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Resumen: En este trabajo, a través de un
analisis del sector que se identifica como De-
recho Penal Fiscal y Recaudatorio, se exponen
algunos rasgos de desigualdad en perspec-
tiva comparada desde una doble visién: una
dptica interna (esto es: entre las propias figu-
ras delictivas que aparecen en este sector de
la criminalidad), y una dptica externa (esto
es: en comparacién con otras figuras delic-
tivas). El objetivo es poner de manifiesto la
existencia de una doble velocidad en la regu-
lacién normativa de estas figuras, dentro del
Ordenamiento juridico-penal espafiol, que
supone un palmario ejemplo del actual Dere-
cho Penal de “amigos” y “enemigos”.

Palabras clave: derecho penal econémico,
derecho penal recaudatorio, desigualdad,
discriminacion, politica criminal

Abstract: This paper presents some ex-
amples of inequality within the Tax Crimi-
nal Law in a comparative perspective from a
double perspective: an internal perspective
(inequality between the criminal figures that
appear in this type of crime), and an exter-
nal perspective (in comparison with other
criminal figures, from other areas of crime).
The objective of the research is to affirm the
existence of a “double speed” in the legal reg-
ulation of these figures (in the case of Span-
ish regulation), as an example of the current
Criminal Law of “Friends” and “enemies”.

Key words: economic criminal law, tax col-
lection criminal law, inequality, discrimina-
tion, criminal policy
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1. Amodo de introduccidén: de
amigos y enemigos en el Derecho
Penal Fiscal y Recaudatorio

uando en esta contribucién hablamos

de Derecho Penal Fiscal y Recaudatorio
queremos referirnos esencialmente a

las disposiciones normativas contenidas en el
Cddigo Penal' (principalmente, pero no solo,
delitos) que tienen por objeto la regulacién
de la respuesta punitiva frente a la crimina-
lidad econdmica en el dmbito de la Hacienda
Publica (sea del nivel que sea), la Seguridad
Social y el fraude de subvenciones, sin excluir
la existencia, en paralelo, de otro tipo de fi-
guras delictivas a las que también pueden in-
teresar, directa o indirectamente, la correcta
recaudacidn de recursos por parte del Estado
y otros intereses fiscales (como pudiera ser,
verbigracia, el caso del blanqueo de capitales).
En este dmbito de la criminalidad en-
contramos rasgos palmarios de desigualdad
frente a otros sectores normativos del C4di-
go Penal que hacen presagiar la existencia
de un sistema penal de doble via o de una di-
vergente respuesta punitiva ante situaciones
que pueden antojarse similares. Existiendo
ya multiples estudios sobre el denomina-
do Derecho penal del enemigo, expresion ini-
cialmente acufiada por Jakobs (Berlin, afio
1999) y posteriormente seguido por otros,
entendido como el sector del Ordenamiento
juridico-penal donde confluyen una serie de
normas sui generis aplicables a un concreto
tipo de sujetos que no debieran considerar-
se “personas” a ojos del sistema penal, sino
“enemigos” del mismo requeridos de un re-
forzado y mds crudo tratamiento (material y

1 Aquiyen adelante: Cédigo Penal espafiol.
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procesal), es posible identificar también algo
similar a un Derecho penal del amigo en el am-
bito del Derecho Penal Fiscal o Recaudatorio,
caracterizado, en contraposicién al anterior
modelo, por ser un sector del Ordenamien-
to juridico-penal que otorga un tratamiento
mas benévolo alos amigos del Estado, a quie-
nes se ofrecen multitud de facilidades y co-
modidades para eludir la respuesta penal, o
hacer esta mds laxa, estableciéndose meca-
nismos ad hoc que redundan al fin en un me-
jor tratamiento punitivo de estos sujetos.*
En las pdginas que siguen se traen a
colaciéon solo tres ejemplos de este estado
de desigualdad que deriva de la dicotomia
anterior, fruto de la consideracién politico-
criminal, por parte de nuestros legisladores
penales, de la existencia de una diferencia
entre los enemigos y los amigos del Estado, y
que se articula esencialmente a través de la
actual expansién del Derecho penal econd-
mico y, de forma especialmente significativa,
por medio de este Derecho Penal Fiscal o Re-
caudatorio. Los tres ejemplos que se abordan
pasan por manifestar, de forma algo conteni-
da dado lo limitado del espacio disponible, la
existencia de (1) una doble velocidad penal
en la respuesta frente a delitos que afectan a
bienes juridicos totalmente reparables segun
estén llamados a la comisién por parte de los
amigos o de los enemigos del modelo, (2) una
desigualdad interna, dentro del propio sis-

2 Bustos Rubio, M.: “Sobre la regularizacién
en los delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social como ejemplo politico-cri-
minal del nuevo ‘Derecho penal del amigo’”,
en Pérez Alvarez, F. (dir.), Propuestas penales:
nuevos retos y modernas tecnologias, Ed. Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, 2016, pp.
500y sS.
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tema penal fiscal o recaudatorio, en funcién
de quién sea el sujeto activo del delito (nue-
vamente: amigos vs. enemigos), y (3) una
desigualdad externa, derivada de la especial
y privilegiada proteccién de intereses de las
Haciendas Pblicas y/o de la Seguridad Social
a lo largo y ancho del Cédigo Penal, mis alld
del Titulo XIV.

2. Duplicidad de respuesta ante bienes
juridicos completamente reparables

En el Titulo XIV del Libro II del Cédigo Penal
encontramos, mds alld de la regulacién de los
tipos penales que afectan a la Hacienda Pu-
blica (delito fiscal, fraude a la Hacienda de la
Unidén Europeay a sus presupuestos, y delito
contable), ala Seguridad Social y al fraude de
subvenciones, una particular y muy atractiva
figura que ha venido a denominarse regula-
rizacion postdelictiva, y que permite a quien
cometié estos delitos regularizar completa-
mente su situacion y terminar eludiendo su
responsabilidad penal por los mismos (e in-
cluso por otros delitos concomitantes al he-
cho). Tal institucidén se encuentra prevista en
términos similares para el delito fiscal (art.
305,4 CP), fraude de cotizaciones a la Segu-
ridad Social (art. 307,3 cp), fraude de presta-
ciones al sistema de la Seguridad Social (art.
307 ter ap.3 cP) y fraude de subvenciones
(art. 308,6 cp), con la particularidad de que
en estos dos ultimos casos se habla de rein-
tegro, y no de regularizacidn, al exigirse algu-
nos requisitos adicionales para beneficiarse
de un completo levantamiento de pena (de-
volviendo “una cantidad equivalente al valor
de la prestacién recibida incrementada en
un interés anual equivalente al interés legal
del dinero aumentado en dos puntos por-
centuales, desde el momento en que las per-
cibié” en el primer caso, o bien devolviendo
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“las subvenciones o ayudas indebidamente
percibidas o aplicadas, incrementadas en el
interés de demora aplicable en materia de
subvenciones desde el momento en que las
percibié” en el segundo supuesto). Esencial-
mente, se exime de pena al sujeto defrauda-
dor que, habiendo ya consumado el delito, y
antes de que se produzca el descubrimiento
del hecho (esto es: antes de que se active al-
guna de las circunstancias de bloqueo tem-
poral previstas en estos preceptos, de caréc-
ter administrativo o judicial) lleva a cabo un
comportamiento postdelictivo de cardcter
reparador, reconociendo y pagando la deu-
da objeto de fraude, ante la Administracion
correspondiente.? Por si esto nos pareciese
todavia poco, existe también una cldusula de
atenuacidn facultativa de la pena para el caso
en que el sujeto reconoce y paga la deuda an-
tes de que transcurra un determinado lapso

3 Una de las cuestiones mds debatidas en los
foros doctrinales de los dltimos afios, in-
tensificada ain mds tras la reforma de 2012,
concierne a la naturaleza juridica de esta ins-
titucion. No siendo objeto directo de este tra-
bajo (aunque si indirecto, en cualquier caso),
expresamos que para nosotros la regulariza-
cién sigue manteniendo su naturaleza juridi-
ca de excusa absolutoria que opera al nivel de
la punibilidad, o en la terminologia alemana
que consideramos mds acertada, una causa
de levantamiento de la pena. Desechamos asi
todo intento de configurar la misma como
un elemento del tipo formulado en sentido
negativo, frente a los primeros intentos del
legislador del momento y frente al aval de
ciertos sectores de nuestra doctrina. A mayor
abundamiento, cfr.: Bustos Rubio, M.: La re-
gularizacion en el delito de defraudacién a la Se-
guridad Social, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,

2016, pp. 75V SS-
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temporal desde su citacién como imputado
(en este caso, pues, la ventaja se ofrece inclu-
so con posterioridad al descubrimiento de los
hechos, por lo que toda hipotética reparacién
postdelictiva del dafio cometido mediante
el fraude deja de ser voluntaria). Encontra-
mos esta posibilidad para el delito fiscal (art.
305,6 cp), fraude de cotizaciones a la Seguri-
dad Social (art. 307,5 cp), fraude de presta-
ciones a la Seguridad Social (art. 307 ter 6) y
fraude de subvenciones (art. 308,8 cp).

Partiendo, pues, de la consideracién
(que ademds es mayoritaria en la doctrina y
en la jurisprudencia)# de la cldusula de regu-
larizacién como causa de levantamiento de
la pena (tradicional excusa absolutoria) pue-
de afirmarse que nos encontramos ante un
acto voluntario de reparacién postdelictiva
del dafio, a la que se ha dotado de un alcance
especial, y particularmente benévolo, en el
caso de los delitos que componen el nicleo
esencial de este Derecho Penal Fiscal o Re-
caudatorio, pues esencialmente elimina la
pena que pudiera corresponder por el fraude
cometido, e incluso la de otros hechos delic-
tivos anudados a aquel principal (como, por
ejemplo, posibles irregularidades contables o
falsedades documentales).

En estos delitos, se dice, se protegen
bienes juridicos de contenido esencialmente

4 Entre otros: Ferré Olivé, J. C.: Tratado de los
delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2018; El Mismo: “Una nueva trilogia en
Derecho penal tributario: fraude, regulariza-
cién y blanqueo de capitales”, en Revista de
Contabilidad y Tributacidn, n° 372, marzo
de 2014; Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho pe-
nal econdmico y de la empresa, parte especial, Ed.
Tirant lo Blanch, 42 edicién, Valencia, 2013.
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econdmicos que, a diferencia de lo que acon-
tece en otros sectores de la criminalidad, pue-
den serreparados en su totalidad, lo cual abre
la puerta al establecimiento de instituciones
que, como ocurre con la regularizacién, per-
miten exonerar completamente de pena ha-
ciendo que el Derecho Penal dé un paso atrés
en supuestos en los que voluntariamente
(aunque sea con una voluntariedad norma-
tivizada) el sujeto reconoce y paga la deuda
que inicialmente defraudd. En las ilustrati-
vas palabras de Queralt “no es lo mismo un
homicidio que un hurto; el primero no tiene
nunca arreglo, el segundo si: se puede repo-
ner ala victimalo sustraido”. En este sentido,
el Derecho penal deberia empezar a contem-
plar figuras que, como la regularizacidn, in-
tenten “dar respuesta practica a la victima”,
prescindiéndose de pena si se consigue anu-
lar, aunque sea ex post, el dafio causado.® Se
cumple asi, al menos aparentemente, con los
postulados de un Derecho penal minimo: si
el defraudador, antes de que sea descubierto,
acude voluntariamente a enmendar el fraude

5  Algunos autores identifican el bien juridi-
co en el patrimonio de la Hacienda Publica o
la Seguridad Social (Martinez-Bujén Pérez,
Derecho penal econdmico... cit., p. 716) mien-
tras que otros nos inclinamos por una pers-
pectiva funcionalista en la que lo protegido
es el correcto funcionamiento de la activi-
dad recaudatoria de estas instituciones, para
el cumplimiento de los fines que constitucio-
nalmente se les encomienda (Bustos Rubio, La
regularizacion... cit., pp. 31y ss.).

6  Queralt Jiménez, J.: “El comportamiento
postdelictivo en los delitos contra las Hacien-
das Publicas y la Seguridad Social”, en VV.
AA.: Empresa y Derecho Penal (1), Ed. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp.
228-229.
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por completo, no hay razdn para seguir man-
teniendo la respuesta penal (si, en su caso, la
extrapenal, fiscal o administrativa).

En paralelo, y comparativamente, en-
contramos que, no obstante, existen otros
sectores de la criminalidad en los que tam-
bién pueden existir bienes completamente
reparables y que, aun no siendo de cardcter
eminentemente socioecondmico, se ven re-
vestidos de unas caracteristicas similares
que permiten también hacer efectiva una
completa reparacién del dafio causado. Pen-
semos, por ejemplo, en delitos de cardcter
patrimonial no violentos ni intimidatorios
como pueda ser el caso de un hurto, de una
apropiacion indebida o de una administra-
cién desleal. No existe, para estas tipologias,
ninguna circunstancia similar a la regula-
rizacién que, desde la perspectiva de una
completa reparacién del dafio, permita fi-
nalmente exonerar de pena a quien cometié
el hecho delictivo, ni siquiera en supuestos
limitados, por ejemplo, a una falta de descu-
brimiento o enjuiciamiento del sujeto. Exis-
te, a lo sumo, la posibilidad de acudir a la
atenuante genérica de reparacién del dafio
del art. 21,52 cp, pero queda vedada toda po-
sibilidad de levantar o anular por completo
la sancién penal.

Tradicionalmente la doctrina ha identi-
ficado dos grandes lineas de fundamentacién
del instituto de la regularizacién. Pensamos
que es perfectamente posible identificar esas
dos grandes lineas, aun con las caracteristi-
cas propias de esta institucién, acudiendo
al estudio de una teorfa de cardcter fiscal y
a otra de cardcter politico-criminal (propia-
mente penal).

Para la primera de las teorias, la regu-
larizacién se fundamenta en criterios po-
litico-fiscales o recaudatorios, propios del
Derecho Fiscal, pero no del Derecho Penal,
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quedando subordinado el Derecho penal a
los intereses recaudatorios del Estado.” Este
sector considera que la institucién objeto de
estudio es el resultado de un juicio de ponde-
racidén legislativa, en términos de optimiza-
cién de costes, utilidad y eficacia, por el que
se ha entendido que determinados intereses
propios de la Administracién (eminente-
mente recaudatorios) han de primar sobre
la aplicacién de la sancién penal. El objetivo
de la regularizacién seria asi, simplemen-
te, alcanzar la recaudacién de impuestos de
la Hacienda Publica o bien de las cuotas a la
Seguridad Social que han sido dejados de
percibir con el fraude. Entendemos, no obs-
tante, que esta tesis puede llegar a signifi-
car una manipulacién ilegitima del Derecho
penal y una instrumentalizacién del mismo,
cuya funcién queda reducida de este modo a
la mera consecucion de fines que correspon-
den a otras ramas del Ordenamiento Juridi-
co, constituyendo la regularizacion un mero
vehiculo dirigido a la consecucién de objeti-
vos de cobro que conciernen, originalmente,
a la Administracién. Ello pone en entredi-
cho el caracter coactivo de la norma penal,
la obligatoriedad de perseguir el injusto, y la
proteccién de la intangibilidad de los bienes
juridicos protegidos, principios inderogables
en nuestro Derecho penal.

Por ello, la teoria que explica la regulari-
zacién mediante una fundamentacién prio-
ritariamente penal se sitia, pensamos, en el

Asi: Ferré Olivé, J. C.: “El bien juridico prote-
gido en los delitos tributarios”, en Revista Pe-
nal, n° 33, 2014, p. 52; e Iglesias Rio, M. A.: La
regularizacion fiscal en el delito de defraudacion
tributaria (un andlisis de la “autodenuncia’,
art. 305,4 cp), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,

2003, p. 191.
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centro de la exégesis, tomando como punto
de partida el estudio de los comportamien-
tos postdelictivos previstos en nuestro C6di-
go Penal. De las multiples tesis explicativas
de tales actos de reparacién, consideramos
que solo dos pueden coadyuvar a establecer el
fundamento penal de la regularizacién en
el Derecho Penal Fiscal o Recaudatorio: por
un lado, la teoria del interés de la victima, en
la que la razdén de la impunidad radica en la
existencia de un interés politico-criminal
del Estado en satisfacer los intereses de la
victima en un concreto delito. Por otro lado,
también es apta para fundamentar la regula-
rizacion de la teoria de los fines de la pena y la
menor necesidad de pena que se pondria de
manifiesto mediante la regularizacion.

El primer pilar que explica la regulariza-
cidn, a nuestro juicio, se identifica con laidea
de una especial reparacion: el sujeto procede
a reparar el dafio causado, el entorpecimien-
to de la correcta funcién recaudatoria de la
Hacienda Publica o de la Seguridad Social,
compensando sus efectos y resarciendo el
agravio inicialmente producido.

Pero ademds del interés politico-criminal
en la reparacidn, son principalmente razones
de falta de necesidad de pena vinculadas a
los fines preventivos de aquella las que ex-
plican el instituto de la regularizacién (stra-
fzwecktheorie).® En primer lugar, con la regu-
larizacién espontéanea del sujeto se genera un
efecto positivo para la colectividad, reafir-
mandose la vigencia de la norma y el respeto
por el Ordenamiento juridico, salvaguardédn-
dose de este modo las finalidades preventivo
generales-positivas que pretenden alcanzar
la pena mediante el voluntario retorno al

Bustos Rubio, La regularizacion... cit., pp. 175
y ss.
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circulo de la legalidad por parte del sujeto.
En segundo lugar, también se respeta la fi-
nalidad preventivo general-negativa, pues
mediante la regularizacidén se refuerza la vi-
gencia intimidatoria de la norma cara a otros
potenciales defraudadores que observan
que quien no regulariza se ve inexorable-
mente abocado a la sancién penal. Por udlti-
mo, mediante la regularizacion también se
consiguen salvaguardar los fines preventivo-
especiales perseguidos por la pena, ponién-
dose de manifiesto una autorresocializacién
del sujeto, que demuestra, conla ejecuciéon de
este comportamiento antes del surgimien-
to de las denominadas “causas de bloqueo”,
una voluntad restauradora del Ordenamien-
to, un retorno voluntario a lalegalidad, y una
limitada peligrosidad criminal. Si mediante
la regularizacion, como supuesto de especial
reparacion, es posible alcanzar los fines que
se persiguen con la pena, entonces esta ya no
resultard de necesaria imposicidn, por lo que
se posibilita su levantamiento o anulacién
combinando esta exégesis con el principio
de minima intervencidn, en virtud del cual se
cede el paso al Derecho administrativo san-
cionador.

Establecido el fundamento de la insti-
tucién de la regularizacién cabe preguntar-
se: ¢no ocurre lo mismo con cualquier acto
de reparacidn total del dafio en delitos pro-
tectores de bienes juridicos completamente
reparables o restituibles? Evidentemente,
si: se puede (y se debe) proclamar idéntico
fundamento, centrado en el cumplimiento
de los fines de la pena mediante la ejecucién
voluntaria de un acto postdelictivo de repa-
racion, sea cual sea el delito, siempre que el
bien juridico (como ocurre en el caso de los
delitos patrimoniales no violentos ni inti-
midatorios) sea completamente reparable.
Si la idea nuclear del fundamento apuntado
reposa en la innecesariedad de pena al dar-

pp-1° 14

se cumplimiento a los fines perseguidos por
aquella cuando el sujeto voluntariamente
procede a una completa reparacion, no se ter-
mina de entender por qué esta posibilidad
legal solo se activa expresamente para el caso
de delitos que forman parte del Derecho Pe-
nal Fiscal o Recaudatorio apuntado, y no para
el resto. ;Nos encontramos ante un Derecho
Penal de doble velocidad, y por tanto discri-
minatorio, que permite a los defraudadores
fiscales (los amigos) eludir las consecuencias
penales de sus actos delictivos mediante el
recurso a institutos como el de la regulariza-
cidn, pero impide al resto de ciudadanos que
cometen un delito de cardcter patrimonial
(los enemigos) tal posibilidad cuando reparan
el dafio? Si el principio de igualdad significa
que deben tratarse igual los casos iguales (y
desigual los desiguales) entonces, desde este
punto de vista, la subinclusién de formas de
reparacién que tienen como consecuencia
una completa anulacién de pena en unos
delitos frente a otros resultara forzosamente
desigualitaria.?

Como ha sefialado entre nosotros Gémez
Pavon “es cierto que una vez regularizada
la situacién ante la Seguridad Social puede
pensarse que la norma ha cumplido con su
finalidad de prevencién general, haciendo
prevalecer el cumplimiento del ordenamien-
to, como también que la regularizacién ha
satisfecho las necesidades de prevencién es-
pecial con respecto al autor y que, por tanto,

Sobre las posibles razones (en realidad matices
casi imperceptibles) en las que puede descan-
sar este tratamiento desigual desde la norma,
disertamos ampliamente en nuestra Tesis Doc-
toral publicada en e-Prints ucm: Bustos Rubio,
M.: La regularizacion en el delito de defraudacion
a la Seguridad Social (2015), pp. 367y ss.
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lapenadeviene nonecesaria. Pero esto podria
predicarse al menos de todos los delitos con
un contenido patrimonial como parte de la
doctrina sostiene en relacién con el delito de
defraudacioén a la Seguridad Social; no se ve
la razén por la cual reparar el perjuicio cau-
sado en este delito o en el fiscal deba mere-
cer la no imposicién de la pena, excluyendo,
ademads, cualquier otra consecuencia, y en el
resto de los delitos patrimoniales el mismo
comportamiento puede, en su caso, atenuar
la responsabilidad penal y la pena, pero no
hacerla desaparecer”® También Ferré Oli-
vé ha puesto de manifiesto esta situacién en
relacién con laregularizacidn y el fraude fiscal:
“lo que se pone en evidencia es un tratamien-
to diferenciado del delincuente tributario, que
puede solventar sus responsabilidades pe-
nales mediante una regularizacién, del resto
de los que cometen los delitos en el Cddigo
Penal que una vez consumados, solo pueden
aspirar a una atenuacién de pena en casos
muy limitados”.”

Dado lo anterior el instituto de laregula-
rizacidn, desde la dptica juridico-penal, que-
da absurdamente privilegiado respecto de
estos delitos en los que la reparacién, de lege
data, tan solo puede dar lugar a una atenuan-
te por la via de la circunstancia genérica del
art. 21,52 cp. Ello genera una situacién que,
como decimos, pudiera desbordar los limites
del principio deigualdad, pues ante idénticas

10 GOmez Pavdn, P.: “La regularizacién en el de-
lito de defraudacién a la Seguridad Social”,
en Alvarez Garcia, F. J., Cobos Gémez de Lina-
res, M. A., Gémez Pavdn, P., et. al. (coords.):
Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ra-
mos, Valencia, 2013, pp. 580-581.

11 Ferré Olivé, Una nueva trilogia en Derecho pe-
nal tributario... cit., p. 52.
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posibilidades solo se permitiria acceder a la
impunidad a los defraudadores en los delitos
contra la Hacienda Publica, Seguridad Social,
y fraude de subvenciones (en los que estd
prevista la cldusula de regularizacién) pero
no asi en otros de contenido patrimonial, lo
que supondria un agravio comparativo res-
pecto de estos ultimos.™

Coincidiendo con Sdnchez Tomds pode-
mos concluir afirmando que “si tan evidente
es la necesidad politico-criminal de exencién
cuando se dan estas circunstancias lo ldgico
es hacerla extensiva a todos los tipos. Lo con-
trario produce unas disfunciones dificiles de
solventar en torno al fundamento de esta
exencion, que no resulta sino una regulacién
de emergencia, en este caso privilegiante,
dentro del cp”.B

12 Morillas Cueva, L.: en Morillas Cueva, L.
(coord.), Del Rosal Blasco, B., Gonzdlez Rus,
J. ]J., Peris Riera, ., et. al., VV. AA.: Sistema de
Derecho Penal espaiiol, parte especial, Ed. Dy-
kinson, Madrid, 2011, p. 656, quien entiende
que a pesar de que puedan existir “sélidas
razones politico — criminales” para la acep-
tacidn de la cldusula de regularizacién en el
Cddigo Penal, no obstante, su presencia pue-
de entenderse como un agravio comparativo
respecto a otros delitos como, por ejemplo,
los de cardcter patrimonial.

13 Sanchez Tomds, J. M.: en Rodriguez Ramos,
L., Cobos Gémez de Linares, M. A., Sdnchez
Tomds, J. M.: Derecho Penal, parte especial III.
Delitos contra el patrimonio y el orden socioeco-
ndmico (I), Delitos contra la Hacienda Piiblica,
derechos de los trabajadores, medio ambiente y
patrimonio cultural. Delitos contra la seguridad
colectiva, Ed. Servicio de Publicaciones Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, Madrid, 1999, p. 120.
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Expuesto, de forma algo contenida, este
primer caso de desigualdad en el ambito del
Derecho Penal Fiscal o Recaudatorio, a conti-
nuacion, analizamos otro elemento que acre-
dita tal tratamiento desigual.

3. Desigualdad interna:
el sistema de cuantias

Se detecta un nuevo elemento de desigual-
dad en Derecho Penal Fiscal o Recaudatorio
incluso ad intra, esto es, examinada la propia
regulacion dentro del Titulo XIV del Libro II
del Cédigo Penal. O lo que es lo mismo: existe
un tratamiento desigual también dentro del
propio Derecho Penal recaudatorio, introdu-
ciéndose elementos de discriminacién injus-
tificada que se apoyan, esencialmente, en el
destinatario de la norma penal (o mejor: en
quién puede estar llamado a ser sujeto activo
del delito).

Tras la reforma operada en estos delitos
via Lo 7/2012, de 27 de diciembre, el legisla-
dor introdujo, junto al tradicional delito de
fraude de cotizaciones a la Seguridad Social
del art. 307 cp, un nuevo tipo penal conoci-
do como fraude de prestaciones al sistema de
la Seguridad Social en el art. 307 ter. Mientras
que aquél primero se dirige a sancionar las
conductas del empleador que, estando obli-
gado a cotizar por los trabajadores a su cargo,
defrauda a la Seguridad Social (por ejemplo,
apropidndose de dichas cuotas de cotizacion
o no declardndolas a la Tesorerfa), este dl-
timo tipo penal lo puede cometer cualquier
ciudadano que, mediante los elementos de
engafio previstos en el delito, pretenda obte-
ner una prestacidon de la Seguridad Social a
la que no tiene derecho. En suma: mientras
que el delito del art. 307 constituye un delito
especial, toda vez que la normativa de la Se-
guridad Social hace residir en determinados
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sujetos la responsabilidad del cumplimiento
de la obligacidn de cotizacidn, asi como la
posibilidad de acceder a ciertas devoluciones
o deducciones (esencialmente es un deber
del empresario-empleador), el delito del
art. 307 ter es un delito comun que puede ser
cometido por cualquier sujeto sin especiales
cualificaciones o caracteristicas.’

Es cuanto menos sugerente comprobar
cémo el legislador en el art. 307 ter, rompien-
do con la sistemdtica tradicional en este tipo
de delitos, abandond el sistema de cuantias
que el Cédigo Penal si emplea en otras moda-
lidades, como ocurre con la propia defrau-
dacién a la Seguridad Social del art. 307 cp
(en que la reforma de 2012 rebajé el limite
cuantitativo de los 120.000 a los 50.000 euros,
en lo que supuso un nuevo endurecimiento
delinstrumento punitivo del Estado). No deja
de resultar llamativo que no exista limitacién
alguna en esta nueva modalidad de fraude.
Ello permitird sancionar penalmente tanto
a quien obtenga una prestacién de la Segu-
ridad Social por valor de cincuenta mil euros,
como, por ejemplo, a quien disfrute una pres-
tacion por valor de cien euros. En definitiva:
llama poderosamente la atencién comprobar
cémo en el delito de fraude a la Seguridad
Social sélo se aplicard la pena al empresario
que defrauda por encima de 5o.000 euros,
mientras que al ciudadano (v. gr.: trabajador,

Branddriz Garcia, ]J. A.: El delito de defrauda-
cion a la Seguridad Social, Valencia, 2000, pp.
514-515.

Bustos Rubio, M.: “La tipificacién del fraude
en las prestaciones del sistema de Seguridad
Social: el nuevo articulo 307 ter del Cédigo
Penal”, en Revista Penal, n° 35, 2015, pp. 36-37.
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pensionista) se le terminard sancionando por
la obtencién indebida de cualquier prestacion
de la Seguridad Social, con independencia de
la cuantia, lo que apareja una pena de prisién
de hasta tres afios.

Como acertadamente ha subrayado Te-
rradillos Basoco en este punto la norma del
art. 307 ter CP. supone una alternativa politi-
co-criminal profundamente discriminatoria:
“el sujeto activo del delito de defraudaciones
a la Seguridad Social del art. 307 solo lo pue-
de ser el empresario, mientras que en el 307
ter, de ordinario, lo serd el trabajador. Ese
elemento diferencial, de cardcter personal,
ha llevado al legislador a criminalizar la ob-
tencidn o el disfrute indebido de prestaciones
de la Seguridad Social, tipificando conductas
hasta ahora consideradas infracciones de na-
turaleza administrativa”.'®

Caigamos en la cuenta de que, ademds,
sin el establecimiento de limite cuantitativo
alguno el legislador, mediante la aprobacion
de la L0 7/2012, derogé de facto toda la nor-
mativa administrativa existente en materia
de fraude de prestaciones contra la Seguridad
Social. Es cierto, no obstante, que la juris-
prudencia tradicionalmente admite ciertos
criterios que permiten en la prictica limitar
el tipo penal y diferenciarlo del ilicito ad-
ministrativo, teniendo en cuenta caracteres
que, como pueda ser la existencia de un es-
pecial dnimo defraudatorio, pueden permitir
finalmente la aplicacidn de la sancién admi-
nistrativa y desplazar la penal. Ello no obsta,

16 Terradillos Basoco, ]J. M.: “Nuevo tipo de
fraude a la Seguridad Social (art. 307 ter)”,
en Alvarez Garcia, F. J. (dir.), Dopico Gémez
— Aller, J. (coord.), Estudio critico sobre el ante-
proyecto de reforma penal de 2012, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, p. 856.
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pensamos, para sefialar que, de hecho, dada
la inexistencia de limite cuantitativo en este
delito, en la mayor parte de los casos se super-
pongan los supuestos prohibidos y, al final, el
sujeto acabe respondiendo por un delito y no
por un ilicito de caricter administrativo.

Son las mismas razones vinculadas al
principio constitucional de igualdad, al que
ya aludimos en el primer apartado de este
trabajo, las que avalan el establecimiento
de un limite cuantitativo en este delito. Di-
cho principio queda conculcado cuando se
criminalizan ciertas conductas de fraude del
empresario-empleador contra la Seguridad
Social cuando la cuantia supera los 50.000
euros (art. 307 cp) y conductas de fraude de
trabajadores o pensionistas contra la Seguri-
dad Social con independencia de cudl sea la
cuantia de lo defraudado. En este punto nos
encontramos ante un palmario ejemplo, no
ya de Derecho penal de autor, sino mds bien
de Derecho penal de clase.”

La jurisprudencia recientemente ha tra-
tado de compensar en la préctica dicha des-
viacién. En la sTs 355/2020 de 26 de junio de
2020 (ponente: Ferrer Garcia) se interpreta
dénde ha de situarse el limite cuantitativo
para la aplicacién del actual subtipo atenua-
do en el delito de fraude de prestaciones al
sistema de Seguridad Social.® En definitiva:
viene a amarrar, desde una dptica cuantitati-
va (que siempre aporta una mayor seguridad

17 Bustos Rubio, La tipificacion del fraude en las
prestaciones... cit., p. 37-
18 Dice el art. 307 ter 1, parrafo 2°: “cuando los

hechos, a la vista del importe defraudado, de
los medios empleados y de las circunstancias
personales del autor, no revistan especial
gravedad, serdn castigados con una pena de
multa del tanto al séxtuplo”.
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juridica) qué debe entenderse por “especial
gravedad”. En esta sentencia se reconoce
que “una peculiaridad del delito de fraude
de prestaciones de la Seguridad Social del
articulo 307 ter cp es que el tipo bdsico con-
templado en el parrafo primero del apartado
1, no exige cuantia minima para entenderse
consumado, en contraste con el resto de deli-
tos contra la Hacienda Publica o la Seguridad
Social que si requieren que el fraude supere
importes significativos para ser penalmente
relevante” (FD 2°). El Ts considera necesario
establecer un criterio unitario para dar ma-
yor seguridad juridica ante las muy diversas
interpretaciones que vienen realizando las
Audiencias Provinciales: “dado el contenido
patrimonial del tipo, si bien esta modalidad
atenuada debe conformarse con la valora-
cidn de los tres pardmetros que el precep-
to contempla, goza de especial relevancia
“el importe de la defraudacién”, que, como
apunta el Fiscal, resulta bdsico en la férmu-
la, lo que aconseja perfilar en la medida de
lo posible un limite cuantitativo que otorgue
seguridad juridica en su aplicacién” (FD 29).
Y, afirmando el cardcter patrimonial de este
delito (cuestién también ampliamente dis-
cutida en el seno de la doctrina) finalmente
se establece dicha cuantia en 10.000 euros.
Para llegar a esa cantidad, y pese a que ini-
cialmente se reconoce que la estructura tipi-
ca del art. 307 ter cp “es la propia de un delito
de estafa, una estrategia engafiosa dirigida a
inducir a error a la Administracion de la Se-
guridad Social, dando de esta manera lugar
aun acto de desplazamiento patrimonial”, la
sts (FD 2°) rechaza primeramente un parale-
lismo autdmata con la cuantia de 400 euros
fijados para el delito de estafa, en atencién
a las particularidades de la conducta tipica
defraudatoria contra la Seguridad Social y
su propia ubicacidn sistemadtica y capitular.
Y también desecha, en segundo término, es-

"
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tablecer la cuantia en 4.000 euros, tal como
solicitaba el Ministerio Fiscal aludiendo pro-
ximidad con la malversacién de caudales pu-
blicos del art. 433 CP, pues se razona por parte
del Tribunal Supremo que no hay paralelis-
mo con tal delito y que, ademds, en el titulo
de Delitos contra la Hacienda Publica y la Se-
guridad Social no se maneja en ningun caso
dicho limite cuantitativo.

La cuantia, pues, por la que finalmente
se decanta el TS son los 10.000 euros. Y apoya
tal decisidn, esencialmente, en el paralelismo
con el parrafo segundo del art. 305.3 cp y el
art. 308.4 cp, ambos dentro del mismo Titulo
en el que se adscribe el delito: “ciertamen-
te el articulo 307 ter cp se diferencia de sus
comparfieros de ubicacién, en que no contie-
ne condicién alguna de punibilidad derivada
del importe de la defraudacidn, que es tipica
a partir del primer euro. Sin embargo, com-
parte otros perfiles, como la existencia en al-
gunos casos de un tipo cualificado, que en
consonancia con la inexistencia de un limi-
te minimo que condicione la tipicidad, para
el articulo 307 ter estd fijado en una suma
inferior de la que corresponde a los que si
la tienen (articulo 305 bis 0 307 bis). Y con
otros, el tener prevista una modalidad ate-
nuada (articulo 305.3 correspondiente a las
defraudaciones que afecten a la Hacienda de
la Unién Europea y 308.4 dedicado al fraude
de subvenciones) configurada como delito
menos grave” (FD 2°). No obstante, como se
adelantd, se insiste nuevamente en que para
acudir a la aplicacidn del subtipo serd siem-
pre necesario valorar tres pilares a los que
alude el precepto: la cantidad defraudada
(ahora 10.000 euros), los medios empleados
(por ejemplo, la constitucién fraudulenta de
sociedades) y las circunstancias personales
del autor (por ejemplo, edad, grado de for-
macidn, familia, etc.).
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A pesar de este buen hacer de nuestra
jurisprudencia, en el sentido de limitar en la
préctica la aplicacidn del tipo penal, lo cier-
to es que la norma sigue completamente si-
lenciada en este punto, al no establecerse,
como se dijo, ninguin elemento cuantitativo
que ejerza de barrera entre el ilicito penal y
el extrapenal. Esto ocurre solo para el caso
del art. 307 ter, que estd llamado a cometerse
por parte de cualquier sujeto, frente a lo que
acontece en el resto de delitos que confor-
man el Derecho Penal Fiscal y Recaudatorio
en los que si es tradicional el recurso al régi-
men de cuantias a tal efecto. Y especialmente
ocurre para el caso del art. 307 cP que, como
se ha apuntado, es un delito especial que solo
podrd cometerse en la prictica por quien sea
empleador. O en otras palabras: cualquier ciu-
dadano o trabajador podrd caer con mds faci-
lidad en el terreno del injusto penal, mientras
que el empresario quedard sometido a supe-
rar ciertos limites o barreras para responder
por el delito en cuestién.

4. Desigualdad externa: la proteccién
especial de la Hacienda Publica y la
Seguridad Social mas alld del Titulo XIV

Ya por ultimo es posible hallar un tercer ejem-
plo de discriminacién para el caso del De-
recho Penal Fiscal o Recaudatorio. Si en el
apartado anterior expusimos un caso de des-
igualdad ad intra en el Titulo XIV del Libro II
del cp, queremos en este momento dejar ex-
puesta una desigualdad ad extra, que se pro-
duce mds all4 de dicha ubicacidén sistemdtica,
ejemplificando la especial y significativa pro-
teccién de la que gozan los intereses fiscales
y recaudatorios a lo largo y ancho del Cédigo
Penal.

Para ello nos queremos detener en dos
ambitos concretos:
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Por un lado, en el dmbito de los delitos
de frustracién de la ejecucién y de insolven-
cias punibles (divididos, tras la reforma ope-
rada por Lo 1/2015, de 30 de marzo, en dos
Capitulos, VI y VII bis, dentro del Titulo XIII
del Libro II cp), donde encontramos en el art.
257,3, parrafo 29, una agravacién de la pena
para el caso de que en el delito de alzamiento
de bienes “la deuda u obligacién que se trate
de eludir sea de Derecho publico yla acreedo-
ra sea una persona juridico publica, o se trate
de obligaciones pecuniarias derivadas de la
comision de un delito contra la Hacienda Pu-
blica o la Seguridad Social”. Igualmente, en el
art. 259 bis 32 se agrava la pena para el caso
del delito de bancarrota “cuando al menos la
mitad del importe de los créditos concursales
tenga como titulares a la Hacienda Publica,
sea esta estatal, autondmica, local o foral y a
la Seguridad Social”. La doctrina mayorita-
ria ya ha puesto de relieve lo cuestionable de
esta hipervaloracién del crédito que ostentan
las Haciendas Publicas o la Seguridad Social
(nada se dice de la europea),” a quienes se

19 Bustos Rubio, M.: “Los delitos de bancarro-
ta: una modalidad de insolvencia punible”,
en Revista de Derecho y Proceso Penal, n° 5o,
2018, p. 228; Martinez — Bujdn Pérez, C.: “Los
delitos de insolvencias punibles tras la refor-
ma realizada por la L0 1/2015”, en Bacigalupo
Sagesse, S., Feijoo Sdnchez, B., Echano Basal-
dena, J. I.: Estudios de Derecho Penal: homenaje
al profesor Miguel Bajo, Ed. Ramén Areces,
Madrid, 2016, p. 1080; Souto Garcia, E.: “La
tutela penal del derecho de crédito tras la re-
forma operada por la Ley Orgénica 1/2015, de
30 de marzo: los ‘nuevos’ delitos de frustra-
cién de la ejecucion y de insolvencia puni-
ble”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, n°
38, 2015, p. 169; Faraldo Cabana, P.: “Vuelta a
los hechos de bancarrota: el delito de insol-
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da un tratamiento privilegiado frente a otros
créditos de cardcter privado o particular, sin
que exista una aparente justificaciéon (al me-
nos dentro de los pardmetros del principio de
igualdad ya apuntado). Y aunque para otros
autores la previsién estaria justificada al
aparecer de fondo intereses generales,*® coinci-
dimos con Quintero Olivares cuando apunta
que “ninguna justificacién hay para agravar
la pena porque mds de la mitad del importe
se deba a las Haciendas Publicas o a la Segu-
ridad Social, que ya han sido privilegiadas en
el régimen del alzamiento de bienes. De nue-
vo flota la absurda idea de que perjudicar a
ciudadanos es “menos grave”*.

Y, por otro lado, encontramos el curio-
so art. 398 cp en donde, al albur de los deli-
tos de falsedad documental, se establece un
tipo privilegiado para el caso de “la autoridad
o funcionario publico que librare certificacién
falsa con escasa trascendencia en el trafico
juridico” a quien se castigard con la pena de
suspensién de seis meses a dos afios, pero
instituyéndose que “este precepto no serd
aplicable a los certificados relativos a la Segu-

vencia fraudulenta tras la reforma de 2015”,
en Revista de Derecho Concursal y Paraconcur-
sal, n° 23, 2015, p. 67; y Monge Ferndndez, A.:
El delito concursal punible tras la reforma pe-
nal de 2015 (andlisis de los articulos 259 Y 259
bis cp), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
p- 151.
20 Lépez Barja de Quiroga, J.: La reforma de los
delitos econdémicos: la administracion desleal, la
apropiacion indebida y las insolvencias puni-
bles, Ed. Civitas, Navarra, 2015, p. 289.
21 Quintero Olivares, G.: “Insolvencias puni-
bles”, en Alvarez Garcfa, F. J. (dir.), Dopico
Gémez-Aller, J. (coord.), Estudio critico cobre
el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 751.
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ridad Social y a la Hacienda Publica”, con lo
que, nuevamente, encontramos una especial
y mejor proteccion de intereses fiscales o re-
caudatorios mds alld del Titulo XIV que regula
los Delitos contra la Hacienda Publica y la Se-
guridad Social, desechdndose toda posibili-
dad de aplicar este tipo atenuado para el caso
de los certificados que se libren en relacién
con la Hacienda Publica o la Seguridad Social.

Ambos ejemplos revelan la existencia de
claros intereses recaudatorios que exceden
del Titulo XIV y que vuelven a poner de ma-
nifiesto el empleo del Cédigo Penal, por parte
del legislador, para fines no-siempre-penales
sino mds bien eminentemente fiscales. Si se
rompe con el punto de equilibrio necesario
entonces, es obvio, nos encontraremos ante
una rechazable perversién del instrumento
penal configurado (al menos en origen) para
otros fines.
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