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1.- INTRODUCCION.

En el momento actual buena parte de los ordenamientos europeos -y de otros pai-
ses pertenecientes a un entorno cultural y socioeconémico préximo- prevén tipos pena-
les especificos que protegen los intereses patrimoniales de la Seguridad Social frente a
los fraudes de cotizaciones. En algunos casos se trata de figuras delictivas que gozan ya
de una cierta tradicidn en los respectivos ordenamientos?’; en otros, en cambio, como es
el caso de Espaifia®, son delitos de reciente creacién.

Algunas circunstancias pueden contribuir a contextualizar esta situacién de cri-
minalizacién de los fraudes de cotizaciones en buen niimero de ordenamientos. Por una
parte, el final -en los albores de los afios 70- de la onda larga expansiva de la economia
internacional dio paso a una nueva coyuntura, en la cual las incipientes dificultades
financieras de los sistemas de proteccidn social subrayan la importancia de los esfuer-
zos de financiacién de los mismos y hacen surgir la preocupacién por su viabilidad futu-
ra. Todo ello se ha visto determinado no sélo por factores objetivos, como el envejeci-
miento de las sociedades occidentales, o el desempleo estructural, sino también por las
politicas econémicas hoy hegemonicas, que tienden a resaltar la pesada carga que para
los costes laborales —y, por lo tanto, para la tasa de beneficio empresarial- supone la
financiacién de esos sistemas de proteccion social. Por otra parte, entre esos factores

1 Desde esta nota introductoria quero ficar obrigado co Sr. André Lamas Leite, Assistente Estagidrio
de Direito Penal da Universidade do Porto, pela sua tanto rdpida quanto efectiva achega de materiais da
tltima literatura portuguesa.

2 A modo de referencia, cabe mencionar que los injustos de impago de cotizaciones obreras se inte-
gran en el ordenamiento alemdn desde 1892, mientras que en Francia el ilicito penal de incumplimiento de
las obligaciones de Seguridad Social fue previsto por vez primera en 1934.

3 En Espaiia el injusto de defraudacién a la Seguridad Social fue introducido en el CP por la L.O.
6/1995.
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que generan preocupacion por la viabilidad del modelo del Welfare se encuentra la pro-
liferacién de la economia sumergida y del trabajo negro —por tanto, del fraude a la
Seguridad Social-, que alcanzan magnitudes desconocidas durante la era fordista-key-
nesiana®.

Desde otra perspectiva, la aparicién de tipos penales contra la Seguridad Social
puede ser explicada siguiendo la evolucién del propio Derecho Penal, en su adecuacién
a los esquemas del Estado Social consolidado durante la segunda mitad del s. XX. En
ese marco juridico-politico, el Derecho Penal de los Estados occidentales ha ido tras-
cendiendo en las ultimas décadas los estrechos limites de su conformacién liberal, lo
que en el dmbito de tutela socioecondémico supone la superacién del dmbito estricta-
mente patrimonial. En esta medida, y teniendo en cuenta también la creciente sensibili-
dad por la tutela de bienes juridicos supraindividuales, se explica la creacién en los
diversos ordenamientos de tipos penales especificos que protegen las parcelas mds rele-
vantes de la regulacién juridica de la produccién, distribucién y consumo de bienes y
servicios.

La impronta de esta evolucién de los tipos penales socioeconémicos se descubre
también en las figuras delictivas de defraudacidén a la Seguridad Social presentes en los
distintos ordenamientos. La revision de esta evolucién permite explicar gran parte de
los problemas politico-criminales y de las dudas dogmaéticas que genera la regulacién
actual, momento en el que, a pesar de la innegable consolidacidn (casi incluso, comien-
zo de declive) del modelo del Estado Social, perviven todavia nuevas figuras delictivas
de clara naturaleza socioeconémica con ejemplos de tipos patrimoniales forzadamente
adaptados a la proteccidn del haber de la Seguridad Social. Por lo demis, la revision de
la evolucién que, a la par que el resto de las familias delictivas socioeconémicas, han
sufrido los delitos contra la Seguridad Social, permite vislumbrar algunas soluciones a
sus deficiencias del presente.

2.- ALTERNATIVAS DE TIPIFICAC[ON: DE LO INDIVIDUALY
LO SUPRAINDIVIDUAL EN EL AMBITO DE TUTELA PENAL.

Como se ha apuntado, en la evolucién de los modelos de tipificacion del fraude
de cotizaciones de la Seguridad Social pueden encontrarse notas comunes a los distin-
tos ordenamientos, notas en cierta medida coincidentes con lo sucedido en otros 4ambi-
tos del Derecho Penal econémico.

Asi, desde los primeros casos de criminalizacién del fraude a la Seguridad Social
hasta fechas recientes ha predominado un entendimiento del fraude de cotizaciones
desde una optica primordialmente individualista, tanto en relacién con su dafiosidad
como respecto de la forma de conjurarla con medios penales.

La interpretacion de la dafiosidad del fraude en clave individual, o al menos de la
dafosidad que reune las notas necesarias para ser penalmente relevante, es una constan-

4 Segun los ultimos datos dados a conocer por la Comisién Europea, correspondientes al aiio 2000,
la economia sumergida alcanza el 16% PIB de la UE, mientras que el trabajo negro integra al 19% de los
trabajadores, un total de 28 millones de individuos. Las manifestaciones mds graves de este fenémeno se dan
en Grecia (30% PIB) Italia (27% PIB), Portugal, Espana y Grecia (22% PIB en cada uno de ellos). Si se
toman en cuenta los datos de los nuevos paises miembros de la UE las referencias son todavia mds preocu-
pantes, pues en Letonia, Estonia y Lituania la economia sumergida se aproxima al 40% PIB, mientras que
en Hungria alcanza el 31% PIB. Sobre ello, vid. el diario El Mundo de 20/X/2003 y 30/IV/2004. La magni-
tud y la trascendencia de este fenémeno han sido objeto de estudio durante la presidencia italiana de la UE,
en el segundo semestre de 2003.
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te facilmente observable en los distintos ordenamientos. Esta exégesis estd en la base de
las decisiones tipificadores adoptadas, ya sea el recurso a los tipos patrimoniales tradi-
cionales, ya la criminalizacién exclusivamente de las conductas referidas a las cotiza-
ciones del trabajador. Del mismo modo, esta interpretacién informa los modelos de cre-
acién de dos tipos penales distintos -dependiendo de que las cuotas eludidas sean obre-
ras o empresariales- o la consideracién de los impagos de contribuciones obreras como
ilicitos de mayor gravedad que los impagos o defraudaciones de aportaciones patronales.

De acuerdo con esta exégesis de corte individualista, parte de la doctrina ha
entendido tradicionalmente que en los tipos de impago de cuotas obreras el bien juridi-
co protegido es el patrimonio del trabajador, en su caso junto con los intereses patri-
moniales de la Seguridad Social®. Tal perspectiva ha llevado a asumir que el haber del
trabajador es un bien juridico necesitado de tutela penal en este ambito, y que la con-
ducta de retencién (impago) de cuotas obreras previamente descontadas de los salarios,
en tanto que comportamiento materialmente similar a la apropiacién de sumas pecunia-
rias recibidas con destino determinado, o a la disposicién fraudulenta y desleal de can-
tidades ajenas, es un proceder que supera los limites impuestos por el caricter frag-
mentario de la intervencion punitiva y debe ser penalmente relevante. En cambio, ha
existido tradicionalmente una menor sensibilidad para conceptuar el patrimonio colec-
tivo del ente de previsién como bien juridico-penal y para criminalizar determinados
impagos de cuotas (empresariales) que menoscaban dicho objeto de proteccion.

La consideracién del fraude de cotizaciones desde la 6ptica de su lesividad para
el patrimonio individual del trabajador, asi como la inexistencia -en el momento en que
comienzan a plantearse las demandas de criminalizacién- de un Derecho Penal econé-
mico suficientemente desarrollado, con unas estructuras de imputacién propias y unos
tipos especificamente construidos en funcién de la tutela de los bienes juridicos econé-
micos de cardcter supraindividual, explica que en diversos ordenamientos la sancién
penal de los impagos fraudulentos de cuotas se haya buscado en el seno de los clasicos
delitos patrimoniales®.

El tipo més frecuente de recogida de estos supuestos ha sido el de apropiacion
indebida. Dicho injusto ha sido utilizado por el legislador o por la propia jurispruden-
cia para sancionar casos de fraude de cotizaciones en Portugal’, Italia® o Brasil® y, hasta

5 En Alemania han venido sosteniendo la duplicidad de bienes juridicos patrimoniales, en relacion con
el injusto de retencion del salario del § 266a StGB, entre otros, FRIES,R., Strafrechtliche Probleme in
Zussamenhang mit illegaler Arbeitnehmeriiberlassung, insbesondere die Strafbarkeit des Ver- und Entleihers
nach § 266a I StGB, Freie Univ., Berlin, 1987, pp. 31 y ss.; GRIBBOHM,G., en AA.VV., Strafgesetzbuch.
Leipziger Kommentar, 11* ed., De Gruyter, Berlin, 1998, § 266a, NM 2 y ss.; TAG,B., Das Vorenthalten von
Arbeitnehmerbeitrdgen zur Sozial- und Arbeitlosenversicherung, C.F. Miiller, Heidelberg, 1994, pp. 36 y ss.

En Espafia ha defendido tal tesis, en referencia a la conducta de retencién de cuotas obreras, subsu-
mida en el delito de apropiacién indebida, entre otros, DE VICENTE MARTINEZ,R., Delitos contra la
Seguridad Social, Praxis, Barcelona, 1991, pp. 125y s.

6 Cfr., en este sentido, RIOS,R. SANCHEZ, Tutela Penal da Seguridade Social, Dialéctica, Sdo
Paulo, 2001, p. 23.

7 En Portugal el art. 6 del Decreto-ley n° 103/80, de 9 de mayo, disponia expresamente que el impa-
go de cuotas obreras previamente descontadas del salario serfa sancionado como delito de apropiacion inde-
bida. En este sentido cfr. DE SOUSA,A.J., “Direito penal fiscal - uma prospectiva”, en AA.VV., Direito
Penal economico, Centro de Estudios Judiciarios, Coimbra, 1985, p. 220.

8 Cfr. ANTOLISELF.,, Manuale di Diritto Penale. Leggi complementari-I, 11* ed., Giuffre, Milano,
1999, p. 520; MINGHELLLD., “Appunti sul delitto di omesso versamento di ritenute previdenziali”,
Massimario di giurisprudenza del lavoro, 1988, p. 427; PADOVANLT., “Reati in materia di assicurazioni
sociali”, en Novissimo Digesto Italiano, Appendice, vol. VI, Torino 1986, p. 339.

9 La conducta de impago de cuotas obreras retenidas fue expresamente tipificada mediante Ja remi-
sién al tipo genérico de apropiacién en Brasil, en diversas reformas, desde la Ley 3807, de 26/VIII/1960,
hasta la Ley 8137/90. Sobre ello, vid. RIOS,R. SANCHEZ, Tutela...cit., p. 26 y ss.
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la creacion en 1995 del nuevo tipo especifico de defraudacion de cotizaciones, también
en Espafia’®. Sin embargo, en estos paises un significado grupo de especialistas ha veni-
do criticando abiertamente tal tesis', y en Francia fue la propia jurisprudencia la encar-
gada de rechazarla®.

Junto al injusto de apropiacién indebida, también el clasico delito de estafa ha
servido —y sigue sirviendo- para cobijar determinados impagos fraudulentos de cuotas.
Asi, al margen de que en Italia y Espafia la posible insercién de tales conductas en dicho
ilicito patrimonial ha sido sefialada por diversos autores"”, en el ordenamiento alemén
las defraudaciones de contribuciones a la Seguridad Social se subsumen en el tipo de
estafa del § 263 StGB, como modalidad denominada estafa de cotizaciones
(Beitragsbetrug)".

Producto de la exégesis del fraude en clave individual es, igualmente, el hecho de
que en algunos ordenamientos la tnica conducta penalmente relevante -sea en relacion
con algtn delito patrimonial, sea a los efectos de un tipo especifico- ha venido siendo la
retencién de cuotas obreras previamente descontadas de los salarios, mientras que el
impago, incluso fraudulento, de cotizaciones patronales u obreras no precedidas de des-

10 Cfr., por todos, ARROYO ZAPATERO,L., Manual de Derecho Penal del Trabajo, Praxis,
Barcelona, 1988 pp. 52y ss.; MARTINEZ LUCAS,J. A El delito de apropiacion indebida de la cuota obre-
ra de la Segurtdad Social. Reglmen legal. Criterios jurtsprudenaales ed. General de Derecho, Valencia,
1995, pdssim; DE VICENTE MARTINEZ,R., Delitos...cit., p. 117.

11 En Italia la critica fue claramente mayoritaria. Cfr., entre otros, LUCIANLA., Il sistema sanzio-
natorio nella previdenza sociale, Giuffre, Milano, 1986, pp. 36 y ss.; MINGHELLLD., “Appunti...cit., p.
427,y 430y s.; MUCCIARELLILF., “Qualche osservazione sulla natura istantanea o permanente del delitto
di omesso versamento di ritenute previdenziali o assistenziali”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, 1984, p. 1206 y ss.; PADOVANILT., “Reati...cit., p. 339.

Entre la doctrina espaiiola critica con la tesis de la apropiacién indebida puede cfr. BRANDARIZ
GARCIAJ.A., El delito de defraudacion a la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 232 y
ss.; CASTINEIRA M.T., “El impago a la Seguridad de las cuotas retenidas a los trabajadores como delito
de apropiacién indebida”, en AA.VV., Comentarios a la jurzsprudencza penal del Tribunal Supremo, Bosch,
Barcelona, 1992, Ppp. 274 y sS.; MARTINEZ PEREZ,C., Aproplacxon de la cuota obrera de la Seguridad
Social y apropiacion de las cantidades retenidas en el LR.PF.” , en AA.VV,, Proteccion penal de los dere-
chos de los trabajadores, ed. Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1986, pp.
75 y s.; DE LA MATA BARRANCO,N.]., Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiacion, PPU,
Barcelona, 1994, pp. 522 y 538; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ,P., “El elemento ‘fraude’ en los delitos
contra la Hacienda Piblica y contra la Seguridad Social”, en SILVA SANCHEZ,J.-M.(DIR.), ; Libertad eco-
ndmica o fraudes punibles?, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 109. Este género de criticas al empleo del tipo
de apropiacion indebida se dio también en la doctrina brasilefia. Al respecto, vid. RIOS,R. SANCHEZ,
Tutela...cit., pp. 26 y ss., y 33 y ss.

12 Cfr. VITU,A., en MERLE,R./VITU,A., Traité de Droit Criminel. Droit Pénal Spécial, tomo I,
Cujas, Paris, 1982, p. 923.

13 En Italia se ha apuntado la posibilidad de que determinados impagos fraudulentos integren el tipo
cualificado de estafa en perjuicio del Estado o de otro ente piblico del art. 640.1 CP. En este sentido, cfr.,
entre otros, ANFORA,G., “Assicurazioni sociali: obblighi e divieti penalmente sanzionati”, en
CARACCIOLLI.(COORD.), Rischi penali dell’imprenditore, Etaslibri, Milano, 1991, p. 33; LUCIANLA.,
1l sistema...cit., pp. 33 y 48; MUCCIARELLLE.,”Sicurezza sociale (reati in materia di)”, en Digesto delle
Discipline Penalistiche, vol. XIII, 4* ed., UTET, Torino, 1997, pp. 24 y s.; PADOVANLT., Diritto Penale
del Lavoro, 4* ed., Francoangeli, Milano, 1994, pp. 144 y s. En la doctrina espafiola, este planteamlemo ha
tenido claramente menos acogida; cfr., por todos, MARTINEZ LUCAS,J.A., El delito de defraudacion a la
Seguridad Social, Prictica de Derecho Valencia, 2002, pp. 22 y s.; DE VICENTE MARTINEZR.,
Delitos...cit., p. 224.

14 Cfr. sobre ello, por todos, BENTE,U., Die Strafbarkeit des Arbeitgebers wegen
Beitragsvorenthaltung und Veruntreuung von Arbettsengelt (§ 266a StGB), Peter Lang, Frankfurt a. M.,
1992, pp. 99 y ss.; HEITMANN,K., “Soziale Sicherung der Arbeitnehmer”, en MULLER-
GUGENBERGER,C./BIENECK,K.(ED.), Wirtschaftsstrafrecht, 3* ed., Aschendorff/Otto Schmidt,
Miinster/Koln, 2000, pp. 931 y ss.; IGNOR,A /RIXEN,S.(EDS.), Handbuch Arbeitsstrafrecht, Boorberg,
Stuttgart, 2002, NM 749; MARTENS,H.-H./WILDE K., Strafrecht und Ordnungsrecht in der
Sozialversicherung, Asgard, Sankt Augustin, 1987, pp. 91 y ss.
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cuento constitufa un simple ilicito extrapenal. Esta es la situacién que se da en la actua-
lidad en la legislacién criminal de Austria”y, hasta tiempos recientes, en las de Brasil,
Portugal o Espaiia (donde -como se ha apuntado- la inexistencia de un tipo especifico de
fraude a la Seguridad Social fue parcialmente subsanada por la jurisprudencia mediante
la aplicacién del tipo de apropiacion indebida a los impagos de cotizaciones obreras).

La consideracién de la lesividad del fraude respecto del patrimonio del trabaja-
dor individual, con lo que los casos de fraudes de cuotas obreras descontadas se con-
templan -a diferencia de los demds impagos de cotizaciones- como supuestos plurio-
fensivos, estd también en la base de la creacién de dos tipos diferenciados de impagos
a la Seguridad Social. Esta solucién, que es la adoptada en una pluralidad de ordena-
mientos', supone que un tipo penal sanciona especificamente la conducta empresarial
de retencion de cantidades que, en concepto de cuota obrera, hayan sido descontadas de
los salarios de los productores (o, en su caso, aunque no haya sido efectuado ese des-
cuento), mientras que otro ilicito prohibe el impago, en su caso fraudulento, de cotiza-
ciones, sin requerir el previo descuento de las retribuciones obreras. En este modelo el
pensamiento de la pluriofensividad lleva en algunos casos a sancionar con mayor seve-
ridad los supuestos referidos a cuotas del trabajador retenidas del salario'”. Al mismo
tiempo, la tipificacion de los impagos de cuotas como simples infracciones del deber de
abono de las mismas, sin afiadir otros elementos tipicos cualificadores del desvalor
objetivo de accién, ha determinado en algunos casos la conversién de estos delitos con-
tra la Seguridad Social en injustos cuasi bagatelares, de naturaleza mds bien adminis-
trativa, lo que, al margen de tensionar el principio de intervencién minima, influye
negativamente en los efectos preventivo-generales de la norma, al poner de forma ina-
decuada en cuestion el papel del Derecho Penal en la sancién de conductas lesivas del
patrimonio de la Seguridad Social'.

15 En Austria el tipo de retencién empresarial de cuotas obreras previamente descontadas se recoge
en el § 114 Ley General Seguridad Social (ASVG), mientras que los comportamientos fraudulentos referi-
dos al resto de las contribuciones se contemplan como incumplimientos de los deberes de comunicacién con
el ente gestor, tipificados como meras infracciones penal-administrativas, en los §§ 111 y s. de la misma
norma. Vid., sobre ello, FOREGGER,E./KODEK,G., Strafgesetzbuch und wichtige Nebengesetze, 6° ed.,
Manz, Wien, 1997, pp. 723 y ss.

16 Este modelo de tipificacion es el vigente, entre otros ordenamientos, en Alemania (§§ 263 y 266a
StGB), Italia (art. 37 Ley n°® 689, de 24/X1/1981, y art. 2.1-bis Ley n°® 638, de 11/X1/1983), Francia (arts. L
244-1 y R 244-3 Cédigo de Seguridad Social), Portugal (arts. 106 y 107 Ley n° 15/2001), Suiza (arts. 87 Ley
de seguros de vejez y supervivencia [AHVG], 76 Ley de previsién profesional de vejez, supervivencia e
invalidez [BVG], 112 Ley del seguro de accidentes [UVG]), Argentina (arts. 7 y 9 Ley 24769) o Brasil (arts.
168-A, 337-A CP). Este es el modelo recogido también en el art. 27 de la propuesta de ‘Europa-delikte’, que
puede ser contemplada en TIEDEMANN,K.(DIR.)/NIETO,A.(COORD.), Eurodelitos. El Derecho Penal
Econdmico en la Unién Europea, Univ. de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2003, p. 148.

17 Asi sucede en los ordenamientos italiano o francés.

18 Ello sucede, por ejemplo, en Francia, donde el ilicito penal de incumplimiento de las obligaciones
de Seguridad Social (art. L 244-1 Cédigo de Seguridad Social) es una simple contravencién de 3* clase, san-
cionada con penas de multa de muy baja cuantia, mientras que la infraccién de malversacion de las reten-
ciones (arts. R. 244-3, L. 244-6 Codigo de Seguridad Social) es una contravencion de 5* clase, que sélo
deviene delito en casos de reincidencia. Esta benignidad ha sido objeto de critica por la doctrina francesa,
que ha postulado la transformacién de los ilicitos en delitos correccionales y la consiguiente cualificacién
de las sanciones (Cfr. VITU,A., en MERLE,R./VITU,A,, Traité...cit., pp. 913 y s., y 919 y s.). Para un ana-
lisis de la infima severidad de las sanciones impuestas en ese ordenamiento por las infracciones citadas, vid.
SERVERIN,E., “L’application des sanctions pénales en droit social: un traitement jurisdictionnel marginal”,
Droit Social, n° 7-8/1994, pp. 660 y s. Precisamente una evidencia de la nula trascendencia de estas infrac-
ciones es la casi inexistente atencion que le presta la doctrina penalista francesa, incluidos los especialistas
en Droit Pénal des affaires.

De modo similar a lo que sucede en el ordenamiento galo, cabe destacar que el art. 35 Ley 27/V1/1969
belga, de Seguridad Social de los trabajadores, sanciona el impago de cuotas con penas de 8 dias a 3 meses
de prisién y multa de 26 a 500 francos, o una de estas dos penas solamente.
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Esta revision de la situacién en los diferentes ordenamientos permite comprobar
que en los mismos se da una errénea hibridacion de las dos perspectivas de proteccion
que se entiende que concurren en la intervencién punitiva en materia de fraude contri-
butivo a la Seguridad Social. De una parte, una perspectiva de tutela del patrimonio indi-
vidual, que da lugar a la presencia de los tipos patrimoniales clasicos o al recurso a figu-
ras especificas construidas sobre la estructura de los mismos; de otra parte, una perspec-
tiva de proteccion del patrimonio piiblico, en tanto que bien juridico preordenado al cum-
plimiento de determinados fines de politica econémica, que conduce a la creacién de
modernos delitos econémicos, estructurados en funcién de la proteccion de tal objeto
juridico supraindividual. Esta deficiente simbiosis de ambas perspectivas de tutela es la
causante de las disfunciones -en gran medida comunes a varios ordenamientos- que
actualmente presentan los delitos contra la Seguridad Social; por ello, la reconsideracién
de dicha simbiosis puede alumbrar algunas vias de solucién a las referidas disfunciones.

La consideracién del fraude desde la 6ptica individualista de su lesividad respec-
to del patrimonio del trabajador constituye una perspectiva obsoleta, toda vez que, como
se ha apuntado, hunde sus raices en una etapa caracterizada por la prictica inexistencia
de instrumentos penales de proteccion de bienes juridicos supraindividuales de naturale-
za econdmica. En tal sentido, resulta paradigmética la evolucién de la doctrina alemana,
que en relacion con el injusto vigente del § 266a parrafos I, III StGB'®, que conmina sélo
el impago de las cotizaciones obreras, entiende hoy de forma casi undnime -en gran
medida debido a la desaparicidn, respecto de la legislacion anterior, del requisito del pre-
vio descuento salarial®- que el bien juridico protegido no es el haber del trabajador, sino
los intereses patrimoniales de la Seguridad Social®'.

19 El § 266a StGB alemadn establece: ‘I. El empresario que retenga a la entidad recaudadora cotiza-
ciones del trabajador a la Seguridad Social incluidas las de fomento del empleo, con independencia de que
no se haya pagado el salario, serd sancionado con pena de prision de hasta cinco afios o con multa (...)

1l. El miembro de una caja asimilada que retenga a la entidad recaudadora cotizaciones a la
Seguridad Social, incluidas las de fomento del empleo, que haya recibido de su empresario serd sanciona-
do con pena de prision de hasta un afio o con multa.

IV, En los supuestos particularmente graves del pdrrafo 1 la pena es prision de seis meses a diez arios.
Un supuesto particularmente grave existe generalmente cuando el autor
1. retiene cotizaciones en grandes magnitudes, por interés propio grave,
2. retiene cotizaciones de forma continuada con utilizacion de documentos manipulados o falsi-
ficados o
3. se beneficia de la cooperacion de un funcionario, que abusa de sus funciones o de su posicion.

V. Se equiparan al empresario el mandante de un trabajador a domicilio, o de una persona que en el
sentido de la Ley de Trabajo a domicilio se equipare a estas, asi como el intermediario.

VI. En los casos del pdrrafo 1 el tribunal puede renunciar a la punicion si el empresario, como mdxi-
mo en el momento de vencimiento o inmediatamente después, comunica a la entidad recaudadora por escrito,
1. la suma de las cotizaciones retenidas y
2. explica por qué no fue posible el pago en plazo, a pesar de haberse esforzado seriamente por
efectuarlo.

Si se dan los presupuestos del pdrrafo 1y se ingresan las cotizaciones posteriormente dentro de un
plazo adecuado determinado por la entidad recaudadora, el autor no serd sancionado. En los casos del
parrafo Il son vdlidos igualmente los incisos 1y 2°.

20 El proceso de separacién del esquema de los delitos patrimoniales cldsicos, sea la apropiacién
indebida o la administracién desleal de patrimonio ajeno, se ha profundizado con la supresién expresa del
requisito de pago del salario, verificada por la reforma operada por medio del art. 8 de la Ley de facilitacion
de la lucha contra la ocupacién ilegal y el trabajo negro, de 23/VII/2002.

21 Vid., por todos, BENTE,U., Die Strafbarkeit...cit., p. 28; IGNOR,A./RIXEN,S.(EDS.),
Handbuch...cit., NM 720 y s.; LACKNERK/KUHLK Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 24* ed., C.H.
Beck, Munchen 2001, §266a NM 1; LENCKNER,T., en SCHONKE,A./LENCKNER, T/SCHRODERH
Strafgesetzbuch Kommentar, 26* ed C.H. Beck, Munchen 2001, § 266a, NM 2; MARTENSH-
H./WILDE,K., Strafrecht...cit.,, pp. 75 y s.; SAMSONE/GUNTHERH -L., en RUDOLPHILH.-
J. /HORNE/GUNTHERH -L. Systemattscher Kommentar zum Strafgesetzbuch. Besonderer Teil, vol. 11, 5°
ed., Luchterhand, Neuw1ed/Kr1ftel/Ber11n 1996, § 266a, NM 3; TRONDLEH/FISCHERT
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 51° ed., C.H.Beck, Miinchen, 2003, § 266a, NM 2.
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En segundo lugar, esta perspectiva de tutela de los intereses patrimoniales de los
trabajadores queda necesariamente restringida al fraude relativo a las cuotas obreras
(que en la mayoria de los paises son una porcién menor de las cotizaciones de Seguridad
Social) y siempre que las mismas hayan sido descontadas de los salarios. El niicleo del
fraude, esto es, las partes del mismo relativas a cuotas patronales y a aportaciones obre-
ras no descontadas, quedan marginadas de esta perspectiva de tutela, lo que constituye
ya un primer argumento de peso para entender que, en una contemplacién de los bienes
juridicos dignos y necesitados de tutela penal, no puede otorgarse preeminencia al haber
del trabajador frente a los intereses patrimoniales del sistema de proteccion social.

Pero incluso situdndonos en el estrecho marco de los impagos fraudulentos de
cuotas obreras retenidas, la referida perspectiva de tutela incurre en un error de interpre-
tacion de la obligacién juridica de cotizacién a la Seguridad Social y de los mecanismos
de su cumplimiento, los cuales determinan que existiendo dos sujetos formalmente obli-
gados al abono de las contribuciones (empresario y trabajador) concurra un tnico sujeto
responsable del pago: el patrono. En efecto, esta exégesis desconoce el verdadero senti-
do material de la retencion salarial y del pago de las aportaciones obreras y empresaria-
les por parte del empleador. Al respecto diversos especialistas de las doctrinas penales
italiana® y espafiola” han sefialado con acierto que las sumas retenidas en concepto de
cuotas obreras no son realmente propiedad de los trabajadores, 'ya que los mismos nunca
han podido disponer de ellas, en la medida en que el empresario procede ya -por volun-
tad de la ley y sin oposicién posible por parte del productor- en el propio acto de pago
del salario a descontar formalmente las sumas correspondientes a las aportaciones “del
trabajador” al sistema de previsién social. Por ello, en realidad lo que concurre es una
tinica obligacién de cotizacién -comprensiva de cuotas patronales y cuotas obreras- que
vincula directamente al empresario y al organismo gestor de la Seguridad Social.

Todas estas consideraciones no implican desconocer que el fraude a la Seguridad
Social perjudica los intereses de los trabajadores, no s6lo como colectivo o clase social,
sino como sujetos individualmente concernidos por el mismo, ya que generalmente la
legislacién social hace depender la concesiéon de prestaciones del cumplimiento de
determinados deberes, como los de afiliacién, alta y cotizacién; en consecuencia, el
fraude puede causar un efectivo menoscabo de los derechos que corresponden al traba-
jador individual, lo que en su caso redundard en un efectivo perjuicio econémico. No
obstante, y sin olvidar que los diferentes ordenamientos recogen mecanismos -méas o
menos perfectos- de concesién automdtica de las prestaciones en casos como el aludi-
do, en los que el incumplimiento no es imputable al trabajador, una solucién idénea para
captar esta lesividad del fraude respecto del trabajador individual, que no puede ser
abarcada por el tipo genérico de defraudacion de cotizaciones (art. 307 CP*), es propo-

22 Cfr., por todos, LUCIANLA., Il sistema...cit., pp. 36 y ss.; MUCCIARELLLFE, “Sicurezza...cit.,
p- 305; PADOVANIT., “Reati...cit., p. 339.

23 Cfr,, por todos, BRANDARIZ GARCIA,J.A., El delito...cit., pp 234 y ss.; CASTINEIRAM.T,,
“El impago...cit., pp. 281 y s.; VALLE MUNIZ,J.M., “La criminalizacion del fraude a la Seguridad Social.
Estudio de las conductas pumbles previstas en el art. 307 del nuevo Cédigo Penal”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1995-11I, p. 741. En la doctrina alemana, vid. en el mismo sentido
IGNOR,A./RIXEN,S.(EDS.), Handbuch...cit., NM 721.

24 El art. 307 CP espaiiol establece: ‘1. El que, por accion u omision, defraude a la Seguridad Social
para eludir el pago de las cuotas de ésta 'y conceptos de recaudacion conjunta, obtener indebidamente devo-
luciones de las mismas o disfrutar de deducciones por cualquier concepto asimismo de forma indebida y
con dnimo fraudulento, siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de las devoluciones o deduc-
ciones indebidas exceda de 120.000 euros serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios y
multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.

Las penas sefialadas en el pdrrafo anterior se aplicardn en su mitad superior cuando la defrauda-
cion se cometa concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:
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ner un concurso de delitos entre el mismo y el correspondiente ilicito contra los dere-
chos de los trabajadores, solucién preconizada en la doctrina espafiola®.

El hecho de que el fraude afecte de forma predominante a un bien juridico
supraindividual -los intereses patrimoniales de la Seguridad Social- pone ya en alerta
sobre la inidoneidad de los clasicos delitos patrimoniales para sancionar dicho fené-
meno socialmente dafioso®. La subsuncién de los impagos fraudulentos de cuotas en
los tipos de apropiacion indebida o estafa resulta desafortunada desde una perspectiva
politico-criminal (en la medida en que, como se ha apuntado, quedan al margen de los
mismos determinados supuestos de fraude que deberian ser objeto de sancién penal) y
presenta conflictos irresolubles con determinados elementos tipicos de los referidos
injustos.

Dejando para un momento posterior las criticas de indole politico-criminal a la
aplicacién del delito de apropiacién indebida -ya que son objeciones también predica-
bles de los tipos especificos que se inspiran en el mismo-, cabe ahora sefialar que, como
ha venido defendiendo con razén un nutrido sector de la doctrina espafiola”, el acto for-
mal de descuento salarial no cumple los requisitos de la entrega efectiva y la recepcion
material, exigibles a los efectos del citado tipo patrimonial, con lo que la subsuncién en
el mismo de los impagos de cuotas obreras constituye un ejercicio de analogia prohibi-
da incompatible con el necesario respeto al principio de legalidad.

Las insuficiencias que presenta el ilicito de estafa para sancionar los fraudes de
cotizaciones no son menores. Las mismas se explican por el hecho de que la estafa es
un injusto clasico de naturaleza patrimonial, configurado generalmente como delito de
relacion y pensado para operaciones econdmicas entre particulares, en las que la victi-
ma generalmente posee un importante grado de conocimiento del supuesto de hecho, lo
que le permite desplegar medidas de autoproteccion frente a las mendacidades de las

a. La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la identidad del ver-
dadero obligado frente a la Seguridad Social.

b. La especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de lo defraudado
o0 a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad de
obligados frente a la Seguridad Social.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, se estard a lo defrau-
dado en cada liquidacion, devolucion o deduccion, refiriéndose al afio natural el importe de lo defraudado
cuando aquéllas correspondan a un periodo inferior a doce meses.

3. Quedard exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion ante la Seguridad Social,
en relacion con las deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo, antes de que se le haya noti-
ficado la iniciacion de actuaciones inspectoras dirigidas a la determinacion de dichas deudas o, en caso de
que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal o el Letrado de la
Seguridad Social interponga querella o denuncia contra aquél dirigida.

La exencidn de responsabilidad penal contemplada en el pdrrafo anterior alcanzard igualmente a
dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda objeto
de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con cardcter previo a la regularizacion de su situa-
cion’.

25 Cfr., por todos, BRANDARIZ GARCIA,J.A., El delito..cit., pp. 643 y ss.; CHAZARRA
QUINTOMA Delitos contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002 pp.- 389 y s
MARTINEZ LUCAS,J.A., El delito..cit., p. 220; DE VICENTE MARTINEZR., Los delitos contra la
Seguridad Social en el Codtgo Penal de la Democracia, Ibidem, Madrid, 1996, pp. 114 y s.

26 Cfr., sobre ello, RIOS,R. SANCHEZ Tutela...cit., p. 39.

27 Cfr., entre otros, BRANDARIZ GARCIA J.A., El delito...cit., pp. 238 y s.; CASTINEIRAM.T.,
“El impago...cit., pp. 282 y s.; MARTINEZ PEREZ,C., Aprop1ac1on .cit., pp. 75y s.; Los delitos contra la
Hacienda Publzca ycontra la Segurzdad Social, Tecnos Madrid, 1995, p. 85 VALLE MUNIZJ M., “La cri-
minalizacién...cit., pp. 740 y 742.

En la doctrina italiana se ha pronunciado en el mismo sentido MINGHELLILD., “Appunti...cit., pp.
430 y s., mientras que en la brasilena lo ha hecho RIOS,R. SANCHEZ, Tutela...cit., p. 36.
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que pudiese derivarse una lesidn patrimonial; todo ello lleva en ese injusto a retrasar la
barrera de intervencion punitiva hasta los casos de concurrencia de un engafio minima-
mente cualificado. En cambio, estos requisitos tipicos de la estafa cldsica no se compa-
decen bien con las necesidades de proteccion de la Administracion de la Seguridad
Social, la cual mantiene unas relaciones contributivas con los particulares caracteriza-
das por la masificacién, por la automatizacién y por el hecho de que el conocimiento
por parte del organismo gestor de las circunstancias que determinan el nacimiento y la
cuantia del deber de cotizacién depende en gran medida de que los obligados den ade-
cuado cumplimiento a los deberes informativos que respecto de tal organismo les com-
peten. Como consecuencia de ello, la criminalizacién de los fraudes de cotizaciones a
través del tipo de estafa presenta dos disfunciones: por una parte, la insercién de las
defraudaciones en los limites de los requisitos tipicos de la estafa no resulta posible en
algunos casos, y en otros plantea dudas de notable entidad; por otra parte, y debido a la
habitual rigidez de la configuracién legislativa del tipo de estafa, la proteccién que el
mismo otorga al patrimonio de la Seguridad Social frente a los supuestos de fraude es
insuficiente®.

Como prueba de todo ello, la sancién de los impagos fraudulentos de cotizacio-
nes mediante el tipo de estafa en Alemania (pais en donde dicha solucién ha venido
siendo tradicionalmente aplicada) no ha estado, ni est4, en absoluto exenta de proble-
mas. Asi, la doctrina mayoritaria ha sefialado que en los casos de falta de notificacién a
los organismos de la Seguridad Social tanto de la ocupacién de trabajadores como de la
propia actividad empresarial (casos de engafio por omision), s6lo puede hablarse de
error cuando el empresario haya venido cumpliendo de forma continuada con sus debe-
res de cotizacién, pero el comportamiento resulta atipico a los efectos de la estafa cuan-
do el sujeto ha desarrollado permanentemente su actividad mercantil de forma por com-
pleto oculta, pues en estos casos lo tinico que concurre es un estado de absoluta incons-
ciencia del organismo gestor”. Y ello no resulta baladi, pues las defraudaciones de las
empresas ocultas seguramente constituyen el género de fraude dotado de una mayor
peligrosidad para el bien juridico. Por lo demads, algiin especialista ha apuntado que pue-
den plantearse dudas respecto de la concurrencia del elemento del perjuicio patrimonial
si la misma se indaga a través de una comparacion entre las cotizaciones aportadas y las
concretas prestaciones otorgadas®.

La creacién de tipos especificos construidos a partir del modelo de la apropia-
cién indebida y dedicados en exclusiva a los impagos de cuotas obreras (de los que
podrian ser ejemplos los tipos de apropiacion indebida previdencial del art. 168-A CP

28 Cfr., sobre ello, por todos, BRANDARIZ GARCIAJ.A., El delito...cit., pp- 190y ss.

29 Cfr., en este sentido, por todos, BENTE,U., Die Strafbarkeit...cit., pp. 102 y ss.; FISSELER M.,
Die Strafbarkezt der Nichtzahlung von Beitrigen zur Sozzalen Sicherung, Wurzburg Univ., Wurzburg, 1985,
p. 112; FRIES R., Strafrechtliche...cit., pp. 97 y s.; LACKNER,K./KUHL K., Strafgesetzbuch .cit., § 263,
NM 18. Cfr. asimismo, sobre ello, BRANDARIZ GARCIAJA El delito...cit., pp. 191 y ss.; CHAZARRA
QUINTO,M.A., Delitos...cit., pp. 117 y s.; NIETO,A., “Straftaten gegen die Rechte der Arbeltnehmer
TIEDEMANN,K.(ED.), Wirtschaﬂsstrafrecht in der Europdischen Union, Freiburg Symposium, CaIl
Heymanns, Berlin, 2002, p. 236.

30 Cfr. BENTE,U., Die Strafbarkeit...cit., pp. 111 y ss.; “Vorenthalten und Veruntreuen von
Sozialversicherungsbeitrigen (§ 266a) und Beitragsbetrug (§ 263 StGB)”, en ACHENBACH,H./
WANNEMACHER,H.-J.(ED.), Beraterhandbuch zum Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht, Neue Wirtschafts-
Briefe, Herne/Berlin, 1997, p. 15.

Asimismo, este autor (Die Strafbarkeit...cit., pp. 107 y ss.) sefiala que para la afirmacién de un acto
de disposicién omisivo es necesario un minimo conocimiento de la situacién por parte del pretendido suje-
to disponente; por ello, entiende que en los casos en que el estado de inconsciencia del organismo recauda-
dor determina la ausencia de error, no concurre tampoco un efectivo acto de disposicion a los efectos del
tipo de estafa.
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brasilefio® y del art. 9 Ley 24769 argentina®, asi como el de abuso de confianza con-
tra la Seguridad Social del art. 107 Ley 15/2001 portuguesa®) no deja tampoco de ser
una solucién criticable.

La primera objecién que cabe hacer a este modelo de criminalizacién del fraude
a la Seguridad Social va referida a los ordenamientos en que el tipo especifico de impa-
go de cuotas obreras es la Gnica norma incriminadora de tal fendmeno socialmente lesi-
vo. En estos casos, y con independencia de que a ellos pueden hacerse extensivas las
demds criticas que se expondrdn a continuacién, la proteccién penal de los intereses
patrimoniales de la Seguridad Social -principal (si no tinico) bien juridico afectado por
el fraude de cuotas obreras- es totalmente inadecuada, ya que quedan fuera del dmbito
de tutela tanto las defraudaciones referidas a cuotas empresariales como las relativas a
las cotizaciones obreras que no han sido objeto de retencién*. Esta laguna de punicién

31 El art. 168-A CP brasilefio establece: ‘Apropiacion indebida previdencial.

Dejar de entregar a la Previdencia Social las coniribuciones recaudadas de los contribuyentes, en el
plazo y forma legal o convencional;

Pena — Reclusion de 2 (dos) a 5 (cinco) afios, y multa.
1° En las mismas penas incurre quien deja de:

I — Recaudar, en el plazo legal, contribuciones u otros ingresos destinados a la Previdencia
Social que hayan sido descontados de pagos efectuados a asegurados, a terceros o recauda-
dos del publico;

Il — Recaudar contribuciones debidas a la Previdencia Social que hayan integrado gastos con-
tables o costos relativos a la venta de productos o a la prestacion de servicios;

Il — Pagar beneficio debido a asegurado, cuando las respectivas cuotas o valores ya hubiesen
sido reembolsados a la empresa por la Previdencia Social;

2° Se extingue la punibilidad si el agente, espontdneamente, declara, confiesa y efectiia el pago de
las contribuciones, ingresos o valores y presta las informaciones debidas a la Previdencia Social, en la
forma definida en Ley o reglamento, antes del inicio de la accion fiscal.

3° Se faculta al juez para dejar de aplicar la pena, o aplicar solamente la de multa, si el agente fuese
primario y de buenos antecedentes, siempre que:

I — Haya promovido, después del inicio de la accion fiscal y antes de presentada la denuncia, el
pago de la contribucion social previdencial, incluidas las sumas accesorias, o

II — El valor de las contribuciones debidas, incluidas las sumas accesorias, sea igual o inferior
al establecido por la Previdencia Social, administrativamente, como minimo para el enjui-
ciamiento de sus ejecuciones fiscales’.

32 El art. 9 Ley 24769 argentina dispone: ‘(Apropiacion indebida de recursos de la seguridad social).

Serd reprimido con prision de dos a seis afios el agente de retencion de aportes del sistema de segu-
ridad social nacional que no depositare, total o parcialmente, dentro de los diez dias hdbiles administrati-
vos de vencido el plazo de ingreso, los importes retenidos, siempre que el monto no ingresado superase la
suma de cinco mil pesos ($ 5.000) por cada periodo’.

33 El art. 107.1 Ley 15/2001, de Régimen General de las infracciones tributarias, portuguesa, esta-
blece: ‘(Abuso de confianza contra la Seguridad Social)

1. Las entidades empleadoras que, habiendo deducido del valor de las remuneraciones debidas a tra-
bajadores y miembros de organos sociales el montante de las contribuciones por estos legalmente debidas
no las entreguen, total o parcialmente, a las instituciones de Seguridad Social, son penadas con las penas
previstas en los n® 1y 5 del art. 105°. Poniendo en relacién este tipo con su antecedente (art. 27°-B Decreto-
Ley n°® 20-A/90) resulta significativo que la norma incriminadora actual renuncia a requerir la apropiacién
de las cuotas obreras deducidas, contentidndose con incriminar su simple no ingreso. Sobre ello, cfr.
CATARINO,J.R. /VICTORINO,N., Regime Geral das infracgdes tributdrias, Vislis, Lisboa, 2002, p. 567,
PINTO,A.A. TOLDA/BRAVO,J.A. ALMEIDA DOS REIS, Regime Geral das infraccdes tributdrias,
Coimbra ed., Coimbra, 2002, p. 343.

Lo afirmado respecto de los ilicitos citados en el texto puede predicarse también de la infraccién de mal-
versacion de las retenciones (arts. R. 244-3, L. 244-6 Cédigo de Seguridad Social) del ordenamiento francés.

34 Cfr. también en este sentido NIETO,A., “Straftaten...cit., pp. 237 y s., a pesar de que el autor
defiende la existencia de un tipo especifico relativo en exclusiva a las aportaciones obreras.
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no es desde luego baladi, puesto que con la misma se deja fuera del &mbito de protec-
cién a la mayor parte de las cotizaciones, ademds de que los impagos de cuotas obreras
sin retencion previa, en la medida en que pueden verificarse en el marco de las deno-
minadas relaciones de “trabajo negro”, desconocidas para la Administracion de la
Seguridad Social, constituyen modos de agresién al objeto de tutela particularmente
peligrosos. Este inidéneo dmbito de proteccion resulta todavia mds inexplicable si se
repara en que los fraudes tipicos y los atipicos afectan por igual al patrimonio del ente
de prevision social, asi como en que no existe razén alguna para defender que el impa-
go de cuotas obreras previamente retenidas sea el inico comportamiento de referencia
merecedor y necesitado de criminalizacién, mientras que las demds defraudaciones que
no alcanzan a este género de contribuciones no retinen las notas que legitiman su san-
cién penal.

Ante la cuestionable restriccion del tipo penal de impago de cuotas obreras a los
casos de retencion salarial, el legislador aleman excluyé del injusto del actual § 266a
StGB en primer lugar, la exigencia tipica del previo descuento de las retribuciones, y,
posteriormente, la propia exigencia de pago de las retribuciones salariales, con lo que
la doctrina entiende hoy de forma practicamente undnime que dicho ilicito engloba
todos los impagos de cuotas obreras, con independencia de que las sumas retenidas no
procedan de los sueldos de los trabajadores®. Sin embargo, esta modificacion del tipo,
que aleja la conducta prohibida del modelo de la apropiacién o administracién fraudu-
lenta de sumas de dinero ajenas, ha hecho surgir en un sector de la doctrina dos inte-
rrogantes capitales: en primer lugar, qué fundamenta ahora la exclusién de las cotiza-
ciones empresariales de la orbita tipica, exclusién que ha sido abiertamente discutida®;
en segundo lugar, qué elementos cualifican en la actualidad el desvalor del hecho, evi-
tando que el ilicito del § 266a StGB constituya una mera infraccién de deber, escasa-
mente respetuosa de los postulados limitadores del ius puniendi*.

Postergando ahora el primero de estos interrogantes, la segunda cuestién enlaza
con otra critica que cabe formular a los tipos de impago de cuotas obreras previamente
retenidas. Se trata de que los mismos no respetan adecuadamente el principio de inter-
vencién minima, toda vez que -como se ha sefialado- se construyen sobre el simple
impago a la Seguridad Social de sumas descontadas de los salarios de los trabajadores
en concepto de contribuciones obreras. A diferencia de lo que suele ser habitual en los

35 Cir., por todos, BENTE,U., Die Strafbarkeit...cit., p. 56; GRIBBOHM,G., en AA.VV,
Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 40 y ss.; LENCKNER,T., en SCHONKEA/SCHRODERH
Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 9; SAMSONE/GUNTHERH -L., en RUDOLPHIH-
J/HORNE/GUNTHERH -L., Systematischer...cit., § 266a, NM 19y s.; TAGB Das Vorenthalten...cit.,
pp. 106 y ss.

36 Cfr., por todos, ARZT,G./WEBER,U., Strafrecht. Besonderer Teil. Lehrbuch, Gieseking,
Bielefeld, 2000, p. 604; BENTE,U., Die Strafbarkeit...cit., pp. 144 y s.; FISSELERM., Die
Strafbarkeit...cit., pp. 104 y ss.; IGNOR,A/RIXEN,S.(EDS.), Handbuch...cit., NM 722 (n. 112) —quienes
hacen referencia a cierta propuesta prelegislativa dirigida a incluir ese género de cotizaciones en el dmbito
del tipo del § 266a StGB-; TRONDLE,H./FISCHER,T., Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 9a.

37 Una preocupacién en este sentido manifiestan BENTE,U., Die Strafbarkeit...cit., p. 55;
RONNAU,T., “Die Strafbarkeit des Arbeitgebers gemiB § 266a I StGB in der Krise des Unternehmens
Wistra, 1997, p. 16; SAMSON,E/GUNTHER H.-L., en RUDOLPHIH.-J/HORN,E/GUNTHER H.-L.,
Systematischer...cit., § 266a, NM 21; TRONDLE,H. /FISCHER T., Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 9 a y
13. Frente a este acertado planteamlento la respuesta de otro sector de la doctrina ha consistido en la biis-
queda de los elementos cualificadores/fundamentadores del injusto en el ambito de los delitos patrimoniales
clasicos: el empresario estaria desarrollando una conducta andloga a la administracion desleal de patrimo-
nio ajeno (Untreue) respecto de la Administracion de la Seguridad Social o, en su caso, del propio trabaja-
dor. Sobre ello, cfr. GRIBBOHM,G., en AA.VV.,, Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 5; HEY,A /RECK,R.,
“§ 266a StGB — Kein Ende der Diskussion?”, GmbH-Rundschau (Alemania), n® 14, 1999, p. 761;
IGNOR,A./RIXEN,S.(EDS.), Handbuch...cit, NM 722 y 740; LENCKNER,T., en SCHONKE,A. /
SCHRODER H., Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 2.
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tipos de impago de cotizaciones a la Seguridad Social que abarcan toda clase de apor-
taciones, la punicién del hecho no se hace depender ni de la puesta en practica de méto-
dos defraudatorios, especialmente peligrosos para el bien juridico por su capacidad para
dejar al organismo de Seguridad Social en desconocimiento de las circunstancias que
determinan el nacimiento o la cuantia de la deuda, ni de la superacién de un determi-
nado limite cuantitativo, con lo que se abre la posibilidad a la sancién penal de impa-
gos de cuantia insignificante. De este modo, los tipos objeto de critica convierten en
relevantes a efectos penales conductas que constituyen materialmente poco mas -si algo
maés- que simples incumplimientos del deber de pago de las cotizaciones (retenidas, o
no) y, en muchos casos, por cuantias que generalmente s6lo son objeto de atencién
penal en relacion con el patrimonio individual®. De acuerdo con esta critica, y al mar-
gen de las resefiadas dudas de la literatura alemana, sectores tanto de la doctrina espa-
fiola® como de la italiana® han denunciado, en referencia a sus respectivos ilicitos incri-
minadores del impago de cuotas obreras, la falta de respeto al principio de intervencién
minima, asi como la ausencia de los requisitos tipicos del fraude y del perjuicio minimo.

Al margen de ello, otras criticas a la tipificacién especifica de los impagos de
cuotas y a la creacién de un modelo dual de criminalizacién del fraude de cotizaciones
se sustentan sobre el rechazo o -cuando menos- puesta en cuestion de su premisa fun-
damental, esto es, la concurrencia en los casos de impagos de cuotas previamente des-
contadas de dos bienes juridicos afectados de forma penalmente relevante: el patrimo-
nio del trabajador individual y los intereses patrimoniales del sistema de proteccion
social. En realidad, el fraude, sean cuales sean las cotizaciones impagadas, s6lo afecta
de forma relevante al patrimonio de la Seguridad Social. El haber del trabajador no
puede alcanzar el rango de bien juridico protegido ni siquiera respecto de las cuotas
obreras previamente descontadas, pues en estos casos la retencion salarial suele liberar
al trabajador de su deuda, y sus prestaciones quedardn en la mayor parte garantizadas
por la aplicacién de los mecanismos de concesion automaética de los beneficios en caso
de incumplimiento empresarial*'; los inconvenientes que en su caso puedan causarse al
productor no justifican ni la afirmacién de la pluriofensividad del hecho ni las relevan-
tes consecuencias que de la misma se derivan.

Aceptado que el dnico bien juridico protegido es, en todos los casos, el patrimo-
nio de la Seguridad Social, y que los distintos supuestos de impago fraudulento de cuo-
tas comparten, en lineas generales, un mismo desvalor de accién e idéntico desvalor de
resultado -pues en ambos casos el empresario infringe deberes de pago materialmente
idénticos y solo se vulnera de forma penalmente relevante aquel bien juridico-, cabe
cuestionar el fundamento de la distincién, a efectos tipificadores, entre cuotas obreras
(previamente descontadas o no) y el resto de las comntribuciones. Este modelo de crimi-
nalizacion suele comportar, en los diferentes ordenamientos, un grave dislate valorati-
vo dudosamente respetuoso del principio de proporcionalidad, ya que la segregacién del
fraude en dos tipos distintos viene a determinar que la tipicidad penal del impago de
cuotas empresariales (u obreras no retenidas) se haga depender de la concurrencia de un
comportamiento especificamente fraudulento (engafioso) y, en algunos casos, de la

38 Cfr. RIOS,R. SANCHEZ, Tutela...cit., pp. 39 y ss.

39 Cfr., por todos, BRANDARIZ GARCIA J.A., El delito..cit., pp. 244 y ss., y 415 y s.; PEREZ
MANZANO,M./MERCADER UGUINA,J.R., “El delito de defraudacién a la Seguridad Social”,
AA.VV., Comentarios a la legislacion penal tomo XVIII, Edersa, Madrid, 1997, p. 200; VALLE
MUNIZ,J.M., “La criminalizacién...cit., p. 748.

40 Cfr., entre otros, MINGHELLLD., “Appunti...cit., pp. 438 y s.; MUCCIARELLILF,
“Sicurezza...cit., p. 305.

41 Cfr., en esta linea de pensamiento, en la doctrina espafiola, BRANDARIZ GARCIAJ.A., El deli-
to...cit., p. 443 PEREZ MANZANO,M./MERCADER UGUINA,J.R., “El delito...cit., p. 200.
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superacién de un cierto limite cuantitativo, mientras que los incumplimientos relativos
a aportaciones obreras (en su caso, previamente descontadas) son penalmente relevan-
tes sin necesidad de fraude ni de superacién de un minimo pecuniario”. En consecuen-
cia, este modelo de criminalizacién puede generar dudas igualmente en relacién con el
respeto al principio de proporcionalidad®, lo que constituye un argumento adicional
para cuestionar la idoneidad del esquema de tipificacién dual.

Si se rechaza la existencia de diferencias sustanciales en cuanto al contenido de
injusto de los fraudes de cotizaciones y de los relativos a cuotas obreras (en su caso,
descontadas) y, por tanto, se niega la mayor gravedad de esta dltima conducta, queda
claramente en entredicho la fundamentacién del modelo de tipificacién dual. A mayor
abundamiento, este modelo no tiene demasiado sentido a efectos practicos, pues en la
realidad criminal no es habitual el impago de unas clases de cuotas y no de otras, y -lo
que es mds importante- el abono y consiguiente liquidacién de una de éstas determina
el cardcter no fraudulento del impago de las demads, con lo que este incumplimiento par-
cial seguramente seria irrelevante a efectos penales*. Esta carencia de sentido a efectos
pricticos de la distincién hace patente de nuevo la impresién de que el modelo dual no
constituye sino un resquicio de una época primigenia en la criminalizacién del fraude,
en la que se entendia que en materia de falta de abono de cotizaciones de la Seguridad
Social lo tinico que debia tener trascendencia punitiva eran los impagos referidos a cuo-
tas obreras previamente descontadas.

La inclusién de toda clase de cuotas en los fraudes presentes en la realidad cri-
minal aboca, en el modelo dual, a una constante confluencia normativa entre los dos
tipos auténomos®. Las vias de solucién de esta confluencia normativa refuerzan los
argumentos contrarios a este modelo. En primer lugar, en el ordenamiento italiano se
defiende de forma mayoritaria la existencia de un concurso de normas, que se solucio-
na en favor de la aplicacién del tipo de impago de cuotas obreras retenidas (art. 2.1-bis
Ley n°® 638, de 11/X1/1983*), en virtud de la cldusula que al efecto incluye la norma
incriminadora de los fraudes de cotizaciones (art. 37.1 Ley n° 689, de 24/X1/1981*"), que
impone la preeminencia del precepto que sancione el hecho con mayor pena®. El des-
plazamiento del tipo de fraudes de cotizaciones por parte del ilicito de retencién de cuo-

42 Cfr., en la doctrina espafiola, por todos, MARTINEZ-BUJAN PEREZ.C., Los delitos...cit., p. 85;
PEREZ MANZANO,M./MERCADER UGUINA,J.R., “El delito...cit., p. 201; VALLE MUNIZ,J.M., “La
criminalizacién...cit., p. 747.

43 Cfr., en este sentido, en la doctrina espafiola, MARTINEZ-BUJAN PEREZ.C., Los delitos..cit., p. 85.

44 Cfr. sobre ello, en la doctrina espafiola, PEREZ MANZANO,M./MERCADER UGUINA,J.R., “El
delito...cit., p. 179; VALLE MUNIZ,J.M., “La criminalizacién...cit., p. 747.

45 Cfr., sobre ello, BRANDARIZ GARCIA,J.A., El delito...cit., pp. 444 y s.

46 El art. 2.1-bis Ley n° 638, de 11/X1/1983, italiana dispone: ‘La omision del ingreso de las reten-
ciones a las que se refiere el pdrrafo 1 [las retenciones de prevision y asistenciales realizadas por el empre-
sario sobre las retribuciones de los trabajadores independientes] se pena con reclusion de hasta tres afios y
con multa de hasta dos millones de liras. El empresario no es penalmente responsable si procede al ingre-
so en el plazo de tres meses desde el requerimiento o desde la notificacion de la verificacion de la infrac-
cion’.

47 El art. 37.1 Ley n° 689, de 24/X1/1981, italiana, en su versién dada por el art. 116 Ley n° 388, de
23/X11/2000, prescribe: ‘Salvo que el hecho constituya delito mds grave, el empresario que, con el fin de no
abonar total o parcialmente contribuciones o primas previstas por las leyes de prevision y asistencia obli-
gatorias , omite una o mds inscripciones o declaraciones obligatorias, o realiza una o mds declaraciones
obligatorias total o parcialmente no ajustadas a la verdad, serd penado con reclusion de hasta dos arios
cuando del hecho derive la omision del abono de contribuciones y primas previstas por la leyes de previ-
sion y asistencia obligatorias por un importe mensual no inferior al mayor importe entre cinco millones
mensuales y el cincuenta por ciento de la totalidad de las contribuciones debidas’.

48 Cfr. sobre ello MINGHELLLD., “Appunti...p. 435; MUCCIARELLLE., “Sicurezza...cit., p. 308;
PADOVANILT., “Reati...cit., pp. 341 y s.
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tas obreras peca de cierta falta de 16gica dogmatica, pues este injusto no consume el des-
valor del primero, ni puede afirmarse que sea un tipo especial respecto de aquél, ni, en
fin, se dan en este caso los presupuestos de una relacién de subsidiariedad. En segun-
do lugar, parte de la doctrina alemana ha entendido que entre los delitos de los §§ 266a
y 263 StGB se da una relacion de concurso de delitos®. Esta alternativa se sustenta
sobre un equivocado entendimiento del injusto de la conducta, y darfa lugar a una
desafortunada exacerbacién del marco punitivo®. Una tercera alternativa, defendida
por otro sector de la literatura alemana®, seria entender que entre ambos ilicitos se da
una relacién de concurso de leyes en la que el tipo de defraudacion de cuotas despla-
zarfa al injusto de retencion de cuotas obreras, por aplicacién del principio de consun-
cién. Si bien esta via de solucién si puede resultar fundamentada, la misma no permi-
te obviar el hecho de que el modelo de tipificacion dual generalmente da lugar a tipos
que desatienden las exigencias del principio de intervencién minima, menoscaba el
principio de proporcionalidad y carece de sentido desde la consideracién criminoldgi-
ca del fenémeno del fraude.

En definitiva, el modelo de tipificacién del fraude mas adecuado para huir de
cualquier privatizacion del objeto de tutela y para captar adecuadamente la lesividad de
tal comportamiento criminal desde la perspectiva de los intereses patrimoniales de la
Seguridad Social parece ser el de creaciéon de un injusto unitario de defraudacién de
cotizaciones. Dicho modelo resulta igualmente idéneo para someter la intervencién
punitiva en la materia a dos limites sustanciales: la exigencia de fraude, es decir, de un
comportamiento que cause un perjuicio a la Seguridad Social dejando al organismo
recaudador en desconocimiento de las circunstancias que determinan la existencia y la
cuantfa de la deuda y, como requisito adicional, el establecimiento de una barrera cuan-
titativa minima.

Este modelo de tipo defraudatorio unitario ha sido preconizado, de forma més o
menos explicita, por diversos autores. Asf, dicha solucién es defendida por algtin espe-
cialista alemdn™ y espafiol, mientras que un nutrido sector de la doctrina alemana
reclama que el tipo del § 266a StGB incluya, junto a las cuotas obreras, las cotizacio-
nes empresariales™.

49 Cfr., entre otros, BENTE,U., Die Strafbarkeit...cit., p. 134; FRIES,R., Strafrechtliche...cit., p. 115;
GRIBBOHM,G., en AA.VV., Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 110; MARTENS,H.-H/WILDEK.,
Strafrecht...cit., p. 94; TAG,B., Das Vorenthalten...cit., p. 216.

En la doctrina italiana ANFORA,G., “Assicurazioni...cit., pp. 39 y s., defiende igualmente la solucién
del concurso de delitos.

50 Cfr., en este sentido, en la doctrina espafiola, BRANDARIZ GARCIA J.A., El delito.. cit., p. 445;
PEREZ MANZANO M./MERCADER UGUINA_J.R., “El delito...cit., p. 179.

51 Cfr, de esta opinién, LACKNER,K./KUHL,K., Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 20;
SAMSONE/GUNTHERH -L., en RUDOLPHLH.-J. /HORNE/GUNTHERH -L., Systemanscher .cit., §
266a, NM 58; TRONDLEH/FISCHERT Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 37.

52 Cfr. MARTENS,H.-H., “Zur Reform des Beitragsstrafrechts der Sozialversicherung”, Wistra,
1985, pp. 53 y s.; MARTENS,H.-H./WILDE K., Strafrecht...cit., p. 91.

53 Cfr., entre otros, BRANDARIZ GARCIAJ.A., EI delito...cit., pp. 442 y ss.; PEREZ
MANZANO,M./MERCADER UGUINA J.R., “El delito...cit., pp. 179 y 203.

54 Cfr., por todos, ARZT,G./WEBER,U., Strafrecht...cit., p. 604; BENTE,U., Die Strafbarkeit...cit.,
pp. 144 y s.; FISSELER M., Die Strafbarkeit...cit., pp. 104 y ss.
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3.- NOTAS COMUNES A LOS TIPOS DE DEFRAUDACION DE
COTIZACIONES A LA SEGURIDAD SOCIAL.

Los tipos especificos de defraudacién de cotizaciones de los diferentes ordena-
mientos suelen presentar algunas notas comunes, que merecen un breve anilisis.

3.1.- Conducta tipica

La primera de estas notas es la relativa a la delimitacién de la conducta tipica.
Como se ha venido mencionando, los modernos delitos contra la Seguridad Social no
se construyen sobre la mera infraccién del deber de cotizacién, es decir, sobre la simple
falta de pago de las cotizaciones, ya que tal comportamiento no resulta especialmente
peligroso para el bien juridico -con lo que su criminalizacién no respetaria los limites
derivados del carécter fragmentario del Derecho Penal-, y frente a él la Administracién
de Seguridad Social suele contar con unas importantes prerrogativas de recaudacién
coactiva de deudas®.

Atendiendo en mayor medida a los postulados que disciplinan y fundamentan el
ius puniendi, los nuevos tipos contra la Seguridad Social conminan comportamientos
propiamente fraudulentos, es decir, conductas que, infringiendo el deber de cotizacién
regulado en la legislacién de Seguridad Social, son potencialmente capaces de dejar al
ente de previsién social en desconocimiento de las circunstancias que determinan el
nacimiento o la concreta cuantia de la deuda. Frente a estos comportamientos cobra
pleno sentido la intervencion punitiva, pues ante los mismos las medidas extrapenales
de control del fraude -en concreto, las de reclamacién y ejecucién coactiva de las deu-
das- se muestran claramente insuficientes, ya que el desconocimiento del débito impi-
de a la Administraciéon de Seguridad Social poner en marcha los recursos de autopro-
teccién de que dispone.

La parte objetiva de los tipos penales contra la Seguridad Social pivota por tanto
sobre la exigencia de fraude, aunque no se trate estrictamente de delitos fraudulentos de
relacion que requieren la colaboracién de la victima mediante un acto de disposicién
derivado del error, toda vez que se trata de una nocién de defraudacién adaptada a los
delitos econdémicos, diferente de la pergefiada en el 4mbito de la delincuencia patrimo-
nial. En consecuencia, la exigencia de fraude se plasma en la mayor parte de los orde-
namientos haciendo mencién en la norma a determinadas modalidades genéricas de
conducta materialmente defraudatorias. En varios de ellos se prohibe de forma expresa
la conducta de incluir datos inveraces en las declaraciones que, en virtud de la corres-
pondiente legislacion de Seguridad Social, el obligado ha de presentar ante el ente de
prevision social®. Junto a ello se prohibe en alguna ocasién la ocultacién en dichas
declaraciones obligatorias de datos relevantes para la determinacién de la deuda, es
decir la presentacion de dichas declaraciones incompletas™. En algunos casos se hace
ademads un importante afiadido, al incluir una conducta de indole sustancialmente omi-

55 No obstante, como se ha mencionado con anterioridad, algunos de los actuales ilicitos penales con-
tra la Seguridad Social prohiben el simple incumplimiento de la obligacién de cotizacién, como es el caso
de los previstos en el art. I. 244-1 Cédigo de Seguridad Social francés o en el art. 35 ey de Seguridad Social
de los trabajadores belga.

56 Cfr., en este sentido, el art. 37 Ley n°® 689, de 24/XI/1981 italiana, el art. 7 Ley 24769 argentina,
el art. 103.1.a) —en relacién con el art. 106.2- Ley 15/2001 portuguesa, o los arts. 87 Ley de seguros de vejez
y supervivencia, 76 de previsién profesional de vejez, supervivencia e invalidez y 112 Ley del seguro de
accidentes, las tres suizas, o el tipo del art. 27.1 de la propuesta de ‘Europa-delikte’.

57 Cfr. las mencionadas normas de los ordenamientos portugués y suizo, asi como el art. 337-A CP
brasilefio o el tipo del art. 27.1 de la propuesta de ‘Europa-delikte’.
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siva: la falta de presentacién de la declaracién obligatoria, en la que se manifiestan los
datos relativos a la deuda y generalmente se lleva a cabo una cuantificacién de la
misma®. La relevancia de esta mencién proviene, en primer lugar, de que sin la misma
podria haber sido discutida la inclusién de estas conductas de omision de la declaracién
obligatoria en las referencias residuales a “cualquier otra conducta propiamente enga-
fiosa”, o genéricas a la “defraudacion”, y sobre todo, en segundo lugar, de que desde
una perspectiva politico-criminal resulta necesario que el tipo penal alcance dichos
comportamientos propios de relaciones laborales ocultas o semiocultas, toda vez que
los mismos son los que encierran mayor peligrosidad para el bien juridico.

Intentando conjurar el riesgo de que la mencién concreta a estas modalidades de
conducta deje fuera de la érbita tipica otros comportamientos fraudulentos claramente
lesivos, varias de las normas examinadas incluyen una referencia de cierre que determi-
na la tipicidad de cualquier otra conducta o modo engafioso de incumplir la obligacién
de pago de las cuotas no encajable en las referencias anteriores®. Esta mencion residual
evidencia que el criterio rector de la relevancia penal de los incumplimientos del deber
de cotizacion es en todos los casos el de la presencia de fraude. Lo propio sucede, de
forma igualmente patente, en relacién con normas que, como el art. 307 CP espaiiol, des-
criben escuetamente la conducta tipica como “defraudar a la Seguridad Social”.

La tipicidad o el cardcter penalmente sancionable del hecho se hace depender
ademads, en algunos casos, de la superacién de una determinada cuantia en el marco de
un concreto periodo de cotizacién. Asi se establece en relacién con las normas de los
arts. 37 Ley n° 689, de 24/X1/1981 italiana, 307 CP espafiol, 106 Ley n® 15/2001 por-
tuguesa®, y 7 Ley 24769 argentina®, en las cuales constituye un elemento mas de cua-
lificacién del injusto penal, en aras del mejor respeto al principio de intervencién mini-
ma, al tiempo que sirve como criterio de exclusién de los supuestos insignificantes en
términos cuantitativos. Las consideraciones que la adopcidon de este requisito ha susci-
tado en las doctrinas espafiola e italiana son similares. En efecto, sin apenas haberse
puesto en cuestion el hecho mismo del establecimiento de un limite cuantitativo®, en

58 Dicha mencién se incluye en los referidos preceptos de las legislaciones italiana, argentina, en el
art. 106 Ley 15/2001 portuguesa, y en el mencionado tipo de la propuesta de ‘Europa-delikte’.

59 Cfr. en este sentido el art. 7 Ley 24769 argentina. Los arts. 87 Ley de seguros de vejez y supervi-
vencia, 76 Ley de previsién profesional de vejez, supervivencia e invalidez, 112 Ley del seguro de accidentes,
del ordenamiento suizo, aluden en su referencia de cierre a otros modos de “‘elusion” del deber de cotizacién,
lo cual no supone una distincién sustancial en cuanto al tipo objetivo de los demds delitos (sobre ello, vid.
HOMBERGER,T., Die Strafbestimmungen im Sozialversicherungsrecht, Peter Lang, Bern, 1993, pp. 74 y ss.).

60 El art. 106 Ley 15/2001 portuguesa establece: ‘(Fraude contra la Seguridad Social)

1. Constituyen fraude contra la Seguridad Social las conductas de las entidades empleadoras, de los
trabajadores independientes y de los beneficiarios que supongan la no liquidacion, entrega o pago, total o
parcial, o la recepcion indebida, total o parcial, de prestaciones de Seguridad Social, con la intencion de
obtener para si o para otro beneficio patrimonial ilegitimo de valor superior a 7500 euros(...)".

61 El art. 7 Ley 24769 argentina prescribe: ‘Evasion simple: Serd reprimido con prision de dos a seis
afios el obligado que, mediante declaraciones engariosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o
engaiio, sea por accion o por omision, evadiere parcial o totalmente al fisco nacional el pago de aportes o
contribuciones, o ambos conjuntamente, correspondientes al sistema de la Seguridad Social, siempre que el
monto evadido excediere la suma de veinte mil pesos ($ 20000) por cada periodo’.

En el art. 337-A CP brasilefio (asi como en la norma incriminadora de la apropiacion indebida previ-
dencial —art. 168-A CP-) el establecimiento del limite cuantitativo (que el valor de las contribuciones debi-
das, incluidas las sumas accesorias, sea igual o inferior al establecido por la Previdencia Social, adminis-
trativamente, como minimo para el enjuiciamiento de sus ejecuciones fiscales) opera como una de las con-
diciones de aplicacién de una causa potestativa de levantamiento de la pena.

62 Cfr.,, en sentido critico respecto de dicho establecimiento, tnicamente ,PEREZ
MANZANO,M./MERCADER UGUINA,JR., “El delito...cit., p. 209; DE VICENTE MARTINEZR.,
Delitos...cit., pp. 246 y s. Cfr. asimismo TIEDEMANN K., Lecciones de Derecho Penal Econémico, PPU,
Barcelona, 1993, p. 40.

182



Anuario da Facultade de Dereito

ambos casos se ha criticado la excesiva magnitud de la concreta cuantia escogida por
el legislador, sefialando que la misma va a mantener en la atipicidad un conjunto ina-
decuadamente amplio de fraudes contributivos®. En segundo lugar, algunos especia-
listas han coincidido en reclamar la sustitucién del limite fijo por una barrera esta-
blecida en una determinada proporcién de la concreta obligacién contributiva, pues
aquél resulta facilmente superable por fraudes parciales de grandes empresas, mien-
tras que margina de la drbita tipica defraudaciones totales de factorias de menor tama-
fio®. Este planteamiento no parece acertado, pues no sélo desconoce la mayor res-
ponsabilidad social que implica la gestion de las grandes empresas, sino que -sobre
todo- podria conducir a consecuencias desafortunadas, al mantener en la atipicidad
fraudes muy notables en términos cuantitativos que, sin embargo, podrian quedar por
debajo de tal limite proporcional®. De interés dogmatico resulta también el debate
sobre la naturaleza de los referidos limites cuantitativos. Las diferentes doctrinas
nacionales de referencia se han dividido en torno a su conceptuacién como condicién
objetiva de punibilidad (mayoritaria en las literaturas italiana o argentina®), o como
caracteristica del resultado perteneciente al tipo de injusto (tesis hegemonica en la
literatura espafiola®), discusién de cierta trascendencia prictica, sefialadamente en
materia de tipo subjetivo.

63 Cfr., de esta opinion, en la doctrina espafiola, BRANDARIZ GARCIAJ.A., El delito...cit., pp. 495
y ss.; VALLE MUNIZ,J.M., “La criminalizacién...cit., p. 772; DE VICENTE MARTINEZ R., Los deli-
tos...cit., p. 80.

Asimismo, cfr. en la doctrina italiana, entre otros, LUCIANLA., Il sistema..cit., pp. 32 y s.;
MUCCIARELLILF, “Sicurezza...cit., p. 299; PADOVANLT.,, Diritto...cit., pp. 213 y s.

64 Cfr., de esta opinién, entre otros, MUCCIARELLLF., “Sicurezza...cit., pp. 299 y s
PADOVANLT., Diritto...cit., p. 214. En la doctrina espafiola secunda este planteamiento, entre otros,
CHAZARRA QUINTOM.A,, Delitos...cit., p. 242.

Esta demanda, en lo que respecta a la doctrina italiana, ha tenido consecuencias legislativas, pues el
art. 116, L. n° 388, de 23/X11/2000, introdujo en el tipo del art. 37.1 L. n° 689, de 24/XI/1981 un limite cuan-
titativo de tipicidad, alternativo al ya previsto de cuantia fija, expresado en términos porcentuales respecto
del volumen de cotizaciones debidas por el correspondiente empresario: ‘...por un importe mensual no infe-
rior al mayor importe entre cinco millones mensuales y el cincuenta por ciento de la totalidad de las con-
tribuciones debidas’, referencia que se hace acreedora de las criticas expresadas en el texto.

65 Cfr. BRANDARIZ GARCIA J.A., El delito...cit., pp. 498 y s.

66 Cfr. de esta opinién, en la doctrina espafiola, entre otros, GALLEGO SOLER.J.-1,
Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 314 y s.; GARCIA
PEREZ,0., La punibilidad en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 272 y ss.; PEREZ
MANZANOM/MERCADER UGUINA,J.R., “El delito...cit., pp. 208 y ss.; DE VICENTE MARTINEZR
Delitos...cit., p. 247.

Asimismo, en la doctrina italiana cfr., por todos, ANFORA,G., “Assicurazioni...cit., p. 29;
PADOVANLT., Diritto...cit., p. 213; SALAFIAA., “Il sistema sanzionatorio previdenziale: le sanzioni
amministrative e penali”, Il Diritto del Lavoro, 1987-1, p. 360. En la doctrina argentina vid. en el sentido de
esta tesis HADDAD,J.E., Ley Penal Tributaria comentada, 3* ed., Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 59, 62
ys.,y 66y ss.; VILLEGAS,H.B., Régimen Penal Tributario argentino, 2* ed., Depalma, Buenos Aires, 1998,
pp. 330 y s., y 349 y s. En el mismo sentido, en la doctrina portuguesa, LEITE,L. FERREIRA, Curso de
Direito sancionatdrio da Seguranga Social, Almedina, Coimbra, 2002, p. 108.

67 De esta opinién, cfr. en la doctrina espafiola, entre otros, BAYLOS,A /TERRADILLOS,J.,
Derecho Penal del Trabajo, 2° ed., Trotta, Valladolid, 1997, p. 185; BRANDARIZ GARCIAJ A., El deli-
to...cit., pp. 487 y ss.; CHAZARRA QUINTOM.A,, Delitos...cit., pp. 238 y ss.; MARTINEZ LUCAS JA,
El delito.. .cit., pp. 93 y s.; MARTINEZ- BUJAN PEREZ ,.C., Derecho Penal Economzco Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002 pp. 431 y s.; VALLE MUNIZ,J.M., “La criminalizacién.. .cit., pp. 774 y ss.

En la doctrina italiana defienden esta conceptuaciéon ANTOLISELF., Manuale...cit., p. 519;
GRILLLL., Diritto Penale del Lavoro, Giuffre, Milano, 1985, pp. 115 y s.; MUCCIARELLLF.,
“Sicurezza...cit., p. 302.
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3.2.- Tipos cualificados

Otra de las notas que comparten algunos de los ordenamientos es la existencia,
junto al tipo basico de defraudacidn de cotizaciones, de determinados tipos cualifica-
dos. En este sentido, resulta especialmente significativa la introduccién en 2002 en
Alemania de diversos supuestos cualificados en la figura del § 266a StGB, que no los
recogia previamente, a pesar de haber sido reclamados por la doctrina®.

Tales tipos cualificados toman en consideracién el hecho de que en ciertos casos
concurre un significativo incremento del desvalor del hecho, lo que debe tener un refle-
jo en la cualificacién de la penalidad y en la previsidn expresa de tales supuestos en la
norma penal. En el catdlogo de supuestos que dan lugar a la aplicacién de tipos cualifi-
cados se incluyen, por una parte, casos en los que estd presente un incremento del des-
valor de accidn al facilitarse la comision del hecho y/o dificultarse su descubrimiento
(la utilizacion de una persona interpuesta de modo que quede oculta la identidad del
obligado en los arts. 307 CP espaiiol y 8 Ley 24769 argentina® -en este caso, en rela-
cién con la superacién de un determinado umbral cuantitativo-; la gravedad del fraude
por la existencia de una estructura organizativa en el art. 307 CP espafiol; los supuestos
previstos en las letras a), f), g) art. 104.1 —en relacién con el art.106.3- Ley 15/2001 por-
tuguesa™). Se establecen, en segundo lugar, supuestos en los que es posible descubrir
tanto un incremento del desvalor de accidn, al tornarse mds compleja la conducta frau-
dulenta y, por ende, mds dificil el descubrimiento de la deuda, como un incremento del
desvalor de resultado, al extenderse la lesividad del hecho a otros intereses tutelables (los
supuestos previstos en las letras c), d), e), art. 104.1 y en el art. 104.2 —en relacién con

68 Vid. en este sentido, FRIES,R., Strafrechtliche...cit., p. 60; HEITMANN K., “Soziale...cit., p. 915, n.
25. La introduccién de estos supuestos en la figura delictiva alemana se produjo por medio del art. 8 de la Ley
de facilitacién de la lucha contra la ocupacién ilegal y el trabajo negro, de 23/VII/2002. Para un estudio de estos
nuevos tipos cualificados, vid. TRONDLE,H./FISCHER,T., Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 26 y ss.

69 El art. 8 Ley 24769 argentina dispone: ‘Evasion agravada: La prision a aplicar se elevard de tres
afios y seis meses a nueve arios, cuando en el caso del articulo 7° se verificare cualquiera de los siguientes
supuestos:

a) Si el monto evadido superare la suma de cien mil pesos ($ 100000), por cada periodo.

b) Si hubieran intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la identidad del verdadero
sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de cuarenta mil pesos ($ 40000)’.

70 El art. 104 Ley 15/2001 portuguesa establece: ‘(Fraude cualificado)

1. Los hechos previstos en el articulo anterior son punibles con prision de uno a cinco afios para las

personas individuales y multa de 240 a 1200 dias para las personas colectivas cuando se verifique la acu-
mulacion de mds de una de las siguientes circunstancias:

a) El agente se hubiese confabulado con terceros que estén sujetos a obligaciones accesorias a efec-
tos de fiscalizacion tributaria;

b) El agente fuese funcionario publico y hubiese abusado gravemente de sus funciones;
¢) El agente hubiese recurrido al auxilio de funcionario publico con grave abuso de sus funciones;

d El agente falsificase o viciase, ocultase, destruyese, inutilizase o se negase a entregar, exhibir o pre-
sentar libros, programas o ficheros informdticos y cualquier otro documento o elemento probato-
rio exigido por la ley tributaria;

e) El agente usase los libros o cualquier otro elemento referido en el niimero anterior sabiéndolo fal-
sificado o viciado por tercero;

f) Hubiese sido utilizada la interposicion de personas individuales o colectivas residentes fuera del
territorio portugués y alli sometidas a un régimen fiscal claramente mds favorable;

g) El agente se hubiese confabulado con terceros con los cuales esté en situacion de relaciones espe-
ciales.

2. La misma pena es aplicable cuando el fraude tuviese lugar mediante la utilizacion de facturas o
documentos equivalentes, por operaciones inexistentes o por valores diferentes, o con la intervencion de
personas o entidades diversas de las de la operacion subyacente (...)’.
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el art.106.3- Ley 15/2001 portuguesa, relativos al auxilio de funcionario publico, que
abusa gravemente de sus funciones, y a la falisificacion, ocultacidn, inutilizacién o des-
truccién de documentos, o a la utilizacion de los mismos, y los supuestos similares tipi-
ficados en el § 266 a, IV, 2 y 3 StGB alemadn). Por tltimo, en algunos tipos cualificados
se incluyen supuestos en los que concurre un incremento del desvalor de resultado, bien
sea porque estd presente una intensificacion a la lesién de los intereses patrimoniales de
la Seguridad Social, bien porque se menoscaba de forma relevante otros objetos de tute-
la. En este grupo de cualificaciones destaca la consideracién en diversos ordenamientos
del hecho de que el fraude alcance una magnitud notable en términos cuantitativos (art.
307 CP espaiiol, art. 8 Ley 24769 argentina, § 266 a, IV, 1 StGB aleman); junto al aumen-
to cuantitativo del fraude se prevén otras circunstancias cualificadoras del desvalor de
resultado (el cardcter de funcionario publico del agente y el grave abuso de sus funcio-
nes en el art. 104.1.b) —en relacién con el art.106.3- Ley 15/2001 portuguesa).

3.3.- Causas de anulacion de la pena

Una remarcable nota comun a las diversas normas incriminadoras de los impagos
fraudulentos de cuotas es el establecimiento de causas de anulacién de la pena, que com-
parten unos presupuestos y consecuencias similares. Este género de clausulas ha sido emple-
ado casi en todos los ordenamientos examinados, y tanto para delitos de defraudacion a la
Seguridad Social como en relacién con tipos de retencién de cotizaciones obreras.

Las normas tipificadoras del fraude a la Seguridad Social siguen en este punto
soluciones ya ensayadas en otros delitos econdmicos —fundamentalmente en los de
defraudacidn tributaria-, en la linea de disponer la anulacién de pena en los casos en que
los responsables llevan a cabo tras la consumacién del hecho un determinado compor-
tamiento postdelictivo positivo delimitado bajo las coordenadas de la autodenuncia y/o
de la reparacién del daiio.

En los distintos ordenamientos los presupuestos objetivos de aplicacién de las
causas de levantamiento de la pena son similares. En todos ellos la anulacion de las san-
ciones se hace depender de dos comportamientos -0, al menos, de uno de ellos-, que
suponen una importante compensacion del desvalor del injusto realizado, al tiempo que
determinan una significativa reduccién de las necesidades preventivo-generales y pre-
ventivo-especiales de sancionar el hecho’. En primer lugar, en algunos casos se exige
la rectificacién de la declaracion presentada -u omitida-, esto es, la comunicacién com-
pleta y veraz al organismo de Seguridad Social de todos los datos relativos a la exis-
tencia y a la cuantia de la deuda, lo que supone una compensacién del desvalor de
accién del engafio puesto en préictica”. En segundo lugar, se suele exige el pago de la
deuda fraudulentamente eludida, con lo que esta reparacién ex post facto del daiio supo-
ne una compensacion significativa del desvalor de resultado del hecho™. Como ejemplo

71 Cfr. BRANDARIZ GARCfA,J.A., El delito...cit., pp. 663 y ss.; CHAZARRA QUINTOM.A.,
Delitos...cit., p. 331; RIOS,R. SANCHEZ, Das causas de extingdo da punibilidade nos delitos econdémicos,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2004, pp. 161,y 168 y s.

72 Este requisito se incluye en las causas de anulacién —o dispensa/atenuacion especial- de la pena
establecidas en los arts. 22.1, 22.2 Ley 15/2001 portuguesa, en el art. 16 Ley 24769 argentina —que la con-
figura, expresamente, como una causa de extincion de la accién penal-, y en los arts. 168-A § 2°, 337-A § 1°
CP brasilefio, asi como en las normas que se mencionan en la nota siguiente.

73 Este requisito es expresamente recogido en las cldusulas de los arts. 2.1-bis Ley n° 638, de
11/X1/1983 italiana, § 114.3 Ley General de Seguridad Social austriaca, 22.1, 22.2, 105.6 —en relacion con
el 107.2-Ley 15/2001 portuguesa, 16 Ley 24769 argentina, art. 168-A § 2°, § 3° CP brasilefio. Destaca que
en el caso de los delitos contra la Seguridad Social de la propuesta de ‘Europa-delikte’ (art. 27), asi como
en el del injusto del art. 337-A CP brasilefio, no se recoge el presente requisito en el caso de la defraudacion
de cuotas, pero si en el del impago de cotizaciones obreras, seguramente porque aquel ilicito esta disefiado
sustancialmente en clave de delito de mera actividad.
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significativo, cabe mencionar que en el ordenamiento aleméan el § 266a parrafo VI StGB
recoge una doble causa de levantamiento de la pena, en la que la comunicacién a la enti-
dad recaudadora de la cuantia de la deuda y de las razones que impidieron su abono per-
mite la anulacién potestativa de las sanciones (renuncia a la pena), y dicha conducta,
unida al posterior pago del débito en un plazo judicialmente fijado al efecto, determina
el levantamiento obligatorio de la pena™. En el ordenamiento espaiiol la norma del art.
307 CP se refiere sintéticamente a la “regularizacion” de la situacién ante la Seguridad
Social, concepto que, en el marco de un intenso debate doctrinal, ha sido interpretado
por un significado sector de la literatura como comprensivo de la comunicacién a la
Seguridad Social de los datos relativos a la deuda y del pago de la totalidad de las coti-
zaciones objeto de fraude™. La misma descripcién lacénica de la conducta postdelicti-
va ha sido acogida recientemente por la norma del art. 37 L. n® 689, de 24/X1/19817.

El 4mbito temporal en el que ha de realizarse el comportamiento postdelictivo para
alcanzar la anulacién de la pena suele ser notablemente amplio. En este punto algunos
ordenamientos parecen haberse guiado mds por el fundamento politico-fiscal de las dispo-
siciones de referencia (la intencién de maximizar la recaudacion de cotizaciones) que por
su fundamento juridico-penal, esto es, aquel que encuentra su sentido en la dréstica dismi-
nucion de las necesidades preventivo-generales y preventivo-especiales de imposicién de
la pena que supone el comportamiento postdelictivo. Las excepciones al respecto son las
normas brasilefia, alemana y espafiola, en las cuales el &mbito temporal de realizacioén del
comportamiento postdelictivo se extiende, respectivamente, hasta el incio de la accién fis-
cal”, hasta el momento inmediatamente posterior a la finalizacién del plazo de pago, y
hasta el momento en que al responsable se le notifica el inicio de actuaciones inspectoras
de la Administracion en relacién con su deuda, o se presenta una denuncia o querella por
parte del Ministerio Fiscal o de la representacion procesal del ente de previsién social; en
todos estos casos, los estrechos mérgenes temporales permiten valorar, a efectos preventi-
vo-especiales, los motivos que han llevado al responsable a realizar las posteriores con-
ductas de autodenuncia y reparacion del dafio”™. Fuera de estos supuestos, en otros ordena-
mientos los plazos de realizacién del abono extemporaneo no sélo se extienden mds alld
del momento en que la Administracién de Seguridad Social descubre el hecho y exige el
pago o pone el delito en conocimiento de los érganos de persecucién penal”, sino que se

74 Esta doble alternativa prevista en la norma alemana permite dar una solucion a los casos en que el
responsable lleva a cabo una conducta de autodenuncia valorable a los efectos de anulacién de la pena pero
no se encuentra en condiciones, por sus serias dificultades econémicas, de realizar el pago de la deuda. La
norma del § 114 Ley General de Seguridad Social austriaca ha arbitrado igualmente una solucién para estos
casos, cuando dispone que el levantamiento de la pena se alcanzard no s6lo mediante el abono postdelicti-
vo de la deuda, sino también en los supuestos en que el responsable se obligue, por medio de un convenio
con el ente de prevision social, a su pago en el futuro, dentro de un plazo determinado. El parrafo 4 de la
norma establece como cautela que el incumplimiento de esta obligacién de pago posterior hard resurgir la
responsabilidad penal por el hecho.

75 Cfr., por todos, BRANDARIZ GARCIA,J.A., El delito...cit., pp. 673 y ss.; FARALDO CABANAP,
Las causas de levantamiento de la pena, Tirant lo Blanch Valenma 2000, pp. 221 y ss.; MARTINEZ
LUCAS,J.A., El delito...cit., p. 198; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,C., Los delitos...cit., pp. 162y .

76 En su version derivada de la reforma operada por el art. 116, Ley n° 388, de 23/X11/2000.

77 Este es el plazo previsto en las causas de levantamiento de la pena de los arts. 168-A § 2°, 337-A
§ 1° CP brasilefio. El plazo es algo mayor (desde el inicio de la accién fiscal hasta la presentacion de la
denuncia) en el caso de la causa potestativa de levantamiento de la pena del art. 168-A § 3° CP.

78 Cfr. BRANDARIZ GARCIA J.A., El delito...cit., p. 664.

79 El art. 2.1-bis Ley n° 638, de 11/X1/1983 italiana dispone un plazo méximo de abono de la deuda
de tres meses desde el requerimiento administrativo de pago o desde la notificacion administrativa de des-
cubrimiento de la infraccién. En el caso de la disposicion del art. 105.6 Ley 15/2001 portuguesa ese plazo
es de 30 dias desde el mencionado requerimiento. En la norma del § 114 Ley General de Seguridad Social
austriaca el comportamiento postdelictivo puede producirse, con efectos de anulacién de pena, hasta la fecha
de finalizacién del procedimiento administrativo de recaudacién. En el art. 16 Ley 24769 argentina el plazo
llega hasta el momento de formulacién del requerimiento fiscal de elevacién a juicio.
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proyectan sobre determinadas fases del propio procedimiento penal o incluso hasta su
propia conclusién®, con lo que se pone de manifiesto que el legislador persigue més
facilitar, hasta el dltimo momento, la recuperacién de las sumas fraudulentamente impa-
gadas, que disponer la renuncia a la pena en unas condiciones de prictica innecesarie-
dad de su imposicién desde consideraciones preventivo-generales y preventivo-espe-
ciales®. De este modo, se promueve la degradacién de la norma penal al estatuto de
mero instrumento de recaudacion de cotizaciones, o se pretende corregir, mediante una
posibilidad de anulacién de la pena excesivamente amplia, los excesos de tipos que con-
vierten en materia penalmente relevante las meras infracciones del deber de pago de las
cuotas®. Probablemente un mayor equilibrio de los dos fundamentos —juridico-penal y
politico-fiscal- que, en permanente tensién, informan las correspondientes causas de
levantamiento de la pena, habria sido en este punto una solucién mas recomendable.

Un debate de notable interés prictico que se ha suscitado en relacién con estas
causas de anulacion de la pena es el relativo a los sujetos responsables que pueden lle-
var a cabo el comportamiento merecedor del levantamiento de la sancién, y a la posi-
bilidad de extender a los participes la conducta postdelictiva positiva realizada por los
autores. En relacién con estas cuestiones hay un amplio consenso tanto en la doctrina
alemana como en la espafiola en la linea de entender que aunque las normas regulado-
ras de las correspondientes causas de levantamiento de la pena parecen estar pensadas
para que el comportamiento postdelictivo sea llevado a cabo por el empresario autor
(como lo demuestra no sélo el tenor literal de las normas, sino los propios requisitos de
las mismas), nada impide que los participes puedan realizar por si dicha conducta y, por
tanto, se vean beneficiados por la exoneracién de responsabilidad®. No obstante, ambas
doctrinas suelen partir en general del planteamiento segtin el cual el participe no se ve
exonerado de sancién porque el autor haya realizado la conducta de pago y la aplica-
cién de causa de levantamiento de la pena sea automaticamente extensible a los demds
responsables; por el contrario, en virtud de la naturaleza genuinamente personal de la
figura, el participe s6lo se hard acreedor de la liberacién de pena en la medida en que
haya realizado por s{ mismo, o haya contribuido junto con otros a la realizacién del
correspondiente comportamiento postdelictivo requerido por la norma*. La conducta
que el participe ha de llevar a cabo para hacerse merecedor de la anulacién no debe ser
de la misma entidad que la exigida al empresario-autor; en consecuencia, se concluye
con razén que para este género de responsables el comportamiento postdelictivo con-

80 En este sentido han de interpretarse las normas del art. 22 Ley 15/2001 portuguesa.

81 No obstante, cabe mencionar que en el art. 22.1 Ley 15/2001 portuguesa se condiciona la completa
dispensa de pena, frente a la posibilidad de atenuacién especial, entre otros requisitos, a que “a la dispensa
de pena no se opusieren razones de prevencion”.

82 A ello han hecho mencién MINGHELLLD., “Appunti...cit., pp. 438 y s.; MUCCIARELLLE,
“Sicurezza...cit., p. 305. Asimismo cfr., en la doctrina alemana, FRITZH.-J., Die Selbstanzeige im
Beitragsstrafrecht gemdf3 § 266a Absatz 5 StGB, Roderer, Regensburg, 1997, p. 40.

83 Cfr., en la doctrina alemana, entre otros, BENTE,U., Die Strafbarkeit...cit., p. 93; FRITZ,H.-J., Die
Selbstanzeige...cit., pp. 139 y s.; GRIBBOHM,G., en AA. V. , Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 90 y 103
LENCKNER,T,, en SCHONKEA/SCHRODERH Strafgesetzbuch cit, § 266a, NM 27,
SAMSONE/GUNTHERH -L., en RUDOLPHI,H. J/HORNE/GUNTHERH L Systematischer...cit., §
266a, NM 38; TAG.B., Das Vorenthalten.. .cit.,, pp. 213 y s TRONDLEH/FISCHERT
Strafgesetzbuch...cit., §266a NM 34.

En la doctrina espafiola, cfr., entre otros, BRANDARIZ GARCIA,JA., El delito...cit., pp. 716 y ss.;
CHAZARRA QUINTOM.A., Delitos...cit., pp. 361 y ss; MARTINEZ-BUJAN PEREZ .C., Los
delitos...cit., pp. 147 y ss. En la doctrina argentina puede cfr. VILLEGAS H.B., Régimen...cit., p. 237,

84 Por el contrario, los analistas italianos han defendido, en relacion con la causa de levantamiento
de la pena del art. 2.1-bis Ley n°® 638, de 11/X1/1983, la extension a todos los intervinientes en el hecho de
la misma cuando se cumplen sus requisitos de aplicacion, fundamentando esta tesis en la naturaleza objeti-
va de la cldusula. En este sentido, cfr. MINGHELLLD., “Appunti...cit., pp. 436 y s.; MUCCIARELLLF,
“Sicurezza...cit., p. 306; PADOVANLT., “Reati...cit., p. 341.
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sistird en la comunicacidn al ente de prevision social de las circunstancias relativas a la
deuda y al impago, sin necesidad de dicha declaracién se vea acompaiiada por el pago
de las cotizaciones, obligacién que no les corresponde, a tenor de la legislacién secto-
rial de Seguridad Social®*. Con todo, cabe reclamar que en las correspondientes causas
de levantamiento de la pena el legislador recoja expresamente la posibilidad de que el
participe pueda realizar el comportamiento exonerador de pena, asi como los requisitos
que ha de reunir en tal caso dicha conducta, ajustados al desvalor de su propia contri-
bucién tipica®.
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