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CIRCULAR 2/2009

SOBRE LA INTERPRETACION DEL TERMINO REGULARIZAR EN LAS
EXCUSAS ABSOLUTORIAS PREVISTAS EN LOS APARTADOS 4 D EL ART.
305 Y 3 DEL ART. 307 DEL CODIGO PENAL

1. Planteamiento de la cuestion. 2. El término regularizar en el Derecho Administrativo,
especificamente en el Derecho Tributario y la normativa propia de la Seguridad Social:
a) La derogada Ley 230/1963 de 28 de diciembre, General Tributaria. b) La vigente Ley
58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria. ¢) La legislacion de referencia en
materia de prestaciones a la Seguridad Social. 3. Interpretacién del término en el

ambito del Derecho Penal y doctrina jurisprudencial consolidada. 4. Conclusiones.

1. Planteamiento de la cuestion.

Como presupuesto de partida y a fin de obviar discusiones doctrinales
oportunamente resueltas por la Consulta de la Fiscalia General del Estado
namero 4/1997 de 19 de febrero sobre la extension a terceros participes de los
efectos de la regularizacion fiscal, la presente Circular parte de entender, como
ya se exponia en aquel momento, que las previsiones a que se refieren los
parrafos cuarto del art. 305 y tercero del art. 307 del Cdédigo Penal, constituyen
sendas excusas absolutorias que establecen la exencion del reproche penal en
base a circunstancias que no concurren en el momento de la realizacion del
hecho, sino con posterioridad a la comision del delito. Asi pues, la
regularizacion no afecta a la categoria del injusto ni a la culpabilidad dado que
se produce, en su caso, tras la perfeccion de la infraccién penal, actuando a

modo de comportamiento postdelictivo positivo.



Se introducen las excusas absolutorias por regularizacion en el
ordenamiento juridico espafiol por medio de la Ley Organica 6/1995, de 29 de
junio, en la que, anticipandose en unos meses a la Ley Organica de Reforma
del Cddigo Penal, se abordaba la modificacion de determinados preceptos del
Cadigo relativos a los Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social. Su concreta regulacion fue incluida en aquel momento en los derogados
articulos 349.3 y 349 bis) 3 del Cddigo Penal de 1973, de los que los preceptos
de los apartados 4 del art. 305 y 3 del art. 307 -con alguna pequefia diferencia

entre ellos- son una trascripcion casi literal.

Asi, el art. 305.4 establece que: “Quedara exento de responsabilidad
penal el que regularice su situacion tributaria, en relacion con las deudas a que
se refiere el apartado primero de este articulo antes de que se le haya
notificado por la Administracion tributaria la iniciacibn de actuaciones de
comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de
regularizacion, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido,
antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracion autonomica, foral o local de que se trate
interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacion de diligencias. La exencion de
responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmente
a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de
regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la

regularizaciéon de su situacion tributaria”.

Mutatis mutandi, el art. 307.3 del Cbédigo Penal incorpora la excusa
absolutoria en el delito de defraudacion a la Seguridad Social con el mismo
fundamento, naturaleza juridica y posicion sistematica en la teoria del hecho

punible que la anterior, prevista para el delito fiscal.



Pese al tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de los tipos
penales a que nos hemos referido y a la doctrina consolidada del Tribunal
Supremo al respecto, persiste a dia de hoy el debate planteado en relacién con
la interpretacion que haya de darse a la expresion regularizar la situacion en
relacion con las deudas, utilizada en los dos preceptos del Cdédigo Penal,
controversia que se ha logrado reavivar por algun sector de la doctrina a partir
de la entrada en vigor -el dia 1 de julio de 2004- de la Ley 58/2003 de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante LGT), de cuyo articulado se quiere
extraer una definicion legal de la regularizacion que contradice la exégesis
efectuada por el Tribunal Supremo en las sentencias a que nos referiremos

mas adelante.

El origen de la cuestién esta en la utilizacién por parte del legislador
penal de un término -regularizacion- de uso relativamente frecuente en el
Derecho Administrativo y mas especificamente en la norma tributaria, en
referencia al (nico requisito positivo exigible para la obtencion del
levantamiento de la pena conforme a los arts. 305.4 y 307.3 del Codigo Penal,
y en el entendimiento -defendido por un sector de la doctrina- de que la
regularizacion constituye un elemento normativo del tipo penal que remite a un
concepto legal univoco equivalente al simple afloramiento espontdneo y
extemporaneo de bases tributarias ocultas, significado que se dice extraido
particularmente de la normativa fiscal (concepcion lata del término

regularizacion).

Frente a ésta primera opcion, una segunda corriente interpretativa pone
el acento en la exégesis penal del término a partir de su definicion en el
Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (en su 222 edicion), en
el valor seméantico que del mismo se infiere a partir del examen completo y
sistematico de toda la normativa administrativa de referencia -tributaria y de la
Seguridad Social- y en el fundamento juridico penal e identidad teleolégica de

la propia excusa absolutoria, de donde se concluye que la deuda contributiva



regularizada exige, en sede de los arts. 305.4 y 307.3 del Cddigo Penal,
ademas de su correcta declaracion o autoliquidacion, su ingreso. La doctrina
consolidada por la Sala 22 del Tribunal Supremo en ésta materia se inclina por

ésta segunda linea interpretativa (concepcion estricta de la regularizacion).

En la practica, la interpretacion del término ha dado lugar a una cierta
falta de uniformidad en el criterio seguido por las administraciones implicadas
en cuanto a la aplicacion de los arts. 180 de la LGT, 3.2 del Texto Refundido de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social segun redaccion
dada por Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto y 5 del Reglamento
General sobre Procedimientos para la Imposicion de Sanciones por
Infracciones en el Orden Social aprobada por Real Decreto 928/1998 de 14 de
mayo -relativos a la remision del tanto de culpa a la jurisdicciéon competente o al
Ministerio Fiscal cuando la Administracion estime que la infraccion detectada
pudiera ser constitutiva de delito-, ademas de propiciar resoluciones judiciales
de sentido divergente: asi y en un primer momento, el Tribunal Supremo en
Auto de la Sala de lo Penal de fecha 19 de julio de 1997 y Sentencia de 28 de
octubre de 1997 (Caso Filesa), acogia la tesis de exigir para la apreciacién de
la excusa absolutoria Unicamente la revelacion espontanea a la Administracion
de la auténtica situacion tributaria del contribuyente, criterio sostenido a su vez
por la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Barcelona en Sentencia de 12
de mayo de 1998, por la Seccion 152 de la Audiencia Provincial de Madrid en
Sentencia de 4 de septiembre de 1998 y por la Seccion 82 de la Audiencia

Provincial de Barcelona en Sentencia de 30 de junio de 2001.

En otro sentido y a favor de considerar que la satisfaccion de la deuda
es condicion indispensable de la impunidad, se pronuncia el Tribunal Supremo
en diversas sentencias de fecha posterior a las aludidas con anterioridad -a
cuyo contenido nos referiremos cumplidamente en el apartado tercero de este
documento- y las Sentencias de la Seccién 152 de la Audiencia Provincial de

Madrid de fecha 30 de noviembre de 1999, ademas de las resoluciones



posteriores a la entrada en vigor de la Ley General Tributaria 58/2003, entre las
gue se encuentran las Sentencias de la Seccion 232 de la Audiencia Provincial
de Madrid de fecha 27 de enero de 2005, de la Seccion 12 de 7 de junio de
2005, Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 14 de febrero de 2006 y
Sentencia del Tribunal Supremo n° 192 de 1 de febrero de 2006.

Resulta por tanto del mayor interés el establecimiento de criterios
interpretativos que garanticen la unidad de actuacion del Ministerio Fiscal en
relacion con esta cuestion, a fin de evitar, en la medida de lo posible, la
inseguridad juridica que genera el tratamiento desigual -en sede administrativa
y jurisdiccional- de situaciones que en la practica pueden ser practicamente

idénticas.

2. Eltérmino regularizar en el derecho administrativo, especificamente
en el derecho tributario y la normativa propia de | a Seguridad

Social:

Razones de coherencia y sistemética interna exigirian -si se quiere
defender la tesis de que el término regularizar constituye un elemento
normativo del tipo penal que remite a un concepto legal Unico-, que fuera viable
contar con una definicion de la expresion extraida de la normativa
administrativa general, o bien -y mas especificamente- del ordenamiento
juridico tributario cuando haya de integrar la prevision del parrafo 4 del art. 305
y de la normativa propia de la Seguridad Social cuando aparece en el parrafo 3
del art. 307 del Cédigo Penal. Por otra parte, para dar una respuesta integral al
problema hermenéutico planteado, habra que hacer frente al escollo -eludido
por buena parte de la doctrina tributarista- consecuencia de dotar al término
regularizaciéon de un significado que se dice propio de la norma tributaria,
cuando el objetivo sea interpretarlo en sede del parrafo 3 del art. 307 del
Caddigo Penal (delito contra la Seguridad Social).



Del estudio de la legislacion extrapenal de referencia se obtiene la
conclusion de que las normas tributarias y de la Seguridad Social no ofrecen
una prevision Gnica y uniforme respecto del cumplimiento extemporaneo y
voluntario de las obligaciones contributivas, ni tampoco una nocion legal de lo
que deba entenderse por regularizacion, tratandose éste ultimo de un término
de uso corriente como accion y efecto de regularizar o poner en orden,
relacionado con situaciones de hecho muy diversas dentro del ambito tributario
y fuera de él, en la normativa propia de la Seguridad Social, la practica
contable, el derecho urbanistico o la legislacion sobre extranjeria, por poner

solo algunos ejemplos.

A) La derogada Ley 230/1963 de 28 de diciembre, Gen eral
Tributaria.

Cierto es que en su Exposicion de Motivos, la Ley Organica 6/1995 de
Reforma del Codigo Penal -que, como adelantamos, introdujo en el Cdodigo las
excusas absolutorias a que se refiere esta Circular- hacia alusién a lo siguiente:
“Resulta absolutamente necesario determinar la relacion existente entre la
regularizacion tributaria, autorizada expresamente por el art. 61.2 de la LGT y
el delito fiscal, lo que conlleva la ausencia de responsabilidad penal para estas
conductas siempre que se realicen de manera espontanea, extendiéndose
dicha exencién a las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales en que el sujeto hubiese podido incurrir en relacion con la deuda
tributaria objeto de regularizacion. Esta regulacion tiene por objeto
salvaguardar el cumplimiento voluntario de sus obligaciones por los
contribuyentes. Asimismo, dicha regulacién se hace también necesaria para
integrar, de forma plena, las regularizaciones autorizadas por la Ley 18/1991 de
6 de junio del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el conjunto
del ordenamiento juridico”. Partiendo de éstas menciones de marcado caracter

coyuntural, resulta ineludible indagar acerca de cual era en aquel momento el



sentido de la expresion regularizaciéon en el ambito de las relaciones juridico

tributarias.

La Disposicion Adicional 142 de la Ley 18/1991, de 6 de junio del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, constaba de dos apartados,
en el primero de ellos se establecia: “Hasta el 31 de diciembre de 1991 podran
realizarse, siempre que no medie requerimiento o actuacion administrativa o
judicial en relacion con las deudas tributarias de los sujetos pasivos,
declaraciones complementarias e ingresos por cualquier concepto tributario
devengado con anterioridad a 1 de enero de 1990, con exclusién de las
sanciones e intereses de demora que pudieran ser exigibles”, de modo que se
determinaba el alcance que habia que atribuir a la regularizaciéon de
determinadas situaciones tributarias, suponiendo un canon que excedia en su
aplicacion al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por cuanto
adquiria una incuestionable proyeccion general al disponer el siguiente
apartado la nueva redaccién del numero 2 del art. 61 de la LGT, cuyas lineas
basicas permanecieron en el derogado art. 61.3 de la LGT, segun redaccién

posterior que le fue dada por Ley 25/1995, de 20 de julio.

Asi, el apartado segundo de la Disposicion Adicional 142 a que nos
referimos daba nueva redaccion al art. 61.2 de la LGT, con el siguiente tenor
literal: “Los ingresos correspondientes a declaraciones, liquidaciones o
autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufrirdn un
recargo unico del 50 por 100, con exclusion del interés de demora y de las
sanciones que pudieran ser exigibles. No obstante, el recargo sera del 10 por
100 si el ingreso se efectia dentro de los tres meses siguientes al término del
plazo voluntario de presentacion e ingreso. Cuando los obligados tributarios no
efectien el ingreso al tiempo de la presentacion de las declaraciones,
liquidaciones o autoliquidaciones extemporaneas, sin solicitar expresamente el
aplazamiento o fraccionamiento de pago, se les exigird en via de apremio un

recargo unico del 100 por 100", redaccion por medio de la cual se generalizaba



la posibilidad prevista con caracter temporal en el primer apartado,
estableciéndose un recargo variable en funcion del tiempo transcurrido hasta la

presentacion de la declaracion.

De la lectura completa de la Disposicién Adicional 142 y del propio art. 61
de la LGT, se desprende que la regularizacién de la situacién tributaria se
referia no solo a la presentacion de declaraciones complementarias de
rectificacion en ausencia de requerimiento previo, sino también al ingreso de la
deuda, resultando altamente cuestionable que de la decision del legislador de
prever recargos por el retraso y no sanciones, se pudiera llegar a concluir que
la sola presentacion de la declaracion supusiera la ordenacion de la situacion

tributaria.

Con distinta trascendencia, la Disposicion Adicional 132 de la misma Ley
18/1991 denominada “Canje de activos financieros”, preveia un régimen fiscal
privilegiado y de caracter extraordinario por el que se eximia de
responsabilidad -en relacion con las deudas tributarias derivadas de dichas
rentas o patrimonios- a quienes suscribieran Deuda Publica Especial, siempre
que se aplicara a la reduccidon de rentas o patrimonios netos no declarados,
régimen también considerado de regularizacion fiscal pero de sentido
obviamente diverso al previsto en la Disposicion Adicional 142, ya que no
estaba condicionado al requisito de su espontaneidad, extendiéndose incluso a

supuestos en los que el sujeto estaba ya sometido a actuaciones inspectoras.

La Ley Organica 6/1995 de reforma del Cédigo Penal, en su Disposicion
Adicional Primera hace una primera referencia al problema planteado con la
regularizacion tributaria autorizada por la Ley 18/1991 de 6 de junio, utilizando
la expresion regularizacién con caracter general y en la propia rabrica, para a
continuacion distinguir, de un lado, el supuesto previsto en la Disposicidon
Adicional 142 de la Ley 18/1991 y de otro el de la Disposicion Adicional 132,

cuya eficacia en el ambito penal necesitd de otra referencia exoneradora



expresa y diferenciada de la anterior como consecuencia de su propia

singularidad.
B) La vigente Ley 58/2003 de 17 de diciembre, Gener al Tributaria.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria vino a sustituir,
con efectos a partir del 1 de julio de 2004, a la Ley 230/1963 de 28 de
diciembre General Tributaria a la que nos hemos referido en el anterior
epigrafe. Su entrada en vigor no motivé mas reforma en materia penal que la
derivada de lo dispuesto en su Disposicion Adicional 102 en relacion con la
exaccion de la responsabilidad civil en los Delitos contra la Hacienda Publica.
No hay en el texto de la nueva Ley un Titulo, Capitulo o precepto bajo la
denominacion “De la regularizacion tributaria” o similar. Sin embargo, se
generaliza el uso del término regularizar a lo largo del articulado de la Ley,
apareciendo con cierta profusion y en referencia a situaciones tributarias muy
diversas, susceptibles de ser ordenadas, reguladas o regularizadas
espontaneamente o con posterioridad al requerimiento de la administracion,

desde los mas variopintos presupuestos de desajuste.

El art. 101 de la vigente LGT introduce -de forma novedosa- el concepto
de liquidacion en los siguientes términos “acto resolutorio mediante el cual el
organo competente de la Administracion realiza las operaciones de
cuantificacion necesarias y determina el importe de la deuda tributaria o de la
cantidad, que en su caso, resulta a devolver o a compensar de acuerdo con la
normativa tributaria”. Asi pues, la liquidacion constituye un acto administrativo
resolutorio por el cual se determina la existencia de una deuda tributaria,
identificando su cuantia y al sujeto pasivo. Por medio de la liquidacién la deuda
tributaria consecuencia de la realizacion del hecho imponible se convierte en
exigible en aquellos tributos que han de ser declarados por el contribuyente y
ulteriormente liquidados por la Administracion. En el articulo 119.1 de la LGT se

define la declaracion tributaria como todo documento presentado ante la



Administracion tributaria donde se reconozca o manifieste la realizacion de

cualquier hecho relevante para la aplicacion de los tributos.

No obstante, este esquema ha sido profundamente alterado con la
masificacion de las autoliquidaciones en nuestro sistema tributario. La LGT,
respondiendo a una demanda reiterada de la doctrina, regula las
autoliquidaciones por vez primera en el art. 120.1 a las que define como las
“declaraciones en las que los obligados tributarios, ademas de comunicar a la
Administracion los datos necesarios para la liquidacion del tributo y otros de
contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones de calificacion y
cuantificacion necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda
tributaria, o en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a

compensar”.

La autoliquidacion presupone no solo la realizaciéon de los necesarios
calculos aritméticos para el cdmputo de la cuota sino también la interpretacion y
aplicacion por el particular de la norma tributaria. Asi pues, en el caso de las
autoliquidaciones, la exigibilidad de la deuda tiene lugar de forma automaética,
por mandato de la ley y en el plazo establecido por la norma de cada tributo,
sin necesidad de requerimiento alguno por parte de la Administracion. Una
consecuencia l6gica de lo anterior lo constituye el hecho de que, mientras las
declaraciones tributarias se presentan en dependencias de la Administracion
Tributaria, las autoliquidaciones se pueden presentar en las entidades

colaboradoras con la recaudacion.

En cuanto al @mbito de aplicacion de las autoliquidaciones en el sistema
tributario estatal, Unicamente se excluyen en los Impuestos de Aduanas,
aplicandose en el resto de forma obligatoria y en el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones de forma facultativa (articulos 31 de la LISD y 64 del RISD). El
articulo 122 de la LGT prevé la posibilidad de que el obligado tributario

presente autoliquidacion complementaria dentro del plazo de presentacion o
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fuera del mismo -en éste Ultimo supuesto, denominada extemporanea-,
siempre que no haya prescrito el derecho de la Administracion para determinar

la deuda.

El 179.3 de la LGT -cuyo tenor literal y contenido no resulta coincidente
con los derogados arts. 61.2 y posterior 61.3 de la Ley General Tributaria de
1963- dice: “Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su
situacion tributaria o subsanen las declaraciones, autoliquidaciones,
comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de forma
incorrecta, no incurrirdn en responsabilidad por las infracciones cometidas con
ocasion de la presentacion de aquellas. Lo dispuesto en el parrafo anterior se
entendera sin perjuicio de lo previsto en el art. 27 de ésta ley y de las posibles
infracciones que puedan cometerse como consecuencia de la presentacion
tardia o incorrecta de las nuevas declaraciones, autoliquidaciones,

comunicaciones de datos o solicitudes”.

Teniendo presente lo anterior, el art. 27 de la LGT titulado genéricamente

“Recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo”, establece:

1. Los recargos por declaracion extemporanea son prestaciones accesorias
gque deben satisfacer los obligados tributarios como consecuencia de la
presentacion de autoliquidaciones o declaraciones fuera de plazo sin

requerimiento previo de la Administracion Tributaria.

A los efectos de este articulo, se considera requerimiento previo cualquier
actuaciéon administrativa realizada con conocimiento formal del obligado
tributario conducente al reconocimiento, regularizacion, comprobacion,

inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria.

2. Si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectia dentro de
los tres, seis 0 doce meses siguientes al término del plazo establecido para la

presentacion e ingreso, el recargo sera del cinco, 10 6 15 por 100
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respectivamente. Dicho recargo se calculara sobre el importe a ingresar
resultante de las autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion derivado
de las declaraciones extemporaneas y excluird las sanciones que hubieran
podido exigirse y los intereses de demora devengados hasta la presentacion de

la autoliquidacion o declaracion.

(..)

3. Cuando los obligados tributarios no efectien el ingreso ni presenten solicitud
de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion al tiempo de la presentacion
de la autoliquidacion extemporanea, la liquidacion administrativa que proceda
por recargos e intereses de demora derivada de la presentacion extemporanea
segun lo dispuesto en el apartado anterior, no impedira la exigencia de los
recargos e intereses del periodo ejecutivo que correspondan sobre el importe
de la autoliquidacion.

De la interpretacion conjunta de los arts. 27 y 122 de la LGT, -referido
éste ultimo a las declaraciones y autoliquidaciones complementarias que el
obligado tributario puede formular para completar o modificar otras anteriores, a
resultas de las cuales haya realizado un ingreso inferior al que correspondia,
solicitado una devolucion o acreditado una cantidad a devolver o a compensar
superior a la procedente- se desprende la posibilidad de presentar
declaraciones y autoliguidaciones complementarias fuera de plazo vy
espontaneas, es decir, anteriores al requerimiento de la administracion. Resulta
significativo que en el n°® 3 del art. 27 se haga una prevision especifica de las
consecuencias del supuesto llamémosle especial o particular de que las
autoliquidaciones no vayan acompafadas del correspondiente ingreso, solicitud
de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion, como es preceptivo

conforme a las previsiones del art. 120 de la LGT.

Por razones de estricta politica fiscal y de optimizacién de los recursos
limitados de la administracion tributaria, el legislador establece en el art. 27 de

12



la LGT, el devengo de una serie de recargos variables en caso de presentacion
de declaraciones o autoliquidaciones extemporaneas que -segun expresa el
propio texto legal y ya habia anticipado la Sentencia del Tribunal Constitucional
n° 164/1995 de 13 de noviembre-, son prestaciones accesorias que tienen un
cometido resarcitorio del retraso, sin finalidad represiva y por tanto, sin

naturaleza de sancion.

Asi, en el art. 191.1 de la LGT se establece que constituye infraccion
tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada
tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la
correcta autoliquidacion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al art.
27 o proceda la aplicacion del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161 de la
Ley, precepto éste ultimo en el que se establece que el periodo ejecutivo se
inicia “b) en el caso de deudas a ingresar mediante autoliquidacion presentada
sin realizar el ingreso, al dia siguiente de la finalizaciébn del plazo que
establezca la normativa de cada tributo para dicho ingreso o, si este ya hubiera
concluido, el dia siguiente a la presentacion de la autoliquidacion”,
determinando el art. 27.3 la compatibilidad de los recargos e intereses de
demora derivados de la presentacidbn extemporanea, con los recargos e
intereses del periodo ejecutivo que correspondan sobre el importe de la
autoliquidacion, estando -por tanto- excluida la sancién aun en ausencia del

ingreso.

Sin embargo, el apartado 6 del propio articulo 191 afiade: “No obstante
lo dispuesto en los apartados anteriores, siempre constituira infraccion leve la
falta de ingreso en plazo de tributos 0 pagos a cuenta que hubieran sido
incluidos o regularizados por el mismo obligado tributario en una
autoliquidacion presentada con posterioridad sin cumplir los requisitos
establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta ley para la aplicacion de
los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo”, de modo

gue en todo caso constituye infraccion leve -destinataria de sancion- la falta de
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ingreso en el supuesto de presentacién de autoliquidaciones extemporaneas
sin requerimiento previo que no cumplan las exigencias formales del art. 27.4
de la LGT en cuanto a “...identificar expresamente el periodo impositivo de
liquidacion al que se refieren y contener Unicamente los datos relativos a dicho

periodo”.

Resulta obvio que las disposiciones exoneradoras y/o atenuantes de la
responsabilidad administrativa y las excusas absolutorias en el Derecho Penal
responden a fines no coincidentes, derivados principalmente de la distinta
antijuridicidad material o entidad de la lesion al bien juridico propio de unas y
otras infracciones. El legislador tributario se ocupa asi de definir los casos en
los que el reconocimiento e ingreso voluntario y tardio de la deuda esta exentos
de sancion en sede administrativa, modulando las consecuencias de las
infracciones tributarias en atencion a variables tales como el cumplimiento o

incumplimiento de determinadas formalidades (articulo 27.4 de la LGT).

Por otra parte, en los supuestos de deudas tributarias respecto de las
cuales se hubiera iniciado un procedimiento inspector indebidamente
interrumpido o excedido en su duracion, se reconoce eficacia regularizadora a
determinados ingresos en la letra b) del apartado 2 del art. 150 de la LGT
cuando dice: “La interrupcion injustificada del procedimiento inspector por no
realizar actuacion alguna durante mas de seis meses por causas no imputables
al obligado tributario o el incumplimiento del plazo de duracién del
procedimiento al que se refiere el apartado 1 de este articulo no determinara la
caducidad del procedimiento, que continuara hasta su terminacion, pero
producird los siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias

pendientes de liquidar:

a) (...)

b) Los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la

reanudacion de las actuaciones que hayan sido imputados por el obligado
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tributario al tributo y periodo objeto de las actuaciones inspectoras tendran el

caracter de espontaneos a los efectos del art. 27 de esta ley.

Tendran, asimismo, el caracter de espontaneos los ingresos realizados
desde el inicio del procedimiento hasta la primera actuacion practicada con
posterioridad al incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento
previsto en el apartado 1 de este articulo y que hayan sido imputados por el

obligado tributario al tributo y periodo objeto de las actuaciones inspectoras”.

Este dltimo supuesto que podriamos denominar de espontaneidad
sobrevenida de los ingresos previsto en el art. 150 de la LGT, resulta de
imposible traslacion al ambito de la excusa absolutoria del parrafo 4 del art. 305
del Codigo Penal, donde la posibilidad de regularizacion voluntaria de la
situacion tributaria en relacién con las deudas a que se refiere el apartado
primero se bloquea por causas objetivas incompatibles con la presuncién del
art. 150, dado que la regularizacion debe producirse “antes de que se le haya
notificado por la Administracion tributaria la iniciacion de actuaciones de
comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de
regularizacién, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido,
antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracion autonomica, foral o local de que se trate
interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccidén realicen actuaciones que le permitan tener

conocimiento formal de la iniciacion de diligencias”.

Tampoco existe coincidencia entre las previsiones del articulo 305.4 del
Codigo Penal respecto a las actuaciones administrativas que impiden la
eficacia exoneradora de la regularizacion en el &mbito penal -que son
Gnicamente las actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de
las deudas tributarias objeto de regularizacién- y las mucho mas amplias

causas de bloqueo previstas en el art. 27. 1 de LGT cuando atribuye esos
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mismos efectos a cualquier actuacion administrativa realizada con
conocimiento formal del obligado tributario conducente al reconocimiento,
regularizacién, comprobacién, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la
deuda tributaria, de modo que en la normativa tributaria, la posibilidad de
regularizar de forma espontanea finaliza tanto cuando se tenga conocimiento
de actuaciones llevadas a cabo en via de inspeccibn como con los
requerimientos realizados en el ambito del procedimiento de gestion tributaria,

cualquiera que sea su objeto.

Asi, en la excusa absolutoria del art. 305.4 del Cdédigo Penal, las
actuaciones administrativas que impiden su aplicacion seran exclusivamente
las referidas a las funciones de comprobacion e investigacion atribuidas a la
Administracion Tributaria y a las que se refiere el art. 115.1 de la LGT: “La
Administracion tributaria podra comprobar e investigar los hechos, actos,
elementos, actividades, explotaciones, valores y demas circunstancias
determinantes de la obligacion tributaria para verificar el correcto cumplimiento
de las normas aplicables al efecto”. Estas funciones se encuentran
normalmente atribuidas a la Inspeccién de los Tributos aunque también la LGT
y el RD 1065/2007, de 27 de julio por el que se aprueba el Reglamento General
de las Actuaciones y Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria,
encomiendan a los Organos gestores determinadas actuaciones de
comprobacién como las de verificacion de datos, de comprobacién limitada y
de comprobacién de valores. En consecuencia, la notificaciéon del inicio de
estos procedimientos de verificacion, comprobacion limitada e inspeccion,
como manifestaciones del ejercicio de las facultades de comprobaciéon e
investigacion de la Administracion, ponen fin a la operatividad de la

regularizacion en el derecho penal.

De lo dicho hasta ahora se concluye, de un lado, que las previsiones de
la vigente LGT sobre cumplimiento extemporaneo y voluntario de las deudas

tributarias, por su heterogeneidad, particularidades y designio especifico dentro
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de la esfera de la politica fiscal, no son trasladables al ambito de la excusa
absolutoria estudiada en ausencia de una prevision legal expresa en ese
sentido, y de otro, que el uso de las expresiones regularizar, regularizacion,
regularizado, a lo largo de todo el texto de dicha Ley, apela a su valor
semantico en relacién con el contexto en el que aparecen y la concreta realidad
a que se refieren, sin que constituyan conceptos legales o se remitan a una

Gnica y diferenciada institucion juridico tributaria.

En consecuencia, para resolver la cuestion interpretativa propuesta sin
caer en una arbitraria configuracion de la excusa absolutoria fruto de la
seleccién interesada de retales de la normativa fiscal y penal, resultara
necesario determinar qué conductas aparecen como exigibles para poner en
orden la situacion tributaria relacionada con las deudas que tienen origen en la
previa defraudacion consumada de una cuota tributaria de cuantia superior a
los 120.000 euros.

C) La legislacion administrativa en materia de pres taciones a la
Seguridad Social.

Como ya anticipamos, la doctrina defensora de la innecesariedad de que
se lleve a efecto el ingreso para apreciar la excusa absolutoria prevista para el
delito contra la Hacienda Publica del art. 305.4 del Codigo Penal, parte de
identificar el concepto regularizacién tan solo con el supuesto de presentacion
de declaraciones o autoliquidaciones tributarias extemporaneas sin previo
requerimiento, aun en el caso de que dichas declaraciones complementarias no
vayan acompafiadas, en su caso, del correspondiente ingreso. Con el anterior
planteamiento, se deja sin resolver la ruptura que supone esa interpretacion del
término en sede del péarrafo tercero del art. 307 del Cdodigo Penal, donde la
liquidacién y el ingreso extemporaneo de la deuda derivada de cuotas de la
Seguridad Social previamente eludidas, llevan siempre aparejada sancion en

sede administrativa.
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En los arts. 22 y 23 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social segun redaccion dada por Real Decreto
Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, modificada por Ley 52/2003 de 10 de
diciembre se consideran infracciones graves o muy graves el incumplimiento de
la obligacién empresarial de realizar debidamente los actos de encuadramiento
(afiliacion) y la falta de ingreso de las cuotas recaudadas por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, siempre que no sean constitutivos de delito y
proceda la remision del tanto de culpa al 6rgano judicial competente o al

Ministerio Fiscal en los términos a que se refiere el art. 3.2 del mismo texto.

El articulo 31 de la Ley General de la Seguridad Social (tanto en la
redaccion dada por Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de mayo como en la
de la Ley 52/2003 de 10 de diciembre de disposiciones especificas en materia
de Seguridad Social), establece que procede la formulaciébn de actas de
liquidacion respecto de las deudas por cuotas originadas por falta de afiliacion
o de alta de trabajadores en cualquiera de los Regimenes del Sistema de la
Seguridad Social, en caso de diferencias de cotizacion por trabajadores dados
de alta cuando las mismas no resulten directamente de los documentos de
cotizacion, y si se produce derivacion de responsabilidad de sujeto obligado al
pago o la aplicacion indebida de las bonificaciones en las cotizaciones de la

Seguridad Social.

Las normas relativas al ingreso extemporaneo de esas deudas en el
marco de las infracciones contra la Seguridad Social previstas en los arts. 31.4
Ley General de la Seguridad Social y 34.2 del Reglamento General sobre
Procedimiento de Imposicion de Sanciones por Infracciones de Orden Social y
para los Expedientes Liquidatorios de Cuotas de la Seguridad Social segun
Real Decreto 928/1998 de 14 de mayo, disponen la reduccion en un 50% de la
sancion en caso de procedimiento de expedicion de actas de liquidacion y
sancion formalizadas en documento Unico en los que el sujeto acepta la

liquidacion realizada por la Administracion e ingresa la deuda durante el mes
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siguiente a aquel en el que se le notifica la resolucién del expediente conjunto.
El ingreso se produce con posterioridad a la perfeccion de la infraccion y una
vez que la Tesoreria General de la Seguridad Social ha liquidado la deuda
eludida, estableciéndose simplemente la reduccién de la cuantia de la multa
por la aceptacion de la liquidacion practicada y el pronto pago de la deuda. Asi
pues, la ordenacidbn en sede administrativa de las deudas contributivas
inicialmente eludidas en perjuicio de la Seguridad Social exige, por disposicion

normativa, de su efectiva satisfaccion.

3. Interpretacion del término en el ambito del dere  cho penal y doctrina

jurisprudencial.

Los ordenamientos penal y administrativo -y mas especificamente el
tributario- constituyen grupos de normas de &mbitos y con finalidades distintas,
de modo que los ultimos se ven obligados a hacer frente a contingencias que
tienen una incidencia menor sobre la politica criminal. Si bien es cierto que la
incorporacion en 1995 del término regularizacion en nuestro Cédigo Penal
estuvo en alguna medida condicionado por la necesidad de armonizar el
reproche penal con determinadas decisiones propias de la politica fiscal del
momento, la fundamentacién de las excusas absolutorias de los arts. 305.4 y
307.3 del Codigo Penal no es meramente fiscal, por lo que la interpretacion de
la expresion no debe quedar condicionada por aquellas concretas
circunstancias hasta el punto de hacer inviable un entendimiento de los
preceptos a la luz de la teleologia y naturaleza juridico penal de las dos
excusas absolutorias. Otorgar la prioridad a ésta Ultima opcidn evita la
instrumentalizacion de la norma penal que supone ponerla al servicio exclusivo
de los intereses de la politica fiscal o recaudatoria, lo que no haria sino
degradar su necesidad en un ambito de la conducta en el que la presencia del

derecho penal ya no se discute.
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Resulta por lo demas innegable que el derecho penal puede optar y asi
lo hace -sin menoscabar por ello la unidad del ordenamiento juridico- por
castigar las conductas en atencion a su particular gravedad o potencial lesivo
para el bien juridico objeto de proteccién; un buen ejemplo de ello lo
constituyen los tipos penales de los arts. 305 y 307 que castigan la
defraudacion tan solo en el supuesto de que la cuota eludida supere los
120.000 euros. En consecuencia, la prolijidad casuistica con que se regula el
cumplimiento extemporaneo de las obligaciones contributivas en el
ordenamiento juridico administrativo -tributario y de la Seguridad Social- no
puede resultar determinante para la exoneracion de responsabilidad
propiamente penal, dado que ésta ultima gravita principalmente en la ausencia
de razones de prevencion general y especial para castigar al defraudador,
cuando, cumpliendo los requisitos legalmente previstos, realiza un
comportamiento posterior ajustado a los fines perseguidos por el derecho penal

y exponente de un auténtico retorno a la legalidad.

La doctrina que aboga por la innecesariedad del ingreso para la
apreciacion de la excusa absolutoria parte de una concepcion fragmentada del
ilicito penal que entiende que el injusto descrito en cada uno de los arts. 305 y
307 del Codigo Penal esta constituido tan solo por el engafio de que se hace
victima a la Hacienda Publica o a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
con el fin de eludir la obligacién contributiva. Desde ese planteamiento y dado
que lo que la norma penal castiga no es el impago de la cuota sino su
defraudacion, se quiere atribuir a la declaracion veraz presentada fuera de
plazo y sin ingreso el efecto exoneratorio a que nos referimos, obviando el
importante matiz de que en éste ultimo caso, en el momento de presentar la
declaracion extemporanea, ya se ha consumado una defraudacion constitutiva

de delito que ha generado un perjuicio patrimonial para la Hacienda Publica.

Frente al argumento anterior, conviene recordar que lo que el Cddigo

Penal prohibe es la efectiva lesiéon al bien juridico patrimonio de la Hacienda
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Publica o de la Seguridad Social, lesion que se proyecta en una doble
dimensién: de un lado, conlleva la falta de percepcion de los ingresos debidos,
y de otro, trae consigo la frustracion de las expectativas financiero
recaudatorias, de justicia redistributiva y de politica econdmica que el tributo y
la cuota de la Seguridad Social cumplen en el ordenamiento juridico.

Asi pues, los preceptos penales sometidos a estudio no tipifican
simplemente la puesta en practica de modos de agresion al patrimonio de la
Hacienda Publica o la Seguridad Social particularmente peligrosos sino y sobre
todo, la efectiva causacion de un perjuicio patrimonial a través de tales modos
de ataque. Desde esa perspectiva y una vez consumado el delito, la mera
rectificacion de los datos falseados o incorrectos no garantiza que el perjuicio
patrimonial vaya a ser efectivamente reparado y no es suficiente para
compensar el completo desvalor del hecho antijuridico, ya que el contenido del
injusto de estas normas viene constituido tanto por el engafio como por la
lesion al patrimonio de la Hacienda Publica o la Seguridad Social, que solo se
remedia con el pago de la deuda. En ausencia de ingreso, tan solo la
presentacion de la declaracion en forma tempestiva (dentro de plazo), completa

y veraz impide la existencia del delito.

El deber de pago es un elemento consustancial a la nocién de tributo y
de contribucion a la Seguridad Social. De acuerdo con los postulados
programaticos del art. 31.1 Constitucion Espafiola, en el que se recoge el
mandato de que “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econdémica mediante un sistema tributario justo,
inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningln caso,
tendra caracter confiscatorio” y el art. 41, donde se establece la obligacion de
los poderes publicos de mantener un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, el art. 35.1 de la Ley General
Tributaria de 1963 declaraba que “La obligacién principal de todo sujeto pasivo
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consiste en el pago de la deuda tributaria”, el art. 19 de la vigente LGT
establece que la obligacion tributaria principal tiene por objeto el pago de la
deuda tributaria y en similares términos se expresa el art. 19 de la LGSS.
Desde esas previsiones constitucionales de igualdad y justicia, no puede
ampararse una interpretacion de la norma penal que anude las mismas
consecuencias a la conducta del obligado que cumple en plazo con sus
deberes contributivos y el sujeto que infringe la norma, como tampoco pueden
recibir idéntico trato el deudor que declara la deuda inicialmente ocultada o
declarada de forma mendaz y paga lo realmente adeudado, de aquél otro que
se limita a rectificar sus datos en una declaracion complementaria posterior. La
declaracion complementaria espontanea y extemporanea no puede por si sola
compensar la lesiébn al bien juridico y el perjuicio patrimonial causado,
resultando que rectificacion y pago aparecen conectados de forma cronolégico
secuencial y son inseparables al efecto de provocar la liberacién de la sancion
penal prevista por el legislador para cada una de las dos infracciones penales a

gue nos referimos.

Los preceptos de los parrafos 4 del art. 305 y 3 del art. 307 del Codigo
Penal tienen la finalidad de promover la autodenuncia y el pago voluntario, y su
previsidn se inserta en las razones de utilidad, politica criminal y prevencién
gue subyacen a toda excusa absolutoria. Su configuracion descansa sobre el
pensamiento de la reparacion, de modo que el perjuicio irrogado por el fraude
adquiere asi una presunciéon de provisionalidad, no es definitivo, de forma
analoga a lo que ocurre en la excusa absolutoria del art. 16.2 del Cédigo Penal
en los supuestos de delito intentado -como construccién juridica que guarda
importantes similitudes con el apartado 4 del art. 305 y el apartado 3 del art.
307-, donde es requisito imprescindible que se evite voluntariamente la
consumacion del delito bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada bien
impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en
gue pudiera haberse incurrido por los actos ejecutados si estos fueran ya
constitutivos de otro delito o falta.
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Como ya se dijo en la Consulta 4/1997 a la que hicimos referencia al
inicio, con caracter general, la excusa absolutoria resulta de aplicacion una vez
consumado el delito, suponiendo la exoneracion de una punibilidad ya surgida.
Teniendo presente lo anterior, la pauta del articulo 16.2 del Cédigo Penal -aun
cuando se refiere a la tentativa de delito-, proporciona un poderoso criterio
hermenéutico en relacidn con las concretas previsiones de los arts. 305.4 y
307.3 del Cddigo Penal por estar ubicada en la Parte General del Codigo
Penal, donde se contienen los principios informadores de la politica criminal de
todo el texto normativo. En ese sentido, constituiria una exégesis generadora
de grave desigualdad valorativa aquella que exige al autor del delito intentado
que impida eficazmente la produccion del resultado para lograr la impunidad,
mientras el responsable del delito fiscal consumado obtiene el mismo beneficio

con la mera autodenuncia.

Similar fundamento subyace en las excusas absolutorias de los articulos
354.2 (relativo al delito de incendio de montes o0 masas forestales, donde se
declara exento de pena a quien impide la propagacion del incendio por su
accion positiva y voluntaria), 462 (en relacion con el delito de falso testimonio,
donde la exencion alcanza a quien se retracte en tiempo y forma, manifestando
la verdad para que surta efecto antes de dictar sentencia) y 480.1 y 549 en

relacion con la revelacion en los delitos de rebelion y sedicion.

En coherencia con la naturaleza de este tipo de construcciones juridicas,
la rectificacion exigible en la excusa absolutoria por regularizacion debera
constituir el envés del delito, anulando no solo el desvalor de accién (correcta
declaracion de la deuda) sino también el desvalor de resultado (ingreso de la
deuda defraudada), de forma que tenga lugar un auténtico retorno a la
legalidad al que el legislador quiere enlazar la notable consecuencia de
renunciar a la imposicion de la sancién penal respecto de una infraccion
previamente consumada, beneficiando a su vez al autor con la exencion

respecto de las otras infracciones penales instrumentales a que se refiere el
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precepto (recuérdese la extension de la excusa absolutoria a las posibles
irregularidades contables u otras falsedades instrumentales en relacién a la
deuda tributaria objeto de regularizacién y cometidas con caracter previo a la
regularizacion de la situacion tributaria). La admision de la excusa por el mero
hecho de confesar la deuda de manera extemporanea y espontanea podria
tener efectos crimindgenos y de busqueda de la impunidad frente al delito
fiscal. La excusa absolutoria y el consiguiente levantamiento de la sancion
respecto de una infraccion penal perfeccionada -tipica, antijuridica y culpable-,
exigen como contrapartida equiparable la efectiva cancelacion de la deuda.

Por otra parte, desde el punto de vista de las exigencias de la
prevencion general, la necesidad del ingreso reafirma la validez intimidatoria de
la norma, mientras que en la Optica de la prevencién especial, la excusa
absolutoria tan solo se debe garantizar al sujeto que disfrutando de los ilicitos
beneficios fiscales consecuencia de su conducta inicial, voluntariamente
normaliza su situacion fiscal e ingresa lo eludido. El ordenamiento juridico no
puede otorgar la impunidad por el delito y al mismo tiempo amparar el

consiguiente disfrute de las ventajas econdmicas derivadas de la infraccion.

Tan solo en la modalidad delictiva de la obtencion indebida de
devoluciones a que se refieren los dos tipos penales objeto de estudio -y dado
que el perjuicio patrimonial para el Erario Publico o el patrimonio de la
Seguridad Social no se produce hasta que se efectia la devolucion solicitada
por el sujeto activo-, la simple autodenuncia realizada con anterioridad a
materializarse dicha devolucion y cumpliendo el resto de condiciones previstas
por los parrafos 4 del art. 305 y 3 del art. 307 del Codigo Penal, supone el
reverso de la conducta delictiva desplegada hasta ese momento, constituyendo

presupuesto bastante para la aplicacion de la excusa absolutoria.

Frente a quienes oponen que si de la declaracion de la deuda no se

deriva la exoneracion de la pena, se habra producido la confesion del culpable
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con sus consiguientes consecuencias negativas (incoacién del procedimiento
penal) y sin contraprestacion alguna para el imputado, habra que recordar que
la simple autodenuncia puede constituir el supuesto de hecho de la atenuante
de confesion del art. 21.42 del Codigo Penal, cuya finalidad ultima es fomentar
la colaboracién con la Administracion de Justicia y facilitar la persecucion del
delito, resultando que la ley no anuda a la confesion el levantamiento de la

pena, sino Unicamente su atenuacion.

Resulta gratuito y en alguna medida demagadgico el argumento de que la
exigencia del ingreso supone la “resurreccion” de la prisién por deudas; quiza
sea suficiente con recordar que la prisidn en ningln caso seria consecuencia
del impago de las deudas sino de la comision efectiva de un delito de
defraudacion tributaria castigado con pena privativa de libertad, unida a una
conducta postdelictiva del defraudador que no reune los requisitos exigidos por

la ley para el levantamiento de la pena.

En la misma linea, ante la tesis que apunta que ésta interpretacion de la
excusa absolutoria favorece a los defraudadores mas solventes frente a los que
no lo son, debe tenerse en cuenta que el limite cuantitativo de la tipicidad en
los arts. 305 y 307 del Cédigo Penal -que reservan el reproche punitivo para las
defraudaciones de cuotas contributivas, tributarias o de la Seguridad Social,
superiores a los 120.000 euros-, supone la previa existencia de bases
imponibles o contributivas de importe muy elevado, realmente alejadas de una
auténtica situacion siquiera de dificultad econdémica, cuanto menos de
insolvencia. Por otra parte, esa misma objecion seria predicable de la
atenuante de reparacion o disminucion del dafio del art. 21.52 del Cdodigo
Penal, resultando de interés a este respecto la doctrina del Tribunal Supremo
expresada, entre otras, en Sentencia n°® 842 de 31 de julio de 2006 cuando
dice: “La atenuante de reparacion no tiene razon de ser en la disminucion de la
imputabilidad sino en el objetivo de politica criminal consistente en la proteccién
de la victima”, y n° 307 de 15 de febrero de 2007: “La atenuante de reparacion
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del dafio obedece a la politica criminal consistente en la tutela de las victimas,
sin perjuicio de que pueda significar la rehabilitacion del delincuente a través
del regreso al orden juridico, un actus contrarius; para lo que habra de
atenderse, en caso de reparacion parcial, a su proporcion con el dafio causado
y a las posibilidades del delincuente. Véanse las sentencias de 17.1.2005 y
24.4.2005". El nucleo de la cuestion esta pues, no tanto en la capacidad
econdémica del sujeto, sino en las consecuencias que deben derivarse para
aguel que voluntariamente decide restablecer el orden juridico violentado. De
lege data, los arts. 305.4 y 307.3 al referirse a la regularizacion de la situacion
en relacion con la deuda, exigen su integra satisfaccion tras la rectificacion de
la previa conducta defraudatoria de que se trate, siendo el sujeto que ha
desencadenado la lesion al bien juridico quien debe correr con el riesgo de que
la conducta de cumplimiento extemporaneo no pueda verificarse en la forma
prevista para el levantamiento de la pena por su eventual falta de liquidez, en
cuyo caso, podria ser destinatario de las atenuantes de confesion del art. 21.42,
si se produce el reconocimiento completo y veraz de la deuda y/o de
disminucién del dafio del art. 21.52, en el supuesto de satisfaccién parcial de lo
debido.

En apoyo también de la inexigibilidad del ingreso en el caso de la
regularizaciéon de los art. 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal se apela a la
utilizacion del término reintegro en el caso del delito de fraude de subvenciones
del art. 308 -como vocablo claramente expresivo de la necesidad de devolver el
importe de la subvencion recibida para obtener la exencion, frente al utilizado
en los arts. 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal-, olvidando que tradicionalmente, el
reintegro es expresion propia de la norma extrapenal de referencia en materia
de subvenciones y ha sido utilizada a lo largo del tiempo en ese contexto, entre
otras, en sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado. El Titulo Il
de la vigente Ley 38/2003 de 17 de Noviembre General de Subvenciones se
denomina “Del reintegro de subvenciones”, constituyendo ademas un término

con connotaciones de todo punto ajenas a las deudas tributarias o a las
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contraidas con la Seguridad Social, aun cuando si revela la voluntad del
legislador penal de vincular el levantamiento de la pena a conductas
postdelictivas realmente reparadoras, de modo que el reintegro constituye la
ordenacion de la subvencion tras la comision de alguna de las modalidades
delictivas a que se refiere el art. 308 del Cddigo Penal, situacion que
entendemos predicable de las conductas descritas en los arts. 305 y 307, en
CUyo caso, Se recurre a una expresion de uso corriente, particularmente en la
esfera administrativa -regularizar- cuya exégesis penal en relacion con la deuda
contributiva, aglutina su reconocimiento veraz y el ingreso de lo realmente
debido.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha tenido ocasion de
pronunciarse en relacibn con ésta cuestion en doctrina ya consolidada,
entendiendo, de conformidad con lo dicho, que el pago constituye un elemento
consustancial a la regularizacion, en la linea de lo ya expuesto. En ese sentido,
la Sentencia n°® 1807 de 30 de octubre de 2001 sefala “...la regularizacion
prevista en el mencionado precepto como excusa absolutoria tiene por finalidad
el favorecimiento o promocion del pago voluntario, inserto en razones de
utilidad que subyacen en toda excusa absolutoria, lo que no concurre cuando la
extincion del crédito tributario se produce por causas ajenas al contribuyente
(STS 6.11.2000); regularizar es evidentemente un comportamiento activo del
contribuyente que supone la asuncién de una declaracion complementaria y el
consiguiente pago, lo que no se puede producir de forma automatica en virtud
del transcurso de los plazos prescriptivos, por tratarse de conceptos juridicos

diversos”.

En parecidos términos, la Sentencia n° 1336 de 15 de julio de 2002 de la

Sala Segunda del Tribunal Supremo decia: “...Regularizar es convertir en
regular, poner en orden. Tratandose de una deuda, de una obligacion
incumplida, poner en orden significa pagar, cumplir. Implica un comportamiento

espontaneo, activo, positivo, por parte del deudor, que asume no sélo su
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incumplimiento previo, sino los recargos que normalmente gravan una situacion
como la provocada por su actitud. Tal es la razén por la que el ordenamiento
decide asimilar esa conducta a la del que hubiera satisfecho la deuda tributaria
dentro de plazo. Porque en ambas se dan dos basicos puntos de coincidencia,
a saber, que es el sujeto deudor el que toma la iniciativa; y que la
administracion tributaria, en uno y otro caso, al fin, no resulta perjudicada,
puesto que ingresa lo que le era debido segun la ley (...) es el mismo
Legislador el que, en la exposicion de motivos de la ley que introdujo la excusa
absolutoria en el Cédigo Penal anterior Ley Organica 6/1995, ilustré acerca del
porqué de haber obrado de este modo. Y lo hizo poniendo el énfasis en el dato
significativo de que lo realmente buscado fue sustraer a la responsabilidad
penal a los contribuyentes que, tras de haber incurrido en irregularidad,
hubieran decidido espontaneamente salir de ella, haciendo frente de manera
efectiva a sus obligaciones y a la consecuencia del incumplimiento de éstas.
Tal es el elemento de principio a tomar en consideracion: la concurrencia de
una conducta que -aungue tardia- guarda una relacion de equivalencia practica

con el pago tempestivo del impuesto”.

La Sentencia n°® 539 de 30 de abril de 2003 afiade “Regularizar es 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
defraudacion, satisface el impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha
regularizado su situacion por el mero hecho de que, afios después de
realizarla, reconozca la defraudacion- 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”.

Completando la argumentacion de las anteriores, la Sentencia n°® 636 de

30 de mayo de 2003 precisa que regularizar es evidentemente un

comportamiento activo del contribuyente que supone la asuncion de una
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declaracion complementaria y el consiguiente pago" recordando que "el
fundamento de la aludida excusa absolutoria es la autodenuncia y la
reparacion. Por lo tanto, no es de aplicar cuando el sujeto tributario no ha
reparado ni se ha autodenunciado; cuando faltan estos comportamientos la
renuncia a la pena carece de fundamento”, argumentos que se reiteran, entre

otras, en Sentencia del Tribunal Supremo n°® 751 de 28 de noviembre de 2003.

Por ultimo, la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 192 de 1 de febrero de
2006 confirma el criterio expresado en la Sentencia de 1 de abril de 2004 de la
Audiencia Provincial de Burgos, en la que, de conformidad con la doctrina
jurisprudencial a que acabamos de referirnos, se reproducian integramente
algunos de los argumentos expresados: “Aun cuando, ni en el escrito de
calificacion provisional, ni en las alegaciones iniciales del proceso, se ha
planteado por la defensa la posible aplicacién de una excusa absolutoria por
regularizacion posterior de las declaraciones tributarias, y por inclusion en la
declaracion de 1997 de algunas de las cantidades respecto de las cuales se
debié de haber tributado en los ejercicios objeto de litigio, debe de recordarse,
precisamente para clarificar la irrelevancia de esa declaracién posterior en la
tipificacion penal de los hechos enjuiciados, que la Jurisprudencia (SSTS 22 15
de julio de 2002 y 30 de abril de 2003) ha declarado: [Regularizar es 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 sélo queda regularizada cuando, reconociendo la
defraudacion, satisface el impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha
regularizado su situacion por el mero hecho de que, afios después de
realizarla, reconozca la defraudaciéon; a ello equivale la presentacién de la
declaracion complementaria- cuando la misma, por otra parte, ya ha sido
puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la Administracion]. Por lo
tanto, segun esta linea jurisprudencial, regularizar supone pagar, sin que baste
la presentacion de declaracion complementaria. Por las mismas razones se

estima ineficaz la regularizacién con ingreso parcial, sin perjuicio de que la
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reparacion parcial del perjuicio pueda producir efectos en la determinacion de

la pena”.

No tributar en el momento debido y pretender hacerlo en momentos muy
posteriores y alejados en ocho afos, no solo no supone el pago exigido por la
Jurisprudencia indicada, sino que determina una actuacion mas alla de una
mera ordenacion tributaria y acorde con una actuacion de ajuste y estrategia

fiscal a la conveniencia del acusado”.

4. Conclusiones.

PRIMERA. No existe en la legislacion extrapenal de referencia una
definicion legal del término regularizacion, siendo una expresion que -tanto en
la normativa tributaria y de la Seguridad Social como en los arts. 305.4 y 307.3
del Cdédigo Penal-, se utiliza conforme a su significacion semantica. Por
consiguiente, su exégesis en las excusas absolutorias objeto de estudio, debe
partir de su definicién segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, su naturaleza y configuracion juridico-penales en tanto que excusas
absolutorias y su inclusion dogmatica entre las normas relativas al
desistimiento y el arrepentimiento activo, fuertemente vinculadas con la teoria

de la reparacion.

SEGUNDA. En caso de deudas contributivas derivadas de cuotas
tributarias o de la Seguridad Social presuntamente defraudadas en cuantia
superior a los 120.000 euros, resultan de aplicacién los arts. 180 de la LGT, 3.2
del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social segun redaccion dada por Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de
agosto y 5 del Reglamento General sobre Procedimientos para la Imposicion
de Sanciones por Infracciones en el Orden Social aprobada por Real Decreto

928/1998 de 14 de mayo, correspondiendo a la jurisdiccion penal la decision
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acerca de la concurrencia, en su caso, de los requisitos penalmente exigibles
para la apreciacion de las excusas absolutorias previstas en los parrafos 4 y 3

de los arts. 305 y 307 respectivamente.

TERCERA. En las excusas absolutorias de los arts. 305.4 y 307.3 del
Caodigo Penal, la conducta postdelictiva del imputado debe suponer el reverso
del delito consumado, de forma que resulte neutralizado no solo el desvalor de
accion (defraudacion) sino también el desvalor de resultado (perjuicio
patrimonial irrogado a la Hacienda Publica o a las arcas de la Seguridad
Social). Ello hace exigible una conducta positiva y eficaz del sujeto pasivo de la
obligacion contributiva que incluye, la autodenuncia (a traves del
reconocimiento voluntario y veraz de la deuda, previo a las causas de bloqueo
temporal legalmente previstas) y el ingreso de la deuda derivada de la
defraudacion, satisfaciendo ambas exigencias el pleno retorno a la legalidad al
gue el legislador ha querido anudar la renuncia al ius puniendi respecto del

delito principal y sus instrumentales.

CUARTA. En el caso de delitos contra la Hacienda Publica o contra la
Seguridad Social en los que la conducta defraudatoria consista en la solicitud
de una devolucién indebida, la simple autodenuncia -efectuada con caracter
previo a materializarse la devolucion- constituye el reverso de la conducta
delictiva, siendo aplicable la excusa absolutoria siempre que concurran los
demas requisitos previstos en los parrafos 4 del art. 305 y 3 del art. 307 del

Caddigo Penal.

QUINTA. La autodenuncia, aun cuando se efectle con caracter previo a
las causas de bloqueo previstas en los arts. 305.4 y 307.3 del Cadigo Penal, no
es presupuesto suficiente para la apreciacion de la excusa absolutoria si no se
produce la satisfaccion de la deuda que se deriva de la previa defraudacion

consumada del tributo o de la cuota de la Seguridad Social, aun cuando si

31



puede motivar la apreciacion de la circunstancia atenuante de confesion

prevista en el art. 21.42 del Cadigo Penal.

SEXTA. El ingreso espontaneo (en el sentido de anterior a las causas de
bloqueo previstas por el legislador penal) y parcial de la deuda -tributaria o de
la Seguridad Social- no afecta a la entidad delictiva de la conducta, que se
perfecciond con anterioridad, en el momento de la elusion de la cuota en
cuantia superior a los 120.000 euros, pero puede motivar la apreciacion de la
circunstancia atenuante de disminucion o reparacion del dafio del art. 21.52 del
Caodigo Penal, con entidad graduable atendiendo a la voluntariedad de la
conducta reparadora y a las posibilidades y esfuerzo efectuado por el sujeto

pasivo para subsanar los perjuicios derivados de su accion.

Por lo expuesto, las Sras. y Sres. Fiscales en el ejercicio de sus

funciones velaran por el cumplimiento de la presente Circular.

Madrid, 4 de mayo de 2009

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS. SRES. FISCALES JEFES
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