parte del sistema de Seguridad
Social, como el régimen de funcionarios publicos, civiles y militares, o trabajadores agrarios, empleados del hogar, trabajadores del mar,
o del carbdn.

61 https://lwww.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/12778

62  Acerca de las distintas clases de prestaciones, vid., ampliamente, HERNANDEZ CARANDE, J.: “Delito de fraude en el disfrute
de prestaciones de la Seguridad Social. Art. 307 ter CP”, en LINAN LAFUENTE, A. (Dir.): Delitos econémicos y empresariales. Dykinson,
Madrid, 2020, pp. 514 y ss.
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Revista Penal

El delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social. Comentarios sobre su regulacion...

Vemos, pues, que quedan integradas en el tipo ob-
jetivo tanto las prestaciones contributivas como las no
contributivas. Ademas de las prestaciones economicas
cabria incluir la asistencia sanitaria, la prestacion far-
macéutica y los servicios sociales que, en realidad, son
prestaciones en especie.

Asi pues, para que se considere consumado el deli-
to en su tipo basico, deben obtenerse las “prestacio-
nes del sistema de la Seguridad Social”, con perjuicio
para la Administracion. Por tanto, el resultado material
del delito viene constituido por la obtencion de tales
prestaciones, que puedan haberse obtenido por primera
vez, asi como por una “prolongacion indebida” de las
mismas, esto es, porque ya se venian disfrutando y ob-
teniendo con anterioridad. Se exige un perjuicio® al pa-
trimonio contra la Seguridad Social, constituyendo un
delito de resultado, por lo que cabe la tentativa® para

delinquir. Sera necesario establecer la relacion de cau-
salidad entre el engaflo, la induccion a error en la Ad-
ministracion y el perjuicio patrimonial final, asi como
la imputacion objetiva, acreditando el riesgo juridica-
mente relevante y el fin de proteccion de la norma®.
En sintesis, la eventual consumacion delictiva puede
plantearse en tres momentos® diferenciados, a saber:
(1) cuando se concede la prestacion®, (2) cuando se
cobra la primera mensualidad® o (3) cuando cesa la
percepcion de la prestacion®. Ciertamente, el momen-
to de consumacion de este delito es relevante de cara
a determinar el momento a partir del cual comienza a
computar el plazo de prescripcion’” —cinco afios en
su modalidad basica y diez afios en el subtipo agrava-
do—, y, por supuesto, para proceder penalmente contra
al sujeto activo del delito. Personalmente me inclino
por la segunda opcion, esto es, se entendera consuma-

63  Acerca de este perjuicio ocasionado a la Administracion, vid., ampliamente, VIEJO MANANES, A.: El delito de fraude de pres-
taciones del sistema de la Seguridad Social. Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2023, pp. 326 y ss.

64  Sobre la cuestion de la consumacion del delito y posible tentativa delictiva, vid. FERRE OLIVE, J.C.: Tratado de los delitos...
op. cit., p. 854.

65  Vid. CAMARAARROYO, S.: “Los delitos de defraudacion a la Seguridad Social.... op. cit., p. 535.

66  Vid. BARCELO MOYANO, M.: “El delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social: aplicacion practica y cuestiones
problematicas”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n° 50, 2018, pp. 62-70.

67  La SAPde Cordoba, n.° 114/2006, de 15 de mayo, en relacion con el delito de fraude de subvenciones del articulo 308 CP, en su
modalidad de obtencion fraudulenta de una subvencién —que era aplicable antes de la entrada en vigor del articulo 307 ter CP—, apuntaba
que la modalidad de obtencion fraudulenta de la subvencion por medio de actuaciones falsarias se consuma “con el acto administrativo de
otorgamiento de la concesion de la subvencién”, sin que se requiera la disposicion efectiva de los fondos.

68 Al exigirse la produccién de un perjuicio patrimonial efectivo, parte de la doctrina (como Ferré Olivé o Bustos Rubio) consideran
que este delito solo pude consumarse cuando se produzca efectivamente el dafio patrimonial, esto es, con la obtencién de la prestacion
mensualmente. Aqui, el plazo de prescripcién se computaria desde el momento en que se hubiese cobrado la primera mensualidad de la
prestacion. Vid., también, COCA VILA, |.: “Proteccién de las haciendas pblicas y la seguridad social’, en SILVA SANCHEZ, J.M2. (Dir.):
Lecciones de Derecho penal econdmico y de la empresa. Barcelona, Atelier, 2020, p. 635.

69  Habida cuenta de que se trata de un delito permanente, y que, segun la STS n.° 255/2016, de 31 de marzo, es aquel en el
que, “no obstante haberse consumado en un momento determinado, crea un estado delictivo que se dilata y extiende en el tiempo, de tal
manera que el delito sigue cometiéndose en cuanto no se ponga término al estado delictivo asi creado, teniendo la posibilidad de hacerlo”.
Téngase en cuenta que conforme al articulo 132.1 CP, en los delitos permanentes el plazo de prescripcién se computara desde el dia que
se elimind la situacioén ilicita.

70  En este sentido, la SAP Pamplona 966/2022, de 5 de octubre, absuelve por prescripcion de un delito del articulo 307 ter CP,
“partiendo en el caso que nos ocupa como fecha de inicio de la prescripcion del citado dia 26 de noviembre de 2011, fecha hasta la que
uno de los trabajadores contratados por la empresa ha estado cobrando prestaciones, y no discutiéndose que el plazo de prescripcién
aplicable es el de 5 afios, deberemos valorar si operé o no la interrupcion de la prescripcion con efecto anterior al dia 26 de noviembre
de 2016, fecha esta en la que se hubiese producido la prescripcion del delito imputado, atribuyendo el Ministerio Fiscal y la Juzgadora de
instancia ese efecto de interrupcion de la prescripcion en el presente caso al auto de incoacion de diligencias previas dictado por el juzgado
de instruccién correspondiente con fecha 8 de enero de 2016. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de junio de
2022 senhala que si el fundamento de la prescripcion es la imposibilidad de ejercicio del “ius puniendi” del Estado como consecuencia de la
renuncia al mismo, es evidente que solo puede interrumpirse en el ambito penal cuando se realicen actuaciones de las que pueda deducir-
se la voluntad de no renunciar a la persecucion y castigo del ilicito, dirigidas de forma univoca hacia el presunto responsable identificado o
identificable.

En el presente caso, recibido por el Juzgado de instruccion correspondiente el atestado que dio origen a las presentes actuaciones,
dicté dicho juzgado auto de fecha 8 de enero de 2016 en el que se sefiala que, recibido el correspondiente atestado de Policia Nacional
sobre unos hechos que podrian ser constitutivos de falsedad documental y estafa, se acuerda la incoacion de las correspondientes diligen-
cias previas, sin que dicho auto realice indicacion alguna relativa concretamente al aqui acusado, con independencia de las que figuren al
respecto en el citado atestado. (...). De ello concluimos que con anterioridad al transcurso de los 5 afios siguientes a la fecha de consuma-
cion del delito imputado, consumacién plena que tuvo lugar el 26 de noviembre de 2011, no se produjo la interrupcion de la prescripcién, al
no haberse dictado dentro de dicho plazo ninguna de las resoluciones que pudieran producir ese efecto de interrupcion, ni tampoco dentro
del plazo de los 6 meses siguientes a la presentacion del atestado ante el juzgado instruccién”.
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do el delito cuando se perciba total o parcialmente una
prestacion de la Seguridad Social, ya sea contributiva
o no. Y ello, en puridad, porque se trata de un delito de
resultado, y, en concreto, de un resultado material, y de
no un resultado de peligro.

El resultado descrito debe ser consecuencia de un en-
gaflo, en su vertiente activa, “mediante la simulacion o
tergiversacion de hechos”, como omisiva, por medio
de “la ocultacion consciente de hechos de los que te-
nia el deber de informar”. Tal engafio debe provocar,
precisamente, un error suficiente en los érganos de la
Administracion, produciéndose asi, tanto el perjuicio
ocasionado como la obtencion de la prestacion. El en-
gafio puede ser activo 0 positivo u omisivo o pasivo,
mediante el deliberado ocultamiento de datos o cir-
cunstancias’' que, existiendo en la realidad, desconoce
la Seguridad Social y cuyo conocimiento es decisivo
para evitar la disposicion patrimonial. En estos supues-
tos, el engafio consiste en la falta de comunicacion de
la situacion por la que debe cesar la prestacion, siendo

esta omision la que determina el acto de disposicion
materializada a través de los pagos de la correspondien-
te pension y ello con independencia de que los contro-
les por parte del INSS hayan fallado e, incluso, exista
un comportamiento negligente por parte de la entidad
bancaria a través de la que se efectuen los pagos’.

Como se ha senalado supra, en el tipo basico no se
exige cuantia alguna™, de manera que se consuma el
delito cuando se produce la defraudacion’™, indepen-
dientemente de la cuantia econdmica, a pesar de la
existencia de solidas criticas doctrinales al respecto,
aludiendo al principio de intervencion minima del De-
recho penal”, y desoyendo algunas propuestas técnicas
que abogaban por definir una cuantia minima’® para
que entrase en escena la u/tima ratio del ordenamiento
juridico: el Derecho penal; o, al menos, incluir dentro
del tipo atenuado aquellas conductas comprendidas en
el tipo basico pero que manifiesten una escasa cuan-
tia”’, como sucede en otros delitos patrimoniales, pese
a que el bien juridico protegido no sea el mismo.

71 No obstante, debe segregarse el engafio en el delito de estafa y en el de fraude de prestaciones a la Seguridad Social, por-
que se trata de un engafio diferente. Asi, la jurisprudencia, en relacion con la exclusion del requisito del engafio en el delito de estafa en
supuestos de extrema negligencia por parte de la persona engafiada, ha establecido que “esto no ocurre con el cobro de una pensién de
la Seguridad Social cuyo derecho se ha extinguido por fallecimiento de su titular. En estos casos no hay un deber habitual del funcionario
correspondiente de examinar cada mes la edad de la titular del derecho o su supervivencia. Y esta resolucién considerd el engafio con-
sistente en ocultar el fallecimiento como idéneo y bastante y determinante del acto de disposicién consistente en el pago del importe de la
pension”. Cfr. STS 425/2017, de 13 de junio.

72 Vid. STS 425/2017, de 13 de junio.

73 Acerca de las peculiaridades de la cuantia defraudada y su reintegro, vid. FERRE OLIVE, J.C.: Tratado de los delitos... op. cit.,
pp. 852-853.

74  Taly como expone ARRUEBO LAFUENTE, I.: “Comentarios al articulo 307 ter del Cédigo penal... op. cit., p. 366, el precepto
acomete la defraudacion aislada, puntual, personal, de una prestacién de Seguridad Social y, por otra parte, castiga la defraudacion “en
masa” 0 “a gran escala’, mediante la creacion de “entramados criminales, en los que la norma aprecia una superior intensidad antijuridica
en el dolo inicial’.

75 De manera pormenorizada, vid. BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., pp. 196 y 197. En la re-
daccidn primigenia del precepto se incluy6 que la defraudacién debia ser grave. También acreditaron su oposicion los informes del Consejo
General del Poder Judicial, que advertian de la puesta en peligro de la seguridad juridica. Vid. VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Derecho penal
del amigo... op. cit., p. 286.

76  Encuanto a la cuantia del subtipo agravado del delito en cuestion, que parte de 50.000 euros, hay quien ha explicado que “esta
cifra no es casual y se conecta con el importe de la defraudacion del articulo 307 CP de delito contra la Seguridad Social y, en ambos, la
fuente primera se encuentra en el contexto comunitario en el que el legislador penal se debe situar. Y este contexto no es otro que el articulo
2 del Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, hecho en Bruselas el 26 de julio de 1995,
que entiende que debe considerarse como fraude grave que afecte a los intereses financieros de la Union Europea, cualquier fraude que
afecte a un montante minimo de 50.000 €. (...) Paralelamente, debe apuntarse como justificacion de la cuantia elegida la cifra coincidente
que figura en el articulo 250.6 en el proyecto de reforma del CP sobre la estafa, que en tantos aspectos se muestra como idéneo marco de
comparacion”. Cfr. ARRUEBO LAFUENTE, I.: “Comentarios al articulo 307 ter del Codigo penal... op. cit., pp. 381 y 382. Por su parte, se
pregunta Camara Arroyo por qué si la conducta de defraudacién es cometida por el empresario, conforme a lo dispuesto en el art. 307 CP,
estamos ante un tipo basico, y, en cambio, si se trata de la obtencion ilegitima de prestaciones nos encontramos ante un tipo agravado.
“Para justificar esta diferencia podria atenderse a la mayor dificultad para el trabajador de llegar a defraudar una cuantia tan grande, lo que
mereceria una agravacion de la conducta. Sin embargo, la pena se equipara bastante a la que encontramos en el art. 307 CP ante la misma
cuantia defraudada, siendo algo mayor en el caso de la obtencion ilegitima de prestaciones”. Cfr. CAMARA ARROYO, S.: “Los delitos de
defraudacion a la Seguridad Social... op. cit., p. 539, nota.

77  Vid. ARRUEBO LAFUENTE, I.: “Comentarios al articulo 307 ter del Cédigo penal... op. cit., p. 380. Algunos supuestos en esta
materia han sido derivados hacia el subtipo atenuado del articulo 307 ter, cuando los sujetos activos habian defraudado cuantias muy
reducidas de la prestacion por desempleo. Asi, la SAP de Asturias, Seccién 3.2, n.° 44/2015, de 30 de enero, aplicé el subtipo atenuado en
un caso en que el trabajador habia defraudado 4.101,60 euros; la SAP de Granada, Seccion 1.2, n.° 22/2018, de 26 de enero, condend a
penas de multa a varios trabajadores que habian cobrado ilicitamente prestaciones por desempleo por cuantia inferior a los 9.000 euros.
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Asi mismo, voces autorizadas de la talla de VIDALES
RODRIGUEZ, consideran que tampoco se ha tenido en
cuenta la propia naturaleza de las prestaciones, ya que
algunas de ellas se encuentran estrechamente relacio-
nadas con subsidios basicos de desempleo, maternidad,
etc., por lo que, para la autora, la via del Derecho admi-
nistrativo sancionador hubiera sido mas eficaz’®.

Sintetizando, las modalidades basicas de comision
son tres”: la obtencion indebida de las prestaciones; la
prolongacion indebida de las que ya se vinieran legi-
timamente disfrutando, y facilitar a otro su obtencion.
Obtener se interpreta como “conseguir” o “lograr”

desde cero las prestaciones de manera fraudulenta.
Prolongar equivale a “alargar, dilatar o extender”, o
“hacer que dure algo mds tiempo de lo regular’.
Ciertamente, y en relacion con la obtencion indebida
de prestaciones, tal y como describe minuciosamente
BARCELO Moyano®!, con un interesante aporte jurispru-
dencial, el modus operandi mas comun sigue una mis-
ma linea: una empresa ficticia, que no tiene actividad
real®, contrata a uno o varios trabajadores que no pres-
tan ningun servicio para la sociedad®; posteriormente
son despedidos teniendo derecho a acceder al subsidio
por desempleo®. En definitiva, se simula una relacion

Sin embargo, la SAP de Pontevedra, Seccion 4.2, n.° 24/2017, de 22 de febrero, consider6 que una defraudacion de 13.202,96 euros era
merecedora de la pena de prision prevista por el tipo basico de este delito.

78  Vid. VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Derecho penal del amigo... op. cit., p. 286.

79 Acerca de las distintas modalidades delictivas, vid. FERRE OLIVE, J.C.: Tratado de los delitos... op. cit., pp. 845 y ss.; y recien-
temente, VIEJO MANANES, A.: El delito de fraude de prestaciones... (2024), Capitulo IV, que se refiere de manera minuciosa a las distintas
conductas tipicas.

80  Cfr. Diccionario de la RAE.

81  Vid. BARCELO MOYANO, M.: “El delito de fraude de prestaciones... op. cit., pp. 62-70.

82  Eneste sentido, la STS 2225/2022, de 8 de junio, resolvia un recurso condenado a los acusados que, “guiados por el propésito
de obtener un beneficio econémico, procedieron a constituir numerosas sociedades bajo la falsa apariencia del desarrollo de actividades
empresariales relacionadas con la construccion, pero sin actividad econdmica real, ni domicilio social ni administrador real y efectivos, sin
presentacion de declaracién tributaria alguna o en cifras carentes de correlacién con una actividad econémica real y a los meros efectos de
ocultacion del fraude, sin existir contrato alguno de ejecucioén de obra ni facturacioén alguna, para, no obstante, contactar, por si mismos o
a través de intermediarios, con gran numero de trabajadores extranjeros, principalmente marroquies a los que ofertaban bajo la apariencia
de una contratacién real para la ejecucion de una prestacion laboral, la firma de un contrato y el alta en el régimen de la Seguridad Social
(...)”. Y en relacién con la obtencién de prestaciones de desempleo, se dice de los trabajadores que “contratandolos por distintas empresas
ficticias en distintos periodos temporales siempre bajo el control de los acusados, constituyendo una auténtica simulacién de contratacién
laboral, posibilitando mediante la presentacién de los correspondientes certificados de empresa, la percepcion de prestaciones de la Se-
guridad Social tales como {(...)".

83  Ciertamente, en virtud de lo dispuesto en la STS 896/2020, de 18 de mayo, se aborda un supuesto en el que se aprecia una
serie de contratos ficticios, que simulan celebrarse contratando a personas como trabajadores, sin llegar a serlo; de manera que se produ-
ce un numero elevado de altas y bajas en el régimen general de cotizacién a la Seguridad Social. Asi, el “acusado constituyé la empresa
Suministros Maol SL, en fecha 4/6/2009, siendo tnico socio y administrador, y pese a que dicha empresa no realizaba trabajo ni actividad
alguna, el acusado, al menos durante los afios 2012, 2013 y 2014, dio de alta como trabajadores de la misma en la Seguridad Social a
diversas personas, (...), cobrandoles en algunos casos diversas cantidades por realizar esos supuestos contratos de trabajo que confeccio-
naba con los datos personales proporcionados y asi poder aparecer en ellos como trabajadores de la empresa, cuando en realidad nunca
llegaron a trabajar en la misma, simulando unas relaciones laborales inexistentes.

Estos supuestos trabajadores, con su pleno conocimiento y connivencia, participaron en la elaboracion del mendaz contrato de trabajo
remitiendo al Servicio Nacional de Empleo un aparente certificado de la empresa con sus datos personales, dandose con ello de alta en la
seguridad social y después obtener en algunos casos prestaciones por desempleo, tras el cese a su interés en la supuesta actividad labo-
ral, y, en otros supuestos para obtener, en base a ellos, documentacion oficial como permisos de residencia. El total importe defraudado al
Servicio Publico de Empleo Estatal por los ficticios contratos de trabajo celebrados por Suministros Maol S L y las, por ello, simuladas altas
y bajas a la seguridad social asciende a125.109,67 €.

En el caso de autos, (...) la finalidad de las falsas altas en el régimen de Seguridad Social pudo tener una finalidad distinta del cobro
de prestaciones, como facilitar la obtencioén de un permiso de residencia en el pais, evitar una orden de expulsion o permitir la introduccién
de familiares. En consecuencia, el precepto aplicable sera el articulo 307 ter del Cédigo Penal”.

84  La STS 561/2022, de 8 de junio, condena por fraude de prestaciones por desempleo, entre 2008 y 2010, por cantidad de
3.941.306 euros. En ella se aprecia una simulacién de una relacion laboral previa, cuando los acusados, “guiados por el propésito de
obtener un beneficio econémico, procedieron a constituir numerosas sociedades bajo la falsa apariencia del desarrollo de actividades
empresariales relacionadas con la construccion, pero sin actividad econémica real, ni domicilio social ni administrador real y efectivos, sin
presentacion de declaracién tributaria alguna o en cifras carentes de correlacién con una actividad econémica real y a los meros efectos de
ocultacion del fraude, sin existir contrato alguno de ejecucioén de obra ni facturacién alguna, para, no obstante, contactar, por si mismos o
a través de intermediarios, con gran numero de trabajadores extranjeros, principalmente marroquies a los que ofertaban bajo la apariencia
de una contratacién real para la ejecucion de una prestacion laboral, la firma de un contrato y el alta en el régimen de la Seguridad Social
[...]".Y en relacién con la obtencién de prestaciones de desempleo, se dice de los trabajadores que “contratandolos por distintas em-
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laboral entre el empleado y empleador, y se acuerda
su posterior extincion®. Pero también puede cometerse
este delito en el seno de una empresa con actividad real
y licita, que cuente con trabajadores que si hayan pres-
tado servicios, basandose la simulacion en el despido
en si, con el fin de obtener indebidamente el subsidio
por desempleo.

Debe tenerse en cuenta la delgada linea que puede
superar este tipo de conductas ilicitas, habida cuenta
que podria incurrirse en otros tipos penales. Asi, la STS
n.° 146/2018, de 22 de marzo, condena por un delito de
falsedad en documento oficial en concurso medial® con
un delito de fraude de prestaciones de la Seguridad So-
cial en un caso de fraude de una prestacion por incapa-

presas ficticias en distintos periodos temporales siempre bajo el control de los acusados, constituyendo una auténtica simulacién de con-
tratacion laboral, posibilitando mediante la presentacion de los correspondientes certificados de empresa, la percepcion de prestaciones
de la Seguridad Social tales como [...J".

85  En este sentido, la SAP de Zaragoza, Seccién 1.2, n° 128/2018, de 18 de mayo, aplicd este delito cuando el autor principal
constituyd y actué como administrador de una sociedad mercantil sin actividad a través de la cual, previo pago de una cuantia acordada,
suscribia contratos de trabajo simulados con diversas personas que posteriormente se daban de alta en la Seguridad Social. Al cesar en
la relacion laboral ficticia, los falsos trabajadores obtenian subsidios por desempleo. En sentido condenatorio similar, vid., también, SAP
de Barcelona, Seccién 7.2, n.° 115/2018, de 7 de febrero; SAP de Granada, Seccién 1.2, n.° 22/2018, de 26 de enero; SAP de Barcelona,
Seccion 9.2, n.° 943/2016, de 7 de diciembre, y SAP de Asturias, Seccion 3.2, n.° 44/2015, de 30 de enero. Por su parte, la SAP de Za-
ragoza, Seccion 6.2, n.° 71/2018, de 12 de marzo, condend por este delito a un matrimonio que habia suscrito un contrato simulado de
empleada de hogar, en el que constaba como tal la esposa, para posteriormente proceder a un cese ficticio de la relacién laboral y obtener
una prestacion por desempleo.

86  En relacion con la existencia de un concurso medial entre un delito continuado de defraudacion de prestaciones del articulo
307 ter. 2. CP y un delito continuado de falsedad en documento oficial del articulo 392 en relacién con el articulo 390, la STS 75/2021, de
21 de enero, establecio que “El recurrente fue condenado por la Audiencia Provincial de Zamora como autor de un delito continuado de
estafa agravada de los articulos 248, 249 y 250.1.5°, todos ellos, CP, en concurso medial, con el delito también continuado de falsedad en
documento oficial de los articulos 390 y 392, ambos, CP, y como autor de un delito continuado fraude en la obtencién de prestaciones de
la Seguridad Social del articulo 397. ter.1. Sentencia que fue confirmada en apelacién por el Tribunal Superior de Justicia.

(...) Es evidente que la conexion por continuidad introduce una delicada cuestion de alcance dogmatico, como es la necesidad de
deslindar su espacio operativo. Para lo que resulta necesario distinguir, primero, si los hechos integran una sola unidad tipica de accién
0 una pluralidad de acciones. Y, segundo, si dada, en su caso, dicha pluralidad de acciones naturales cabe, no obstante, identificar una
unidad juridica de accioén o acciones juridicamente independientes —vid. sobre la distincion entre supuestos de unidad natural de accién y
unidad juridica de accién, STS 486/2012, de 4 de junio, “Lo que sucede es que en el primer caso los hechos albergan una unidad espacial
y una estrechez o inmediatez temporal que, desde una perspectiva normativa, permiten apreciar un tnico supuesto factico subsumible en
un solo tipo penal. En cambio, en los casos en que no se da esa estrecha vinculacién espacio-temporal propia de las conductas que se
ejecutan en un solo momento u ocasion, sino que se aprecia cierto distanciamiento espacial y temporal, no puede hablarse de una unidad
natural de accion sino de distintos episodios facticos insertables en la figura del delito continuado”. De modo que cuando los diferentes
actos naturales no presentan la inmediatez y proximidad propias de la unidad natural de accién subsumible en un solo tipo penal, pero
tampoco alcanzan la autonomia factica propia del concurso de delitos, ha de acudirse a la figura intermedia del delito continuado. En el
mismo sentido, STS 171/2020, de 19 de mayo—.

En efecto, la distancia temporal entre las distintas acciones ha de ser la suficiente para no poder apreciar unidad natural de accion,
pero tampoco debe ser demasiado grande hasta el punto que suponga una ruptura de los elementos valorativos que justifican el tratamien-
to juridicamente unitario. (...). Lo decisivo sera constatar que persiste temporalmente la misma situacion motivacional que determina las
distintas decisiones de accion, lo que resulta compatible con un transcurso considerable del tiempo entre las plurales acciones. Como se
afirma en la STS 654/2020, de 2 de diciembre, si bien para la continuidad se requiere una cierta conexion temporal “ para su determinacién
no pueden establecerse estandares fijos, si bien quedaran excluidos aquellos casos en que un lapso temporal excesivamente dilatado
pueda romper la perspectiva unitaria”. Aqui radica la clave normativa: que el paso del tiempo impida identificar el propio fundamento
material de la unidad juridica de las distintas acciones que da sentido a la conexion por continuidad. Esto es, la necesidad de aprehender
correctamente el injusto total de las diversas acciones y, con ello, la propia culpabilidad del autor, evitando consecuencias penolégicas
desmedidas que vendrian de la mano de la aplicacion de férmulas de concurso real.

Apreciamos con claridad los elementos de conexién subjetiva, de homogeneidad de accién, de medios comisivos, de bien juridico
afectado, de identidad material de precepto infringido, de unidad de injusto personal y un efecto abrazadera por el aprovechamiento de
una idéntica ocasion.

(...) la sentencia recurrida no nos ofrece datos suficientes para apreciar ruptura temporal significativa entre las cuatro acciones que
integran el objeto normativo. Ruptura que, en estas condiciones de imprecision, ademas, no podemos presumir pues resultaria una inter-
pretacioén del régimen de la conexién por continuidad en perjuicio de la persona acusada.

(...) partiendo del continuum de resultados defraudatorios que se prolongaron hasta 2016 y que dos de las acciones se produjeron, en
los imprecisos términos contenidos en la sentencia de instancia, después de la entrada en vigor de la L.O 7/2012 resulta conclusion nece-
saria afirmar que el titulo de la conexion por continuidad no puede ser el vigente al tiempo de comisién de la primera accién sino el vigente
al cometerse la ultima infraccion. Por tanto, el precepto penal infringido que presta sustento tipico —tipo abrazadera— a la continuidad es
el delito agravado de defraudacion de prestaciones de Seguridad Social del articulo 307 ter 1. y 2. CP.
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cidad laboral. El acusado, para acreditar una incapaci-
dad por padecimientos fisicos que nunca existieron, se
dio de alta como trabajador de una asociacion ficticia,
sin actividad alguna, y present6 distintas solicitudes de
reconocimiento de la prestacion, junto con partes de
baja médica falsos.

II. En cuanto a la prolongacion indebida de las
prestaciones obtenidas licitamente, esta modalidad se
centra en una operativa en virtud de la cual, tras haber
desaparecido las condiciones que justificaban el disfru-
te de una prestacion de la Seguridad Social, se provoca

un error en la Administracion Publica para seguir per-
cibiéndola. El medio para provocar el error en la Ad-
ministracién es la ocultacion consciente de hechos de
los que el beneficiario tenia el deber de informar, como
pudiera ser el fallecimiento de un familiar®’, el traslado
a otro pais o la celebracion de un nuevo matrimonio®,
entre otros supuestos.

Es cierto, como vengo indicando a lo largo del tra-
bajo, que existen ciertas similitudes con el delito de
estafa®, si bien en los delitos de fraude de prestaciones
de la Seguridad Social, el concepto engafio se utiliza en

En definitiva, debemos partir de la existencia de un concurso medial entre un delito continuado de defraudacion de prestaciones del
articulo 307 ter. 2. CP y un delito continuado de falsedad en documento oficial del articulo 392 en relacion con el articulo 390, ambos, CP".

Y en la misma linea de la continuidad delictiva en relacion con el fraude de prestaciones, la STS 3894/2021, de 25 de octubre, resuelve
un recurso de un asunto en el que “se consiguen prestaciones del Servicio Publico de Empleo Estatal, que no correspondian para varias
decenas de trabajadores; para cuya obtencion, resulta ineludible la prestacion del “certificado de empresa”, donde de nuevo la mendacidad
consecuente al alta en la sequridad social, se reitera, pues en el mismo debe constar la fecha y el motivo por el que la relacion laboral ha
cesado con ese trabajador; alta y también la ulterior baja mendazmente conseguidas por los acusados, que aunque asi constara en el
sistema de la seguridad social, constituian mendaces documentos oficiales de origen, integramente simulados, en cuanto afirman adminis-
trativamente el alta por inicio de una relacion laboral que no existi6 y se reitera la falsedad con certificado tras el mendaz cese; pluralidad
de hechos delictivos falsarios en relacién con cada uno de los trabajadores relacionados en los hechos probados, siendo ese precisamente
el destino en la ideacion planificada de los autores, que se dedicaron a gestionar la tramitacion de las altas y bajas de los trabajadores,
siendo ambos conscientes de que no respondian a la realidad de prestacién de trabajo por cuenta ajena y solo tenian como justificacién
completar los dias de cotizacién necesarios para acceder a una prestacion por desempleo, haciendo esto a cambio de una retribucion”. En
este sentido, “como expresaba la STS 580/2016, de 30 de junio, “esos nuevos actos generadores de ilicitud en perjuicio del bien juridico,
en su condicion de tipicos, antijuridicos y culpables, no pueden quedar impunes, sino que deben ser castigados a través de la figura del
delito continuado (art. 74 del C. Penal); se trata de una pluralidad de nuevos hechos delictivos ontolégicamente diferenciables, que se han
ejecutado por los acusados siguiendo un plan preconcebido, con un dolo conjunto y unitario; una homogeneidad en el modus operandl, lo
que significa la uniformidad entre las técnicas operativas desplegadas o las modalidades delictivas puestas a contribucion del fin ilicito; con
la infraccion de la misma o semejante norma penal; y una cierta conexidad espacio-temporal. En este caso, ademas, por el hecho de ser
varios los trabajadores de quienes documentalmente se falsificé la constatacién oficial de su situacién laboral”.

87  En este sentido, la SAP de Cdrdoba, Seccién 2.2, n.° 243/2018, de 11 de junio, condena por un delito de fraude de prestacio-
nes de la Seguridad Social (subtipo agravado) a una mujer que oculté el fallecimiento de su madre, para seguir cobrando la pension de
viudedad mensualmente en la cuenta bancaria que compartia con la fallecida. En idéntico sentido, la SAP de A Corufa, Seccién 1.2, n.°
200/2018, de 11 de abril.

88  En cuanto a ocultacion de traslado de domicilio, la SAP de Pontevedra, Seccion 4.2, n.° 24/2017, de 22 de febrero, condenaba
por un delito de fraude de prestaciones de la Seguridad Social a quien venia percibiendo las prestaciones contributivas y asistenciales vin-
culadas a su residencia en Espafia, pero habia trasladado su domicilio al Reino Unido, donde habia encontrado un trabajo. Y de otro lado,
la SAP de Zaragoza, Seccion 3.2, n.° 427/2016, de 9 de septiembre, condend a una mujer que siguié percibiendo una pensién de viudedad
por un matrimonio anterior, ocultando a la Seguridad Social que habia contraido nuevo matrimonio canénico, el cual no habia sido inscrito
en el Registro Civil.

89 Al respecto, vid. VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Derecho penal del amigo...” op. cit., p. 285; BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de
fraude en las prestaciones... op. cit., p. 188. En el ambito jurisprudencial también se ha indicado que se trata de un delito que se configura
como ley especial en relacion con el delito de estafa. Vid. STS 42/2015, de 28 de enero.

Hay precedentes, no obstante, de la concurrencia de un concurso de delitos entre la estafa y el fraude de prestaciones. Asi, la SAP
Lleida 537/2020, de 14 de mayo, aborda un supuesto concurren todos “los elementos tipicos del delito de estafa pues el acusado Elias,
con la evidente intencion de obtener un ilicito beneficio econémico tanto a cargo de las arcas publicas como de las compafiias de seguro
con las que tenia concertadas polizas que cubrian la contingencia de invalidez laboral permanente, procedié a simular un accidente de
trafico (...), permaneciendo fuera del vehiculo cuando se producia el impacto, para sequidamente presentar falsamente dicho accidente de
trafico como la causa de la agravacion de las patologias fisicas que ya padecia con anterioridad y del padecimiento de un trastorno depre-
sivo ante los facultativos del ICAM encargados de la evaluacién médica previa al reconocimiento de una incapacidad laboral permanente
por parte del INSS, que en absoluto podian advertir que el citado accidente de trafico en realidad habia sido simulado y que por tanto el
acusado no habia padecido patologias ni habia visto agravadas las que tenia como consecuencia del mismo, consiguiendo que le fuera
reconocida primero una incapacidad permanente en grado de total para su profesion habitual, por contingencia de accidente no laboral,
que supone un incremento de la base reguladora en relacién con la enfermedad comin, percibiendo una prestacion publica periédica, y
después una incapacidad permanente absoluta derivada de accidente no laboral, continuando en la percepcién de una mayor prestacién
publica periddica; es decir, el acusado utilizé engafio bastante consiguiendo provocar error en la Seguridad Social, que procedié a realizar
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distintos términos, quedando su alcance conceptual cir-
cunscrito a las modalidades comisivas propias del tipo
penal®: simular, tergiversar y ocultar®.

a) Simular: supone representar, fingir o imitar la si-
tuacion que abriria la posibilidad de beneficiarse
de las prestaciones. Se trata de la modalidad que
mas semejanza presenta respecto al concepto de
engaflo de la estafa.

b) Tergiversar: dar una interpretacion forzada, erro-
nea, o trastrocar el supuesto de hecho que impe-
diria ser beneficiario de las prestaciones, para
convertirlo en un acontecimiento favorable a la
obtencion de las mismas. Consiste en generar un
engafio que convierte de manera torticera una si-
tuacion, desfavorable a la adquisicion de las pres-
taciones, por otra favorable a su obtencion.

¢) Ocultar: esconder, disfrazar u omitir la informa-
cion acerca de los hechos sobre los que un sujeto
tenia obligacion de informar. Se trata de una mo-
dalidad de omision®® que supone una infiaccion
del deber.

A diferencia de lo que sucede en la estafa, ninguna
de las modalidades de engafio en este delito contra la
Seguridad Social se adjetiva con el término “bastan-
te””, pero debe causarse un perjuicio patrimonial a la
Administracion Publica.

III. Y en cuanto a la modalidad de la facilitacion a
terceros la obtencion indebida de prestaciones, el tipo
penal establece que el beneficiario del delito no tiene
por qué ser el propio sujeto activo —se indica que
puede realizarse “para si o para otro”—. Asi mismo,
expone MARTINEZ-BUIAN PEREZ que, con ello, se posi-
bilita que ciertas conductas basadas en una mera par-
ticipacion como complice, se eleven a la categoria de
autoria’.

En lo atinente al aspecto subjetivo del tipo penal, nos
hallamos ante una conducta eminentemente dolosa, no
cabiendo la comision imprudente ex art. 12 CP. De otro
lado, pese a que el tipo penal no apunta nada al res-
pecto, en mi opinion, de manera desacertada algunos
autores entienden que se exige el elemento subjetivo
especifico de animo de lucro”, deducible de la pro-
pia modalidad de “obtener” o “prolongar” el cobro de
prestaciones indebidas. Por tanto, en mi opinion no es
exigible en el tipo penal el &nimo de lucro como presu-
puesto subjetivo del injusto.

El procedimiento penal no paralizard la accion de
cobro”® de la Administracion competente, que podra
iniciar las actuaciones dirigidas al cobro salvo que el
Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado
la suspension de las actuaciones de ejecucion previa
prestacion de garantia. Si no se pudiere prestar garan-

el desplazamiento patrimonial de forma periodica, incluso revalorizando su prestacién con el reconocimiento posterior de un grado superior
de incapacidad laboral’.

Pero también concurren en este supuesto los elementos tipicos del delito de fraude de prestaciones, ya que la acusada obtuvo para si
prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, por medio del error provocado mediante la simulacion del accidente de trafico.

De otra parte, la STS 676/2019, de 23 de enero de 2020, desestimé un recurso de casacién en un supuesto de condena por unos
hechos similares en los que efectuaron, concretamente, una “simulacién de un estado proximo a la catatonia para superar el control de los
evaluadores de la Seguridad Social y existencia de una patologia de base (depresién) que los distintos médicos que la han atendido no
han podido evaluar la posible existencia de fraude, aunque algunos de ellos han dudado de esta circunstancia y de la existencia de esa pa-
tologia. El descubrimiento de la actuacién similar de los cuatro hermanos, unido a las vigilancias realizadas una vez descubierto el fraude,
asi como las apreciaciones de los médicos forenses han permitido establecer con la necesaria certeza la existencia de simulacién sobre la
totalidad del proceso de forma que la discordancia entre la realidad y las declaraciones de incapacidad administrativa se extienden no sélo
a la declaracion final de incapacidad sino al periodo previo de incapacidad temporal. Ademas en ese caso, como en el que nos ocupa, uno
de los acusados cuando se presenté al reconocimiento simulé una especie de estado cataténico, con la finalidad de poner en evidencia la
gravedad de su situacion. Es cierto que alguno de los médicos se planteé una posible simulacién pero la recurrente afectada hizo inviable la
realizacioén de pruebas complementarias, alegando claustrofobia. Sélo a raiz de la denuncia de los hechos se ha podido determinar que los
cuatro hermanos han utilizado unas maniobras fraudulentas similares, lo que ha permitido confirmar y comprobar la existencia del fraude,
hasta el punto de que sin esa coincidencia hubiera sido imposible su descubrimiento”.

90  Vid. BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., p. 192.

91 Diccionario de la RAE.

92  La STS 661/1995 de 18 de mayo, ya dejé claro que “el engafio constituye la afirmacion de los hechos falsos como verdaderos,
o bien el ocultamiento de hechos reales’.

93  Vid. ARRUEBO LAFUENTE, I.: “Comentarios al articulo 307 ter del Cédigo penal... op. cit., p. 377.

94 Ademas, el autor citado expone que los funcionarios encargados de gestionar la solicitud de las prestaciones no pueden ser
sujetos activos de este delito en su modalidad de “facilitar” la obtencion, por dos razones: en primer lugar, porque cometerian el delito de
malversacion de caudales publicos (y, tal vez, el de prevaricacién); y, en segundo lugar, porque el tipo penal requiere que se engafie a la
Administracion publica. Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémico... op. cit., p. 693. Vid., también, BUSTOS RUBIO,
M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., p. 190.

95  Vid. ARRUEBO LAFUENTE, I.: “Comentarios al articulo 307 ter del Cédigo penal... op. cit., p. 376.

96  Vid., al respecto, FERNANDEZ BERMEJO, D.: El delito fiscal en el Cédigo Penal espafiol. Aranzadi, Navarra, 2021, pp. 137
y ss.
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tia en todo o en parte, excepcionalmente el Juez podra
acordar la suspension con dispensa total o parcial de
garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasio-
nar dafios irreparables o de muy dificil reparacion.

Resulta aqui fundamental traer a colacion el prin-
cipio non bis in idem, ya que podria darse el caso de
concurrencia de pronunciamientos contradictorios pro-
cedentes de distintos tribunales —ya que la via penal
no paraliza la accion de cobro por via administrativa—,
por lo que resulta conveniente, para los casos en los que
el juez competente para determinar la posible cuota de-
fraudada sea diferente al juez competente de la via con-
tencioso administrativa, establecer una prejudicialidad
devolutiva”, que bien puede ser administrativa o penal,
y con ello la renuncia del legislador espafiol a la teoria
de la obtencion de las “dos verdades™®. En puridad, se
priva a los 6rganos de lo contencioso-administrativo de
la facultad de juzgar los recursos que pudieran inter-
ponerse frente a los actos administrativos vinculados
a los delitos contra la Seguridad Social. Sin duda, se
trata de una solucion drastica y contundente por parte
del legislador.

Es cierto que el principio non bis in idem no aparece
contemplado ni regulado en la Constitucion Espaiiola
directamente, pero si tiene relevancia constitucional, al
haber sido tratado en reiteradas resoluciones por parte
del Tribunal Constitucional®, que ha tenido interés en
establecer un orden en los principios que rigen en el
ordenamiento juridico. Asi mismo, su vulneracion seria

susceptible de via de recurso de amparo ante el mas
alto tribunal en materia constitucional.

En este sentido, jcomo es posible que la decision
final en un procedimiento administrativo dependa de
la resolucion en sede penal y, sin embargo, se permita
la activacion de la via de apremio en una situacion de
litispendencia penal? Al respecto, la respuesta acertada
la hallamos en las palabras de DE JuaN CASADEVALL,
quien apunta que nos encontramos, en puridad, ante
“la exaccion ejecutiva de una cuota defraudada, que no
es otra cosa que una responsabilidad civil ex delicto,
cuando el imputado no ha sido ni siquiera acusado, ni
mucho menos condenado, y que funcionara en paralelo
a la instruccion penal”!%.

No parece adecuado que sea el Codigo Penal el lugar
mas idoneo para contener este tipo de regulacion, y ello
fundamentalmente porque un delito contra la Seguridad
Social puede originar una responsabilidad civil deriva-
da de delito, pero no una deuda tributaria. La solucion
no se encontraria “en impedir el acceso a la via con-
tencioso-administrativa en los actos de liquidacion. El
riesgo de vulnerar la tutela judicial efectiva con dicha
opciodn es excesivo y, quizas, de mayor gravedad que la
posibilidad de que se produzcan tales pronunciamien-
tos contradictorios sobre unos mismos hechos™'®!. Es
por ello por lo que, en puridad, la liquidacion vinculada
al delito debiera ser recurrible en via administrativa y
contenciosa ordinaria; y no deberia existir impedimen-
to para recurrirla en via administrativa'®?>, quedando

97  Vid. PALAO TABOADA, C.: “Los procedimientos de aplicacion de los tributos en supuestos de delitos contra la Hacienda Publica
en el Proyecto de Ley de modificacion de la LGT”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n.° 167, 2015, p. 48.

98  Es ese “temor a las dos verdades que podrian resultar en caso de no paralizar la actuacion administrativa”. Cfr. ESPEJO PO-
YATO, |.: Administracién tributaria y jurisdiccion penal en el delito fiscal: La fijacion de la cuota tributaria. Universidad Auténoma de Madrid,

2012, pp. 192y 253.

99  Haciendo referencia al principio non bis in idem, resulta de especial interés la STC 177/1999, de 11 de octubre, al disponer que

“(...) si la exigencia de lex praevia y lex certa que impone el articulo 25.1 de la Constitucién obedece, entre otros motivos, a la necesidad
de garantizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado del contenido de la reaccion punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual
comisién de un hecho ilicito, ese contenido garantista devendra indtil si ese mismo hecho, y por igual fundamento, pudiese ser objeto de
una nueva sancion, lo que comportaria una punicién desproporcionada de la conducta ilicita (...). Semejante posibilidad entrafiaria, en
efecto, una inadmisible reiteracion en el ejercicio del ius puniendi del Estado e, inseparablemente, una abierta contradiccién con el mismo
derecho a la presuncion de inocencia, porque la coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un determinando ilicito deja
abierta la posibilidad, contraria a aquel derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o simultdneamente, existan y dejen de existir par
los 6rganos del Estado (Sentencia 77/1983, de 3 de octubre, fundamento juridico cuarto)”. Con anterioridad, la STC 154/1990, de 15 de
octubre, vino a expresar que “(...) se impide sancionar doblemente por un mismo delito, desde la misma perspectiva de defensa social, o
sea que por un mismo delito recaiga sobre un sujeto una sancién penal principal doble o plural, lo que también contradiria el principio de
proporcionalidad entre la infraccién y la sancion, que exige mantener una adecuacion entre la gravedad de la sancion y de la infraccién.
(...) Dicha reaccién ha tenido que estar en armonia o consonancia con la accion delictiva, y la correspondiente condena ha de considerarse
como “autosuficiente” desde una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra sancién en el mismo orden punitivo representaria la ruptura de
esa proporcionalidad, una reaccion excesiva del ordenamiento juridico al infligirse al condenado una sancion desproporcionada respecto a
la infraccién que ha cometido”.

100 Cfr. DE JUAN CASADEVALL, J.: “Actuaciones y procedimientos tributarios en supuestos de delito contra la Hacienda Publica:
cronica de una reforma anunciada”, Carta Tributaria, n.° 5-6, 2015, p. 11.

101  Cfr. RAMIREZ GOMEZ, S.: “Las actuaciones de la administracion tributaria en los supuestos de delito contra la hacienda publi-
ca”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n.° 171, 2016, p. 74.

102 Vid. GARCIA DIEZ, C.: “Vinculacién a la declaracién de hechos probados en las regularizaciones tributarias”, Estudios Finan-
cieros. Revista de Contabilidad y Tributacion, n.° 410, 2017, p. 30.
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siempre la puerta abierta para acudir al procedimiento
especial de proteccion de derechos fundamentales.
Finalmente, también se incluye una excusa abso-
lutoria’” cuando se proceda al reintegro de la presta-
cion, que, en virtud del art. 307 ter.3 CP, se dispone
que “quedara exento de responsabilidad criminal (...)
el que reintegre una cantidad equivalente al valor de la
prestacion recibida incrementada en un interés anual
equivalente al interés legal del dinero aumentado en
dos puntos porcentuales, desde el momento en que las
percibio, antes de que se le haya notificado la inicia-
cion de actuaciones de inspeccion y control en relacion
con las mismas™'*. Pareciera, tras lo expuesto por el
legislador, que la referida devolucion econdmica, junto
con sus respectivos intereses generados, “ya compen-
sa el desvalor del hecho en este delito”'. La diferen-
ciacion en este sentido con el delito fiscal, a modo de
ejemplo —que también prevé la excusa absolutoria—,
e incluso con la regularizacion de las deudas ante la Se-
guridad Social, estriba en que en el art. 307 ter, se exige
el reintegro de las cantidades percibidas incrementadas
en dos puntos porcentuales sobre el interés legal del
dinero, estableciéndose, en palabras de Bustos Rusio,
una fuerte semejanza con el delito de fraude de subven-
ciones'®. Es evidente que la excusa absolutoria defini-
da en el fraude de prestaciones de la Seguridad Social
difiere —resultando mas dificil su logro— respecto de
la prevista para el delito contra la Seguridad Social del
art. 307.1, y, de igual manera, respecto del delito fiscal.
Y también se prevé una atenuacion facultativa para el
juez o tribunal sentenciador, basada en la reparacion
del dafio o en la colaboracion con la Administracion de

Justicia (art. 307 ter.6 CP'"), que remite expresamente
a la regulacion del art. 307.5 CP, por lo que resulta de
idéntica aplicacion tanto para el delito del art. 307.1
como del art. 307 ter CP.

La regularizacion'® debe corresponderse con una
declaracion completa y veraz!®®, pues una pretendida
regularizacion que incurra en nuevas manifestaciones
falaces resultara ineficaz en cuanto al objetivo que se
persigue''?. Para que la regularizacion despliegue toda
su virtualidad, debe ser integra y completa. Asi, no
puede tener eficacia exoneradora una regularizacion
parcial, tendente a disminuir o rebajar la cuota defrau-
dada, dejando asi la ilicitud en sede administrativa. La
regularizacion con ingreso parcial, sin perjuicio de que
pueda producir efectos en la determinacion de la pena,
resulta ineficaz'". Asi lo entendid, por ejemplo, la STS
539/2003, en la que el alto tribunal negaba la aplicacion
de la atenuante del articulo 21.5 del CP, relativa a la re-
paracion del dafio, invocando que el sujeto “no efectuo
ingreso alguno para saldar, siquiera fuese en parte, la
cuota defraudada” (FJ 13°). Pues bien, segun la linea
jurisprudencial de la STS 192/2006, de 1 de febrero, re-
gularizar supone pagar, “sin que baste la presentacion
de declaracion complementaria. Por las mismas ra-
zones se estima ineficaz la regularizacion con ingreso
parcial, sin perjuicio de que la reparacion parcial del
perjuicio pueda producir efectos en la determinacion
de la pena”.

Ciertamente, para que la regularizacion despliegue
toda su eficacia, debe realizarse de manera espontanea,
dentro de los limites temporales previstos. Asi, puede
afirmarse que existen tres momentos a partir de los cua-

103  En palabras de Morales Prats, es de resefiar que se trata de una excusa absolutoria, y no cabe “ni siquiera especular con la
idea de que la clausula de exencion de responsabilidad pueda ser una causa de atipicidad sobrevenida”. Cfr. MORALES PRATS, F.: “De
los delitos contra la Hacienda Publica... op. cit., p. 640.

104 O bien, continta el precepto penal, “en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio
Fiscal, el Abogado del Estado, el Letrado de la Seguridad Social, o el representante de la Administracién autonémica o local de que se
trate, interponga querella o denuncia contra aquel dirigida o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones
que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias”.

105 Cfr. BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., p. 213.

106 Vid. BUSTOS RUBIO, M.: “El delito de fraude en las prestaciones... op. cit., p. 173. En este mismo sentido, sefiala COCA VILA,
|.: “Proteccion de las haciendas... op. cit., pp. 633 y 634, que el delito garantiza el correcto funcionamiento del sistema de concesion de
prestaciones sociales, constituyendo una modalidad especifica del delito genérico de fraude de subvenciones.

107 Establece tal precepto que “Los Jueces y Tribunales podran imponer al obligado frente a la Seguridad Social o al autor del
delito la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de que transcurran dos meses desde la citacion judicial como imputado,
satisfaga la deuda con la Seguridad Social y reconozca judicialmente los hechos. Lo anterior sera igualmente aplicable respecto de otros
participes en el delito distintos del deudor a la Seguridad Social o del autor del delito, cuando colaboren activamente para la obtencion de
pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos o para
la averiguacién del patrimonio del obligado frente a la Seguridad Social o de otros responsables del delito”.

108  Vid., ampliamente, sobre esta cuestion, FERNANDEZ BERMEJO, D.: “Andlisis normativo de la regularizacion penal tributaria
como excusa absolutoria”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 73, Fasc. 1, 2020, pp. 601-641.

109  Vid. ALONSO GALLO, J.: “El delito fiscal tras la Ley Organica 7/2012”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n°® 34, 2013, p. 7.

110  Vid. LARIO PARRA, M.J.: El fraude a la ley Tributaria. Las defraudaciones contra la hacienda Publica. Tesis doctoral. Universi-
dad de Granada, 2012, p. 328.

111 Vid. LARIO PARRA, M.J.: El fraude a la Ley Tributaria... op. cit., p. 328.
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les un comportamiento regularizador perdera su efica-
cia para eximir de responsabilidad criminal, o lo que es
lo mismo, pueden concretarse tres causas que bloquean
la regularizacion: a) La notificacion de actuaciones de
comprobacion o investigacion por la Administracion de
la Seguridad Social; b) La interposicion de querella o
denuncia notificada al querellado o denunciado; c) El
conocimiento formal de diligencias practicadas por el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion.

IV. CONCLUSIONES

PRIMERA. El delito de fraude de prestaciones de
la Seguridad Social, previsto en el art. 307 ter CP, fue
incorporado en el texto punitivo en virtud de la LO
7/2012, de 27 de diciembre, de reforma del Codigo Pe-
nal, en aras de evitar la impunidad de ciertas conductas
que debian ser reconducidas a otros tipos penales para
evitar su practica impunidad penal, como era el caso
de la estafa, apropiacion indebida o el fraude de sub-
venciones.

Con ello, el legislador perseguia sancionar conductas
de cierta gravedad, relativas a conductas defraudatorias
que atentasen contra la via del gasto de la Seguridad
Social, que tiene lugar a través de dos vias, esto es, por
la via cuantitativa, suprimiéndose cualquier umbral
economico en el tipo de injusto; y la via cualitativa,
ampliando el abanico de sujetos responsables del delito

SEGUNDA. Son dos las modalidades delictivas pre-
vistas en el art. 307 ter CP, a lo que hay que afnadir el
fenomeno de la facilitacion. Se trata de conductas emi-
nentemente dolosas, en las que cabe la tentativa para
delinquir y no es posible la consumacion imprudente.
Al tratarse de un delito eminentemente doloso, han de
existir pruebas fehacientes fundamentadas en hechos
probados e incontrovertibles, que demuestren la con-
ducta reprobable y consciente del sujeto activo.

La conducta que consiste en la obtencion de una
prestacion constituye un delito comun —cualquiera
puede ejecutar la accion delictiva—, no siendo asi en
la prolongacion de esta. Ademas, el sujeto que realiza
la conducta defraudatoria no tiene por qué ser el bene-
ficiario de la prestacion, ya que es posible la consuma-
cion delictiva cuando se causa el error en la Adminis-
tracion que produzca la obtencion de una prestacion, o
la prolongacion indebida de la misma “para si o para
otro”. Debe tenerse en cuenta que, en la prolongacion
indebida del cobro de las prestaciones, el sujeto acti-
vo solamente podra ser aquella persona que hubiere
recibido legitimamente la prestacion econémica hasta
ese momento, a partir del cual deberia haber cesado de
percibirlas, por lo que estariamos en presencia de un
delito especial.

Ciertamente, los favorecedores son aquellos sujetos
que no se benefician directamente del fraude, pero res-
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ponden como autores por un delito de fraude de presta-
ciones, por el mero hecho de que faciliten o posibiliten
—se desconoce exactamente en qué medida o inten-
sidad— la concesion de una prestacion, o el manteni-
miento indebido de la misma.

A diferencia del resto de infracciones penales que
puedan tener cierta semejanza con el tipo penal anali-
zado, o cualquier otro perteneciente al ambito del Dere-
cho penal econdmico, se eleva la responsabilidad penal
del complice a la categoria de autor material del hecho.
Lo expuesto supone un desajuste desmesurado y una
atrocidad por parte del legislador penal espafiol.

TERCERA. El delito de fraude de prestaciones de
la Seguridad Social comparte ciertas semejanzas con
respecto al delito de estafa, y también con el fraude de
subvenciones, que resultaba de aplicacion antes de la
regulacion del art. 307 ter CP. Sin embargo, conside-
ro que en este delito no se exige animo de lucro para
delinquir; y el engafio debe ser idoneo para generar un
nexo de causalidad entre la induccion a error en la Ad-
ministracion y el perjuicio patrimonial final, asi como
una imputacion objetiva, acreditando el riesgo juridica-
mente relevante y el fin de proteccion de la norma. En
este delito no se exige que el engafio sea bastante, como
si ocurre en la estafa. Ademas, este delito se configura
como una ley especial en relacion con el delito de es-
tafa, y el bien juridico protegido en uno y otro caso no
es el mismo.

En cuanto al engafo, éste puede ser activo o positi-
VO u omisivo o pasivo, mediante el deliberado oculta-
miento de datos o circunstancias que, existiendo en la
realidad, desconoce la Seguridad Social y cuyo conoci-
miento es decisivo para evitar la disposicion patrimo-
nial.

CUARTA. No se exige que el fraude de prestacio-
nes de la Seguridad Social supere un umbral minimo
para consumar la conducta delictiva. En el mejor de
los casos, siendo irrisoria la cuantia defraudada, la con-
ducta constituira un tipo penal atenuado atendiendo al
importe defraudado, los medios empleados y las cir-
cunstancias personales del autor, siempre que éstas no
revistan especial gravedad. En este sentido, prescindir
de un importe minimo para su consumacion delictiva,
es algo sin precedentes en los distintos hechos delicti-
vos contra la Seguridad Social y también contra la Ha-
cienda Publica.

Se sanciona al empresario que defrauda a la Seguri-
dad Social mas de 50.000 euros, mientras que al ciu-
dadano —trabajador, pensionista— se le castiga, en
virtud del art. 307 fer CP, por la obtencion indebida de
cualquier prestacion de la Seguridad Social con inde-
pendencia de la cuantia —desde el primer euro—, lo
cual atenta al principio penal de seguridad juridica, a la
par que una injustificada desigualdad hacia los ciuda-
danos que trabajan o perciben una pension.
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La imprecisa redaccion del legislador del art. 307 ter
atenta al principio de intervencion minima y de ulti-
ma ratio del Derecho penal; al principio de lesividad
de bienes juridicos, por el que el Derecho penal debe
intervenir en la tutela de los ataques mas intolerables a
los bienes juridicos que protege; y al principio de igual-
dad ante la ley, ya que se castigan conductas de manera
mas gravosa para ciertos colectivos que pueden resultar
mas vulnerables econdémicamente.

Y es que el hecho de no contemplar una cantidad
econdémica minima en el tipo penal supone la practi-
camente derogacion de facto la Ley de Infracciones
y Sanciones en el Orden Social (LISOS) en cuanto al
fraude de prestaciones sociales se refiere, al impedir su
aplicacion para evitar el atentado al principio non bis
in idem.

QUINTA. Para que se considere consumado el de-
lito en su tipo basico, deben obtenerse las “prestacio-
nes del sistema de la Seguridad Social” con perjuicio
para la Administracion. Por tanto, el resultado material
del delito viene constituido por la obtencion de tales
prestaciones, que puedan haberse obtenido por prime-
ra vez, asi como por una “prolongacion indebida” de
las mismas, esto es, porque ya se venian disfrutando y
obteniendo con anterioridad. Se exige un perjuicio al
patrimonio contra la Seguridad Social.

Ciertamente, considero se consumara el delito cuan-
do se perciba total o parcialmente una prestacion de la

Seguridad Social, ya sea contributiva o no. Y ello, en
puridad, porque se trata de un delito de resultado, y, en
concreto, de un resultado material, —y por tanto, no de
un resultado de peligro—.

SEXTA. De lege ferenda se propone una redaccion
del tipo penal que, al igual que sucede en multiples de-
litos patrimoniales, contemple un umbral minimo es-
tablecido en 400 euros para que la conducta pueda ser
constitutiva de delito, y de no superarse, que constituya
un delito leve, pero no un subtipo atenuado.

De igual manera, se propone rebajar la penalidad
prevista para la categoria de complicidad, y, por tanto,
disminuir un eslabon la responsabilidad penal del com-
plice que actua con actos anteriores o simultaneos para
conseguir o facilitar la obtenciéon de una prestacion
para otra persona. No deben confundirse los postula-
dos penales relativos al marco juridico de la teoria de
la cooperacion necesaria versus la complicidad de las
conductas punibles. El grado y la intensidad de parti-
cipacion del facilitador de la prestacion debiera tenerse
en cuenta a la hora de graduar la pena, pero, en cual-
quier caso, la mera participacion —que no consiste en
actos necesarios e imprescindibles para la consumacion
delictiva— en la conducta tipica como coémplice, no
puede conllevar implicitamente la idéntica penalidad
que se le atribuye al autor material del hecho.
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