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La tipificacion del fraude en las prestaciones del sistema de Seguridad Social: el nuevo
articulo 307 ter del Cédigo Penal
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Title: The criminalization of the benefit fraud of Social Security system: the new 307 ter article of the Criminal Spanish
Code.

Sumario: 1. Un esbozo aproximativo: el fraude en las prestaciones del sistema de la Seguridad Social antes y después
de la LO. 7/2012. 2. Bien juridico protegido. 3. Acciones y omisiones tipicas, y objeto del delito. 4. El engario como
elemento tipico del fraude en las prestaciones de la Seguridad Social: simulacion, tergiversacion y ocultacion. 5. El
elemento del error. 6. La configuracion del delito como de resultado: elementos de disposicion y perjuicio patrimonial.
Ruptura con el sistema de cuantias. 7. Relacion de causalidad e imputacion objetiva. 8. El tipo subjetivo. 9. Breve con-
sideracion sobre la antijuridicidad. 10. Consumacion e iter criminis. 11. Penalidad. 12. Concursos y delitos conexos. 13.
Notas sobre la regularizacion.

Sumary: 1. Approach: the crime of benefit fraud in the social security system before and after the Spanish Organic Law
7/2012. 2. Legal asset. 3. Typical actions and omissions; the object of the crime. 4. “Engafo” as element of fraud in
Social Security benefits: simulation, misrepresentation and concealment. 5. “Error” element. 6. The construction of the
crime as a crime of results: “disposicion” and “perjuicio patrimonial” elements. Breaking with the amounts system. 7.
Causation. 8. The subjective type. 9. Notes on illegality. 10. Consummation of the crime and iter criminis. 11. Penalty.
12. Related offenses. 13. The regularization of the crime.

Resumen: La Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y
en la Seguridad Social, incorporé a nuestro Ordenamiento juridico un nuevo delito: el fraude en las prestaciones del
sistema de la Seguridad Social (art. 307 ter CP.). En este trabajo se analiza el contenido de este tipo penal. Con objeto
de realizar una primera aproximacion al estudio de este nuevo delito, resulta posible extrapolar algunas de las consi-
deraciones que desde hace tiempo se han venido efectuando por parte de la doctrina en relacion con el delito de estafa.
Como resultado de este proceder interpretativo se consigue arrojar algo de luz al contenido de esta nueva figura, a dia
de hoy carente de pronunciamientos en la doctrina.

Palabras clave: Delitos contra la Seguridad Social, fraude en las prestaciones de la Seguridad Social, estafa, simula-
cion, tergiversacion, ocultacion.

Abstract: The Spanish Organic Law 7/2012 of 27 December on transparency and the fight against tax fraud and Social
Security, joined our legal system a new offense: benefit fraud of the Social Security system (307 ter article of the Spa-
nish Penal Code). In this paper we analyze the content of this crime. For a first approach to the study of this new legal
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concept, it is possible to compare it with the scam crime. As a result of this interpretation we get to explain the content
of this new crime, that currently the scientific literature has not studied.
Keywords: Crimes against Social Security, crime of benefit fraud of Social Security system, scam, simulation, misre-

presentation, concealment.
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que se, por su dedicacion, y por su confianza plena en mi. Al profesor Juan Carlos Ferré Olivé, por su acogida, por su
ayuda desinteresada, y por su magisterio. Y también a la profesora Carmen Armendariz Ledn, por su inestimable ayuda,

por creer en mi, y por su amistad.

Rec. 8-09-2014 Fav. 30-098-2014

1. Un esbozo aproximativo: el fraude en las prestacio-
nes del sistema de la Seguridad Social antes y después
de la LO. 7/2012

La entrada en vigor de la Ley Organica 7/2012, de
27 de diciembre, en materia de transparencia y lucha
contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social' (BOE
n.° 312, de 28 de diciembre) supuso, entre otras mu-
chas modificaciones, la creacion de un nuevo tipo pe-
nal contemplado en el art. 307 ter CP.: el delito de de-
fraudacion en las prestaciones del sistema de Seguridad
Social. El tipo basico reza lo siguiente: “quien obtenga,
para si o para otro, el disfrute de prestaciones del Sis-
tema de la Seguridad Social, la prolongacion indebida
del mismo, o facilite a otros su obtencion, por medio
del error provocado mediante la simulacion o tergiver-
sacion de hechos, o la ocultacion consciente de hechos
de los que tenia el deber de informar, causando con ello
un perjuicio a la Administracion Publica, sera castiga-
do con la pena de seis meses a tres afios de prision”.

Continta el precepto regulando un tipo privilegiado:
“cuando los hechos, a la vista del importe defraudado,
de los medios empleados y de las circunstancias per-
sonales del autor, no revistan especial gravedad, seran
castigados con una pena de multa del tanto al séxtuplo”.

Resulta cuanto menos llamativo que el legislador
contintie manteniendo férmulas que exigen al juez va-
lorar la especial gravedad de los hechos, a efectos de
calificar aquéllos y enmarcarlos en el tipo basico, o en
los tipos cualificados o privilegiados. Exigir al juzga-
dor que atendiendo a las circunstancias personales del
infractor, el importe defraudado o los medios emplea-
dos, considere finalmente que los hechos no revisten
especial gravedad, implica optar por un mecanismo
poco deseable desde la optica de la seguridad juridica
(lo que, por otra parte y sin embargo, sigue mantenién-
dose en determinados delitos que pudiéramos conside-
rar tradicionales en nuestro Derecho penal, como ocu-
rre en el caso de las lesiones).

El segundo apartado contempla un supuesto agra-
vado cuando el valor de las prestaciones supere los
50.000 euros, o bien cuando concurran las circunstan-
cias referidas en los apartados b) o c) del art. 307 bis
1 CP2. Se opta de este modo por fijar una cuantia, la
misma que hace punible la defraudacion del art. 307,1,
como limite maximo que cualifica el tipo y lo agrava.
No ocurre lo mismo respecto del limite minimo cuanti-
tativo para este delito, pues como comprobaremos mas
adelante, el legislador de 2012 omiti¢ establecer una
cantidad minima que delimitase la punibilidad (o, en su

1 Hasta el momento, son numerosas las voces criticas contra esta Ley y la reforma que supuso en materia de lucha contra el fraude

fiscal. La doctrina ha considerado que con aquella, mas que luchar contra el fraude, paraddjicamente se ofrecen mayores oportunidades
para su comision. Vid. en este sentido: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J.: “El afan de reformar’, en Revista Juridica de la Universidad Au-
ténoma de Madrid, n.° 25, 2012, pp. 15-16, y DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “La reforma del Derecho penal tributario: nuevas oportunidades
para el fraude fiscal”, en luris: actualidad y practica del Derecho, n.° 181-182, diciembre de 2012, pp. 12 y ss.

2 “[...] cuando en la comision del delito concurriera alguna de las siguientes circunstancias: a) Que la cuantia de las cuotas de-
fraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de ciento veinte mil euros. b) Que la defraudacion se haya cometido en
el seno de una organizacion o de un grupo criminal. ¢) Que la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion oculte o dificulte la determinacién de la
identidad del obligado frente a la Seguridad Social o del responsable del delito, la determinacién de la cuantia defraudada o del patrimonio
del obligado frente a la Seguridad Social o del responsable del delito”.
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caso, la propia tipicidad) en este tipo de fraude, lo cual,
ya aventuramos, nos parece sumamente reprochable.
Al igual que ocurre con el tipo basico, ademas de la
pena de prision y multa se impondra al autor la pérdi-
da de toda posibilidad de obtener subvenciones y del
derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o
de la Seguridad Social (en este caso, por un periodo de
cuatro a ocho afos).

El apartado tercero establece una causa de levanta-
miento de la pena a imagen y semejanza de lo previsto
para el delito de defraudacion a la Seguridad Social en
el art. 307 CP2, si bien exigiéndose en esta el reinte-
gro de las cantidades percibidas incrementadas en dos
puntos porcentuales sobre el interés legal del dinero,
estableciéndose asi algo semejante a lo que ocurre en el
delito de fraude de subvenciones*. Dada la relevancia
que creemos poseen este tipo de clausulas de comporta-
miento postdelictivo positivo en las conductas defrau-
datorias, optamos por analizar su contenido con mayor
profundidad en un apartado autonomo de este trabajo.

El restante contenido del precepto se refiere no tanto
a cuestiones de caracter material como procedimenta-
les, por lo que nos limitamos a sefalarlas sin abundar
mas alla:

En primer lugar, el art. 307 ter, apartado cuarto,
seflala que la existencia de procedimiento penal por
el tipo basico de fraude, asi como por los tipos pri-
vilegiado y agravado, no impedira a la Administra-
cion exigir el reintegro de las prestaciones obtenidas
de modo fraudulento por via administrativa, fijandose
el importe de modo provisional por la propia Seguri-
dad Social y ajustandose después a lo que se determi-
ne en el proceso penal. A nuestro modo de ver, tal y

como acontece transversalmente en el conjunto de la
reforma operada en 2012, subyace en este precepto
una finalidad clara: la de hacer efectivo el cobro de
las cantidades indebidamente obtenidas por el suje-
to, enfatizandose de esta manera un evidente interés
recaudatorio del Estado que ha pasado a integrarse
en el texto punitivo, interés que de cualquier manera
no se oculta en el Preambulo de la Ley. No en vano,
continta el apartado cuarto sefialando que “el proce-
dimiento penal tampoco paralizara la accion de cobro
de la Administracion competente, que podra iniciar
las actuaciones dirigidas al cobro”, salvo el caso en
el que el juez hubiere acordado la suspension de dicha
ejecucion, previa prestacion de garantia. A juicio de
TERRADILLOS BASOCO “la derogacion del régi-
men general de concurrencia de procedimiento san-
cionador administrativo y de procedimiento jurisdic-
cional penal no presenta ninguna ventaja aparente, y
si muchos inconvenientes, derivados de la posibilidad
cierta de pronunciamientos distintos en ambos pla-
nos. Por no hablar de las conocidas perversiones del
proceso penal cuando previamente se ha sustanciado
un expediente administrativo en el que el presunto
infractor puede facilitar pruebas o reconocer hechos
determinantes, de facto, del sentido de la decision pe-
nal, vaciandose asi de contenido tanto la presuncion
de inocencia como el derecho al debido proceso”, por
lo que propone, de lege ferenda, 1a derogacion de este
precepto’.

En segundo lugar, el apartado quinto de este nuevo
articulo recoge una prevision auxiliar para la ejecucion
de la pena de multa prevista por el delito, asi como para
hacer efectiva la responsabilidad civil, consistente en

3 Considero que la regularizacion en el articulo 307 CP. no constituye, ni puede constituir, elemento del tipo en el delito de defrauda-
cion a la Seguridad Social; la referencia que a esta institucion se hace en el art. 307,1 CP. in fine, tras la reforma operada en 2012, no obsta
para seguir afirmando que esta clausula viene referida a la penalidad del delito, mas no a su tipicidad, lo que puede derivarse sin problemas
del propio tenor de la norma. Caso contrario, de mantenerse que nos encontramos ante un elemento del tipo formulado negativamente, no
pueden desconocerse los multiples problemas que se revelarian en orden a la consumacion y al computo de la prescripcion.

4 Aligual que ocurre en el delito de fraude de subvenciones, en este tipo penal tampoco es necesario que el sujeto reconozca el
caracter indebido de las prestaciones obtenidas. Sefiala el art. 308,5 CP.: “se entendera realizado el reintegro al que se refieren los apar-
tados 1y 2 cuando por el perceptor de la subvencién o ayuda se proceda a devolver las subvenciones o ayudas indebidamente percibidas
o aplicadas, incrementadas en el interés de demora aplicable en materia de subvenciones desde el momento en que las percibio, y se
lleve a cabo antes de que se haya notificado la iniciacion de actuaciones de comprobacion o control en relacion con dichas subvenciones
0 ayudas o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el
representante de la Administracién autonémica o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida o antes de que
el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccidn realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias. El
reintegro impedira que a dicho sujeto se le persiga por las posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda
objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su situacion”.

5 Vid.: TERRADILLOS BASOCO, J. M.: “Nuevo tipo de fraude a la Seguridad Social (art. 307 ter)’, en Alvarez Garcia, F. J. (dir.),
Dopico Gémez-Aller, J. (coord.), Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.
861.
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que los tribunales recaben el auxilio de la Seguridad
Social, que las exigira por el procedimiento adminis-
trativo de apremio.

Por tltimo, el apartado sexto hace extensible al art.
307 ter las disposiciones contempladas en el art. 307,5
CP., en el que puede leerse 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 serd igualmente aplicable respecto
de otros participes en el delito distintos del deudor a la
Seguridad Social o del autor del delito, cuando colabo-
ren activamente para la obtencion de pruebas decisivas
para la identificacion o captura de otros responsables,
para el completo esclarecimiento de los hechos delicti-
vos o para la averiguacion del patrimonio del obligado
frente a la Seguridad Social o de otros responsables del
delito”. Se trata de mantener la atenuacion en supues-
tos de colaboracion o reparacion por razones obvias de
politica-criminal, por otra parte ya presentes en nuestro
Cddigo Penal (vid. art. 21,5%). De forma critica consi-
dera TERRADILLOS BASOCO que “lo que no tiene
sentido es limitar la atenuacion a los autores. Extender-
la a otros sujetos penalmente responsables responde-
ria a las mismas razones politico-criminales. Cierto es
que, si no son deudores, no pueden satisfacer la deuda,
sino, simplemente, reconocer judicialmente los hechos:
lo que debe bastar para apreciar la atenuante especifi-
ca, ya que ese reconocimiento facilita la identificacion
y cobro de la deuda, que es lo que parece estar en la
logica-recaudatoria del precepto™.

De cualquier modo, las previsiones contenidas en
los apartados cuarto a sexto de este art. 307 ter son
idénticas en estructura y redaccion a las ya previstas
en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, por
lo que hubiera resultado mas acertado, y mas sencillo,
el establecimiento de una cldusula de remision a tales
disposiciones en el tipo penal del art. 307 CP. El hecho
de que las conductas de fraude previstas en uno y otro
delito sean diferentes no impide en ninglin caso esta
técnica legislativa.

Antes de la reforma operada por LO. 7/2012, de 27
de diciembre, no existia en nuestro Codigo Penal un
precepto especifico que diese cobertura a la Seguridad

Social en materia de prestaciones sociales o asistencia-
les. Sélo se daba proteccion a la vertiente del ingreso
(mediante el delito de defraudacion a la Seguridad So-
cial, del art. 307 CP.) pero no del gasto realizado por
la propia Tesoreria General de la Seguridad Social, en
materia asistencial. Como ha explicado MUNOZ CON-
DE “originariamente en los delitos contra la Seguridad
Social se protegia solo la funcion recaudatoria de la Te-
soreria de la Seguridad Social, quedando, en principio,
fuera de su ambito la proteccion de la funcion del gas-
to, que puede ser, por ejemplo, lesionada a través de la
obtencion indebida de prestaciones de desempleo. Para
evitar esta laguna de punibilidad la reforma de 2012
tipifica expresamente estos hechos en el art. 307 ter. De
ahi que ahora haya que distinguir en estos delitos los
tipos que afectan a la recaudacion (arts. 307 y 307 bis)
de los que afectan al gasto (art. 307 ter)””.

El art. 307 ter es fruto de un interés del legislador
por dotar de mayor autonomia a ciertas modalidades
delictivas que con anterioridad se reconducian a otros
tipos penales como solucion practica ante la falta de
regulacion expresa, sobre todo en lo correspondiente a
una prestacion determinada: la relativa al desempleo.
Este interés legislativo es claro si acudimos también al
preambulo de la ley 7/2012, en que puede leerse lo si-
guiente: “debido al antiguo concepto de subvenciony a
determinadas interpretaciones jurisprudenciales, se ha
llegado a considerar como subvencion a la prestacion
y al subsidio de desempleo. Con ello, se ha entendi-
do 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 prestaciones
del sistema de la Seguridad Social, los comportamien-
tos defraudatorios se tipifican en un nuevo precepto,
el articulo 307 ter, que los castiga con una penalidad
ajustada a la gravedad del hecho: prision de seis meses
a tres aflos en los supuestos ordinarios; multa del tanto
al séxtuplo en los casos que no revistan especial gra-
vedad; y prision de dos a seis aflos y multa del tanto al
séxtuplo en los supuestos agravados [...] Esta solucion
permite dar un mejor tratamiento penal a las conductas

6 idem., p. 862.

7 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal, parte especial, Ed. Tirant lo Blanch, 192 edicién, Valencia, 2013, p. 981.
8 STAP. de Cadiz 219/2011, de 8 de julio (Westlaw Aranzadi 2012/1002).
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fraudulentas contra la Seguridad Social, y evita el ries-
go de impunidad de aquellos fraudes graves que hasta
ahora no superaban el limite cuantitativo establecido”.
Hay ademas otro motivo que mueve al legislador penal
de 2012 a tipificar expresamente este tipo de conductas
fraudulentas. Como puede leerse en el Preambulo “el
articulo 307 ter, en el tratamiento especifico que rea-
liza de estas conductas fraudulentas, viene también a
facilitar la persecucion de las nuevas tramas organiza-
das de fraude contra la Seguridad Social que, mediante
la creacion de empresas ficticias, tienen por unico fin
la obtencion de prestaciones del Sistema con la consi-
guiente agravacion de la pena”.

La practica jurisprudencial también caminaba en la
linea descrita en el Preambulo de la Ley. Asi por ejem-
plo, la STAP. de Cadiz 219/2011, de 8 de julio (famosa
“Operacion Karlos)?, entendio que las conductas con-
sistentes en recibir indebidamente prestaciones de la
Seguridad Social quedaban enmarcadas en el delito de
estafa dando lugar en ciertas ocasiones a un delito de
falsedad documental.

También se consideraba que las conductas ahora
tipificadas en el art. 307 ter constituian un fraude de
subvenciones si la cuantia superaba los 120.000 euros
exigidos por este tipo penal. Esta tltima solucion, que
pasaba por subsumir los hechos ahora descritos en el
307 ter CP. en el delito de fraude de subvenciones del
art. 308 CP.?, fue la posicion asumida por la jurispru-
dencia, recogida ademas en un Pleno no —jurisdiccio-
nal del Tribunal Supremo de fecha de 15 de febrero de
2002, en el que se decidid que la percepcion de presta-
ciones indebidas por desempleo constituia una conduc-
ta penalmente tipica del art. 308 CP™. Como escribe
JAEN VALLEJO, ante la ausencia de respuesta una-
nime en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
esta materia, el citado Pleno no— jurisdiccional acor-
do “mantener el criterio asumido por la mayoria de las
Sentencias de la Sala que se habian pronunciado en el
sentido de incluir en el concepto de ayudas o subven-
ciones publicas a toda disposicion gratuita de fondos
realizada por el Estado o sus organismos auténomos

a favor de personas o entidades publicas o privadas,
para fomentar una actividad de utilidad o interés social
o para promover la consecucion de un fin publico, esti-
mando que el fraude relativo a las prestaciones por des-
empleo constituye un hecho tipicamente previsto en el
art. 308 CP (fraude de subvenciones), que excluye, por
especialidad, la aplicacion del art. 248 CP (estafa)”!'.

Asi, aunque a priori estas conductas de fraude pu-
dieran incardinarse en el delito de estafa, el Tribunal
Supremo, en el Pleno citado y posteriormente en Sen-
tencia de 1 de marzo de 2002, entendi6 que “entre el
delito de estafa (lex generalis) y el delito de fraude
de subvenciones (lex specialis), pues, hay una rela-
cioén de concurso (aparente) de leyes, que se resuelve
a favor de este ultimo delito en virtud de principio de
especialidad”. En obiter dicta podia leerse en esta 0l-
tima resolucion: “lo cierto es que el concepto estricto
del subsidio de desempleo no puede ser considerado
como una disposicion gratuita (como lo son sin duda
las ayudas dimanantes de intereses preferenciales, des-
cuentos en precios publicos, o ayudas de solidaridad
por las pérdidas ocasionadas por alguna catastrofe, por
poner solamente algunos ejemplos), sino como una
prestacion social, que se obtiene previa la contribucion
de ciertas cuotas, conforme a la regulacion de la Se-
guridad Social, que por cierto no se traduce en presta-
cion en caso de desempleo para todas las actividades
laborales™'. Es importante destacar que ya en 2002 el
Tribunal Supremo hablaba de prestaciones sociales de
la Seguridad Social como objeto sobre el que recaia el
fraude. Sin embargo en aquél tiempo no existia todavia
un tipo penal autdbnomo que sancionase esta modalidad
fraudulenta.

No puede afirmarse, por tanto, que hasta el afio 2012
nos encontrasemos con una laguna de punibilidad ante
esta modalidad de fraude, pues con anterioridad a la
reforma estas conductas se reconducian, como hemos
visto, a un conjunto de delitos ya existentes. Si puede
afirmarse, por el contrario, que a partir de esta reforma
las conductas de fraude en el sistema de prestaciones de
la Seguridad Social van a encontrar respuesta penal en

9 Seiiala el tipo basico en el art. 308,1 CP. lo siguiente: “el que obtenga subvenciones o ayudas de las Administraciones Publicas
en una cantidad o por un valor superior a ciento veinte mil euros falseando las condiciones requeridas para su concesion u ocultando las
que la hubiesen impedido sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de su importe salvo que

lleve a cabo el reintegro a que se refiere el apartado 5 de este articulo”.

10 Pleno no jurisdiccional de 15 de febrero de 2002, del Tribunal Supremo. Asunto: tratamiento del fraude en la percepcién de las
prestaciones por desempleo. Acuerdo: el fraude en la percepcién de las prestaciones por desempleo constituye una conducta penalmente

tipica prevista en el art. 308 del CP.

11 JAEN VALLEJO, M.: “El fraude de prestaciones por desempleo constituye una conducta prevista en el art. 308 CP., por razén del
principio de especialidad”, en Revista Electrénica de Ciencia penal y Criminologia, n.° 4, 2002, pp. 1y ss.

12 idem.
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un tipo autonomo, configurado en relacion de especia-
lidad para estos concretos supuestos de fraude.

Antes de la inclusion del nuevo art. 307 ter en el
cuerpo del Coédigo Penal, la obtencion de prestaciones
indebidas por debajo del anterior montante de 120.000
euros resultaba sancionable en via administrativa, se-
gun lo dispuesto por la Ley de Infracciones y Sanciones
del Orden Social (LISOS. RDL. 5/2000). El art. 26,1
LISOS. tipifica como infraccion muy grave “actuar
fraudulentamente con el fin de obtener prestaciones in-
debidas o superiores a las que correspondan, o prolon-
gar indebidamente su disfrute mediante la aportacion
de datos o documentos falsos; la simulacion de la rela-
cion laboral; y la omision de declaraciones legalmente
obligatorias u otros incumplimientos que puedan oca-
sionar percepciones fraudulentas”.

En definitiva, lo que pretende el legislador al incorpo-
rar el nuevo 307 ter al cuerpo del Cédigo Penal es evitar
la impunidad de este tipo de comportamientos, mas aun
teniendo en cuenta que la modalidad del art. 308 CP. solo
daba lugar a sancion penal en el caso de que el fraude
superase los 120.000 euros'. Asi lo entendi6 también el
Consejo General del Poder Judicial en su Informe al An-
teproyecto de Ley, de 28 de junio de 2012.

Llama la atencion la celeridad con la que la jurispru-
dencia ha pasado a aplicar este nuevo delito (teniendo
en cuenta que la entrada en vigor de la LO. 7/2012 se
produjo el 17 de enero de 2013). Con fecha de 8 de
marzo de 2013 la Audiencia Provincial de Granada
condend, en Sentencia 184/2013', por delito de fraude
de prestaciones en el sistema de la Seguridad Social, si
bien en conformidad.

En el supuesto de hecho enjuiciado hasta cincuenta
sujetos habian sido imputados por la comision de este
delito. Tal y como puede leerse en el Antecedente de
Hecho Cuarto de la citada Sentencia “por conformidad
de las partes expresamente se declara probado que el
acusado [...] puesto previamente de acuerdo con diver-
sos miembros de su familia y entorno [...] urdieron un
plan directamente encaminado a conseguir de manera
fraudulenta y mediante engaio la obtencion de las pres-
taciones y subsidios por desempleo mediante la crea-

cién 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 entregada por el supuesto trabajador”. Estas
conductas son precisamente las que ahora resultan tipi-
cas a la luz del nuevo art. 307 ter CP.

En la resolucion que traemos a colacion los acusados
actuaron sirviéndose de dos personas interpuestas (un
chatarrero y un toxicomano) procediendo, con el desco-
nocimiento de éstos, a darles de alta como empresarios
individuales a través de ciertas razones sociales, “empre-
sas ambas sin actividad real, ilocalizables, sin domicilio
social y fiscal real, sin centro de trabajo y sin los medios
materiales necesarios para prestar los supuestos trabajos
en el sector de la construccion”. Acto seguido, tramitaron
en la Seguridad Social numerosas altas de trabajadores
previa elaboracion de los correspondientes contratos de
trabajo (obviamente, ficticios) que se presentaban ante el
Servicio Publico de Empleo Estatal, simulandose asi in
totum una relacion laboral inexistente, y conociendo que
jamas seria prestado trabajo alguno. Los acusados man-
tuvieron a los supuestos trabajadores en esta situacion
de alta laboral durante el tiempo suficiente para poder
acceder a las prestaciones y subsidios por desempleo,
sin abonar nunca las correspondientes cotizaciones a la
Seguridad Social. A continuacion, y de igual modo simu-
lando el cese en la relacion laboral, presentaron ante la
Administracion la documentacion necesaria para la con-
secucion de su objetivo (el alcance de la prestacion por
desempleo indebida), abonandoseles por la Seguridad
Social las prestaciones y subsidios de desempleo soli-
citados, generandose ademas periodos de carencia para
la percepcion futura de prestaciones por desempleo y de
seguridad social (incapacidad temporal o permanente,
maternidad, jubilacion, viudedad, etc.). Un total de se-
tenta y ocho trabajadores fueron dados de alta en perio-
dos comprendidos entre el afio 2004 y 2008', sin que
hubieran sido abonadas en ningiin momento cantidades
algunas en concepto de cuotas a la Seguridad Social. En
total, las prestaciones y subsidios finalmente concedidos
ascendian a la cantidad de 345.601,74 euros [AH. 4°]'.

13 Comparte esta opinién: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, Ed. Tirant lo

Blanch, 42 edicién, Valencia, 2013, p. 735.

14 STAP de Granada 184/2013, de 8 de marzo (Tol 3539180).

15 La Sentencia opta por aplicar retroactivamente el nuevo art. 307 ter dado que de este se derivan consecuencias mas favorables

para el reo.

16 Ya anteriormente hemos comentado de manera mas extensa el contenido de esta resolucién; cfr.. BUSTOS RUBIO, M.: “Luces
y sombras del nuevo delito de fraude en las prestaciones del sistema de Seguridad Social (art. 307 ter del Cédigo Penal)’, en Revista de

Trabajo y Seguridad Social, n.° 380, octubre de 2014.
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Habra que esperar a un mayor abundamiento juris-
prudencial para conocer como se concreta la aplicacion
de este tipo penal, lo que resulta tarea ardua teniendo
en cuenta la enorme complejidad que presenta este nue-
vo delito, dado que el modelo comisivo normalmente
constara de un cimulo de sujetos intervinientes, que
habitualmente actuaran mediante tramas, sin perder de
vista la posibilidad de que también la persona juridica
resulte penalmente responsable en virtud de lo dispues-
to en el art. 310 bis CP"".

En adelante en lo que corresponde a este trabajo, se
pretende arrojar algo de luz a la interpretacion de este
nuevo tipo penal, para lo cual en ocasiones hemos op-
tado por acudir a una comparativa con la estafa, delito
con el que como comprobaremos guarda cierta seme-
janza este nuevo tipo penal. Cercano a esta opinion se
ha manifestado MARTINEZ-BUJAN PEREZ, afir-
mando 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, con lo que, en realidad,
no se viene a cubrir laguna de punibilidad alguna™'®.

No obstante, a pesar de que resulte innegable la
proximidad de este nuevo delito con el tradicional tipo
de la estafa, existen importantes particularidades en lo
que se refiere a las conductas defraudatorias hoy con-
templadas en el art. 307 ter que nos hacen mostrarnos
conformes con esta nueva tipificacion. Sin atrevernos
a aseverar que este nuevo tipo penal venga a cubrir un
hipotético vacio legal existente hasta el afio 2012 en lo
que al fraude en las prestaciones de la Seguridad So-

cial se refiere (pues ello seria absurdo, dado que como
hemos visto la jurisprudencia reconducia su encuadre
al delito de estafa, e incluso a otros tipos penales co-
nexos, como las falsedades), debemos no obstante
valorar de forma positiva esta nueva tipificacion, por
cuanto redunda en una mayor claridad, dando mejor
cumplimiento al mandato de determinacion y taxativi-
dad, aportando una mayor seguridad juridica y ventajas
probatorias'’, y aclarando toda duda existente hasta el
momento®.

2. Bien juridico protegido

El Informe al Anteproyecto de Ley del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, de fecha 28 de junio de 2012,
entendi6 que el interés juridicamente protegido en este
delito era la indemnidad de las prestaciones del sistema
de Seguridad Social.

Asi considerado es cierto, como apunta DE VICEN-
TE MARTINEZ?', que el Codigo Penal opta por pro-
teger a la Seguridad Social en un sentido dindmico:
como proceso de recaudacion de ingresos y de reali-
zacion de gastos, toda vez que su funcion primordial
consiste en la recaudacion y aplicacion de gastos para
realizar los cometidos que le competen, en virtud de
lo dispuesto en el art. 41 de la Constitucion Espaiio-
la??. Este precepto constitucional constituye una ga-
rantia propia de un Estado social-prestacional como
lo es Espafia, que impone a los poderes publicos la
obligacion de instaurar y proteger ciertos servicios

17 Reza el articulo 310 bis CP.: “cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable
de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondran las siguientes penas: a) Multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o inde-
bidamente obtenida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos afios. b) Multa del doble
al cuadruple de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de
prisién de mas de cinco afios. ¢) Multa de seis meses a un afio, en los supuestos recogidos en el articulo 310. Ademas de las sefialadas,
se impondra a la persona juridica responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios. Podra imponerse la prohibicion
para contratar con las Administraciones Publicas. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y Tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b), ¢), d), e) y g) del apartado 7 del articulo 33”.

18 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa..., cit., p. 735.

19 Sobre la importancia de estos postulados en Derecho penal y, en concreto, sobre la necesidad y ventajas de respetar el principio
de legalidad, vid.: GOMEZ PAVON, P./BUSTOS RUBIO, M.: “Principio de legalidad y criterio gramatical como limite a la interpretacién de
la norma penal”, en Revista Penal México, n.° 6, pp. 169y ss.

20 También MARTINEZ-BUJAN PEREZ reconoce que la nueva regulacién “se adapta en buena medida a la peculiar naturaleza de
los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, con lo que contiene disposiciones que no se incluyen en el genérico delito de
estafa. De ahi que no pueda considerarse superfluo”. Vid.: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa..., cit.,
p. 736.

21 DE VICENTE MARTINEZ, R.: “El nuevo delito de defraudacion en las prestaciones del sistema de Seguridad Social en la reforma
del Cédigo Penal’, en Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 853, afio 2012, p. 6. Misma opinién en DE VICENTE MARTINEZ, R.: Los delitos
contra la Seguridad Social en el Codigo Penal de la democracia, Ed. Ibidem, Madrid, 1996, p. 32.

22 Reza el art. 41 CE.: “los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asis-
tencia y prestaciones complementarias seran libres”.
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que se consideran imprescindibles para el bienestar
social. En efecto, como han reconocido algunos auto-
res, a pesar de que esta disposicion se ubique entre los
principios rectores de la politica social y econémica
nada impide contemplarlo como un auténtico Dere-
cho ciudadano®. En el art. 41 CE., sin embargo, no
encontramos un mandato para los poderes publicos
que configure un modelo acabado, cerrado e inmu-
table de Seguridad Social, que tendra que adaptarse
a las diversas concepciones ideologicas y a la coyun-
tura social y econémica de cada momento historico®.
La institucion de la Seguridad Social es una parte del
Estado que sirve al objetivo de cumplir ciertas funcio-
nes sociales asignadas al mismo®’; resulta 16gico, por
tanto, que se quiera proteger penalmente este proceso
dindmico de recaudacion de ingresos y de realizacion
de gastos por parte de la Seguridad Social.

No obstante lo anterior, el legislador ha ido mas alla
y ha optado por configurar esta modalidad de fraude
como un auténtico delito patrimonial, que por criterios
de especialidad desplaza la aplicacion de otros tipos pe-
nales, como la estafa, que pudieran resultar aplicables
con anterioridad a la reforma de 2012. No en vano el
tipo penal exige constatar un resultado tipico, el “per-
juicio a la Administracion Publica”, fruto del desvalor
de resultado que para el patrimonio de la Seguridad So-
cial suponen estas conductas (al igual que ocurre con el
delito de estafa). Este tipo penal pone el acento, pues,
en la idea de obtener un beneficio patrimonial al que no
se tiene derecho, mediante el engafio a la Administra-
cion. De ahi que el disfrute, la obtencion o, en su caso,
la prolongacién de la prestacion haya de ser indebida,
lo que constituye un elemento normativo del tipo que
debe valorarse a la luz de la legislacion sectorial de la
Seguridad Social: sera prestacion indebida aquella a la
que el sujeto no tenga derecho en virtud de lo dispuesto
en la Ley General de Seguridad Social y en sus regla-
mentos de desarrollo.

Por tanto, como ha entendido SUAREZ ROBLEDA-
NO, “el posible quebranto del patrimonio de la Seguri-
dad Social se penaliza mediante la introduccion de un
tipo especifico que viene a castigar las defraudaciones
en prestaciones del sistema de la Seguridad Social por
medio de un tratamiento penal diferenciado de la ob-
tencion fraudulenta de ayudas y de subvenciones™*.

En cualquier caso no se puede desconocer que dicho
patrimonio se encuentra preordenado a la consecucion
de unos determinados objetivos, dirigidos en el caso
de la Seguridad Social a cumplir con la funcion presta-
cional o asistencial encomendada constitucionalmente.
En este sentido puede afirmarse que la actividad pres-
tacional de la Seguridad Social se encuentra supeditada
a alcanzar el objetivo de lograr y mantener un régimen
publico de Seguridad Social en el marco constitucional
anteriormente apuntado.

Seglin nuestro entendimiento, la finalidad perseguida
por la norma es la proteccion de dicha actividad pres-
tacional de la Seguridad Social, vinculada a la conse-
cucion de la efectividad del Estado Social, seglin man-
dato constitucional. Finalidad que, sin embargo y de
lege data, no queda integrada como elemento del tipo a
modo de bien juridico protegido, pero que puede servir
para la interpretacion de los diversos subtipos previstos
en el texto, fundamentalmente del privilegiado?’. Nos
encontramos, pues, ante aquello que la doctrina ha ve-
nido a denominar interés juridico mediato®.

3. Acciones y omisiones tipicas, y objeto del delito

Como expuse, tras la reforma operada en 2012 las
conductas consistentes en obtener el disfrute de pres-
taciones del Sistema de Seguridad Social o la prolon-
gacion indebida de las mismas, o facilitar a otros tales
obtenciones, mediante error provocado por simulacion
o tergiversacion de hechos u ocultacion de datos, re-
sultan punibles auténomamente en el delito del art.

23 FERNANDEZ ORRICO, F. J.: “La Seguridad Social en el XXV aniversario de la Constitucion”, en Revista del Ministerio de Trabajo

e Inmigracién, n.° 49, 2004, p. 128.

24 CHAZARRA QUINTO, A.: Delitos contra la Seguridad Social, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 33.
25 MERCADER UGUINA, J. R.: en Casas Baamonde, M. E., Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M.; Comentarios a la Constitucion

Espafiola. XXX aniversario, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2008, p. 1044.

26 SUAREZ ROBLEDANO, J. M.: “Transparencia en materia penal: comentario a la reciente reforma del Cédigo Penal en materia de
transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social”, en Revista Espafiola de Control Externo, n.° 42, Vol. XIV, septiembre

de 2012, p. 191.

27 Sobre la diferenciacién entre el bien juridico tutelado y la finalidad perseguida, o bien mediato, y sus funciones en la norma, vid.:
BUSTOS RUBIO, M.: “Bien juridico y sancion penal en el delito de omisién del deber de socorro”, en Revista de Ciencias Juridicas y So-

ciales; Foro, nueva época, Vol. 15, n.° 2, 2012, p. 172.

28 En contra: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa..., cit., p. 736, quien considera que el bien
juridico tutelado es el patrimonio de la Seguridad Social “sin necesidad de efectuar mayores precisiones”.
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307 ter CP., configurado, ademas, como un delito de
resultado (pues se exige la causacion de un perjuicio a
la Administracion), y moldeado a imagen y semejanza
del delito de estafa, tal como ya advirtiese el Informe
del Consejo General del Poder Judicial de fecha 28 de
junio de 2012. Las similitudes entre uno y otro tipo pe-
nal se ponen de manifiesto al compararse los elementos
tipicos en ambas figuras delictivas, asi como la pena
aplicable, que es la misma en el tipo basico de ambos
delitos: de seis meses a tres afios de prisiéon®. Mas ade-
lante volveremos sobre esta cuestion.

Los comportamientos tipificados en el art. 307 ter
CP. consisten en engafar a la Seguridad Social (por
medio de unos concretos actos, como tendremos oca-
sion de comprobar infirra) produciendo error en ésta, ob-
teniendo por ello prestaciones indebidas o la prolonga-
cion ilicita de las mismas, o bien en facilitar a terceros
la obtencion de dichas prestaciones indebidas®.

En Espafia, la accion protectora de la Seguridad
Social presenta una compleja ordenacion juridica. El
programa de prevision social espafiol se apoya en tres
pilares fundamentales: (a) es abierto, de cobertura uni-
versal, y llega a todos los ciudadanos; (b) la protec-
cion debe alcanzar en especial a aquellos colectivos
en situacion de necesidad; y (c) se exige a los poderes
publicos el mantenimiento del sistema, lo que impli-
ca no so6lo la percepcion de contribuciones ciudadanas
sino también el ofrecimiento de una cobertura suficien-
te ante situaciones de necesidad’!. En concreto, en lo
que respecta a las prestaciones sociales, se configuran
como mecanismos que establece el Ordenamiento ju-
ridico para afrontar el dafio en el que se concreta una
necesidad protegida. Las prestaciones pueden ser de
muchos tipos (de dar y de hacer, a corto o largo pla-
7o, directas o indirectas, reparadoras o preventivas,
principales o complementarias...), pero en todo caso
consistiran bien en una compensacion al ciudadano
necesitado (por ejemplo: subsidios familiares, auxilio

por defuncion, etc.), bien en una asuncion directa del
pago de dichas necesidades por parte del Estado, sea
este completo (por ejemplo: asistencia sanitaria) o in-
completo (por ejemplo: prestaciones farmacéuticas).
También pueden constituir una sustitucion de las rentas
profesionales perdidas®. En definitiva, las prestaciones
son los medios a través de los cuales la Seguridad So-
cial ejercita su accion protectora. Se trata, por tanto, de
“cualquier beneficio en dinero o en especie que a tra-
vés de las Entidades gestoras se reconocen a los sujetos
incluidos en el ambito de la Seguridad Social, con la
finalidad de reparar una situacion protegida™?.

El precepto no hace distincion, por lo que en prin-
cipio sera posible apreciar este delito ante cualquier
tipo de prestacion social de entre las sefialadas en el
art. 38,1 de la Ley General de Seguridad Social. A ti-
tulo ejemplificativo podemos citar las prestaciones por
maternidad y paternidad, enfermedad comun o profe-
sional y de accidentes, incapacidad temporal, viudedad
u orfandad y, en un plano destacable, pensiones de ju-
bilacién y desempleo®. Si te toma como parametro los
requisitos de acceso, debera distinguirse entre presta-
ciones contributivas y no contributivas, sin que en nin-
guna de ellas haya problema para apreciar un posible
fraude en relacion al art. 307 ter.

Nos encontramos ante un tipo penal en que la accion
puede consistir bien en la obtencion, para si mismo o
para otros, del disfrute de la prestacion, bien en la pro-
longacion improcedente de aquélla, o bien en facilitar
a terceros la adquisicion de una prestacion que por Ley
no corresponde, siendo necesario en todas las conduc-
tas que el sujeto actie por medio del engario (caracte-
ristica comun, que mas adelante analizaré).

En primer lugar, el sujeto puede obtener para si o
bien para un tercero la prestacion indebida mediante
las conductas de simulacion, tergiversacion, u oculta-
cion. En esta primera modalidad el sujeto activo tiene
que alcanzar y conseguir hacerse con la prestacion pre-

29 Art. 249 CP.: “los reos de estafa seran castigados con la pena de prision de seis meses a tres afios, si la cuantia de lo defraudado
excediere de 400 euros. Para la fijacion de la pena se tendra en cuenta el importe de lo defraudado, el quebranto econdémico causado al
perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios empleados por éste y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar

la gravedad de la infraccién”.
30 DE VICENTE MARTINEZ, El nuevo delito..., cit., p. 6.
31 FERNANDEZ ORRICO, ob. cit., p. 127.

32 VIDASORIA, J., MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R., Manual de Seguridad Social, Ed.

Tecnos, 72 edicion, Madrid, 2010, p. 216.
33 Ibidem, p. 224.

34 A mayor abundamiento, cfr.: GORELLI HERNANDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M., ALVAREZ ALCOLEA, M., DE VAL TENA, A. L.,
Lecciones de Seguridad Social, Ed. Tecnos, Madrid, 2011, pp. 151 y ss. Vid. también: VIDA SORIA, MONEREO PEREZ, MOLINA NAVA-

RRETE, QUESADA SEGURA, ob. cit., pp. 213 y ss.
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tendida y solicitada a la Seguridad Social, o bien lo-
grar que dicha prestacion sea concedida a un tercero. El
precepto exige en esta modalidad el disfrute de dichas
prestaciones, con lo que no hay duda de que el sujeto
debera haber comenzado a beneficiarse de la prestacion
obtenida. Ello implica que el delito no se consuma con
el mero reconocimiento de la prestacion por parte de la
Seguridad Social, sino cuando el sujeto recibe la cuan-
tia correspondiente a la prestacion de que se trate y la
integra en su propio patrimonio (y por ello la disfruta),
lo que resulta coherente también al tener en cuenta que
el precepto exige el resultado del perjuicio a la Admi-
nistracion publica, perjuicio que ya hemos sefialado
que sera de tipo patrimonial, por lo que hasta que no
se produzca esa lesion en el patrimonio de la Seguridad
Social no se podra afirmar la perfeccion del tipo penal.

En segundo lugar, el sujeto activo puede prolongar
una prestacion previamente reconocida, ain siendo
aquélla totalmente licita y su disfrute perfectamente le-
gal. Se trata, en esta segunda modalidad, de hacer que
la duracion de una determinada prestacion se dilate en
el tiempo, siempre y cuando dicha prolongacion sea in-
debida (esto es, que no se tenga derecho a la misma), y
se alcance mediante las conductas engafiosas previstas
en el tipo penal. Puede generarse la duda de si la moda-
lidad de prolongacion de la prestacion se puede lograr
solo para quien la solicita o también resulta punible la
obtencion para un tercero de la prolongacion de dicha
prestacion. Consideramos que, tal y como se encuentra
redactado el precepto, habran de resultar tipicas en esta
segunda modalidad de fraude tanto las conductas de
obtencion de la prolongacion indebida de una presta-
cion para el propio sujeto solicitante, como las conduc-
tas de obtencion de dicha prolongacion indebida para
un tercero diferente a quien solicitd la concesion de la
prestacion.

Se trata, en puridad, de una obtencion de prestacio-
nes indebidas: bien del disfrute inicial de las mismas
(primera conducta, ya analizada supra), bien de la
prolongacion indebida de aquellas prestaciones que ya
fueron anteriormente reconocidas por la Seguridad So-
cial; y, en cualquiera de estas modalidades, es posible
que la obtencion sea bien para uno mismo, bien para
terceros. El delito, en su modalidad de obtencion, sea
del disfrute inicial de la prestacion o de la prolongacion
de la ya existente, sanciona a quien obtiene “para si o
para otro” el disfrute de la prestacion, lo que implica

equiparar desde la propia Ley al autor beneficiado de
la prestacion con el no beneficiado por el fraude co-
metido.

Ya en tercer lugar el tipo sanciona la conducta de fa-
cilitar a terceros sujetos la obtencion de prestacion. Se
trata de hacer facil o posibilitar la consecucion de un
fin determinado a un sujeto ajeno: la obtencion efec-
tiva, en los términos que ya hemos sefialado, de una
prestacion a la que no se tiene derecho. En esta terce-
ra modalidad de fraude parece elevarse a la categoria
de autor la mera complicidad delictiva®. La conducta
de “facilitar a otros” la obtencion de la prestacion no
abarca sin embargo las actuaciones de los funcionarios
encargados de la gestion de la solicitud de la prestacion
que se trate, por dos motivos: primero, porque el art.
307 ter exige que el sujeto activo provoque error en los
organos de la Administracion, no siendo posible afir-
mar la existencia de ese error provocado por el mismo
sujeto que lo sufre; y segundo, porque estos sujetos,
funcionarios, cometeran en todo caso un delito de mal-
versacion de caudales publicos (delito especial)®.

En un primer acercamiento al precepto puede llamar
la atencion que, pese a que la conducta de “obtencion
efectiva” y de “facilitacion” de la obtencion de las pres-
taciones posean un contenido diferente, pudiéndose
pensar que resulta desproporcionado el establecimiento
de idéntica penalidad ante esta disparidad de conduc-
tas, creemos que ello encuentra una explicacion satis-
factoria. La conducta consistente en facilitar a otros la
obtencion indebida de una prestacion social puede ser
incluso mas dafiosa para el sistema prestacional y el
patrimonio de la Seguridad Social que la consistente en
la obtencion propia de una determinada prestacion si
pensamos en supuestos que vayan mas alla de la simple
complicidad en un hecho delictivo, lo cual permite el
texto del precepto. De este modo, facilitar a terceros la
obtencion de una determinada prestacion abre la puerta
a un dafo mayor al sistema de recursos publicos, pues
su ejecucion puede producirse mediante la creacion
de empresas ficticias que faciliten la obtencion de di-
cha prestacion a multiples falsos trabajadores. Sin la
existencia de estas estructuras delictivas seria muy
dificil que una persona individualmente lleve a cabo
el tipo delictivo, quedando reducida su posibilidad de
defraudar a la modalidad de la prolongacion indebida
de una prestacion obtenida de manera licita. De ahi
que el legislador, atendida la penalidad, haya querido

35 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa..., cit., p. 737.

36 Ibidem.
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equiparar, ya desde la propia Ley, el desvalor de injusto
en ambas modalidades. Esto ha sido ademas explica-
do en el Preambulo de la LO. 7/2012, introductora de
este nuevo delito en nuestro Codigo Penal, en que el
legislador hace especial hincapié en la peligrosidad de
estos supuestos: “el articulo 307 ter, en el tratamiento
especifico que realiza de estas conductas fraudulentas,
viene también a facilitar la persecucion de las nuevas
tramas organizadas de fraude contra la Seguridad So-
cial que, mediante la creacion de empresas ficticias,
tienen por unico fin la obtencion de prestaciones del
Sistema [...]".

A pesar de que el requisito del engaio vaya a ser ana-
lizado con mayor detalle mas adelante, conviene aho-
ra traer a colacion que esa exigencia se traduce en el
art. 307 ter CP. como una simulacion, tergiversacion u
ocultacion de hechos. Nada impide, pues, apreciar tam-
bién la modalidad omisiva de comision en este delito.
Perfectamente una simulacion o tergiversacion puede
consistir en una determinada aquiescencia. Mas peso
tiene incluso la actuacién mediante ocultacion de he-
chos de los que el sujeto tenia un deber de informar,
modalidad tipica que se presta a cometer mediante
omision. El callar algo que se sabe, como diria VALLE
MUNIZ en relacion con el delito de estafa, posee en
este tipo penal el desvalor suficiente para constituir de-
lito, siempre que el sujeto tuviese el deber de informar
sobre ello (deber que nace en virtud de la legislacion
sectorial)®’.

Al igual que ocurre con el delito de estafa, también
en el tipo penal analizado pueden suscitarse ciertos
interrogantes respecto de si la conducta de ocultacion
constituye en realidad una particular conducta omisi-
va*® o, por el contrario, se trata de uno de los denomina-
dos “actos concluyentes” en los que el silencio implica
una auténtica voluntad activa, aun tacita, y por tanto
converge en una verdadera manifestacion de voluntad,
esto es, en una auténtica accion positiva. Considero
que no es este el lugar mas idoneo para discutir sobre
esta compleja cuestion. Sin embargo, debe decirse que
esta ocultacion de hechos viene referida en exclusiva a
aquellos que el sujeto tenia el deber de informar, con lo
que en realidad nos encontramos ante una omision de

garante de caracter impropio, por dos motivos: prime-
ro, porque como decimos dicha omision solo es tipica
respecto de aquellos hechos que el sujeto tenia el deber
de informar y, por tanto, no alcanza a todo sujeto in-
diferenciado; y segundo, porque el tipo penal exige la
constatacion de un determinado resultado, identificado
en el perjuicio patrimonial a la Administracion®.

4. El engario como elemento tipico del fraude
en las prestaciones de la Seguridad Social: simula-
cién, tergiversacion y ocultacién

El fraude en las prestaciones del sistema de Seguridad
Social muestra, como se ha visto, evidentes semejanzas
con el delito de estafa: ambos tipifican unos hechos en
los que se produce un perjuicio patrimonial mediante
una conducta engafiosa o mendaz. Esta ultima conduc-
ta se pone de manifiesto en el art. 307 ter CP. cuando
el precepto exige la simulacion o la tergiversacion de
hechos, o la ocultacion consciente de aquellos que el
sujeto tenia el deber de informar, conductas que pueden
resumirse precisamente en una caracteristica tnica: el
engaiio a la Seguridad Social, con objeto de obtener
una determinada prestacion. En ambos tipos penales,
pues, se encuentra magnificado un elemento nuclear:
el engafio. Aln reconociendo que este requisito resul-
te esencial en ambos delitos, ello no quiere decir que
la mera acreditacion del mismo sea ya suficiente para
poder afirmar un delito de fraude de prestaciones con-
tra la Seguridad Social, sino que esta exigencia juega
su papel con algunos otros, como analizaremos de in-
mediato. Como acertadamente ha sefialado ALVAREZ
GARCIA*, en Derecho penal no encontramos, ni es
preciso encontrar, un delito que proteja la buena fe en
toda su amplitud, por lo que resulta necesario delimitar
con precision los supuestos que habran de resultar tipi-
cos cuando hablamos de engario en el fraude de presta-
ciones de la Seguridad Social.

A diferencia de lo que ocurre con el delito de estafa,
el delito de fraude en las prestaciones del Sistema de la
Seguridad Social no admite cualquier tipo de engaio a
la hora de configurar la tipicidad de los hechos: éste se
limita a que el error en la Seguridad Social se hubiera
producido mediante unos concretos tipos de engafio,
a saber, mediante la simulacion o la tergiversacion de

37 VALLE MUNIZ, J. M.: “Tipicidad y atipicidad de las conductas omisivas en el delito de estafa”, en Anuario de Derecho Penal y

Ciencias Penales, tomo 39, Fasc. 3, 1986, pp. 864-865.

38 Opinion sostenida por: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa..., cit., p. 736.

39 VALLE MUNIZ, Tipicidad y atipicidad de las conductas omisivas..., cit., p. 867.

40 ALVAREZ GARCIA, F. J.: “Estafa (I)’, en Derecho penal espafiol (parte especial ll), Alvarez Garcia, F. (dir.); Manjon-Cabeza Ol-
meda, A. y Ventura Puschel, A. (coord.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 226.
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hechos, o bien mediante la ocultacion de hechos de los
que el sujeto activo tenia el deber de informar.

“Simular”, como modo de provocar el error en la
Administracion, implica representar la solicitud de la
prestacion fingiendo o imitando datos que no se ajustan
con la realidad. Por su parte, “tergiversar” no implica
tanto una representacion ficticia de datos irreales, sino
mas bien una desfiguracion o manipulacion de hechos
que, a pesar de que puedan ser reales, correctamente
comunicados no darian lugar a la obtencion (o, en su
caso, facilitacion) de la prestacion.

Si bien la simulacion o tergiversacion de hechos
puede llevarse a cabo por multiples modalidades de
conducta, y no implican un entendimiento alejado del
requisito del engario en el delito de estafa, no ocurre lo
mismo con la modalidad de ocultacion, pues ésta se re-
fiere inicamente a aquellos hechos de los que el sujeto
tenia un deber de informar o comunicar a la Adminis-
tracion. Considero que esta exigencia tipica configura
un deber, el de informar, que puede conducir a un re-
querimiento de veracidad, elemento que se cuestiona
exista en el requisito del engafio previsto en la estafa.
Mediante esta ultima modalidad de engario, en el art.
307 ter se hace necesario que se incumpla un deber de
veracidad en la informacion que el sujeto proporciona
a la Seguridad Social, incumplimiento que ademas ha
de ser consciente, tal cual exige el precepto (lo cual
resulta ciertamente superfluo si se tiene en cuenta que
este delito solo resulta punible en la modalidad dolosa).
Ademas, como ya expuse en un apartado anterior, esta
configuracion permite apreciar tanto la modalidad acti-
va como omisiva en este delito: asi por ejemplo cuando
el sujeto no comunica a la Seguridad Social determina-
dos datos que conoce, y que de haber sido comunicados
no hubieran conducido a otorgar la prestacion.

Con respecto a esta tltima exigencia debe recordarse
que el requisito de la veracidad en Derecho no implica
la demostracioén concreta y pormenorizada de hechos,
pues como bien advierte GOMEZ PAVON, el exigir la
correspondencia absoluta llevaria a la negacion en la
practica del cumplimiento de dicho deber*'. Por ello,
pienso que las simples variaciones o errores aritméticos
facilmente subsanables no deben considerarse a estos
efectos una ocultacion consciente de hechos de los que
el sujeto tenia el deber de informar, ni por tanto daran
lugar a error a los efectos de este delito. Logicamente,
ello requiere una interpretacion casuistica ajustada a las

concretas caracteristicas del supuesto de hecho de que
se trate.

Un mero vistazo a la estructura tipica de los delitos
de estafa y de fraude en las prestaciones del sistema
de Seguridad Social permite comprobar que nos encon-
tramos ante una dindmica delictiva semejante, pues en
ambos tipos penales se precisa de una cierta colabora-
cion del sujeto pasivo (en el supuesto del art. 307 ter, la
propia Seguridad Social). Puede hablarse asi de delitos
de relacion o de intervencion necesaria: los sujetos ac-
tivo y pasivo del delito deben encontrarse en una rela-
cién muy determinada, y la propia tipicidad requiere
que la formacion de la voluntad del sujeto pasivo esté
determinada por la conducta del sujeto activo®. Trasla-
dado lo anterior al concreto caso de la Seguridad Social
implica afirmar que en la voluntad de ésta, al reconocer
y conceder al solicitante una determinada prestacion,
ha pesado la actuacién mendaz o engaflosa de este ul-
timo, quien ha debido simular, tergiversar u ocultar de-
terminados hechos con objeto de conseguir el error de
la Administracion y, a consecuencia de este, un deter-
minado beneficio patrimonial, en este caso identificado
en la obtencion de la prestacion indebida. Cuestiones
que, en definitiva, hacen que el hecho pueda imputarse
objetivamente al autor.

5. El elemento del error

En el art. 307 ter CP. debido al error provocado me-
diante la simulacion o tergiversacion de hechos, u ocul-
tacion de datos, la Seguridad Social realiza un acto de
disposicion patrimonial en perjuicio propio otorgando
al sujeto prestaciones que no le corresponden, o prolon-
gando indebidamente la duracion de éstas.

El error tiene que traer causa de la simulacion, ter-
giversacion u ocultacion de hechos, en principio en re-
lacion de causalidad. Y ello a pesar de que el precepto
exprese “por medio del error provocado”, 1o que a mi
juicio debe interpretarse como una exigencia de que el
error tenga su origen en, o traiga causa de, el engafio.

El elemento del error, esta vez si expresamente exigi-
do en el delito de fraude en las prestaciones del sistema
de Seguridad Social, exige constatar una falsa represen-
tacion de la realidad en los datos proporcionados por el
sujeto solicitante de la percepcion, causada por alguno
de los medios o sistemas enumerados en el precepto. Si
el error trae causa de cualquier otra circunstancia de-

41 GOMEZ PAVON, P.: La intimidad como objeto de proteccién penal, Ed. Akal, Madrid, 1989, pp. 86-87.

42 ALVAREZ GARCIA, ob. cit., p. 229.
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beria, al menos, concluirse la falta de perfeccion del
delito. Al igual que en la estafa, el error en este delito
contra la Seguridad Social debera recaer sobre aquellos
extremos relevantes que determinarian la concesion o
denegacion de la prestacion solicitada®.

6. La configuracién del delito como de resultado: ele-
mentos de disposicion y perjuicio patrimonial. Ruptura
con el sistema de cuantias

El art. 307 ter CP. exige constatar un efectivo perjuicio
a la Administracion Ptblica. Dado que el bien juridico
directamente tutelado por el tipo, como dejé expuesto
supra, es el patrimonio de la Seguridad Social, dicho
perjuicio habra de serlo de caracter patrimonial. De este
modo, tras constatarse el error causado por engafio (se-
gun las concretas modalidades estudiadas) debe produ-
cirse la disposicion patrimonial por parte de la Seguridad
Social, identificada en la concesion de las prestaciones
indebidas, lo que habra de generar un auténtico perjuicio
en el patrimonio de aquélla. Esta concepcion convierte a
este tipo penal en un delito de resultado.

La diferencia mas notable de este tipo penal con el
delito de estafa radica en que en el primero el perjui-
cio recae sobre un concreto patrimonio, el de la Segu-
ridad Social, mientras que el segundo puede afectar a
cualquier tipo de patrimonio. Esto puede hacer que nos
cuestionemos si en realidad el delito del art. 307 ter
encubre un supuesto de prision por deudas al Estado*.
En mi opinién no debe verse en este delito una prision
por deudas, pues en la obtencion indebida de presta-
ciones no existe deuda alguna con el Estado. No existe
morosidad, por tanto. La razon de la incriminacion de
las conductas contempladas en el art. 307 ter no deriva,
pues, de la existencia de una deuda: el contenido de in-
justo viene dado por la lesion al patrimonio de la Segu-
ridad Social, provocado por determinados ataques que
se consideran graves, lo que conforma el desvalor del
hecho en este tipo penal; el sujeto activo obtiene una
prestacion indebida (de caracter patrimonial), derivada

del engafio provocado mediante simulacion, tergiversa-
cion u ocultacion.

Tampoco concibo que la tipificacion del delito del
art. 307 ter CP. suponga una forma privilegiada de pro-
teccion del patrimonio de la Seguridad Social frente a
otros patrimonios, maxime teniendo en cuenta que la
pena (de seis meses a tres anos de prision) es la misma
que la contemplada para el delito de estafa (art. 249),
o para la apropiacion indebida (art. 252 CP.). Se tra-
ta, en puridad, de dotar de autonomia a las conductas
descritas en el art. 307 ter CP., mas no de privilegiar el
patrimonio del Estado frente a otros. Quiza la razén de
esta expresa tipificacion responda, como ya aventuré, a
una simple necesidad politico-criminal por facilitar la
prueba de este tipo de conductas.

El art. 307 ter, rompiendo con la sistematica tradicio-
nal en este tipo de delitos, abandona el sistema de cuan-
tias que el Codigo Penal emplea en otras modalidades,
como ocurre en la defraudacion a la Seguridad Social
del art. 307 CP., en que la reforma de 2012 ha rebajado
el limite cuantitativo de los 120.000 a los 50.000 euros,
en lo que supone un nuevo endurecimiento del instru-
mento punitivo del Estado®.

No deja de resultar llamativo que no exista limita-
cion alguna en esta nueva modalidad de fraude. Ello
permitirad sancionar penalmente tanto a quien obtenga
una prestacion de la Seguridad Social por valor de cin-
cuenta mil euros, como, por ejemplo, a quien disfrute
una prestacion por valor de cien euros. En este punto
la norma se desmarca del delito de estafa, en el que la
pena soélo resulta aplicable para el caso de que la cuan-
tia exceda de los cuatrocientos euros (vid. art. 249 CP.).

En cualquier caso, llama poderosamente la atencion
que en el delito de fraude a la Seguridad Social sdlo se
aplique la pena al empresario que defrauda por enci-
ma de 50.000 euros, mientras que al ciudadano (v. gr.:
trabajador, pensionista) se le castigue por la obtencion
indebida de cualquier prestacion de la Seguridad So-
cial, con independencia de la cuantia*®, lo que apareja

43 Ibidem., p. 237.

44 Vid.: RODRIGUEZ RAMOS, L.: “; Prision por ‘penosas deudas’ al Estado? Comentario a la STC 19/1988 de 16 de febrero”, en La

Ley, afio 1988, Tomo Ill, pp. 917-924.

45 El predmbulo de la LO. 7/2012, de 27 de diciembre, justifico este cambio cuantitativo con las siguientes palabras: “la fijacion del
limite debe hacerse conforme a criterios econdmicos, politicos y sociales. La realidad social y econdmica actual pone de relieve la nece-
sidad de actuar, con mayor contundencia, frente a las conductas presuntamente delictivas y tramas organizadas que ponen en peligro
la sostenibilidad financiera del Sistema de la Seguridad Social. La reduccion de la cuantia del tipo delictivo permite que sean objeto de
punibilidad penal hechos que actualmente sélo son sancionables administrativamente y que son objeto de un contundente reproche social
en momentos de especial dificultad econémica en el &mbito empresarial como los actuales”.

46 Entiende MARTINEZ-BUJAN PEREZ que nos encontramos ante un delito comtn dado que el sujeto que realiza la conducta de-
fraudatoria no tiene por qué ser el beneficiario de la prestacion, pues también resulta tipica la conducta de quien obtiene la prestacién “para
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una pena de prision de hasta tres afos. Ello, creemos,
supone una patente e injustificada desigualdad cara al
ciudadano / trabajador, por mas que la intencion de la
norma sea atajar el problema de las tramas organiza-
das que mediante la creacion de empresas simuladas
se dedican a la obtencion indebida de prestaciones del
sistema de Seguridad Social, y por mas que pueda ha-
blarse de una tutela de diferentes intereses juridico pe-
nalmente protegibles.

Como bien ha subrayado TERRADILLOS BASO-
CO, en este punto la norma del art. 307 ter CP. supone
una alternativa politico-criminal profundamente discri-
minatoria: “el sujeto activo del delito de defraudacio-
nes a la Seguridad Social del art. 307 solo lo puede ser
el empresario, mientras que en el 307 ter, de ordinario,
lo sera el trabajador. Ese elemento diferencial, de ca-
racter personal, ha llevado al legislador a criminalizar
la obtencion o el disfrute indebido de prestaciones de
la Seguridad Social, tipificando conductas hasta ahora
consideradas infracciones de naturaleza administrati-
vay,

Podemos reconocer cierto acierto del legislador al
momento de apreciar la necesidad de una nueva ti-
pificacion que diese cobertura a un conjunto de con-
ductas fraudulentas contra la Seguridad Social que
antes de la reforma de 2012 so6lo resultaban punibles
como fraude de subvenciones al superar la barrera de
los 120.000 euros, con lo que la punibilidad de estos
supuestos resultaba ciertamente marginal. Ante esta si-
tuacion, el legislador tenia dos opciones: o bien confiar
las infracciones “de bagatela” al orden administrativo
sancionador, o bien criminalizar comportamientos de
lesividad minima cuyo responsable fuese un trabajador
(o pensionista). Finalmente, se decidio por esta ultima
alternativa®. Pienso que mas alld de la conveniencia
o no de tipificar esta nueva modalidad de fraude, de
lege ferenda se hace aconsejable la introduccion de un
limite cuantitativo que, bien sea considerado como ele-
mento tipico de caracter patrimonial, bien lo sea como
condicion objetiva de punibilidad para diferenciar el
ilicito penal del administrativo (solucion que pensamos
es mas coherente), deberia identificarse en los 50.000

euros en analogia con lo que ocurre en el delito de de-
fraudacion a la Seguridad Social: “la introduccion de
un limite que permita distinguir entre lo infraccional
administrativo y lo penalmente relevante es imprescin-
dible, si no se quiere llegar al resultado de criminalizar
toda infraccion en este ambito™. Sin el establecimien-
to de limite cuantitativo alguno el legislador, mediante
la aprobacion de la LO. 7/2012, ha derogado de facto
toda la normativa administrativa existente en materia
de fraude de prestaciones contra la Seguridad Social.

También razones vinculadas al principio constitucio-
nal de igualdad avalan el establecimiento de un limite
cuantitativo en este delito. Dicho principio queda con-
culcado cuando se criminalizan ciertas conductas de
fraude del empleador-empresario contra la Seguridad
Social cuando la cuantia supera los 50.000 euros (art.
307 CP.), y conductas de fraude de trabajadores o pen-
sionistas contra la Seguridad Social con independencia
de cual sea la cuantia de lo defraudado. En este punto
nos encontramos ante un palmario ejemplo, no ya de
Derecho penal de autor, sino mas bien de Derecho pe-
nal de clase™.

La unica manera que consideramos viable, de /ege
data, para restringir el precepto, aun sin ignorar las
dificultades practicas que ello conlleva, es acudir al
criterio de la insignificancia que suponen determina-
das conductas de percepcion indebida de prestaciones
desde la optica penal (que no administrativa), y que en
ocasiones la jurisprudencia ha apreciado como causa
que impide afirmar la tipicidad del hecho. Cuando se
habla de “insignificancia” se estd queriendo aludir a
aquellos casos en los que una conducta aparentemente
resulta encuadrable en la descripcion legal pero sin
embargo el ataque al bien juridico tutelado por la
norma aparece como nimio o insuficientemente rele-
vante’'. Logicamente, establecer cuando una conducta
resulta insignificante y cuando es lo suficientemente
relevante requerira de un esfuerzo teleoldgico por par-
te del juez, sin perder de vista el bien juridico protegi-
do por el delito, lo cual no es tarea sencilla (maxime
cuando se trata de delimitar la insignificancia respecto
del patrimonio).

si 0 para otro”. Vid.: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa..., cit., p. 736. Debemos matizar, no obstante,
que en la modalidad omisiva no esta tan clara la naturaleza de este delito como delito comun, pues sélo podra resultar tipica la conducta
de ocultacion de hechos cuando en el sujeto pese el deber de informar sobre los mismos (deber extrapenal).

47 TERRADILLOS BASOCO, en Alvarez Garcia (dir.), Dopico Gémez-Aller (coord.), Nuevo tipo de fraude a la Seguridad Social...,

cit., p. 856.
48 idem.
49 idem.
50 idem., p. 857.
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La interpretacion que mantenemos se refuerza al te-
ner en cuenta que la circunstancia del parrafo segundo
del art. 307,1 ter, atentia la responsabilidad para el caso
de que el importe defraudado, los medios empleados
o las circunstancias personales del autor permita afir-
mar que el hecho no reviste especial gravedad. A sensu
contrario, cuando por lo reducido de la cuantia el hecho
resulte especialmente insignificante podra declararse la
atipicidad de la conducta (con independencia de que
esta se vea después sancionada en sede administrativa,
como adelantamos).

Esta interpretacion pasa por acudir a limitar el 4m-
bito tipico del delito en referencia al perjuicio exigi-
do por la norma, de modo tal que se considere que las
prestaciones de cuantia minima no son susceptibles de
generar dicho perjuicio a la luz del principio de insig-
nificancia, por lo que al faltar este elemento del tipo no
seria posible afirmar el delito. Ello, sin embargo, puede
resultar harto dificil en la practica, maxime teniendo en
cuenta que estas prestaciones pueden ser Unicas, pero
también (y ello es bastante comtn) periddicas. Respec-
to de estas tltimas no podra estarse s6lo a la cuantia de
cada una de las prestaciones entregadas, sino a la suma
global que las mismas representen, lo que no deja de
generar inseguridad juridica por cuanto falta el criterio
de referencia temporal.

Por todo este conjunto de razones pensamos que hu-
biera resultado preferible haber optado por el sistema
de cuantias a la hora de limitar el ambito de aplicacion
del delito.

7. Relacion de causalidad e imputacion objetiva

En el delito de fraude de prestaciones es necesario,
de uno u otro modo, acreditar los elementos comunes
de engafio, error, disposicion patrimonial y perjuicio.
Al igual que ocurre en el delito de estafa, y tratdndose
de un delito de resultado, en este tipo penal se exige
que entre el engafo o simulacion inicial y el perjuicio
final deba mediar una relacion de causalidad, sin la cual
no existe delito®.

Dicha relacion de causalidad debe producirse verti-
calmente en direccion de engafio a perjuicio, mas no
en direccion inversa. Esto hace impune, a la luz del art.

307 ter CP., aquellos supuestos en los que es la propia
Seguridad Social la que reconoce una prestacion inde-
bida a causa de error propio, no inducido ni provocado,
que después el sujeto silencia para su disfrute: el orden
se invierte, no existiendo “engafo, error, disposicion
patrimonial y perjuicio”, en virtud de la prestacion in-
debidamente concedida, sino mas bien “error, disposi-
cién patrimonial y perjuicio, y finalmente engafio” (si
se entiende como tal la mera aquiescencia del sujeto).

No creo que a posteriori pueda hablarse de la exis-
tencia de un hipotético deber aclaratorio que incumba
al sujeto perceptor de la prestacion, y que determine la
existencia de ese engafio a la Seguridad Social®*. Sin
embargo, dado que el engafio en este tipo penal puede
revestir tres modalidades distintas, hay que matizar:

Por lo que se refiere a las conductas de simulacion
o tergiversacion de datos, aquéllas deben producirse
en todo caso con caracter previo a la concesion de la
prestacion de que se trate. De entenderse como hacen
algunos autores que el mero silencio del sujeto tras la
percepcion de la prestacion constituye ya el engafio
exigido por el art. 307 ter CP., debemos oponer que
dicho engaiio es posterior al perjuicio patrimonial cau-
sado, por lo que no se cumple la relacion de causalidad
exigida por el precepto. Estos supuestos podran dar lu-
gar, a lo sumo, a un delito de apropiacién indebida en
su modalidad del art. 254 CP.: “el que, habiendo reci-
bido indebidamente, por error del transmitente, dinero
o alguna otra cosa mueble, niegue haberla recibido o,
comprobado el error, no proceda a su devolucion, siem-
pre que la cuantia de lo recibido exceda de 400 euros”.

Cosa distinta es que el error de la Administracion (en
este caso, la Tesoreria General de la Seguridad Social)
se deba a una ocultacion consciente de hechos de los
que el sujeto finalmente beneficiado tenia el deber de
informar (tercera modalidad de engafo), en cuyo caso
la conducta podra resultar tipica a la luz del art. 307 ter,
siempre que se cumplan los restantes requisitos.

Por 1ultimo, debe recordarse que en este delito tam-
bién resulta tipica la prolongacion indebida de las pres-
taciones. Se trata de supuestos en los que en un primer
momento la prestacion fue otorgada debidamente, pues
el sujeto cumplia con los requisitos previstos por la le-

51 LUZON PENA, D. M.: “Causas de atipicidad y causas de justificacion”, en Luzon Pefia D. M./Mir Puig, S. (coords.), Causas de
justificacién y de atipicidad en Derecho Penal, Ed. Aranzadi, Navarra, 1995, p. 22.

52 Vid. a este respecto: MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal parte especial, Ed. Tirant lo Blanch, 182 edicién, Valencia, 2010, pp. 429
y ss.; y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa..., cit., p. 736.

53 Mantienen esta posibilidad, si bien en relacion con la obtencién indebida de devoluciones del art. 307,1 CP.: SERRANO GONZA-
LEZ DE MURILLO, J. L., CORTES BECHIARELLI, E.: Delitos Contra la Hacienda Ptblica, Ed. Edersa, Madrid, 2002, p. 45.
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gislacion para su concesion, pero mediante alguna de
las modalidades tipicas de engaflo, el mismo consigue
una prolongacion no correspondida de aquéllas presta-
ciones, sea para si mismo, sea para un tercero. Ante es-
tos supuestos puede pensarse que realmente se invierte
el orden de causalidad establecido, pues el engaiio y el
error son posteriores a la concesion de la prestacion:
aquéllos no determinaron la entrega de la prestacion
sino, a posteriori, una prolongacion indebida de aqué-
1la. Considero, no obstante, que también en esta ultima
modalidad subsiste la relacion de causalidad “engafio,
error, disposicion patrimonial y perjuicio”, pues lo que
se sanciona en este momento es la prolongacion inde-
bida, mas no la obtencion de la prestacion, que pudo
ser perfectamente procedente. Y para lograr esa pro-
longacion indebida sigue siendo necesario el engafio, el
error que trae causa de dicho engaflo, y, a consecuencia
de las anteriores, la disposicion patrimonial y el perjui-
cio que se identifican, en esta modalidad, con la mera
prolongacion no correspondiente de una determinada
prestacion (que en principio, fue debida). En todo caso,
para estas (y otras) cuestiones, y dado el corto espacio
de tiempo que lleva en vigor la norma, no es posible co-
nocer su concreta aplicacion por parte de los tribunales
de justicia, por lo que habra de estarse a lo que sefale la
jurisprudencia en un futuro. Algo que indudablemente
constituira, al igual que ocurre en el resto de tipos pe-
nales, un importante criterio interpretativo.

Como expusimos supra, el delito del art. 307 ter CP.
constituye un delito de resultado, concretado en la exi-
gencia tipica de que se constate con toda esta actuacion
(engafio, error, disposicion patrimonial) un perjuicio
para la Administracion Publica. La mera disposicion
patrimonial no bastara si no se observa un efectivo
perjuicio patrimonial cierto en la Seguridad Social: nos
encontramos ante un delito de resultado material sepa-
rado de la accion (o, en su caso, de la omision) y no
meramente de peligro®.

Obviamente, ademas de comprobarse esta relacion
de causalidad, serd necesario imputar objetivamente
dicho resultado al autor, siendo necesario acreditar que
el mismo ha creado un riesgo juridicamente relevante a
los efectos de este delito.

8. El tipo subjetivo

En este delito solo resultaran punibles aquellas con-
ductas dolosas, mas no las imprudentes que habran de

quedar extramuros del tipo penal. No en vano el delito
exige la “simulacion” o la “tergiversacion” de hechos,
o la “ocultacion” de los mismos de forma consciente.
Mas alla de la diccion literal del precepto, tampoco el
art. 12 CP. permitiria apreciar en este delito la modali-
dad imprudente de comision.

Por lo demas, la exigencia de relacion de causalidad
“engaflo, error, disposicion patrimonial y perjuicio”
aludida impide los supuestos de dolo subsiguiente. El
conocimiento posterior de las circunstancias del com-
portamiento, cuando ya se ha provocado el error sin
dolo del autor y se ha producido la disposicion patri-
monial por parte de la Seguridad Social, concediendo
una determinada prestacion a la que el sujeto no tiene
Derecho, no puede fundamentar el caracter doloso del
engaflo ni, consecuentemente, permite afirmar el tipo
penal. El conocimiento de que el comportamiento es
adecuado para producir el error debe estar presente en
el momento de la comision del hecho.

La exigencia de dolo en el tipo subjetivo del art. 307
ter CP. impide considerar tipicas aquellas concesiones
de prestaciones sociales derivadas de meros despistes
del sujeto en la comunicacion de datos o determinadas
desviaciones no esenciales fruto del desconocimiento
del sujeto activo, subsistiendo en su caso, como apunté
supra, la posibilidad de apreciar un delito de apropia-
cion indebida (siempre que se constaten los requisitos
de éste).

A diferencia de lo que ocurre en el delito de estafa,
en el fraude de prestaciones el tipo subjetivo no exige
constatar el animo de lucro. Pensamos, no obstante,
que no nos encontramos ante una diferencia sustan-
cial con el primero de estos delitos: si por animo de
lucro se entiende cualquier ventaja, provecho, bene-
ficio o utilidad que el agente se propone obtener con
su actuacion mendaz, pudiendo ser ademas este lucro
propio o ajeno, parece claro que la exigencia de este
requisito subjetivo en el delito del art. 307,ter CP. re-
sultaria superflua, pues es obvio que el sujeto activo
pretende, con su actuacion, bien el propio beneficio
obteniendo una prestacion indebida por parte de la
Seguridad Social, bien el beneficio ajeno (recordemos
que en el delito que es objeto de estudio “facilitar a
otro” la obtencion de las prestaciones indebidas cons-
tituye conducta tipica). Por todo ello, aunque no se
incorpore al tipo como uno de sus elementos, resultara
dificil hablar en este delito de una ausencia de 4nimo

54 ALVAREZ GARCIA, ob. cit., pp. 238-239.
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de lucro, pues éste ya resulta inherente a las conductas
descritas en el art. 307 ter CP.

9. Breve consideracion sobre la antijuridicidad

Al nivel de la antijuridicidad, pienso que sera dificil
apreciar la circunstancia de estado de necesidad ante
estos casos. Su admision comportaria graves proble-
mas en la politica penal y en la seguridad ciudadana,
pues se estaria otorgando un auténtico permiso por par-
te del Derecho para la realizacion de estas conductas
ante situaciones de necesidad, pudiendo producirse,
ademas, consecuencias contrarias a las perseguidas con
la criminalizacion de estas conductas: el menoscabo
del patrimonio de la Seguridad Social y, subsiguiente-
mente, la puesta en riesgo de la funcion protectora o
asistencial que, en virtud de mandato constitucional, le
corresponde cumplir a la Seguridad Social.

10. Consumacion e iter criminis

Atendido el bien juridico protegido por este delito, el
patrimonio de la Seguridad Social, el delito se consu-
ma, dependiendo de la modalidad de fraude en la que
nos encontremos, en los siguientes instantes tempora-
les:

Respecto de la modalidad de obtencién, para si o
para otro, del disfrute de prestaciones del Sistema de
la Seguridad Social, el delito se consuma cuando se
obtiene por el sujeto la correspondiente prestacion in-
debida, esto es, cuando la Seguridad Social realiza la
disposicion patrimonial haciendo efectiva la entrega
de la prestacion de que se trate. No basta, pues, con
que la Administracion de la Seguridad Social dicte la
correspondiente resolucion administrativa que conceda
la prestacion de que se trate: el disfiute de la prestacion
constituye el momento de perfeccion de este tipo penal,
y no una hipotética fase de agotamiento del delito, por
mas que, de lege ferenda, y atendiendo a la finalidad
pretendida, dirigida a preservar el sistema prestacional
o asistencial que segun mandato constitucional corres-
ponde a la Seguridad Social, pudiera resultar aconse-
jable establecer el instante consumativo antes de la
percepcion efectiva de la prestacion por el sujeto soli-
citante. De lege data, cuando la Seguridad Social reco-
noce la prestacion pero no ha hecho efectivo su traslado
patrimonial al solicitante, todavia nos encontramos en
fase de tentativa, pues no se ha producido el resultado
de perjuicio patrimonial que exige el tipo penal.

Por otro lado, resultando tipica también la obtencion
(de nuevo para si o para un tercero) de una prolonga-
cion indebida de prestaciones previamente reconoci-
das, el momento consumativo en este supuesto puede
retrasarse, identificindose en esta segunda modalidad
en el momento en que se produce la prolongacion in-
debida de aquella prestacion que se venia disfrutando
licitamente, siempre que ello conlleve un perjuicio pa-
trimonial a la Seguridad Social®’.

Por ultimo, dada la existencia de una tercera modali-
dad de defraudacion consistente en facilitar a terceros
la obtencion de la prestacion, pudiera pensarse que el
delito se consuma cuando se comprueba que el sujeto
activo ha posibilitado de manera efectiva la consecu-
cion del fin pretendido, esto es, de la obtencion de la
prestacion a la que no se tiene derecho. No obstante, al
exigir el precepto la constatacion de un efectivo perjui-
cio a la Administracion Publica (de caracter patrimo-
nial, como dijimos), pensamos que no podra afirmarse
la consumacion delictiva con la mera facilitacion de la
obtencion: hasta que no se compruebe que con ello se
ha perjudicado al patrimonio de la Administracion no
podra entenderse consumado el delito.

En realidad, como facilmente se colige, el instante
consumativo viene delimitado a la existencia de un per-
juicio patrimonial a la Administracion Publica, si bien
en cada caso por la modalidad fraudulenta de que se
trate.

Al tratarse de un delito de resultado resulta admisible
la tentativa, por ejemplo en aquellos casos en los que
se produce una simulacion o tergiversacion de datos de
forma dolosa, comunicandose aquéllos a la Adminis-
tracion de la Seguridad Social, y sin embargo aquélla
detecta tal engafio intencionado, por lo que no se otorga
finalmente la prestacion, ni se causa por ello el perjui-
cio requerido por el tipo, salvo que los documentos que
acompafian a la solicitud de la prestacion sean mani-
fiestamente insuficientes para provocar el error en la
Administracion de la Seguridad Social, en cuyo caso
podriamos hablar de una tentativa imposible o inido-
nea. O bien, por ejemplo, cuando la prestacion se acaba
obteniendo por cualquier otra causa, como ocurre en el
delito de estafa.

Sin embargo, existen otros supuestos que en materia
de iter criminas pueden generar alguna duda. Por ejem-
plo, en aquellos casos en los que la Seguridad Social
detecta la existencia de una empresa ficticia, que da de
alta falsamente a personas que no son trabajadores, an-

55 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa..., cit., p. 736.
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tes de que éstos soliciten las prestaciones. En el ejem-
plo apuntado pueden generarse serias dudas sobre si se
ha dado inicio a la ejecucion del delito o no. Pensamos
que si la constitucion de la empresa ficticia se dirige ya
desde el inicio a la obtencion (o facilitacion de obten-
cion) de una prestacion indebida del Sistema de la Se-
guridad Social, podra afirmarse el comienzo de la eje-
cucion de los hechos y, por tanto, la tentativa. Empero,
cabria cuestionarse dicho comienzo de la ejecucion en
aquellos casos en los que, por ejemplo, el alta ficticia
de los trabajadores se deba a otros fines (verbigracia: la
obtencion de un determinado permiso de residencia, la
evitacion de una expulsion, etc.). En estos supuestos la
conducta no parece, en principio, incardinable en este
delito.

11. Penalidad

La pena prevista para este delito oscila entre el mi-
nimo de seis meses al maximo de tres afos, con lo que
es posible que la pena quede en suspenso si la condena
finalmente no supera los dos afios de prision, siempre
que se satisfaga la responsabilidad civil que resulte exi-
gible y que, ademas, el sujeto haya delinquido por vez
primera, en virtud de las normas dimanantes del art. 81
del Codigo Penal.

El art. 307 ter contempla que “ademas de las penas
sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones y del derecho a
gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Se-
guridad Social durante el periodo de tres a seis afios”.
Esta prevision no resulta en modo alguno novedosa en
nuestro sistema penal: asi por ejemplo, ya el delito de
fraude de subvenciones prevé una clausula semejante,
que ademas de aplicar una pena de prision impone la
“pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o
ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social”.

En ocasiones se ha alabado la eficacia de este tipo de
sanciones a la hora de poner coto al ejercicio de ciertas
actividades contrarias a intereses colectivos o particu-
lares. Se trata de privar de un derecho al sujeto que,
utilizando subrepticiamente un mecanismo social, ha
conseguido ejecutar un hecho delictivo’. Mas alla de
los efectos preventivos que esta pena pueda tener, no
puede obviarse que con esta disposicion el sujeto, una

vez ha cometido el delito, podra quedar desprovisto por
tiempo de hasta seis afios de toda accion asistencial por
parte de la Seguridad Social, lo cual en ciertas ocasio-
nes puede traducirse en el inico medio (o medio princi-
pal) de subsistencia en sociedad. Si se le priva al sujeto
de esta posibilidad (lo cual parece imperativo, dada la
diccion literal del precepto: “se impondra”), en algunos
casos podra anularse al mismo para una vida digna y
con un minimo de calidad, mandato que dimana del ya
analizado art. 41 de la Constitucién Espaiiola: el régi-
men asistencial de la Seguridad Social ha de garantizar
“la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad”. La situacion se agrava en
el caso de que se haya cometido el tipo agravado del
nimero dos, esto es, que el valor de las prestaciones
supere los 50.000 euros, en cuyo caso la pérdida del de-
recho a percibir subvenciones y beneficios o incentivos
se impone por tiempo de cuatro a ocho afios (la pena
de prision se eleva hasta los dos seis afos, y ademas se
impone una multa del tanto al séxtuplo del valor de la
prestacion indebidamente obtenida).

Compartimos con TERRADILLOS BASOCO la op-
cion interpretativa que entiende que la pérdida de la po-
sibilidad de obtener subvenciones y del derecho a gozar
de beneficios o incentivos de la Seguridad Social no
puede afectar a aquellas prestaciones a las que el sujeto
trabajador o pensionista tuviese derecho, pues no re-
sultaria en modo alguno admisible que el autor de este
delito se viese privado, por ejemplo, de prestaciones
por desempleo o de la correspondiente asistencia sani-
taria. Por otra parte debe tenerse en cuenta que el art.
307 CP. permite privar al empresario defraudador tan
solo de los beneficios o incentivos que vayan mas alla
de lo que puede exigir el Sistema de Seguridad Social.
Por ello “no seria sino burda manifestacion, una vez
mas, de Derecho penal de autor, entender que en el caso
de trabajadores pensionistas la respuesta penal debe ser
mas aflictiva™’.

No obstante, y como adelantamos, el empleo de este
tipo de penas privativas de Derechos resulta harto fre-
cuente en este tipo de delitos (véase, verbigracia, el
fraude de subvenciones), sin que sea este el lugar mas
apropiado para ahondar en la teoria general de estas
penas privativas de Derechos, su fundamentacion y co-
rrecta prevision para el caso que nos ocupa, por lo que
nos limitamos a dejar seflaladas estas pinceladas.

56 Vid. sobre ello: LANDROVE DIAZ, G.: Las consecuencias juridicas del delito, Ed. Tecnos, Madrid, 62 edicion, revisada y puesta al

dia en colaboracién con M? Dolores Fernandez Rodriguez, 2005, p. 78.

57 TERRADILLOS BASOCO, en Alvarez Garcia (dir.), Dopico Gémez-Aller (coord.), Nuevo tipo de fraude a la Seguridad Social....,

cit., p. 858.
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Respecto de este extremo del precepto, pueden plan-
tearse algunas dudas sobre la concreta naturaleza juridi-
ca que ostenta el mismo. La discusion gira en torno a si
la clausula constituye una pena (privativa de derechos)
o una medida de seguridad. Algun autor ha conside-
rado, respecto de semejante prevision en otros delitos
(fiscal, fraude de subvenciones) que nos encontramos
ante una medida de seguridad de caracter postdelic-
tual, apoyandose en el hecho de que el art. 39 CP., que
contiene el catalogo de penas privativas de derechos,
no contempla esta disposicion®®. Por el contrario, con-
sidero que nos encontramos ante una pena privativa
de derechos principal (no accesoria), que se impondra
ademas de la pena de privativa de libertad que proceda
(de seis meses a tres afios de prision, como dijimos).
Coincido con LOPEZ BARJA DE QUIROGA en se-
fnalar que la no inclusion de este precepto entre el cata-
logo de penas privativas de derechos del art. 39 CP. no
constituye un argumento de peso a la hora de indagar
en la naturaleza juridica de aquél: existen muchos otros
“olvidos” del legislador a lo largo del texto punitivo, lo
que en modo alguno empece a indagar dogmaticamente
en la verdadera naturaleza de las disposiciones conteni-
das en este texto legal®.

12. Concursos y delitos conexos

Las conductas que conforman este tipo penal vendran
acompafiadas en la mayoria de los casos por determi-
nadas falsedades delictivas, como por ejemplo las que
se produzcan en documento mercantil (v.gr.: contratos
de trabajo falsos), o también en documentos oficiales.
A pesar de ello no puede obviarse que en este tltimo
caso la falsedad lo sera de tipo ideoldgica, y por tanto
resultara impune cuando sea cometida por particulares,
tal y como se decidio por el legislador en el Cddigo
Penal de 1995.

En cualquier caso, la reforma operada por LO.
7/2012 ha introducido una novedad en la redaccion del
delito del art. 398, relativo a la falsificacion de certifi-
cados, excluyendo de este tipo penal los certificados
relativos a la Hacienda Publica y la Seguridad Social:
“la autoridad o funcionario publico que librare certi-
ficacion falsa con escasa trascendencia en el trafico
juridico sera castigado con la pena de suspension de

seis meses a dos afos. Este precepto no sera aplicable
a los certificados relativos a la Seguridad Social y a
la Hacienda Publica”. Por ello, en la actualidad debera
sancionarse por falsedad en documento oficial del art.
392 CP. (mas no como falsedad de certificados del art.
399 en relacion con el art. 392 CP.) aquellas conductas
de falsificacion de certificados de situacion de cotiza-
cién por las empresas deudoras de la Seguridad Social
que, a modo de contratistas o subcontratistas, remitan a
las empresas principales la informacion en el marco de
su relacion juridica®.

En el Preambulo de la LO. 7/2012 podemos encon-
trar la siguiente justificacion: “existiendo un tipo penal
propio de falsedad de certificados, surgia la duda de
si debian calificarse estas conductas como falsedad en
documento oficial cometido por particulares, o como
falsedad de certificados cometido por particulares. Se
ha estimado conveniente una nueva redaccion del ar-
ticulo 398 al que se remite el articulo 399 del Cddigo
Penal, que restrinja su aplicacion a la falsedad de certi-
ficados de menor trascendencia y que excluya expresa-
mente todo certificado relativo a la Seguridad Social y
a la Hacienda Publica, dada la trascendencia en el trafi-
co juridico de certificados falsos en el ambito tributario
y de la Seguridad Social”.

Por lo demas, pese a la proximidad que venimos re-
conociendo entre el tipo penal analizado y el delito de
estafa, no hay duda sobre la condicion de aquél primero
como delito especial respecto del art. 248 CP., por lo
que resulta de aplicacion preferente el art. 307 ter®'.

13. Notas sobre la regularizacién

Hemos querido dejar para el final el analisis sobre
algunas consideraciones acerca de la institucion conte-
nida en el art. 307 ter 3 CP. Dada la semejanza de esta
clausula con la contenida en el art. 307,3 CP., en lo que
sigue solo efectuaremos algunas precisiones y matices.

Seniala el art. 307 ter en su apartado tercero que:
“quedara exento de responsabilidad criminal en rela-
cion con las conductas descritas en los apartados ante-
riores 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

58 Por todos vid.: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: Teoria de la pena, Ed. Akal, Madrid, 1991, pp. 77 y ss. Como expone el autor,
son de esta opinién, v. gr.: Ayala Gdmez, Bajo Fernandez o Arroyo Zapatero.

59 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ob. cit., pp. 78-79.

60 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa..., cit., p. 738.

61 Ibidem., p. 735.
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las percibio, antes de que se le haya notificado la inicia-
cioén de actuaciones de inspeccion y control en relacion
con las mismas o, 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 Segu-
ridad Social, o el representante de la Administracion
autonomica o local de que se trate, interponga querella
o denuncia contra aquél dirigida o antes de que el Mi-
nisterio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actua-
ciones que le permitan tener conocimiento formal de la
iniciacion de diligencias”. Se afiade ademas, paralela-
mente a lo que ocurre en el delito de fraude contra la
Seguridad Social (art. 307 CP.) que “la exencion de res-
ponsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior
alcanzara igualmente a dicho sujeto por las posibles
falsedades instrumentales que, exclusivamente en rela-
cion a las prestaciones defraudadas objeto de reintegro,
el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a
la regularizacion de su situacion”.

En relacion con la naturaleza juridica de la regulari-
zacion, si bien en el delito de defraudacion del art. 307
CP., tras la reforma del Cédigo Penal por L.O. 7/2012
por un sector doctrinal se ha mantenido que constituye
un elemento de la tipicidad formulado negativamente®,
por lo que hasta que no se produjese el nacimiento de
las causas temporales de bloqueo (que suponen, por
asi decirlo, el instante de descubrimiento del fraude)
el delito no podria entenderse consumado. De enten-
derse que la naturaleza juridica de esta institucion es
la de elemento de la tipicidad, entonces el delito no se
consumaria hasta que (a) se le haya notificado al sujeto
la iniciacion de actuaciones de inspeccion y control en
relacion con las prestaciones, (b) antes de que el Minis-
terio Fiscal, el Abogado del Estado, el Letrado de la Se-
guridad Social, o el representante de la Administracion
autondmica o local de que se trate, haya interpuesto
querella o denuncia contra aquél dirigida, o (c) antes de
que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién hayan
realizado actuaciones que permitan al sujeto tener co-
nocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

Sin embargo, pensamos que no puede mantenerse la
naturaleza juridica de causa de atipicidad de la clausu-
la de regularizacion. El delito ya se ha consumado en
un instante anterior a la ejecucion de la regularizacion

(en concreto, cuando se obtiene la prestacion indebi-
da origindndose un perjuicio de caracter patrimonial,
como seflalamos supra en este mismo capitulo). Ello
convierte a la regularizacion en un comportamiento
postdelictivo de caracter positivo, pues opera ex post
facto una vez se ha consumado el delito de fraude en
las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social. En
concreto, la naturaleza juridica de esta clausula es la de
causa de levantamiento o anulacion de la pena.

En el delito que ahora analizamos, sin embargo, la
discusion no se plantea en los mismos términos que en
el delito del art. 307 CP., pues en el fraude de presta-
ciones no se incorporan los efectos de la impunidad a
la que pudiéramos denominar “descripcion del injusto”
como ocurre por el contrario en el art. 307,1 CP., sino
que se conserva la formula por la cual los efectos libe-
radores de pena se recogen en un precepto autonomo
bajo la formula “quedara exento de responsabilidad cri-
minal...”, por lo que no parece abrigar dudas la califi-
cacion de esta institucion como causa de levantamiento
de pena, que en nada afecta a la tipicidad ni la antijuri-
dicidad del fraude (que ya existe como delito) sino que
tan solo viene a desplazar la punibilidad del mismo.

El comportamiento postdelictivo positivo que permi-
te al sujeto quedar libre de sancion penal en el art. 307
ter CP. pasa por el reintegro de una cantidad equiva-
lente al valor de la prestacion recibida incrementada en
un interés anual equivalente al interés legal del dinero
aumentado en dos puntos porcentuales, por lo que se
aproxima mas a la regulacion de este mismo instituto
en sede del fraude de subvenciones (art. 308 CP.).

Concebido este mecanismo como formula de espe-
cial reparacion, tiene pleno sentido exigir del sujeto el
reintegro de las cantidades obtenidas indebidamente a
modo de prestacion por parte de la Seguridad Social a
la hora de beneficiarle con la anulacion de pena. Em-
pero, desde los términos de reparacion no se compren-
de que se exija del sujeto el abono de dichas cuantias
incrementadas porcentualmente, pues entendemos que
cuando el sujeto reintegra el valor de tales prestacio-
nes, de forma objetivamente espontanea (esto es, antes
de que surja alguna de las causas de bloqueo previstas
en este precepto) ya demuestra con ello una reducida
necesidad de pena (desde las necesidades preventivo

62 Vid., por ejemplo: MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal, parte especial, Ed. Tirant lo Blanch, 192 edicion, completamente revisada
y puesta al dia, Valencia, 2013, pp. 971-972; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “Algunas reflexiones sobre la reforma penal’, en E/ Notario
del Siglo XX, n.° 47, enero-febrero de 2013, p. 44; MANJON-CABEZA OLMEDA, A.: “Regularizacion fiscal y responsabilidad penal. La
propuesta de modificacion del delito fiscal”, en Teoria y Derecho: revista de pensamiento juridico, n.° 12, 2012, pp. 222-223; y MUNOZ
CUESTA, J.: “La reforma del delito fiscal operada por LO. 7/2012, de 27 de diciembre”, en Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 11, 2013, en:

http://aranzadi.aranzadidigital.es.
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generales y especiales de la misma) por retornar volun-
tariamente al circulo de la legalidad (no se trata de un
regreso a la moralidad, sino de un retorno a la legali-
dad, por lo que resultan superfluos los motivos por los
que, en realidad, el sujeto decide regularizar su situa-
cion ante la Seguridad Social). El reintegro de las cuan-
tias indebidamente obtenidas a modo de prestacion ya
compensa el desvalor del hecho en este delito. Todo
lo que va mas alla del reintegro de tales cantidades no
puede ser tildado de reparacion en sede penal. Excede
de la reparacion, por tanto, la exigencia en sede penal
de reintegro de cantidades adicionales a las realmen-
te percibidas por el sujeto, por lo que puede afirmarse
que, de lege data, subyace en este precepto un nuevo
ejemplo de como en ocasiones las finalidades coyuntu-
rales del legislador, en este caso de tipo recaudatorias,
superan con creces a las fundamentaciones que deben
explicar penalmente este tipo de mecanismos.

Por ultimo, el precepto hace extensible el efecto anu-
lador de pena a las posibles falsedades instrumentales
que, exclusivamente en relacion a las prestaciones de-
fraudadas objeto de reintegro, el sujeto pudiera haber
cometido con caracter previo a la regularizacion de su
situacion. Esta disposicion, creemos, posee dos posi-
bles exégesis:

Por un lado, en empleo de una interpretacion res-
trictiva del precepto, pensamos que la extension de los
efectos liberadores de pena para el caso de las false-
dades instrumentales solo debe resultar admisible en
la medida en que las mismas carezcan de autonomia
punitiva respecto del delito de defraudacion. El carac-
ter instrumental y de exclusiva relacion con el fraude
debe entenderse en el sentido de que las falsedades for-
men parte integrante de la propia defraudacion, esto es,

que no resulten punibles autbnomamente, al margen de
aquélla, integrando ya el desvalor propio de la defrau-
dacion®. Con el empleo de esta concreta interpretacion
es posible seguir fundamentando el extremo de la nor-
ma referido a las falsedades desde un felos de caracter
penal, pues al considerarse que solo pueden beneficiar-
se de la impunidad aquellas falsedades instrumentales
que carezcan de autonomia punitiva (esto es, aquellas
cuyo desvalor esta ya consumido en la propia defrau-
dacion, formando parte integrante del fraude mismo)
todavia puede afirmarse una disminuida necesidad de
pena a través del comportamiento reparador llevado
a cabo espontaneamente por el sujeto, que compensa
ese conjunto delictivo que constituye el fraude (pues,
ademas, con el reintegro de las cantidades a la Segu-
ridad Social se esta reconociendo, de forma pareja, la
existencia de un ilicito de falsedad, también de manera
voluntaria)®.

Por otro lado, la explicacion anterior no obsta para
reconocer la existencia de un interés politico crimi-
nal del Estado en lograr la reparacion de la Seguri-
dad Social y la consecucion de un claro interés fiscal
recaudatorio. La proclamacion de la impunidad para
estos concretos delitos de falsedades instrumentales
al fraude constituye un reflejo claro de dicho interés:
para fomentar la reparacion de la Seguridad Social el
legislador libera de pena también por estos delitos,
pues en caso contrario no se estaria fomentando dicha
reparacion, y el sujeto no regularizaria su situacion
sabedor de que finalmente sera sancionado por estos
delitos vehiculares al fraude (preferiria continuar en
la ilegalidad antes que asumir el seguro cumplimien-
to de una pena determinada por el delito de falsedad
cometido).

63 Vid.: MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal, parte especial, Ed. Tirant lo Blanch, 182 edicién, completamente revisada y puesta al
dia, Valencia, 2010, p. 1062, si bien en relacion con este extremo de la norma en el art. 307,3 CP.
64 Vid.: NARVAEZ BERMEJO, M. A.: Delitos contra los derechos de los trabajadores y la Seguridad Social, Ed. Tirant lo Blanch,

Valencia, 1997, p. 112.
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