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Cour d?appel de Liege (Tribunal de Apelacion de Lieja)
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dictada por la sala SEXTA de lo Penal

ENEL LITIGIO ENTRE:

MINISTERE PUBLIC (Ministerio Fiscal)

Y



PETICION DE DECISION PREJUDICIAL DE 25.5.2023 — ASUNTO C-421/23

ONSS [Oficina Nacional de la Seguridad Social, Bélgica] [omissis]

— actor civil y parte coadyuvante
[omissis]
Y:

[EX], [omissis] de nacionalidad portuguesa, sin domicilio permanente en
Bélgica, quien residia en [omissis] Barcelos (PORTUGAL) y.declara tener
su actual residencia en [omissis], 4490 POVOA DE WVARZIM
(PORTUGAL)

— acusado

guien comparece asistido de D. LAMBERT Stevejavocat.en.BRUSELAS

A quien se acusa de:

[omissis]

A. [omissis]. [Acusacion no incluida emel recurso de apelacion]

B. [omissis]. [Acusacion no incluida enel recurso.de apelacion]

C. Impago de las cotizactonesta la seguridad social como consecuencia de
una negativa a declarar

En [su] condicion de'empresario.0,de mandatario:
[omissis]

Haber pagado menos, cetizaciones de las que adeudaba o no haber pagado ninguna
como cansectenciandedla omision o de la negativa a presentar una declaracion o a
facilitar_la informacion a*que se refiere el punto 2, o de un acto contemplado en
losarticules232 y, 235.

Entreneh31 de enero de 2012 y el 31 de enero de 2018, en su condicion de
empresario ‘o‘de mandatario, no pago las cotizaciones adeudadas por el personal
efectivamente contratado en Bélgica por cuenta de los acusados décimo y
undécimo, es decir, los 640 trabajadores que habian sido desplazados
fraudulentamente de Portugal a Bélgica.

[omissis]
D. [omissis]. [Acusacion no incluida en el recurso de apelacion]
E. Delito de estafa en materia social

[omissis]
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En este caso, [omissis]
[omissis]

—  Haber utilizado formularios falsos de desplazamiento y falsos acuerdos de
desplazamiento para realizar desplazamientos fraudulentos de trabajadores de
sociedades para dar apariencia de legalidad a los desplazamientos de trabajadores,
y falsas facturas para ocultar el caracter fraudulento del desplazamiento;

[omissis]

F.  [omissis] [Acusacion no incluida en el recurso de apelacién]
G. [omissis] [Acusacion no incluida en el recurso de apelacion]
H. Blanqueo de capitales (conexo)

[omissis]

Haber convertido o transferido los bienesaque sevefiere eharticulo 42, punto 3,
del Code pénal (Cddigo Penal), con el fin"de ocultar @\encubrir su origen ilicito o
de ayudar a cualquier persona implicada en la comision del delito del que
proceden dichos bienes a eludir las consecueneias,juridicas de sus actos.

Haber ocultado o encubier©o la naturaleza, el origen, el emplazamiento, la
disposicion, el desplazamientozo la, propiedad ‘de los bienes a que se refiere el
articulo 42, punto 3, deli€ddigo Penal,"euando conocia o debia conocer su origen.

FrIxkkhRLhkkkikiikikk

Vista la sentencia, dictada“el 10de noviembre de 2021 (autos n.° 989) por el
tribunal de premiere,instance¢de NAMUR (Tribunal de Primera Instancia de
Namur), division de NAMUR, la cual:

EN LOWRENAL:

DECLARAacreditadas las acusaciones A, B, C,D.1,D.2,D.3,E, F, G.1y H, tal
como estan redactadas;

CONDENA al acusado:

— auna pena de CUATRO ANOS de prision y una multa de 100 000 euros
multiplicada por seis, esto es, de 600 000 euros o tres meses de prision
subsidiaria; con suspension de la ejecucion de la pena de cinco afios
durante la mitad de la pena de prisién y de la pena de multa;

—  [omissis] [Penas accesorias, sin pertinencia para las cuestiones prejudiciales]

ORDENA:
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— el decomiso de 15 461 997,38 euros
Declara que esta cantidad se asignara a la ONSS.
—  [omissis] [otros decomisos, sin pertinencia para las cuestiones prejudiciales]

EN LO CIVIL:

[omissis]

La constitucion de la ONSS como actor civil es admisible y esta fundada por lo
que respecta al importe provisional de 15 978 913,72 euros.

[omissis]
N
[omissis]
TRAS LAS DELIBERACIONES ©OPORTWNAS:
1.  Procedimiento.

Los recursos de apelacion del acusado [EX] yadel, Ministerio Fiscal contra dicho
acusado son admisibles en la, medida, en que fueron interpuestos en tiempo y
forma.

El acusado niega semculpable dewlas ‘aeusaciones C, E y H, y se opone a la
gravedad de la pena y.a las eondenas Civiles.

Por su parte, lajparte‘publica critiea la gravedad de la pena.

2. Analisis.

Hechos

Eljuez de primera instancia describid perfectamente el contexto.

La,counseslimita a recordar que el acusado afirma haber contratado, a través de
sociedades belgas, portuguesas, inglesas y luxemburguesas, a 650 trabajadores de
nacionalidad portuguesa para prestar sus servicios en el sector de la construccion
en el territorio del Reino.

La cour, que estd conociendo Unicamente de las alegaciones relativas a las
acusaciones C (impago de las cotizaciones a la seguridad social), E (delito de
estafa en materia social) y H (blanqueo de capitales), observa que ciertos
trabajadores portugueses fueron desplazados a Bélgica entre 2011 y 2017, al
amparo de certificados Al falsos, para trabajar en obras de construccién en dicho
Estado.
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El juez de primera instancia considerd que los certificados Al y los acuerdos de
desplazamiento —a los que se refieren las acusaciones D1 y D2, no cuestionadas
ante la cour— eran falsos.

Pues bien, los certificados de desplazamiento deben ser solicitados a las
autoridades portuguesas de seguridad social y expedidos por ellas para que los
trabajadores a que se refieren dichos certificados puedan seguir estando sujetos a
la seguridad social del pais de origen.

Por otra parte, para poder ser desplazado a otro Estado miembrotde,la Unién
Europea, es necesario que el empresario ejerza una actividad «sustancial, en el
Estado en el que esté establecido y que la duracion maxima.del desplazamiento
sea de 24 meses.

Sobre el fondo

El acusado sostiene como primer motivo que, en €l mementosen ‘que la‘institucion
competente del Estado miembro de acogida gxpresa,dudasisobre la exactitud de
los hechos que constituyen la base de la expedicion de, les certificados Al,
incumbe a la institucion de seguridad social competente del Estado miembro que
emitié dichos certificados apreciar su fundamentacion.

Esta asentado que, hasta tanto nasse, retire,0 sexdeelare la invalidez del certificado
Al, la institucion competentesdel Estado miembro en el que el trabajador efectla
un trabajo debe tener en €uenta“el heeho dedgue este ya estd sometido a la
legislacion de seguridad social del Estado‘donde esta establecida la empresa que
lo emplea y, por consiguientenesainstitucion no puede someter al trabajador en
cuestion a su propio régimendesseguridad social. *

El Tribunal dexJusticia de la Wnion Europea recuerda que del principio de
cooperacign leal sedesprendesque toda institucion de un Estado miembro debe
procederma“un examen.diligente de la aplicacion de su propio régimen de
sequridad social. De,ese, principio también se desprende que las instituciones de
los demas Estadossmiembros tienen derecho a esperar que la institucidn del Estado
miembro de gue se.trata se conforme a esta obligacion. 2

En conseeuencia, incumbe a la institucion competente del Estado miembro que ha
expedido, el certificado Al volver a considerar la fundamentacion de dicha
expedieidon y, en su caso, retirar dicho certificado cuando la institucion
competente del Estado miembro en el que el trabajador efecttia un trabajo exprese
dudas sobre la exactitud de los hechos que constituyen la base de dicho certificado
y, por lo tanto, sobre las menciones que en él figuran, en particular porque estas

! Sentencia de 27 de abril de 2017, A-Rosa Flussschiff (C-620/15, EU:C:2017:309), apartado 43
y jurisprudencia citada.

2 Véase, por analogia, la sentencia de 3 de marzo de 2016, Comision/Malta (C-12/14,
EU:C:2016:135), apartado 37.
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no satisfacen los requisitos del articulo 14, punto 1, letraa), del Reglamento
n.° 1408/71 (actualmente Reglamento 883/2004). 3

El articulo 5 del Reglamento (CE) n.° 987/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de
aplicacion del Reglamento (CE) n.°883/2004, sobre la coordinacion de los
sistemas de seguridad social, establece:

1. Los documentos emitidos por la institucion de un Estado miembro que
acrediten la situacion de una persona a los efectos de la aplicacion del
Reglamento de base y del Reglamento de aplicacidn, y los justificantes sobke cuya
base se hayan emitido dichos documentos, podran hacerse valek, ante, las
instituciones de los demas Estados miembros mientras no“Sean Fetirados, o
invalidados por el Estado miembro en el que hayan sido emitidos.

2. En caso de duda sobre la validez del documento o“lasexactitud,de los hechos
en que se basa su contenido, la institucion del Estade, miembro‘gque\lo reciba se
dirigira a la institucion emisora para pedirle las aclaracigneswpecesarias y, si
procede, la retirada de dicho documentogla institucion emisora reconsiderara
los motivos de emision del documento y ensu caso loretirara.

En dicho certificado, la institucion competente ‘del Estado miembro en el que esté
establecida la empresa que empléaa,os trabajadores.de que se trate declara que su
propio régimen de seguridad.social seguira siendo aplicable a dichos trabajadores.
Como ya se ha expuesto,envirtud del principio segun el cual los trabajadores
deben estar afiliados a,unssolosrégimen de seguridad social, este certificado
implica necesariamente ‘que, no puede “aplicarse el régimen de otro Estado
miembro. 4

En el presentesasuntoy, las instituciones de seguridad social portuguesas no
expidieron ningdn'certificado 'Al, en la medida en que el juez de primera instancia
ha dem@strado que,dichos certificados eran falsos.

No obstante, el acusado alega que el procedimiento de dialogo y conciliacién debe
desarrollarsetaun en el supuesto de indicios de fraude, en el que debe incluirse la
situacién de“certificados Al falsos que no proceden de la autoridad competente
para emitirlos: En su opinion, se trata de un paso previo obligatorio para
determinar si concurren los requisitos para considerar que se ha cometido un
fraude.

Para examinar este motivo, la cour ha de recordar antes de nada que el
Reglamento n.° 987/2009 ha codificado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
consagrando el caracter vinculante del certificado Al y la competencia exclusiva

3 Sentencia de 6 de febrero de 2018, Altun y otros (C-359/16, EU:C:2018:63), apartado 43.

4 Sentencias de 26 de enero de 2006, Herbosch Kiere (C-2/05, EU:C:2006:69), apartado 21, y de
27 de abril de 2017, A-Rosa Flussschiff (C-620/15, EU:C:2017:309), apartado 38.
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de la institucion emisora en cuanto a la apreciacion de la validez de dicho
certificado y recogiendo expresamente el mencionado procedimiento como medio
para resolver las controversias relativas tanto a la exactitud de los documentos
redactados por la institucion competente de un Estado miembro como a la
determinacion de la legislacion aplicable al trabajador de que se trate. °

Sin embargo, tales consideraciones no deben llevar a que los justiciables puedan
prevalerse del Derecho de la Unién de forma fraudulenta o abusiva.

En efecto, el principio que prohibe el fraude y el abuso de Derechog€onstituye un
principio general del Derecho de la Union que los justiciables estan, obligados a
respetar. Por lo tanto, la aplicacion de la normativa de la Unignyno puede
extenderse hasta llegar a cubrir operaciones que se realicen para beneficiarse
fraudulenta o abusivamente de las ventajas establecidas en el Derecho de la
Uniodn. ©

La cour observa ademas que, precisamente en,él contexto ‘de una sospecha de
fraude, reviste especial importancia la tramitagion del, procedimiento de dialogo y
conciliacion antes de que las autoridadesscompetentes, del, Estado miembro de
acogida declaren con caracter firme que se ha cometido un, fraude, dado que este
procedimiento permite a la institucionfcompetente del Estado miembro de emision
y a la del Estado miembro de acogidaydialegar, y colaborar estrechamente para
verificar y recabar, haciendo usowde las, facultades de investigacion de que
disponen respectivamente en«virtud de 'su Derecho nacional, todo elemento factico
0 juridico pertinente que puedadisipar o, al contrario, confirmar la realidad de las
dudas expresadas por layinstitucién competente del Estado miembro de acogida
relativas a las circunstancias,que rodearon la expedicion de los certificados Al
que, en el presentelasunto, se'hamncensiderado falsos. ’

El Tribunal de Justicia de la,Union Europea ha declarado que este procedimiento
constituyesun pasonprevio ebligatorio para determinar si concurren los requisitos
para considerar que se ha,cometido un fraude y, por consiguiente, para extraer
todas,lasiconsecuencias utiles en lo que respecta a la validez de los certificados Al
controvertidos y laslegislacion de la seguridad social aplicable a los trabajadores
afectados. ®

ENTribunal, de Justicia de la Union Europea parece considerar que el riesgo de
vulnerar Tel principio de unicidad de la legislacion aplicable y de dobles

5 Sentencia de 27 de abril de 2017, A-Rosa Flussschiff (C-620/15, EU:C:2017:309), apartado 59.

6 Véanse las sentencias de 5 de julio de 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408), apartado 38, y
de 22 de noviembre de 2017, Cussens y otros (C-251/16, EU:C:2017:881), apartado 27.

7 Sentencia de 2 de abril de 2020, CRPNPAC y Vueling Airlines (C-370/17 y C-37/18,
EU:C:2020:260), apartado 66.

8 Sentencia de 2 de abril de 2020, CRPNPAC y Vueling Airlines (C-370/17 y C-37/18,
EU:C:2020:260), apartado 71.
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cotizaciones y el riesgo de comprometer el procedimiento de dialogo y
conciliacion basado en la cooperacion leal entre las instituciones competentes de
los Estados miembros hacen que el procedimiento de dialogo y conciliacion
constituya un paso previo obligatorio.

En el presente asunto, aunque existen indicios concretos de fraude que han sido
demostrados y tomados en consideracion por el juez de primera instancia, procede
asimismo sefalar que efectivamente se pagaron cotizaciones a la seguridad social
portuguesa y que no se ha informado a la cour de las razones que justificaron tales
pagos, puesto que tanto la parte publica como el actor civil sostienen que las
sociedades de que se trata nunca desarrollaron ninguna actividad en Pertugal.

Ademas, esta informacion puede afectar a los eventuales decomisosgue, en su
caso, pueda ordenar la cour si se declaran acreditadas las acusaciones de,las‘que
estd conociendo.

En estas circunstancias, la cour considera que debe plantear akI ribunal de Justicia
de la Union Europea las cuestiones prejudiCiales ‘que se\recogen en la parte
dispositiva de la presente resolucion.

POR LOS MOFIMOS\EXPUESTOS,
[omissis]
La cour,

Antes de pronunciarse “en cuanto, al“fondo, declara que procede plantear al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea las siguientes cuestiones prejudiciales:

1. ¢Debe considerarse “aplicable el Reglamento (CE) n.° 883/2004 del
ParlamentosEuropeosy del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacion \des los sistemas de seguridad social, cuando se ha
constatado,sin‘gue las partes hayan formulado objeciones al respecto,
por un, lade, que las autoridades judiciales del Estado de acogida han
declaradosfalsos los certificados Al presentados y, por otro lado, que
las “diligencias de investigacion llevadas a cabo por las autoridades
judiciales del mismo Estado de acogida parecen demostrar que los
certificados en cuestion no emanan de la autoridad competente del
Estado de emision, aun cuando se ha cotizado a la seguridad social en
este ultimo Estado?

2. En caso de respuesta afirmativa a la cuestion anterior, ¢constituye el
procedimiento de didlogo y conciliacion establecido en el articulo 76,
apartado 6, del Reglamento n.°883/2004° (que reproduce el
procedimiento previsto en el articulo 84 bis, apartado 3, del

o [omissis] [Nota reproducida entre paréntesis en el cuerpo de la pregunta].
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[Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a
los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la
Comunidad]) un paso previo obligatorio para determinar si concurren
los requisitos para considerar que se ha cometido un fraude?

3. En caso de respuesta afirmativa a estas dos cuestiones, ¢estan
facultadas las autoridades del Estado en el que los trabajadores han
ejercido su actividad, en virtud del principio que prohibe‘elfraude y el
abuso de Derecho, que constituye un principio generahdel, Derecho de
la Unidén que los justiciables estan obligados a respetar,‘para no tener
en cuenta dichos certificados Al, incluso cuando enicaso de sespecha
de fraude no se recurra al procedimiento de didlogo y'congiliagion, en
el supuesto de que los hechos sometidos“a, su ‘apreciacion “permitan
comprobar que esos certificados geson \ el resultado de wun
comportamiento del empresario considerados, fraudulento por una
autoridad judicial del Estado de acogida?

Se reserva el pronunciamiento sobre el ‘resto y se“suspende el procedimiento
sine die.

[omissis]

Pronunciada [omissis] el 25 de mayo dex2023fomissis] [Firmas y formalismos]




