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TITULO EN ESPANOL: La regularizacion tributaria: fundamentacion de la exencion del
fraude

RESUMEN EN ESPANOL:

Este trabajo consiste en un andlisis de la regularizacion tributaria, término
contenido en el articulo 305 del Cadigo Penal, apartado cuarto. Se trata de una figura
cuyo uso es llamativo, al permitir que el sujeto que ha cometido un delito contra la
Hacienda Publica, pueda revertir su situacion y volver a la legalidad, dentro de unos
supuestos recogidos en la ley. La institucion es bastante controvertida tanto desde la
opinidbn publica respecto al caso del Rey emérito de Espafia y otras personas
mediaticas, al igual que dentro del Derecho, puesto existe una discusion doctrinal sobre
su naturaleza juridica, sus requisitos legales y contenido.

Una vez analizado la evolucion de esta clausula tanto la naturaleza como los
requisitos de la regularizacién, se observa que es una disposicion que trata de equiparar
la situacion del sujeto deudor con el resto de contribuyentes. Pero al existir ciertas
disposiciones con fines similares o préximos, reflejan la pérdida de fuerza coercitiva y
de respeto de la ley.

TITULO EN INGLES: Tax regularization: basis for exemption of tax fraud.
RESUMEN EN INGLES:

This paper consists of an analysis of tax regularization, a term contained in article
305 of the Criminal Code, section four. It is a figure whose use is striking that allows the
subject who has committed an offence against the Public Treasury to reverse his
situation and return to legality. The institution is quite controversial, both in public opinion
regarding the emeritus King of Spain and other media personalities, as well as within the
law, since there is a doctrinal discussion on its legal nature, its legal requirements and
its content.

Once the evolution of this clause has been analysed, both the nature and the
requirements of the regularization, it can be seen that it is a provision that seeks to put
the situation of the taxpayer on an equal footing with other taxpayers. However, despite
the existence of certain provisions with similar or similar purposes, it loses its coercive
and law-abiding force.
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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es analizar el supuesto recogido 305.4 del CP conocido
como la regularizacion tributaria. Este es un instrumento de exoneracion o levantamiento
de pena muy mediatico, que recibe cierto interés publico ya que, con cierta frecuencia
aparecen noticias referentes a personas populares, con cierta relevancia social,
econdmica, politica, cultural y deportiva entre otras. Estas mismas personas suelen
encontrarse inmersas en procedimientos judiciales relacionados la Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria, por delitos relacionados con la tributacién. Como se podra
ver, pese a ser estudiado desde el punto de vista del Derecho Penal, este concepto se
encuentra fuertemente influenciado o afectado por otros, como puede ser: el Derecho
constitucional, administrativo y tributario, u otras ramas como puede ser la politica o el

sector internacional.

El objetivo de este trabajo es dar una visién de la regularizacion tributaria,
centrdndose en analizar como y dénde surge esta, junto a la evolucién que ha tenido a
lo largo de los ultimos afios. Posteriormente, se realizard un estudio de esta figura
respecto al bien juridico que se encuentra afectado y la propia la naturaleza de la
clausula, junto a las exigencias legales de este y la fundamentacion penal de la
regularizacion. Incluyendo por dltimo la conocida amnistia fiscal, que viene a ser una
regularizacion extraordinaria con unas condiciones mas beneficiosas para los

defraudadores, y usada con el objetivo recaudatorio del Estado.

El precedente de la regularizacion es la realizacion de la conducta tipica del delito
fiscal, cuya persecuciéon se encuentra fundamentada en el mandato constitucional del
articulo 31.1 de la CE en donde se exige esta persecucion por parte de todos los poderes

publicos con el fin de conseguir un sistema tributario justo.

La relevancia de los impuestos del Estado en la actualidad, junto a los
numerosos casos de defraudacidn que se han dado durante los ultimos afios tanto de
deportistas profesionales, altos cargos politicos, cantantes y otros famosos incluso
hasta el Rey Emérito, produce este interés para realizar el trabajo. Esto provoca las
siguientes preguntas: ¢ Por qué se han dado tantos casos de defraudacion a la Hacienda
Publica durante estos dltimos afios? ¢ Se puede evitar la pena de prision tras haber
cometido un delito de defraudacion Publica? ¢En qué consiste la regularizacion
tributaria? ¢ Cuales son sus requisitos? ¢ Las personas que defraudan tienen una salida
justa 0 mas beneficiosa? ¢En qué consisten estas salidas? ¢Esto provoca que se

incentive a seguir defraudando?



2. ANTEDENTES LEGISLATIVOS DEL ART 305.4 CP

La regularizacioén fiscal como causa de exclusion de responsabilidad penal, no
surgié como consecuencia de los impulsos de la politica criminal, cobmo ocurrié con la
defraudacion tributaria. Al contrario, la regularizacion aparecié gracias al interés fiscal
de incluir la eficacia de regularizaciones tributarias o amnistias fiscales dentro del

Derecho Penal.

La regularizacion fue incluida como clausula de exoneracion de responsabilidad
penal del delito fiscal en el articulo 349.3 del CP gracias a la Ley Organica 6/1995, de
29 de junio. En ese momento, se implemento con el fin de eliminar la inseguridad juridica
y aclarar las dudas planteadas por la doctrina y la jurisprudencia sobre la regularizacién
tributaria del articulo 61.2 de la LGT en relacién con las Disposiciones Adicionales 13.2
y 14.2 de la Ley 18/1991 del IRPF.!

El segundo apartado de la disposicion adicional 14.2 incluia una nueva redaccion
al articulo 61.2 de la LGT, la cual establecia un recargo de 50%, que se elevaba al 100%
en caso de falta de ingreso sin solicitud de aplazamiento. Estas cuantias tenian la idea
de incitar a los contribuyentes que habian defraudado a que se acogiesen a las medidas
extraordinarias de regularizacién, pero posteriormente fue anulada por el TC. Mas tarde,
fue sustituida por la dltima redaccién establecida en la Ley 25/1995, de 20 de julio, y
después recogida en el articulo 27 de la LGT. De esta forma se completa la evolucion
en el tratamiento de la presentacion extemporanea espontanea de declaraciones y
autoliquidaciones que termind obteniéndose el reconocimiento expreso de su caracter
como excusa absolutoria. Con lo cual, esta exoneracion no es fruto de la decision

adoptada por el legislador, sino que tuvo un desarrollo a lo largo de varios afios.?

El articulo 305.4 del CP recoge la institucién de regularizacioén tributaria, seguin

el cual:

“Se considerara reqularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por
el obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de
gue por la Administraciéon Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de
comprobacién o investigacion tendentes a la determinacién de las deudas tributarias

objeto de la regularizacion o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran

1 SERRANO GONZzALEZ DE MURILLO, J.L MERINO JARA, ., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones
tributarias en Derecho penal.” Diario la Ley,8052, 2013.

2 PALAO TABOADA “Derecho administrativo (tributario) y Derecho penal en materia de regularizacion
voluntaria en caso de delito fiscal”, Revista de Contabilidad y tributacion, 453, 2020 Pag. 18-19



producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracion autonomica, foral o local de que se trate, interponga
querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez
de Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la
iniciacion de diligencias.

Asimismo, los efectos de la regularizacién prevista en el péarrafo anterior
resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el

derecho de la Administracion a su determinacién en via administrativa.

La regularizacién por el obligado tributario de su situacion tributaria impedira que
se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacibn a la deuda tributaria objeto de
regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacién

de su situacion tributaria.”

De este precepto se puede extraer que la regularizacion tributaria comienza con
una declaracioén en la gue se reconoce una deuda tributaria. Este reconocimiento en el
ambito tributario se realiza mediante la declaracién complementaria o sustitutiva con

respecto a la situaciéon que poseia el sujeto con la Administracion.

3. DECLARACION EXTEMPORANEA

El paso siguiente para entender cémo se realiza el reconocimiento, es
comprender cémo se realizan las declaraciones o autoliquidaciones y lo mas
determinante, el caracter extemporaneo de las mismas. Las declaraciones o
autoliquidaciones son extemporaneas siempre que sean presentadas fuera de plazo,
como bien determina el articulo 122 de la LGT. Pero para que la declaracién despliegue
sus efectos, debe de estar acompafiada segun el articulo 252 LGT de la deuda tributaria.
Unicamente tendran la consideracion de espontaneas, si se formulan sin ser requeridas
por la Administracién de la que surge la obligacion de ingresar o bien tras formular la

liquidacion se entiende que se debe ingresar tal cantidad de dinero.

Segun el articulo 58 LGT, la deuda tributaria estd compuesta por la cuota
tributaria mas intereses y recargos. En el caso concreto, los recargos por declaracion
extemporanea, segun el articulo 27 de la LGT, consisten en un uno por ciento, mas otro
adicional por cada mes de retraso de presentacion de la declaracion o liquidacion
siguientes al plazo establecido segun cada impuesto, y teniendo en cuenta el limite

superior del quince por ciento de recargo.



En aquellos supuestos en que se haya cometido una infraccion tributaria la
Administracion puede iniciar un procedimiento sancionador siempre que no haya
transcurrido el plazo de cuatro afios desde su comision, como se recoge en el articulo
189 de la LGT.

Otra circunstancia importante, a la hora de estudiar la regularizacion fiscal,
consiste en analizar las conexiones entre el ambito tributario y el penal. La conexion
mas importante esta en el articulo 252 LGT, cuya redaccion es muy similar a la penal.
La idea de esta regularizacion es la rectificacion del contribuyente defraudador de todas
aquellas infracciones realizadas por si mismo, consistentes en el falseamiento,
inexactitud u omisién de los datos exigidos por las normas tributarias segun las cuales
se realizan la autoliquidacion o declaracion inicial. La idea en comun, parte de que la
rectificacion consiste en corregir unos datos segun la normativa tributaria, siendo esta
una operacion tributaria. Con lo cual es necesario definir y analizar a partir de qué

momento esta operacidn pasa de tener una naturaleza administrativa a otra penal.

Al traer a colacion el articulo 252 de la LGT y el plazo de cuatro afios para
imponer sanciones tributarias, es necesario tener en cuenta un problema existente en
el ordenamiento juridico desde la reforma 1/1998 de la LGT, que reduce el plazo de
prescripcion que tiene la administracién para determinar una deuda tributaria de 5 a 4
afos. Esto provoca una diferencia de plazos entre la posible persecucién administrativa
y la prescripcion de delitos en el Derecho Penal. La infraccion administrativa prescribe
a los 4 afos segun el articulo 66 de la LGT, en cambio en Derecho Penal prescribe a
los 5 afios segun el articulo 131.1 CP. Esta cuestion provoca cierta discusion entre la
doctrina y la jurisprudencia sobre si se puede continuar una actuacion penal, pese a

haber ya prescrito el derecho a determinar la deuda tributaria.

La jurisprudencia entiende que la actuacién penal continua, pese a haber
prescrito el Derecho Administrativo. Pero lo I6gico es cuestionarse si la caducidad de
una actuacion administrativa que sirve de fundamento al procedimiento penal, debe de
suponer también la caducidad del procedimiento penal mismo. En cambio, la AP de
Madrid (seccion 162) en la sentencia de 12 de junio de 2015 responde a tal alegacion
exponiendo que las causas tasadas de caducidad penal se encuentran en el articulo
130 del CP, y en la cual no se encuentra la caducidad de una actuacion administrativa,

con lo cual no se puede tener en cuenta.

Otro problema que surge al realizar la declaracién extemporéanea, es tratar el
periodo impositivo hasta el que podia ser investigado penalmente. Segun el articulo

305.4, el sujeto debe de regularizar hasta el quinto afio, situacion que, en caso de ser



investigado administrativamente, no seria necesario este Ultimo, puesto que se

encuentra prescrito tal derecho sobre ese periodo.

De esta situacion surgia otra incoherencia puesto que por una parte se exigia el
pago de los ultimos 5 afios, pero a su vez existia la posibilidad devolucion de ingresos
indebidos segun el articulo 221.1 ¢ de LGT, respecto de este quinto afio.

La jurisprudencia del TS rechaza tal posibilidad al entender que esta devolucién,
tras el pronunciamiento de la jurisdiccion penal iria en contra de sus actos propios, unido
a que el cobro no posee el caracter de indebido, ya que en el orden penal se considera
debido puesto que gracias a este se aplica la excusa absolutoria.®

Por su parte el legislador, resolvid esta duda sobre los ingresos indebidos,
mediante la modificacion operada por el Real-Decreto Ley 12/2012. Con esta reforma
se incluye en el articulo 221.1C de la LGT explicitamente que se devolveran aquellas
cantidades correspondientes a deudas o sanciones tributarias tras haber prescrito, salvo

en aquellos supuestos que haya servido como exoneracién de responsabilidad.

En cambio, la doctrina expone diversas criticas derivadas de la diferencia de
plazo de prescripciones. En primer lugar, un grupo de la doctrina entiende que la accion
de reclamacién de pagos no puede ser ejercitada por la Administracién, puesto que ya
ha prescrito la deuda eludida. De esto, se deriva decir que la Hacienda Publica tampoco
puede ser parte perjudicada, ya que no tiene ninguna deuda que reclamar, ni su letrado

tendria legitimacion para actuar.

En caso de transcurrir estos cuatro afios, no se podria regularizar una situacion
tributaria ya que no existe esta deuda, con lo cual el acusado pierde un derecho que le

reconoce el CP, y que tenia el dia anterior de pasar estos cuatro afios.

Otra critica importante es la realizada por Rodriguez Ramos, que entiende esta
diferencia de plazos supone “la quiebra de unidad en el ordenamiento juridico, cuando
la norma primaria considera extinta o regularizada por prescripcion una situacion
determinada, y el mismo Estado castiga la conducta cuya ilicitud basica ya ha
desaparecido. Es decir, que la norma penal que sobreprotege a la no penal, aun

quedandose sin soporte, pretende su aplicabilidad al caso.™

Pese a poseer la misma naturaleza, tomando la teoria de unidad sustancial, tanto
las infracciones penales y las administrativas son tomadas en consideracion como parte

del ejercicio del ius puniendi que posee el Estado. EI TC se manifestd respecto a este

3 Conforme a la sentencia de 29 de mayo de 2018 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS.
4 RoDRIGUEZ RAMOS, L. “La prescripcion de las infracciones ftributarias delictivas”. Actualidad juridica
Aranzadi, n°® 518 2002 cit 10 y ss



poder en la sentencia de 8 de junio de 1981 donde declaré que los principios rectores
del Derecho Penal pueden ser aplicados en el Derecho Administrativo, pero con ciertos
matices. Algunos juristas con una orientacion juridica-publica basada en la proteccion
de los intereses colectivos, rechazan la idea de un Derecho Administrativo sancionador
puesto que este Unicamente estd inspirado en la proteccion de los derechos
individuales. Ciertamente, la proteccién de los derechos individuales es algo indiscutible,
pero esta proteccion, segun este sector, no puede perjudicar la garantia y promocién de
los intereses generales y colectivos que salvaguarda el Derecho Penal, con el tnico fin
de ampliar y consolidar las garantias individuales.

A la hora de observar el precepto 305.1 CP se puede observar una division
artificial marcada por el legislador. Esta divisién tiene en cuenta a la conducta como
delito fiscal si sobrepasan los ciento veinte mil euros o de no ser asi, como una simple
infraccion tributaria, pero esta distincion es considerada como arbitraria segin Palao
Taboada y Simo6n Acosta. En cambio, en el supuesto de rectificacién de datos derivados
de inexactitudes y omisiones, presentan la misma complejidad y contenido, ya sean de
una rama del derecho u otra. Por otra parte, estas similitudes no ocurren respecto otras
consecuencias juridicas, como es el devengo de intereses o recargos. Estas
consecuencias derivan de la aplicacién del Derecho Administrativo, al existir una razon
compensatoria ejecutada por un Oérgano cuasi-sancionador. Mientras que, la
regularizacion, observada desde el Derecho Penal, Unicamente tiene como objetivo la
reparacion del dafio mediante la rectificacion veraz y suficiente. Por lo tanto, como ha
dicho el TS en su sentencia de 5 de diciembre de 2002, al tratar determinadas
infracciones en atencion a su gravedad, y si estas superan la calificacion de infraccion
administrativa, deben de ser consideradas delictivas puesto que "corresponde a la
legislacion penal la descripcion de la conducta tipica, de forma completa o con remision
a otras normas si se trata de preceptos penales en blanco, pero siempre quedando tal
infraccién delictiva sometida a los principios y reglas que regulan el derecho penal, y
sujetas asimismo al derecho procesal penal, en lo que se refiere al proceso necesario

para su persecucion".

4. NATURALEZA

Tras la reforma introducida por la Ley Organica 7/2012 se reanim0 el debate
doctrinal relativo a la naturaleza y a la ubicaciéon dentro del sistema penal de la
regularizacion tributaria. A pesar de ser objeto de gran debate, la doctrina no ha sugerido
una solucion en conjunto, pero pese a ello la teoria apoyada por la mayoria de los

autores, es considerar a la regularizacion como un levantamiento de pena.
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Desde su inclusibn en el ordenamiento tras la Ley Organica 6/1995, la
regularizacion tributaria ha sido considerada tradicionalmente, segun la doctrina, como
una excusa absolutoria. A su vez también fue apoyada por la Fiscalia en la Circular
2/2009, y por el Consejo General del Poder Judicial en el Informe sobre el anteproyecto
de la Ley Orgénica que modifica la Ley Organica 10/1995 del Codigo Penal. Al tomar la
naturaleza de excusa absolutoria, se entiende que la conducta delictiva del delito fiscal
se perdona por un comportamiento post-delictivo realizado por el sujeto. En otras
palabras, el sujeto pasa de realizar un comportamiento de calificado como ilegal, a mas
tarde ser recompensado con una excusa absolutoria. Como toda excusa absolutoria, en
este caso no se elimina el ilicito, sino que se exonera de responsabilidad penal al sujeto,

ya que no se puede eliminar la antijuridicidad de la conducta.®

Pero recientemente, la doctrina opta por distinguir dos supuestos que tomaban
la misma naturaleza de excusa absolutoria. Por una parte, se incluian aquellos hechos
en los cuales se impedian el dafio del delito antes de que este se hubiese consumado,
como ocurre en las excusas absolutorias en sentido estricto. Pero por otro lado, se
encuentran los supuestos similares a la regularizacién, donde se produce un
comportamiento post-delictivo positivo, que se incluia antes dentro de las excusas
absolutorias, al tomar el concepto en sentido amplio. La soluciéon que ha tomado la
doctrina es separar esto dos conceptos, y calificar estos comportamientos posteriores a

la consumacioén del delito como causas de levantamiento de la pena. °

Otra corriente doctrinal argumenta que la figura de la regularizacion se trata de
una causa de exclusién de la antijuridicidad sobrevenida’. Este grupo de autores
defiende que pese a realizarse tras la consumacion del delito, aparece como causa que
excluye el caracter antijuridico del delito. Pese a estar consumado el delito, el sujeto
defraudador puede realizar el hecho al estar justificado el legislador en el articulo 305.4
del CP, al este entender que la queda eliminada la antijuridicidad de la conducta, al
compensarse el dafio. La critica principal expone que se trata de dotar al contribuyente
deudor de un derecho, provocando que este comportamiento esté permitido por una
causa de justificacion. Por otra parte, Iglesias Rio critica esta postura puesto que

entiende que la regularizacién se activa cuando el delito ya est4 consumado, con lo que

5 CHocLAN MoNTALVO J.A. “Regularizacion tributaria” La aplicacién practica del delito fiscal: cuestiones y
soluciones. J.M. Bosch Editor. 2016.

6 FARALDO CABANA, P. Las causas de levantamiento de la pena. Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2000 cit. 41
7 DE LA MATA BARRANCO, N. J. “El delito fiscal del art. 305 cp después de las reformas de 2010, 2012 y
2015: algunas cuestiones, viejas y nuevas, todavia controvertidas.” Revista General de Derecho Penal, n®
26,2016
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no podria aplicarse retroactivamente para conseguir de esta forma modificar la

antijuridicidad del hecho.

Existe otro sector reducido de autores que afirma que la clausula regulatoria es
una causa de atipicidad de la defraudacion tributaria. Los defensores argumentan que
el delito no se consuma con la evasién del impuesto o la defraudacion o con la
finalizacion del plazo legal, ya que si se hubiese perfeccionado el delito no se podria
hablar de atipicidad. Este grupo entiende que el delito se realiza cuando la
Administracion se dirige contra el contribuyente para llevar a cabo algin acto de
liquidacion, puesto que previo a ese momento el deudor puede regularizar su situacion,

y no se manifestaria el delito.

Por ultimo, tras la entrada en vigor de la ultima reforma del Cédigo Penal gracias
a la Ley Orgéanica 7/2012, con la que se incluye la nueva redaccién de la regularizaciéon
tributaria, el propio legislador trata de resolver esta discusién al imponer la nueva
naturaleza de la regularizacion como un elemento negativo del delito. Con esta idea se
refleja que la nueva redaccién del tipo penal plantea unos comportamientos que se
califican con el delito de defraudacion, al que al final del parrafo se le aflade una clausula
negativa “salvo que hubiere regularizado su situacién tributaria en los términos del
apartado 4 del presente articulo” que si surge tal supuesto no se puede calificar como
delito. Segun este pensamiento juridico, el delito no exige defraudar, sino que la
conducta que se castiga es la no regularizacion de lo defraudado. Con lo cual, la
defraudacion tiene por objeto la cuota tributaria, y de la cual se extrae como

consecuencia la deuda tributaria.

Sin embargo, Serrano Gonzalez de Murillo y Merino Jara critican que este
elemento negativo, al no existir relacion temporal con los elementos positivos del tipo.
Puesto que en otros delitos se observa que si coinciden en el tiempo ya que lo justifican

al eliminar el desvalor que constituyen los elementos positivos.

Por su parte, La Fiscalia General del Estado en su consulta n°4/1997 también se
muestra critica con esta situacion puesto que entiende que “La tesis de que el delito
todavia no se ha consumado cuando el sujeto regulariza plantearia enormes problemas:
se dejaria la consumacion al albur de un hecho ajeno al sujeto activo cual es la
produccion de cualquiera de los supuestos que cierran la posibilidad de una
regularizacion y se haria imposible la prescripcion del delito fiscal al no consumarse

hasta que las actuaciones se dirigieran contra el culpable.”
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5. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Ante la imposibilidad de cumplir del objetivo del Derecho Penal como protector
de la vigencia del derecho, desde el punto de vista politico criminal se opta por la
orientacion del Derecho Penal como protector de bienes juridicos. Es a partir de
entonces, cuando el propio sistema penal permite una valoracion del injusto a partir de
la valoracion del comportamiento efectivo, en el cual se toman como referencia las
lesiones o el peligro del bien y a partir de ahi se valora la menor o mayor gravedad del

injusto.

A la hora de hablar sobre el bien juridico protegido que trata la regularizacion
tributaria, es necesario analizar la conducta tipica del propio articulo 305.1 CP, ya que
la regularizacién depende sistematicamente de este primer apartado, el cual recoge el
delito de defraudacion tributaria definida como: “El que, por accion u omision, defraude
a la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos,
cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo
indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma,
siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las
retenciones o0 ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales

indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros...”

Ambos apartados hacen referencia al mismo bien juridico protegido pero la
conducta tipica de defraudacion tributaria desde una vertiente protectora, y la
regularizacion ya como una figura restauradora, al “eliminarse el desvalor del resultado
producido por la lesién del bien juridico protegido, al reintegrase las que cantidades que
debieron de haberse ingresado a la Hacienda publica o al devolverse las indebidamente

percibidas”.®

Para la mayoria de la doctrina, entre los que se encuentra Pérez Royo, el bien
juridico protegido que se ve afectado por estos dos apartados, es el Erario Publico o
patrimonio de la Hacienda Publica en sus modalidades estatal, autonémica, local y asi
como comunitaria. Proteger el Erario Pablico implica el defender directamente los
intereses patrimoniales y econémicos del Estado, teniendo en cuenta tanto la parte del
gasto publico o asignacion de los Presupuestos como recaudacién del Estado o ingresos
publicos. Pero a la hora de analizar el objeto protegido por este precepto, también se ve
afectado de forma indirecta el cumplimiento los impuestos, como pilar basico de la

recaudacion del sistema fiscal, el trafico juridico documental y la aplicacién de los

8 CaLvo VERGEZ.J “el delito contra la Hacienda Publica en la reforma de la LGT”. Quincena Fiscal, n°11,
2016
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presupuestos, donde se estaria protegiendo de forma indirecta los intereses relativos a

las politicas sociales propias del Estado.

En cambio, otro grupo de autores argumentan la tesis patrimonial, puesto que se
trata de un delito socio-econémico que afecta al interés patrimonial de la Administraciéon

Publica del conjunto de las instituciones del Estado.

No obstante, segun Simén Acosta, el bien juridico afectado es el “derecho-deber
de solidaridad ciudadana que constituye el fundamento del sistema tributario™. Segun
este el tributo es el principal elemento nivelador que compatibiliza la igualdad y la
libertad, y sirve a la paz social. Es decir, la contribucion de todos permite el
sostenimiento publico en si mismo, y lo que castiga el Cédigo Penal es la insolidaridad
de aquellos que defraudan a la Hacienda Publica. Con lo cual, la proteccion del
patrimonio publico queda en un segundo lugar, puesto que se deriva de la protecciéon

del valor de la solidaridad que segun el autor es el bien juridico.

Analizadas las posturas relativas al bien juridico afectado, la corriente mas
apoyada es entender que el CP trata de proteger el Erario Publico para abarcar al propio
interés sobre el patrimonio publico ya sea local, autonémico como estatal, y lo mas
importante se protege el posterior uso o destino de los ingresos publicos. En este sentido
es reafirmado por el TS “Es indudable, pues, que el bien juridico protegido no es
exclusivamente el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la perturbacion
ocasionada a la actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto basico para cubrir

patrimonialmente imperiosas necesidades publicas”.°

6. REQUISITOS LEGALES

Gracias a la Ley Organica 7/2012 se modifica el articulo 305, haciéndose asi una
mencién expresa a los requisitos legales de esta regularizacién tributaria. Esto antes no
ocurria, pero aun asi eran exigidos por la jurisprudencia. De conformidad con la STS de
30 de mayo de 2003, el término regularizar consiste en “poner en orden algo que asi
queda ajustado a la regla por la que se debe regir. Si una persona defrauda a la
Hacienda publica eludiendo el pago de un impuesto, su situacion tributaria solo queda
regularizada, cuando reconociendo la defraudacién, satisface el impuesto eludido”11.

Esto quiere decir que los requisitos legales que exige una regularizacion tributaria son

9 SIMON AcosTA, E. El delito de defraudacion tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1998, cit. 24

10 En este sentido expresado por las STS de 6 de octubre de 2006, y TS de 11 de marzo de 2014.

11 Asi también las sentencias de 1 de febrero 2006, de 29 de mayo de 2009 y de 30 de abril del 2012, al
igual que las sentencias de la AP (seccién Primera) de Madrid, de 12 de junio de 2015 y AP de Zaragoza
(seccion tercera) de 24 de octubre de 2017.
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el reconocimiento de la deuda, el pago, y por ultimo el comportamiento espontaneo

puesto que asi se entiende en la redaccion del propio articulo.

6.1 RECONOCIMIENTO DE LA DEUDA TRIBUTARIA

Este primer requisito implica una declaracion completa y veraz!? de la situacion
tributaria del sujeto. De lo cual se deriva que, si vuelve a incurrir en nuevas falsedades
u ocultaciones, este reconocimiento serd ineficaz en cuanto al fin que se pretende

conseguir, como se recoge en el articulo 179.3 de la LGT.

En caso de regularizacién sea parcial, no se le corresponde efecto exonerador
de esta, ya que con esta se puede intentar rebajar la cuota defraudada siendo inferior a
los ciento veinte mil euros que recoge el articulo 305.1 CP. Unicamente se produciria
que la ilegalidad solo seria examinada por la Administracién. Como se declara en la
sentencia del TS de 26 de septiembre de 2018 tras el “reconocimiento y reparacion, es
premiado por el CP con la exencién de la responsabilidad penal, sin que quepa dentro
de las regularizaciones, con los efectos pedagégicos que conlleva, el mero
reconocimiento parcial’. Al igual que segun la jurisprudencia declara que el presentar
una demanda judicial de concurso de una sociedad mercantil, no es ningun

reconocimiento ni da lugar a ninguna regularizacion relacionada con los impuestos.*?

Otro supuesto muy diferente es el reconocimiento de deuda a través una
declaracién complementaria, pero sea presentada con fallos aritméticos, deviaciones
minimas o diferentes valoraciones que las realizadas por la Administracion. Tanto la
jurisprudencia como la doctrina entienden que estos errores no pueden impedir que se

dé la regularizacion de la situacion.

En sentido opuesto, otro sector de la doctrina piensa que, al exigirse a una
declaracién completa y veraz, esta debe de correcta en su totalidad. Y si falsean u
omiten ciertos datos con cierta relevancia, no se puede verificar del todo. Visto que, al
sustituir unos datos insuficientes por otros erréneos, este comportamiento no pueda

compensar el desvalor que ya produjo en el hecho antijuridico.

Y por ultimo un efecto que no se entiende explicito, es que la gracias a la
regularizacion, se impedira que el obligado sea perseguido por irregularidades contables
u otras falsedades instrumentales previas a la regularizacion relacionadas con la deuda

tributaria que es objeto.

12 ALonsO GALLO, J. “El delito fiscal tras la ley organica 7/2012”. Actualidad Juridica n° 34 (2013), pag.15-38

13 Conforme AP de Huelva, Seccion 3?2, de 21 de mayo de 2015, se interpreta que una declaracién de
CONCUrso nNo supone un reconocimiento ni una regularizacion.
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6.2 EL PAGO

A pesar de no encontrarse recogido expresamente la exigencia del pago en la
redacciébn de 1995 previa a la reforma del 2012, el TS ya consideraba que la
regularizacion prevista en el articulo 305, exigia el pago y, sin producirse este requisito

no se podia aplicar esta excusa*.

Esta circunstancia quedé zanjada con la reforma del 2012 del articulo 305.4 CP,
tiende a resolver en este punto el cual fue muy discutido por la doctrina, pero que en la
practica ya se venia exigiendo, como se recoge en la STS en la que se expreso que la
“situacion tributaria sélo queda regularizada cuando, reconociendo la defraudacion,
cuando se satisface el impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha regularizado su
situacion por el mero hecho de que, afios después de realizarla, reconozca la
defraudacién —a ello equivale la presentacion de la declaracion complementaria—
cuando la misma, por otra parte, ya ha sido puesta de manifiesto por la actividad

inspectora de la Administracion™®,

Por el contrario, si el pago es parcial, no deviene en exoneracion plena, pero si
viene a afectar a la determinacion de la pena, como se recoge por el TS “sin que baste
la presentacién de declaracion complementaria. Por las mismas razones se estima
ineficaz la regularizacién con ingreso parcial, sin perjuicio de que la reparacion parcial

del perjuicio pueda producir efectos en la determinacion de la pena.”1®

El pago debe abarcar toda la deuda tributaria y no sélo la cuota impagada.
Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 58 de la LGT, esta deuda esta formada
por la cantidad o cuota impagada principal o derivada de las obligaciones de pagos a
cuenta y en su caso de los intereses de demora, recargos por declaracion
extemporanea, los recargos del periodo ejecutivo y de cualquier otro recargo especifico
del impuesto, en cambio las sanciones administrativas no se incluyen dentro de deuda

tributaria.

En la practica, actualmente se plantea un problema, ya que el obligado no realiza
liquidacion de intereses y recargos, sino que esta en manos de la Administracion, lo cual
provoca que, al presentar la declaracion complementaria, solo se incluye la cuota. De
ello se puede deducir que segun la regulacién vigente no se puede exigir mas alla del

pago de la cuota y del reconocimiento.

14Segun se recoge en las sentencias TS de 30 de abril de 2003 y de 29 de mayo de 2009.

15 Esta STS de 30 de abril de 2003 ya recoge como exigencias legales de reconocimiento y exigencia de
pago.

16 En este caso, la STS de 1 de febrero de 2006, da la posibilidad al ingreso parcial pero sin corresponder
la exoneracion penal.
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Pero aun asi contindan surgiendo diversas criticas respecto a este requisito
puesto que se entiende que es una intromision del Derecho administrativo en el Derecho
penal, como ya se ha hecho referencia antes, ya que el objetivo penal es la simple
reparacion del dafio, consistente en la rectificacion. Pero al incluirse la exigencia de
pago como elemento accesorio se puede entender, que se esta buscando a toda costa
el efecto recaudador inmediato. La doctrina expone que esta medida es exagerada y
que deberia bastar a este propdsito con el mero reconocimiento de la deuda, ya que
pueden existir casos en los cuales el obligado tributario que decida regularizar, y no
pueda realizar el pago.

6.3 COMPORTAMIENTO ESPONTANEO

Como ultimo requisito de la excusa absolutoria estaria la actuacion espontanea,
ya que dentro del concepto de regularizacion del articulo 305.4CP se “requiere la
autodenuncia y la reparacion y, por lo tanto, no es de aplicar cuando el sujeto tributario
no ha reparado ni se ha auto denunciado; cuando faltan estos comportamientos la

renuncia a la pena carece de fundamento™’.

Incluso en la propia redaccion del articulo del CP, se recogen ciertos limites
temporales detallados con los cuales se entenderian que se contempla el supuesto de
hecho. El fin que pretende el legislador en este precepto, es ajustar este comportamiento
espontaneo a ciertas hechos objetivos recogidos expresamente en la ley, con el fin de
no regularizar un elemento factico que pueda ser probado en juicio como espontaneo.
Al entender como comportamiento espontaneo, aquel que se da cuando no se conoce

ninguna actuacién de comprobacion o investigacion.

Por una parte, un momento relevante que tiene su importancia a la hora de acudir
a la regularizacion, es la notificacion por parte de la Administracion del inicio de
actuaciones de comprobacién o investigacion. Como se recoge en la ley, solo se
contempla la regularizacion en el momento anterior a recibir esta notificacion. Esta
notificacion se centra en comunicar al contribuyente que la administracion esta
investigando o comprobando su situacion fiscal, para determinar si existen deudas. Al
tratarse de un comportamiento espontaneo, es por ello que se le da tanta relevancia a

gue se regularice antes de recibir tal notificacion.

Esta idea fue expresada por el TS en su sentencia de 29 de mayo de 2009, en

la que el sujeto presenta las autoliquidaciones complementarias completas tras ya haber

17 STS de 30 de abril de 2012.
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sido puesto de manifiesto la defraudacion tributaria por la actividad inspectora de la
Administracion. EI TS entiende que ‘tal alegacion no puede ser compartida, ya que tal
declaracion resulta irrelevante, en este caso, a los efectos de la tipificacion de la
conducta, ya que previamente habia sido puesta de manifiesto la defraudacion tributaria
por la actividad inspectora de la Administracién, sin perjuicio de otros efectos que pueda
producir tal reparacién posterior de la cuantia defraudada. El Tribunal de instancia
argumenta, para rechazarla, que no se ha producido ninguna regularizaciéon toda vez
gue las actuaciones que el acusado ha realizado para reparar el perjuicio causado a la
Hacienda Publica han sido posteriores al inicio de las actuaciones de comprobacion
tributaria y, ademas no sujetdndose a lo indicado por Hacienda, sino realizando unas
liquidaciones a su gusto y medida, descubriéndose una total falta de propésito del
recurrente de ser transparente con la Administracién Tributaria(...)Si una persona
defrauda a la Hacienda Publica eludiendo el pago de un impuesto, su situacion sélo
queda regularizada cuando, reconociendo la defraudacién, satisface el impuesto
eludido, no pudiendo decirse que ha regularizado su situacién por el mero hecho de que,
afos después de realizarla, reconozca la defraudacion, cuando la misma por otra parte,
ya ha sido puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la Administracion, es decir,
regularizar la situacion tributaria es evidentemente un comportamiento activo del
contribuyente que supone la asuncién de una declaracion complementaria y el

consiguiente pago”.

En caso de que la Administracion no haya iniciado estas actuaciones de
comprobacién o investigacion, se encuentra ante el limite temporal relativo al
conocimiento de diligencias penales realizadas por el Ministerio Fiscal, el Abogado del
Estado o el representante procesal de la Administracion autonémica, foral o local de que
se trate para interpongan una querella o denuncia. O bien el propio Ministerio fiscal o el
Juez de Instruccion realicen aquellas actuaciones encaminadas a comunicar

formalmente al contribuyente de que se estan realizando diligencias de investigacion.

En este punto es necesario mencionar el caso del Rey Emérito Juan Carlos I. El
Rey Emérito regularizd su situacion tributaria en dos ocasiones, pero antes ya habia
sido notificado en otras tres. Antes de la primera regularizacion realizada el 9 de
noviembre del 2020, fue notificado por el Fiscal General en 2 ocasiones, una en junio
de 2020 y otra a principios de noviembre del mismo afio, donde en ambos casos se le
informaba de la apertura de diligencias penales. Por otra parte, la tercera regularizacion
se produjo en diciembre del mismo afio, y posteriormente Juan Carlos | regularizé una
ultima vez en febrero de 2021. Atendiendo a la espontaneidad del caso, no deberia de

aplicarse el levantamiento de pena. Si tenemos en cuenta estos limites a la
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espontaneidad, la notificacion de inicio de diligencias demuestra la no espontaneidad. Y
tras haber regularizado, después de haber recibido varias notificaciones, no se
encontraria exento de responsabilidad penal, al no haber actuado conforme a la

regularizacion tributaria.

Por otro lado, cabe preguntarse cuando es el Gltimo momento en el que el sujeto
puede emitir la regularizacién. Segun la jurisprudencia del TS la regularizacién se puede
realizar “hasta el mismo dia de la notificacion™8. Este caso tiene cierto desorden
temporal, dado que el acusado realiz6 la clausula regulatoria el 3 de enero de 1994. Sin
embargo, las diligencias penales se iniciaron el 23 de diciembre de 1993, aunque la
notificacion del inicio de estas diligencias fue el mismo 3 de enero de 1994
produciéndose el mismo dia que la regularizacion. EI TS expresé que no podia negarse
al presunto reo del benéfico absolutorio, ya que es dificil determinar incluso por horas,
que la autoliquidacién no fuera anterior a la notificacién iniciadora de las diligencias

penales.

Con lo cual, existen tres momentos, o también denominados causas de bloqueo, a
partir de las cuales el contribuyente deudor no se beneficiaria de los efectos de una

excusa absolutoria, estos son:

1. Notificacién del inicio de actuaciones por parte de la Administracién Tributaria con

fines de comprobacion o investigacion.
2. Interposicion de querella o denuncia contra el sujeto que pretende regularizar.

3. Conocimiento formal de iniciacion de diligencias que sean realizadas por el Juez de

Instruccién o Ministerio Fiscal.

Esto implica que al estar perfectamente detalladas estas circunstancias, no se

permite ninguna duda relativa a cuando no se puede acudir a la regularizacion tributaria.

Otro hecho diferente, viene relacionado con la prestacién de una declaracion
complementaria a posteriori de los momentos citados expresamente en el articulo 305
CP. Atendiendo a la definicion que se da a la regularizacion, ya que se poner orden o
ajustar la situacion tributaria del sujeto, pero no es muy coherente con la espontaneidad

exigida. Es decir, la simple presentacién de una declaracién es condicion necesaria,

18 STS de 29 de septiembre de 2000.
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pero no suficiente para que una persona regularice su situacion con respecto a sus

obligaciones fiscales.*®

7. FUNDAMENTACION DE LA REGULARIZACION
TRIBUTARIA

Tras a analizar donde se encuentra regulada la regularizacion tributaria y sus
requisitos legales, es el momento de estudiar la fundamentacion doctrinal de este
instrumento legal, con el fin de entender las razones por las que se encuentra dentro del
CP y las consecuencias que se derivan de ello. Esta autodenuncia posee dos corrientes
doctrinales diferentes que han sido tomadas de la doctrina alemana. Primero se
analizard la tesis politico-fiscal cuyo objetivo principal es el afloramiento de datos por
parte del obligado tributario. La otra tesis seria la juridico-penal, donde se explica que
se realiza la exencion de responsabilidad penal cuando no carezca de sentido la pena

al no estar en peligro la prevencidn especial y general.

7.1 TESIS POLITICO-FISCAL

Gran parte de la doctrina penal, sostiene que esta tesis politico-fiscal tiene por
objeto utilizar la autodenuncia como un instrumento econdmico-financiero para
aumentar la recaudacion impositiva. Esta exencion de pena intenta conseguir la
aparicion de rentas fiscales que la Administracion desconocia y de las cuales se puede
llegar a aprovechar. Esto se consigue puesto que el propio contribuyente, de forma
voluntaria, regulariza su situacién tributaria por medio de la presentacién de informacién
que le ha sido oculta o0 no entregada al Estado, como se venia aceptando en diversos

paises.

Tomando esta primera idea de la autodenuncia, cabe destacar que esta tesis se aleja
del requerimiento expreso de la Ley, de recibir el Estado todos ingresos integros que se

derivan de los impuestos en su plazo correspondiente.

Desde un punto de vista del Estado, la corriente politica fiscal es una de las
principales muestras de soberania estatal con las que suplir las grandes necesidades
recaudatorias del intervencionismo publico y estado social. Para ello, se exigen grandes
volumenes de recursos necesarios para llevar a cabo tanto las politicas de inversion, la
retribucién de todo el personal perteneciente al Estado como los planes estratégicos del

propio Estado respecto a tiempos futuros.

19 Fernandez Bermejo, D. “Analisis normativo de la regularizacion penal tributaria como excusa
absolutoria”. Anuario de derecho penal y ciencias penales, n° 73(1), 2020, pag. 601-641
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Por otra parte, la autodenuncia tiene una fuerte conexion con el principio de
justicia material, siempre que se obligue a la reparacion efectiva del dafio causado. En
este caso, la reparacion cabe pensar que consiste en la devolucion de las ventajas
econdmicas obtenidas al no satisfacer correctamente los impuestos, que le llevan hacia
la ilegalidad. Con esta reparacion efectiva, se entiende que el obligado vuelve al
momento anterior, tras recibir un tratamiento similar al que recoge la ley para todos los

contribuyentes.

Paralelamente a este restablecimiento de las condiciones de la igualdad y la
justicia de la situacion del contribuyente, se ve afectada la moralidad impuesta sobre el
resto de la sociedad. Dado que el resto de contribuyentes deben de subsanar

personalmente esta menor recaudacion.

Ademas, este sistema de autodenuncia permite ser usado como un modelo de
incentivo para el resto de defraudadores que regularicen su situacion. De esta forma se
ven presionados por el miedo a ser sometidos a una inspeccién, o bien que la conducta
del primero que regularice su situacion, pueda afectar al resto de deudores y los

descubran.

Por ultimo, esta tesis politico-fiscal de la regularizacién tiene otros argumentos
adicionales, pero que no tienen su importancia dentro de la jurisprudencia y la doctrina,
dentro de las cuales se resalta tomar la autodenuncia como un estimulo. El fin de esta
idea, es intentar utilizar la autodenuncia para neutralizar o dejar sin efecto la indiferencia
social frente a la norma, para asi afectar a la parte moral del deber tributario de todos
los contribuyentes. Asi se permite continuar con el mantenimiento y la confianza en el
sistema, y a su vez el propio sujeto recibe la impunidad a cambio de regularizar su

situacion tributaria.

En contra de los defensores de esta corriente politico-fiscal existen diversas
criticas, principalmente se centran en dar importancia a que esta tesis elimina la
obligacion publica basica cualquier Estado de Derecho de perseguir penalmente todos
aquellos delitos que se cometen. Con esta regularizacién fiscal se rompe el caracter
coactivo de las normas y el mandamiento de perseguir el delito. Asimismo, se estaria
dafiando los principios de cumplimiento del ordenamiento juridico y la proteccion de los

bienes juridico-penales, de las que extrae la pena, tras haber realizado esta conducta.

Esta vertiente econOmica de la autodenuncia, hace que no se valore
correctamente la importancia del injusto de estos delitos fiscales, al relajar el caracter
criminal de estos comportamientos. Llegando a ser al ser cuestionada en diversas

ocasiones por parte de la opinién publica, al ser utilizada este instrumento por diversas
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de personalidades cuyos dmbitos de repercusién es relevante, desencadenandose asi

una pérdida del poder de intimidatorio del Derecho Penal.

Y para finalizar, con las criticas de esta corriente, en el ultimo lugar esta el
sefialamiento de esta autodenuncia como un elemento que permite un indulto
anticipado. Se considera indulto anticipado puesto que afecta a un hecho delictivo
consumado y agotado, que ha sido realizado durante varios afios, incluyendo los afios
anteriores a la presentacion, de los cuales el propio obligado ha obtenido unos
beneficios fiscales.

7.2. TESIS JURIDICO-PENAL

Por otra parte, la doctrina penalista, defendida por Martinez-Bujan Pérez?° entre
otros, tiende a emitir ciertos planteamientos juridico-penales que fundamentan la
regularizacion tributaria, sin rechazar el interés politico-fiscal de incrementar la
recaudacion fiscal por parte del Estado. Es decir, esta orientacion tiende a armonizar
dos ideas, primero la impunidad de la conducta en caso de arrepentimiento o
desistimiento y por otra parte la reparacion del dafio.

Comenzando con el desarrollo de esta corriente tedrica, es necesario destacar
gue este fundamento no se centra tanto en la recaudacién derivada de la autodenuncia,
sino mas en la valoracion positiva del propio sujeto al quedar evidenciado tras reconocer
haber cometido la infraccién. ElI cumplimiento de la norma permite tener una cierta
recompensa, sin atender a que el reconocimiento es posterior. De esta forma, el
cumplimiento no se relaciona con el castigo de la conducta previa, puesto que se justifica
en torno al merecimiento y necesidad de la pena, al igual que se rigen el desistimiento
en la tentativa. Pero, no existe un amplio consenso en cuanto a la resolucién de los
problemas derivados de relacionar el término autodenuncia con voluntariedad,

desistimiento, consumacion, etc.

La primera controversia surge tras preguntarse como incluir a la autodenuncia
dentro del modelo del Derecho Penal. Los partidarios de la tesis econémico-fiscal,
contemplan esta exencién como un privilegio o algo excepcional dentro de la legislacion

penal.

Pero dentro de nuestro CP, se pueden encontrar otras conductas post-delictivas

las cuales se toman como atenuantes o exenciones de pena. Existen diversos ejemplos

20 MARTINEZ BAJUN PEREZ, C. “El bien juridico en el delito de defraudacion tributaria”. Estudios penales y
criminolégicos, XVIII, Santiago, 1995, pag. 124 ss.
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como pueden ser los articulos 21.4 y 5 CP de la Parte General. Pero también caben
afadir otros supuestos dentro del Libro Il como son el articulo 218.2 CP relativo al
matrimonio ilegal, el articulo 354.2 CP en los supuestos de causar un fuego y evitar que
se propague por accion voluntaria y positiva del sujeto o incluso el 454 CP en el supuesto
de encubrir al conyugue o persona ligada en situacion analoga, hermanos, ascendientes

y descendientes.

Al no existir ninguna relacién con respecto a los bienes juridicos a proteger, estos
preceptos sirven para examinar que existe un sistema abierto respecto a los
comportamientos post-delictivo. Esto implica que no se puede afirmar que la
autodenuncia del articulo 305.4 del CP sea una figura excepcional o un cuerpo extrafio,
como asi sustenta la tesis penal. Incluso dentro del mismo titulo XIV del CP se observan
dos situaciones muy similares como son el levantamiento de pena en delitos de fraude
de subvenciones del articulo 308.4 en referencia al apartado 6 del mismo articulo, en
caso de que se realice el reintegro, y por otra parte estaria el supuesto de regularizaciéon

en delitos contra la Seguridad Social del articulo 307.3 del CP.

En cambio, existe otro grupo de autores encabezados por Iglesias Rio, los cuales
son mas partidarios de referirse a la regularizacibn como una norma moderna. Esta
norma moderna, en vez ser categorizada con un cuerpo extrafio, tiene el objetivo de
evitar el castigo a cambio de la reparacion del dafio. De esta forma se elimina la idea de
privilegio asociada a esta figura, y a su vez, se aleja de otros delitos con el mismo

elemento del injusto y muy similares en cuanto a su conducta.

7.2.1 FUNDAMENTACION PENAL DE LA REGULARIZACION TRIBUTARIA

Una vez introducido en que se basa la tesis juridico-penal, es conveniente
centrarse en la fundamentacion penal de la clausula regularizadora. Esta
fundamentacion penal se basa en el arrepentimiento activo del sujeto en torno a los

delitos intentados o en este caso de un posterior desistimiento.

A pesar de existir diferencias l6gicas, ambas figuras son idénticas ya que no hay
una lesion total del bien juridico, tras ocurrir el desistimiento, el propio sujeto evita que
se produzca el resultado o se repara el dafio causado. Incluso ambas instituciones
tienen un elemento importante que es muy similar. El desistimiento tiene el fin de evitar
del resultado, y algo parecido ocurre con la autodenuncia ya que pretende el
restablecimiento del bien juridico. Con lo cual la impunidad de ambas figuras puede

constituir una causa personal de levantamiento de pena.
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En cambio, la tesis politico-fiscal entiende que no se puede aplicar sin
limitaciones el sistema genérico de desistimiento o arrepentimiento de la autodenuncia
de las defraudaciones tributarias. En otras palabras, no se puede permitir cualquier
desistimiento, puesto que los beneficios obtenidos de la defraudacion ya pudieron ser
utilizados. Esta diferencia en el tiempo, desde que se consuma, hasta el Gltimo dia de
presentacion de la liquidacion, hace que la autodenuncia se aleje del momento en el
que se deba desarrollar el desistimiento de la tentativa. Es decir, te6ricamente no se
puede dar el desistimiento, puesto que la diferencia temporal es tan grande entre

consumacioén y presentacion, que lo deja sin un sentido logico.

Esta accion de desistir ante un delito intentado se sitia en un lugar y momento
mas proximo al hecho. Al ser mas proximo, se entiende que es mas inmediato y actual
lo cual permite pensar que se evita o impide resultado o el dafo. Segun esta
argumentacion, al ser esta conducta ya un delito consumado, se pasa asi el limite de la
terminacion, con lo cual Unicamente se cabria analizar en el momento de determinar la

pena.

Pero este impedimento relativo al tiempo y al espacio, se puede resolver de
diversas formas. Una manera es reconocer diferentes fases de la tentativa, y, por otra
parte, la existencia discrepancias en cuanto a la consumacion formal y al agotamiento
o terminacion material. Uniendo ambos aspectos se observa que el desistimiento se
encuentra en un estadio o momento donde el injusto se ha realizado completamente,

consiguiéndose asi una aproximacion entre desistimiento y autodenuncia.

Estas figuras no siempre han gozado de homogeneidad dentro de la doctrina en
cuanto al alcance y efecto, ni a su determinacion en el tiempo. En general, existe mas
conformidad en cuanto a la precision de la consumacién del tipo, pero en concreto en
los delitos fiscales continta habiendo este debate para concretar su determinacion, al

no estar aclarado dentro de la propia regulacion.

Muchos preceptos colocan a la consumacién material en un momento anterior a
las actuaciones post-delictivas. Esto permite que se facilite el visualizar desde el punto
de vista objetivo, con la reparacion posterior del dafio provocado, y desde el punto de
vista mas subijetivo, gracias a la voluntariedad del propio sujeto. Por este motivo, existen
preceptos que posibiliten comportamientos post-delictivos, como el articulo 305.4 CP,
gue conceden la exencién de pena en un momento posterior al hecho, incluso de que

haya o no una relacion con el momento inicial.
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1.2.2 CONCREQION DE LA CONSUMACION DEL DELITO DE
DEFRAUDACION

La autodenuncia se puede entender como un desistimiento de un delito
materialmente ya consumado o como la reparacién del dafio ya producido. Ambas fases
tienen en comun el pensar, que, desde el punto de vista politico-criminal, una conducta
sea considerada beneficiosa. Es por ello que se encuentra incentivada gracias a la
exencion de pena, para que de esta forma el propio Estado consiga la aparicion de
informacién e ingresos cuya procedencia estaba encubierta y se consienta al

contribuyente la vuelta a la legalidad.

Para tener en cuenta tal comportamiento beneficioso, es necesario analizar dos
cuestiones. De un lado, es tratar de averiguar cuando es el momento de consumacion
del delito, para mas tarde especificar si la autodenuncia y el desistimiento son figuras
similares o iguales, ya que ambas tienen como fin la reparacién o evitacién del dafio, a

cambio de obtener la exencion de pena.

A la hora de tratar la consumacién del tipo, existen dos grupos doctrinales que
afirman dos momentos distintos. Una parte de la doctrina sostiene el retrasar el
momento de consumacion hasta el inicio de actuaciones por parte de la Administracion,
y la posterior liquidaciéon de la deuda, provocandose asi que la pena se suprima antes
gue la consumacion del delito. Otra postura, estaria el considerar el momento de
consumacién como el inmediatamente posterior a la finalizacion del plazo para el pago

de la obligacion tributaria.

7.2.2.1 El retraso de consumacion hasta la intervencion de la
administracion

Un grupo de autores considera que, por culpa del retraso de la administracion,
el delito no se consuma hasta la realizacion del acto de liquidacion. Este es el primer
momento en el que la Administracion es consciente fehacientemente de que se esta
excediendo el limite de ciento veinte mil euros, contenido en el tipo penal del articulo
articulo 305.1 del CP. Entre sus defensores Pérez Arroyo entiende que la consumacion
del delito solo se puede manifestar cuando “la falta de ingreso de una deuda susceptible
de ser ejecutada, deba ser exigida por via de apremio™!. De esta manera, trata de
explicar que este delito se consuma si el ingreso fuera de plazo se efectia después el
inicio de actuaciones por parte de la Administracion o requerimiento por parte de la

misma.

21 Perez Royo F. Los delitos y las infracciones en materia tributaria Madrid, 1986.cit 175
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Pero también es cierto, que existe un precepto que recoge la aplicacién de
recargos a las autoliquidaciones y declaraciones presentadas fuera de plazo, sin tener
en cuenta que la administracion haya iniciado ningun procedimiento. Este articulo es el
27 de la LGT exige unos recargos sobre la cantidad adeudada en un uno por ciento mas
otro uno por ciento adicional por cada mes de retraso, como ya ha sido mencionado

anteriormente.

Este precepto en relacién con el articulo 305 CP supone que este pago fuera de
plazo se introduce en el iter criminis de forma imperfecta, lo cual nos lleva a observar

que se encuentra intimamente relacionado con el desistimiento de la tentativa.??

Observando la regulacion precedente recogida en la Ley 41/1964 de Reforma
del Sistema tributaria se daba la posibilidad de presentar una declaracién
complementaria, siempre que la Administracién tributaria no se hubiese realizado
ninguna actuacién. Por parte de un grupo amplio de la doctrina, expresa que esta
antigua a regulacion permitia una regularizacion implicita como bien expresa Ferreiro
Lapatza: "la excusa absolutoria del articulo 61-2 LGT incide con caracter general en la
punibilidad de los delitos fiscales, pues al declarar como retraso no punible todo aquel
pago fuera de plazo que tenga lugar sin requerimiento previo de la Administracién impide
la aplicacién de las penas previstas para los delitos fiscales en el CP, cuando el pago,
repetimos, adn con retraso, se produce antes de cualquier intervencién administrativa,
intervencion a la que habran de asimilarse las actuaciones judiciales cuando el

procedimiento no se inicie a instancias de la Inspeccion”?,

No obstante, un grupo de autores, entre los cuales se encuentra Iglesias Rio,
entienden que la consumacion se sitla ya antes de la intervencién administrativa.
Sucede puesto que el sujeto se puede beneficiar de la exenciébn de pena, con
independencia de que el sujeto regularice su situacion de forma voluntaria y
espontaneamente. Esto quiere decir que el hecho imponible se cumple incluso en un
momento previo a la presentacion o autoliquidacién, al poseer Unicamente un caracter

declarativo.

22 PERez Rovo F. Los delitos y las infracciones en materia tributaria Madrid, 1986. Y del mismo autor El
delito fiscal y la regularizacion tributaria de la Disposicion Adicional 13 de la Ley del IRPF, Impuestos, I,
1994, pag. 349 ss.

23 FERREIRO LAPATZA, J.J. La aplicacion de la Disposicion Adicional 13 de la Ley del IRPF (Deuda publica
especial) a los supuestos de delito fiscal, Impuestos Il, 1992 cit. 429.
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7.2.2.2 La consumacion al momento de finalizacién del plazo ordinario
En segundo lugar, otro sector de la doctrina donde se encuentra Iglesias Rio, se
retne en torno a la idea de que existe una exigencia de emitir una liquidacion previa

administrativa para determinar la consumacion del delito fiscal.

Esto resulta un tanto complejo puesto que, para comenzar con este estudio
doctrinal, hay que atender a la tipologia de diferentes tipos de impuestos, dependiendo

del momento en el que se liquidan.

En primer lugar, estan los impuestos de cardcter instantaneo, los cuales exigen
gue la liquidacion de los mismos se presente antes de los treinta hibiles o seis meses
después de producirse el hecho imponible, y en caso de no presentacion o presentacion
errénea, se estaria consumando una infraccion. Dentro de estos impuestos
instantdneos, se encuentran el impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y el

impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

En segundo lugar, se recogen los impuestos de caracter periédico, como son el
impuesto sobre el Valor Afadido o el impuesto sobre las Personas Fisicas o el de
Sociedades, los cuales deben declarar y liquidar con cierta periodicidad cada afio,
semestre o trimestre segun corresponda. En todos estos casos, el nacimiento de la
obligacion tributaria se produce cuando se realiza el hecho imponible descrito en la ley,
sin necesidad de realizar un acto administrativo para el caso, salvo que Unicamente sea
realice con la finalidad de determinar con exactitud la cuantia. De esta forma, se
establece este acto administrativo en el plazo que exige la gestion del tributo. En caso
de no ser necesaria la presentacion de la liquidacion, el delito se consuma con el
vencimiento del ultimo dia establecido dentro del plazo para presentar voluntariamente
esta liquidacion. Y en caso de presentar una declaracion falseada, el delito se consuma

cuando se presenta esta que adolece de falsedad.

Tras analizar los dos tipos de impuestos, pueden surgir dudas acerca de la
continuidad o no de los delitos contra la Hacienda Publica. Segun la jurisprudencia del
TS: “recordar reiterada doctrina de esta Sala que limita la apreciacion de la continuidad
delictiva en los delitos contra la Hacienda Publica,(...) para determinar la cuantia se
estard a todo lo que defrauda en cada periodo impositivo , en la que se expresa que el
motivo contradice una firme linea jurisprudencial que niega la posibilidad de delito
continuado en los delitos de defraudaciéon tributaria, cuando se refiere a distintos
periodos impositivos, con la base del principio de estanqueidad impositiva (...) y ello por

razon de (....) la diversidad de los deberes fiscales que son vulnerados( ...... )
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condicionados cada uno de ellos por hechos imponibles diferentes, ejercicios

temporalmente distintos e incluso plazos de declaracion y calendarios diversos”.?

En los supuestos en los cuales la liquidacion la realiza la administracion, la
obligacion de pago no surge hasta el momento en el cual la propia Administracion
Publica notifica la liquidacion del impuesto al contribuyente. Esto implica que el delito no
se consuma hasta la finalizacion del periodo de pago marcado en la notificacion de la

administracion.

Una vez analizado ambos tipos impositivos en relacion con la consumacioén y su
posible continuacion, se observa que la mayoria de la normativa especifica delimita el
plazo ordinario para cumplir los deberes fiscales correspondientes a cada impuesto. Con
lo cual, al pasarse este plazo, se entiende que se consuma el delito por el que se
provoca el perjuicio a la Hacienda Publica. A partir de este momento, la Administracion
tiene la posibilidad de activar todos aquellos procedimientos necesarios para exigir y

obtener el pago de la deuda, que se recogen en el ordenamiento.

7.2.3 EL DESISTIMIENTO EN EL DELITO INTENTADO Y LA
AUTODENUNCIA - LA IMPUNIDAD EN CASO DE DESISTIMIENTO.

Tras tratar de determinar cuando es el momento a partir del cual puede operar
la regularizacion. Se propone interpretar que la autodenuncia y el pago pueden
entenderse como una forma de desistimiento. La impunidad derivada del desistimiento
ha sido siempre un tema de discusién teédrica, sobre el que no se ha llegado a un

acuerdo.

En la primera mitad del siglo XIX, surge la teoria del Derecho, de la que se toma
idea de que la vuelta al derecho acaba provocando la impunidad del desistimiento,

eliminandose esta antijuridicidad de la voluntad.

Posteriormente, aparece la teoria de la unidad, a cual entiende que el
desistimiento y la tentativa no son independientes entre si, puesto que el hecho de
desistir de un delito intentado es prueba de la propia tentativa nunca llegé a producirse
0 es neutralizada retroactivamente. Es decir, se observa el comportamiento delictivo en
Su conjunto, pero se tiene en cuenta todos los aspectos relevantes anteriores, actuales

y futuros al comportamiento. Esto provoca que no solo tenga su importancia en el

24 STS, 29 de mayo de 2009.
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momento de imposicion de la pena, sino también cuando se llega a explicar

tedricamente la impunidad de esta conducta que en un primer momento era delictiva.

Por otra parte, se encuentra la teoria politico-criminal del puente de plata, a pesar
de que hoy dia esté casi abandonada, explica que el propio ordenamiento utiliza al
propio autor para conseguir el objetivo de proteger el bien juridico. El ordenamiento
incentiva al autor para que renuncie a la consumacion delictiva, y bien evite que se dé
el resultado tipico o que lo repare, sugiriéndole asi una salida digna gracias a la exencion
de pena.

Otros puntos de vistas, serian la teoria de la gracia judicial y la teoria de los
premios y las recompensas, las cuales mantienen el concepto subjetivo de la
voluntariedad. Estas corrientes conceden la impunidad a aquellas conductas valiosas
desde el punto de vista social 0 como reconocimiento de esa vuelta a la legalidad. Los
puntos que aqui se tienen en consideracién son la menor peligrosidad del sujeto, unido
a una disminucién de la intensidad de la intencionalidad criminal, que se traducen en un
comportamiento apreciable tras haber eliminado el dafio derivado de la infracciéon. Este
hecho disminuye el reproche de culpabilidad y provoca un menor valor del injusto, ya
que falta el perjuicio derivado del resultado. En resumen, la impunidad se fundamenta
en la no necesidad de castigo, sin que haya una reduccién de los objetivos que intenta

la pena.

Aplicando estos planteamientos a la autodenuncia, algunos autores interpretan
gue la rectificacion voluntaria de datos y la reparacion del dafio por el pago de la deuda
subsanan la culpabilidad o suprimen algin aspecto de esta. Como consecuencia de
esto, se produce una reduccion del reproche que, incluso desde la visién preventivo-
general, no se elimina del todo la obligacion o necesidad de determinacion de la pena,

resultando mas beneficiosa la renuncia de esta.

Sin embargo, un sector doctrinal critica esta postura puesto entiende que no se
puede eliminar la culpabilidad del defraudador. Por una parte, el desistimiento se trata
cuando se realiza el hecho y no un momento posterior, y al haber sido perfeccionando
el delito, se necesitaria integrar como comportamiento analizado de forma conjunta. Y
por otra parte, esta pena puede analizarse en funcidén de las condiciones objetivas del
hecho y subjetivas del propio autor, junto al esfuerzo de compensar la actuacion

delictiva, para valorar si merece 0 no esta impunidad.

En este punto, la autodenuncia y el desistimiento pueden estar relacionados
ambos a la hora de analizarse dentro de la teoria del desistimiento con el fin de excluir

la culpabilidad al ser los mismos principios. Puesto que este desistimiento impune
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requiere un esfuerzo superior a la simple evitacion de la consumaciéon, ya que se
requiere un esfuerzo serio para que no se dé la consumaciéon. El problema es la

diferencia temporal que existe entre ambos elementos.

7.3 LA IMPUNIDAD DE LA AUTODENUNCIA SEGUN LOS FINES DE LA
PENA.

Segun los planteamientos juridico-penales mencionados anteriormente, la
autodenuncia que se encuentra recogida en el articulo 305.4 CP, tiene dos objetivos
preventivos respecto a la penay de otro en torno a la reparacién del dafio causado. Es
decir, la renuncia de pena solo se permite en caso de haber accedido a la autodenuncia,
entendida como la rectificaciébn de datos falseado u omitidos y el pago integro que
cumpla con la deuda impositiva, desarrollando un papel equiparable a la pena, con la
finalidad de cumplir con los requisitos preventivos especiales y generales. De esta forma
se le otorga el beneficio de la exencién de pena a aquel que presenta la autodenuncia
con el proposito de neutralizar el juicio ético del comportamiento de defraudar, y

consolidar la norma.

Analizando la autodenuncia conforme a la corriente penalista, se facilita esta
eliminacion de pena entre el propio articulo de la regularizacion tributaria y el articulo
305.1 que recoge defraudacion tributaria. De estos preceptos lo l6gico que cabe de
esperar, es que un sujeto presente la autodenuncia cuando se sienta amenazado tras
haber realizado un comportamiento descrito en el primer apartado. Pero que aun asi no
es posible que no se hayan producido las causas de blogueo y que obtenga la impunidad

gracias a la excusa absolutoria.

De esa forma, se intentan aplacar las criticas en contra de la autodenuncia. La
promesa de libertad de pena por parte del Estado, estimula negativamente el
cumplimiento de las obligaciones tributarias ya que el levantamiento de pena se produce
una vez que el delito esta terminado y consumado, disminuyendo de forma paralela la
funcion preventiva general del supuesto de defraudacion tributaria. Estd perdida de
prevencion de la defraudacion, corrobora el desvalor social del defraudador tras haber
menospreciado el deber de respeto al Derecho, lo que lleva a ciertos autores a
considerar que esta impunidad es un premio excesivamente generoso por esa

infidelidad normativa.?®

25 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., MERINO JARA, |., El levantamiento del velo en el marco de la
defraudacion tributaria Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, (1994) pag. 667 ss.
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No obstante, este incentivo de acudir a la legalidad a cambio de la impunidad
puede provocar un circulo vicioso entre el deber de presentacion y la obligacién de
satisfacer una deuda. Este circulo vicioso junto a la dificultad de persecucion y el poco
esclarecimiento de estos delitos, provoca un freno en la tendencia a presentar la
autodenuncia por parte de los defraudadores, lo cual acaba reflejando que se exija la
proteccion de este bien juridico.

Esta incoherencia, provoca que sea necesaria una respuesta politico-criminal,
provocando la necesidad de equilibrar entre un aumento de la recaudacion actual y
futura, y evitar un perjuicio grave sobre el principio de justicia y la obligacion de
seguimiento legal, como bases de cualquier Estado democratico de Derecho.

A finales del siglo XX, han tenido gran importancia las corrientes doctrinales que
prescindian de la pena, intimamente relacionados con los principios de merecimiento y
necesidad de pena. Esta doctrina tenia la idea de evitar la pena cuando no tenga un
objetivo en concreto. Es decir, en aquellos supuestos donde este injusto se encuentre
examinado o que existan otras medidas alternativas, menos lesivas y mas eficaces, que

consigan el mismo fin.

Esta creciente humanizacion ha intentado graduar la imposicién de penas, al ver
conveniente el potenciar otros sustitutivos. Dentro de estos posibles sustitutivos estan
la activacion de comportamientos de arrepentimiento o la atribucion del legislador sobre
el objetivo de no agravar las situaciones del contribuyente, ni obstaculizar su propia
vuelta a la normalidad, sin llegar a la eliminacion de las penas cuando no sea necesario
para controlar este problema tributario. Pero en este punto relativo a las exigencias, ya
entran en conflicto el Derecho Penal tributario, cuyos principios estructurales son la
obtencion de ingresos fiscales o de oportunidad, y el Derecho Penal general que se
tiende a agrupar mas en el ideal de deber ser y la justicia, 0 en su caso la anulacién del

injusto.

7.3.1 EL CUMPLIMIENTO DE FINES PREVENTIVOS-ESPECIALES

Como ya se ha visto anteriormente, un autor de un delito puede obtener la
impunidad si este desiste del comportamiento en los casos de tentativa, al igual que se
debe de valorar la conducta encomendable de la autodenuncia. Pero a su vez, este
mismo sujeto puede analizar con calma si recurrir a la excusa absolutoria, mientras que
se esta beneficiando de los recursos obtenidos ilicitamente, los cuales se vera obligado
a devolver si acude a la autodenuncia. Del mismo modo, puede tener otro incentivo mas,

ya que el propio delincuente obtiene una tranquilidad de conciencia derivada de la
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reparacion del dafio y su vuelta a la legalidad, y una previsién favorable para el futuro al

haber cierta predisposicion voluntaria.

Asi mismo, el sujeto al iniciar el procedimiento por el que presenta la
autodenuncia, demuestra que este no es tan peligroso. Tampoco muestra tanta
intencionalidad criminal que hubiese requerido para producir tal perjuicio, 0 muestra que
ha renunciado esa posicién, habiendo una compensacion entre las distintas

intensidades delictivas?®.

Sin embargo, la presuncion de no reincidencia en el futuro no es absoluta. Puede
pensarse que la regularizacion no sea lo suficientemente éptima, como para conseguir
la resocializacion del sujeto, ni garantizar que las medidas preventivas surtan efectos
frente al conjunto de contribuyentes. El propio juez debe de tener la seguridad cientifica

de conseguir el objetivo justo, como se manifiestan De Vicente e Iglesias Rio?’.

No obstante, no se puede comprobar este arrepentimiento subjetivo, pero si se
debe de contemplar si esta autodenuncia ha servido para aclarar la situaciéon
antecedente. Pudiéndose asi reconocer que se impide la incidencia y se logra asi la

reinsercion dentro de la sociedad.

Por su parte, este planteamiento recibe ciertas criticas, derivadas de la
desconfianza de pensar que esta regularizacién responde a un arrepentimiento cierto y
evidente. Puesto que entienden que la regularizaciéon se realiza como respuesta al
miedo provocado por la posibilidad de que se descubra. De esta manera, no se incide
asi en el diagnostico positivo que se extrae del desistimiento. Con lo cual, la idea
principal es comprender la complejidad de afirmar que las necesidades preventivas-

especiales se cumplen.

7.3.2 EL CUMPLIMIENTO DE LOS FINES PREVENTIVO-GENERALES

Una vez estudiada la relacién entre la autorregularizacién y las medidas
preventivas especiales, falta en ultimo lugar tratar los fines preventivos generales de la

autorregularizacion.

A la hora de razonar una pena en el Derecho Penal desde el punto de vista
preventivo general, es necesario tener en cuenta la finalidad fundamental de proteccion

de los bienes juridicos de aquellos dafios que segun la ley no se pueden permitir. El

26 DE VICENTE MARTINEZ, R., Delitos contra la Seguridad Social, Barcelona, 1991.

27 |gLEsIAS Rio, M. A.. La regularizacion fiscal en el delito de Defraudacion tributaria (un anélisis de la
"autodenuncia" art 305.4 CP). Valencia: Tiran lo blanch. 2003.
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Derecho Penal aporta asi la neutralizacion de este injusto a la vez que mantiene el orden

social y la paz juridica.

Desde el punto de vista preventivo-general positivo, todas las actuaciones
realizadas por el sujeto tras acudir a la regularizacion, permiten mejorar su imagen
reflejada tras cometer el delito y favorecen a la paz juridica, que se habia visto alterada
por tal comision. En otras palabras, la anulacion del desvalor de la conducta y su
resultado, aseguran el Derecho y restituyen la vigencia de norma hasta tal punto de

suprimir la pena.

De otro modo, examinando desde la Optica preventivo-general negativa, se
obtiene la finalidad intimidatoria frente a otros defraudadores. Ya que si alguien, distinto
del sujeto es investigado o bien no satisface las deudas tributarias, se le impondra la
pena recogida en el articulo 305.1 CP. Dando lugar, a la posibilidad de quien recurra a

tal institucion puede acudir a ella Unicamente por miedo a la pena.

Por otro lado, existe un grupo de la doctrina que entiende que el Derecho Penal
debe de servir como estimulo de conductas ético-sociales ejemplares. Pero estas
conductas no pueden adoptar las ideas fiscales y a la vez quedar satisfechas todas sus
finalidades al haber un acuerdo entre el delincuente y la Hacienda Publica, que resulta
ser una compensacion de dafios y perjuicios. No obstante, el propio Derecho Penal por
su naturaleza de derecho imperativo e indisponible sitla en un plano superior al Estado.
El Estado hace uso de esta superioridad sobre el particular, para obtener una funcion
preventiva que va mas alla de un mero acuerdo, ya que no solo entran en conflicto los
intereses del Estado y el contribuyente, sino otros mas importante como es el respeto

de la norma, como funcioén preventiva enfocada al futuro.

La satisfaccion de la deuda tributaria solo se orienta al pasado con el fin de
reparar el perjuicio ya causado, lo cual no contribuye a que se fortalezca la vigencia de
la normay se pone en duda la justificacion de exencién de pena. Pero simplemente con

el hecho exigir el pago, se reafirma la validez intimidatoria de la ley.

En cambio, algunos contribuyentes consideran, en cierto modo, beneficioso que
el castigo penal de la defraudacion no sea en equiparable al resto de delincuentes. Esto
ocurre ya que los defraudadores siempre tienen la posibilidad de regularizar su
situacion, que puede ser visto como una oportunidad para nuevos defraudadores. Por
consiguiente, se puede provocar la pérdida de confianza social en el Derecho Penal
tributario y que no sean eficaces las medidas preventivas respecto al resto de
ciudadanos, provocando una percepcion de que no todos pagan los impuestos o que no

son tratados justamente.
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8. LA REGULARIZACION TRIBUTARIA ESPECIAL

Este tipo de regularizacién tributaria especial es una figura similar la clausula de
regularizacion que se analiza en este trabajo, pero con ciertos matices. Esta nueva
regularizacion tributaria se incluia en el ordenamiento a través del Real Decreto-Ley
12/2012, como nuevo método por el que permitia que los contribuyentes deudores
presentasen datos no declarados en periodos impositivos anteriores. Esta medida fue
tomada por el ejecutivo, ante la necesidad del Estado de recaudar mas fondos, como
ocurrié en otros tantos Estados de la OCDE en la misma época, ya que todos se
encontraban con las mismas necesidades. Frente a este Real Decreto-Ley, 105
diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso de los Diputados emitio el
recurso de inconstitucionalidad 3856-2012, que fue resuelto por el TC en la sentencia
de 8 de junio de 2017, en el que se declaraba undnimemente la inconstitucionalidad del
mismo. Esta nueva regularizacion, o también conocida como amnistia fiscal permitia
sustituir a los impuestos que gravan la renta por el pago prestacion Unica del diez por
ciento del valor de los bienes y derechos declarados, con exclusion de intereses,
sanciones y recargos, por lo que fue denominado como declaracion tributaria especial.

En la Exposicion de motivos del propio Decreto Ley, el propio ejecutivo
expresaba que “se considera importante favorecer que los obligados tributarios puedan
ponerse voluntariamente al corriente de sus obligaciones tributarias regularizando
también situaciones pasadas” y sustentaba tal amnistia fiscal en la posibilidad de

exencion penal del articulo 305.4 CP.

Por su parte el TC declar6 la inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional 12
del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, donde se recoge la regularizacion fiscal
espacial al existir una reserva de ley, y por afectar al sentido constitucional del articulo
31.1 CE. En cuanto a la existencia de Reserva de Ley, esta se encuentra en el articulo
31.3 de la CE, siempre que se afecte a prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico. Pero esta disposicion se emitio6 mediante la figura de Real Decreto-
Ley. El Decreto-Ley es instrumento excepcional que el Gobierno puede emitir cuando
concurra el presupuesto habilitante de extraordinario urgencia y siempre que no se
afecte al Titulo | de la Constitucion, como se recoge en el articulo 86.1 CE. Con lo cual,
se declara la inconstitucionalidad, por la forma ya que se incluye una regularizacién
tributaria especial, que afecta al articulo 31 de la Constitucion en el cual se establece
una Reserva de ley, y la forma utilizada debe justificarse por extraordinaria urgencia, y
sin que afecte a los articulos del 10 al 55, pero en este caso el Tribunal Constitucional
entiende que se afecta al deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos del

articulo 31.1.
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De esta forma, el Tribunal opina que “legitimar como una opcion valida la
conducta de quienes, de forma insolidaria, incumplieron su deber de tributar de acuerdo
con su capacidad econémica, colocdndolos finalmente en una situacion mas favorable
gue la de aquellos que cumplieron voluntariamente y en plazo su obligacion de
contribuir. El objetivo de conseguir una recaudacion que se considera imprescindible no
puede ser, por si solo, causa suficiente que legitime la quiebra del objetivo de justicia al
que debe tender, en todo caso, el sistema tributario, en general, y las concretas medidas

que lo integran, en particular’?,

Con lo cual si se entiende que el articulo 305.4 de CP su fin Unico es obtener
una recaudacion imprescindible, el Tribunal Constitucional le daria el mismo caracter
desfavorable, ya que se daria un tratamiento mas favorable al contribuyente deudor.
Con ello se quebraria el principio de justicia, que no se podria sustentar con ninguna

una causa suficiente para justificar tal lesién.

Pero el Tribunal Constitucional declara que excusa absolutoria por regularizaciéon
no es equiparable a la declaracién tributaria especial. La primera solo supone un hecho
impeditivo de aplicacién de sanciones administrativas y penales. En cambio, la segunda
trata de fragmentar el deber de contribuir, ya que reduce el tipo de gravamen al diez por
ciento y elimina cualquier aplicacion de intereses y recargos?®, al igual que se excluye
la “propia responsabilidad tributaria generada y pendiente de cumplimiento®. Pero
desde la vista penal, ambas instituciones parten de una misma situacion juridica donde
el sujeto tiene que regularizar su situacion fiscal, la cual ya habia ocultado a Hacienda.
Pero actla realizando el reconocimiento y pago antes de que sean detectadas por las

autoridades competentes o que se interponga querella o denuncia.

Conclusiones
Una vez estudiado la regularizacion tributaria conforme a la introduccion se

pueden exponer a continuacién, una serie de conclusiones relativas al trabajo.

En primer lugar, se trata el debate sobre la naturaleza juridica de la clausula. La

corriente seguida por la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia es tratar a la

28 STC de 8 de junio de 2017 (FJ.5)

29 Entienden que esta eliminacién provoca una quiebra del deber de contribuir, entre otros MAJON-CABEZA
OLMEDA. A. “Regularizacion fiscal y responsabilidad penal. La propuesta de modificacion del delito
fiscal.” Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, n° 12, 2012, pag. 211-229; EsPIGADO GUEDES
“Amnistia fiscal: a propoésito de la regularizacion tributaria como excusa absolutoria en el delito fiscal. La
sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 2017” Diario La Ley, n°® 9030 ,2017

30 STC de 8 de junio de 2017 (FJ.5.d)
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regularizacion como levantamiento de pena. Se contempla de esta forma puesto que,
pese a no eliminarse la antijuridicidad del hecho, se debe perdonar el comportamiento
post-delictivo. Y justo por ser un comportamiento post-delictivo positivo, consistente en
la reparacién del dafio producido, se considera que su naturaleza como levantamiento

de pena y no como una excusa absolutoria, al existir una diferencia temporal.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995 del Cddigo Penal en materia de trasparencia
y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social se introducen explicitamente dos
requisitos relevantes que condicionan la eficacia de regularizacion tributaria. Con esta
nueva redaccion del legislador recoge de forma expresa las exigencias de completo
reconocimiento y pago de la deuda tributaria. Gracias a esto, se insisten en estos
criterios objetivos dentro del Cédigo Penal que no permite otros elementos, aunque ya

se tenian en cuenta por la jurisprudencia.

La caracteristica para delimitar cuando se inicia el periodo en el que inicia la
regularizacion, debe de ser lafinalizacion del plazo formal de presentacion de liquidacion
de un impuesto. En otras palabras, el delito de defraudacién fiscal se consuma con la
finalizacion del plazo de presentacion formal de la liquidaciéon de un impuesto, siempre
que se excedan la cantidad del articulo 305.1 CP. Esto tiene sus problemas al haber
impuestos instantaneos y perioddicos, pero asi se exige en la ley. Por otra parte, no
parece muy coherente hacer responsable a la Administracién cuando se consuma o no
un delito, como enuncia la teoria de consumacion por retraso de la Administracion.
Debido a que la produccion del dafio no puede relacionarse con la actividad o inactividad
de la Administracion. La produccion del dafio se debe de entender realizada cuando no

se cumple con el deber de contribuir al sostenimiento del sector pablico.

Respecto a la autodenuncia que se produce en la regularizacion y el
desistimiento, se explica que son figuras casi equiparables. La Unica diferenciaciéon es
el factor temporal, al igual que ocurre a la hora de analizar la naturaleza juridica de la
clausula. Es decir, tanto la autodenuncia y el desistimiento tienen como finalidad
proteger el bien juridico, mediante la realizacion de un comportamiento positivo. Pero
estas figuras se producen en dos momentos distintos respecto a la consumacion del

delito, originandose una discrepancia importante al comparar estos dos casos.

Analizando el interés de regularizacion tributario respecto a los fines preventivos
especiales, sirve como salida a una persona que ha cometido un delito, tras
posteriormente reparar el dafio causado. Pero también es verdad, que esta posibilidad

de regularizar puede ser utilizada como una estrategia calculada tras haber intentado
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eludir ciertos impuestos o esconder datos para no pagar lo que debe. Unido a que tras
acudir a la regularizacion no se garantiza, mediante criterios objetivos, la no reincidencia

que deberia ser tenida en cuenta por el tribunal.

Por otra parte, se debe hacer tratar con los fines preventivos generales. Para
tener una vision mas amplia se reflexionada teniendo en cuenta la amnistia fiscal y la
atenuacion del articulo 305.6 CP tras haber realizado el pago y reconocido los hechos
judicialmente tras 2 meses de la citacion judicial. Se observa que esta clausula
regulatoria es acertada y por si sola justa. Pero al tener en cuenta otras disposiciones y
circunstancias, la regularizacion pierde todo el valor y fuerza que debe representar
dentro del ordenamiento. Por una parte, se puede considerar como una pérdida de
respeto por la ley, al haber varias soluciones ante un quebrantamiento de un deber
constitucional, donde la regularizacion seria la opcion mas ajustada a la neutralizacién
del injusto. Si se tiene en consideracion otras figuras como el atenuante del articulo
305.6, se le permite al contribuyente defraudador reducir la pena privativa de libertad,
pagando un dinero que la Hacienda ya ha demostrado que ha defraudado, favoreciendo
mucho a que otros posibles defraudadores comentan los mismos actos. Puesto que se
pierde la fuerza intimidatoria, incluso en el momento de ser descubierto defraudando
puede reducir la pena en uno o dos grados. Esto, junto a la posibilidad de reducir el
pago de la disposicién adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012 que exigia hasta
el diez por ciento con el fin de aflorar datos escondidos, supone un mayor incentivo a
defraudar, un sentimiento de pérdida por los comportamientos ejemplares, y pone al
resto de la poblacion en una situacién perjudicial con respecto a los defraudadores,

llegando a verse atraidos a defraudar ellos también.

La regularizacion, desde la Optica penal es acertada, ya que permite retrotraer
una situacion tributaria que, tras estar dafiado el bien juridico, permite la reparacion del
dafo a este bien juridico, y aparte la posibilidad de restaurar la legalidad tributaria de
este sujeto. Al igual, pone en la misma situacién al defraudador y a los contribuyentes
puntuales, al exigir la misma cuota, mas un tipo de interés y recargos por retardo del
pago.

En cambio, al analizar un poco en detalle el precepto, existe cierta relacion de la
base administrativa y tributaria, lo cual hace dudar si este tiene por objeto la reparacion
del dafio causado o simplemente la recaudacion. La redaccion de este articulo es muy
similar a la del articulo 252 de la LGT, sin encontrar ninguna diferencia respecto a los
requisitos legales de pago, reconocimiento y las clausulas de bloqueo. Es mas, respecto
al pago, se exige la deuda tributaria, que no es solo la cuota tributaria como se podria

considerar la reparacién del dafio, aparte se exigen unos recargos e intereses
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administrativos, sin tener ninguna relacién con el Derecho Penal. Unicamente podria
diferenciarse de la regularizacion administrativa, en que esta parte se exigen unas
sanciones por no cumplir con las normas administrativas. Por otra parte, la
regularizacion se debe de realizar ante la administracion, cuando esta figura pertenece
al Derecho Penal, lo méas légico seria realizarla ante un drgano jurisdiccional penal,

aunque no estén tan especializados como la Administracion Tributaria.

Como cuestion final, y por estar intimamente relacionada con la base
administrativa y tributaria del precepto, es necesario hacer referencia la diferencia de
criterios para la prescripcion entre el Derecho Penal y el Derecho administrativo respecto
a este respecto. Esto provoca una situacion incoherente en el que un ente sin capacidad
para reclamar un derecho, puede reclamarlo ante una jurisdiccién que es competente.
A la vez que existe una ruptura de criterios para un mismo caso, puesto que este
comportamiento puede ser tenido en cuenta por dos ramas del derecho diferentes, que

lo examinan con distinta gravedad y naturaleza.
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