11.5 Un asunto de interés

La Fiscalia de Alicante plante6 un tema que suscité encendido
debate entre los compafieros y compaiieras, por lo que, de celebrarse,
sin duda se habria llevado a las Jornadas de Especialistas.

Se transcribe a continuacion:

Organo competente para examinar las regularizaciones tributarias
espontaneas del articulo 305 Cédigo Penal.

El articulo 305 del CP, establece en su apartado 4:

«Se considerard regularizada la situacion tributaria cuando se
haya procedido por el obligado tributario al completo reconocimiento
y pago de la deuda tributaria, antes de que por la Administracion Tri-
butaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comproba-
cion o investigacion tendentes a la determinacion de las deudas
tributarias objeto de la regularizacion o, en el caso de que tales
actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fis-
cal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Adminis-
tracion 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 Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacion de diligencias».

La regularizacion de su situacion tributaria por el obligado tributario
impedird que se le persiga por las posibles irregularidades contables u
otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacién a la
deuda tributaria objeto de regularizacidn, el mismo pudiera haber come-
tido con cardcter previo a la regularizacion de su situacion tributaria.

El supuesto de hecho que se plantea parte de un doble presupuesto:
por una parte, que el obligado tributario procede a una regularizacién
espontdnea, y por tanto no se dan los supuestos que excluirian la regu-
larizacién (notificacién del inicio de actuaciones inspectoras, denun-
cia o querella o actuacién alguna del Ministerio Fiscal o del juez de
instruccion que le permitan tener conocimiento de la iniciacién de
diligencias) y por otra, que la regularizacién tributaria afecte a una
cuota superior a la sefialada por la ley como delito, en tal caso la pro-
blematica que se plantea es si la Administracion tributaria se debe abs-
tener de todo procedimiento y dar cuenta a la autoridad judicial o al
Ministerio Fiscal, o por el contrario, la comprobacion de que la regu-
larizacién ha sido completa y veraz le corresponde de manera exclu-
siva a la referida Agencia Tributaria.
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Esta materia ha sido objeto de una profunda modificacién en vir-
tud de los cambios operados en la LGT, por la Ley 34/2015 de 21 de
septiembre, pues el antiguo articulo 180 de la referida Ley ha sido
sustituido por el actual y vigente articulo 252 que establece un criterio
radicalmente distinto al anterior en materia de érgano competente
para determinar la regularidad o no de la conducta que pudiera ser
delictiva, y asi en el anterior articulo 180 de la LGT, en su redaccion
original Ley 58/2003, de 17 de diciembre, se establecia:

«Articulo 180.

Si la Administracion tributaria estimase que la infraccion pudiera
ser constitutiva de delito contra la Hacienda Piiblica, pasard el tanto
de culpa a la jurisdiccion competente o remitird el expediente al
Ministerio Fiscal, previa audiencia al interesado, y se abstendrd de
seguir el procedimiento administrativo que quedard suspendido mien-
tras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el
sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devo-
lucion del expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedird la
imposicion de sancion administrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administra-
cion tributaria iniciard o continuard sus actuaciones de acuerdo con
los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se
reanudard el computo del plazo de prescripcion en el punto en el que
estaba cuando se suspendio. Las actuaciones administrativas realiza-
das durante el periodo de suspension se tendrdn por inexistentes».

Tal precepto fue modificado por Ley 36/2006, de 29 de noviem-
bre, que practicamente a los efectos que nos ocupan mantenia la
misma redaccidn, pues Unicamente suprimia la audiencia del intere-
sado antes de remitirlo autoridad judicial.

El precepto fue nuevamente modificado por el Real Decreto
Ley 12/2012, de 30 de marzo, que introdujo un elemento perturbador
en relacién a la preeminencia de la jurisdiccidn penal en materia de
delito fiscal, en el pérrafo 2.° del articulo de la LGT.

En la Exposicién de Motivos del Real Decreto Ley, en su apar-
tado VII, se afirma:

«Por ultimo se considera importante favorecer que los obligados
tributarios puedan ponerse voluntariamente al corriente de sus obli-
gaciones tributarias regularizando también situaciones pasadas,
siguiendo en esta linea la norma penal que admite la exoneracion de
responsabilidad penal por estas regularizaciones voluntarias efectua-
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das antes del inicio de actuaciones de comprobacion o, en su caso,
antes de la interposicion de denuncia o querella. A tal efecto se intro-
duce la correspondiente modificacion en la Ley General Tributaria».

Asimismo, se da nueva redaccion al referido articulo 180 en el
sentido siguiente:

«1. Si la Administracion tributaria estimase que la infraccion
pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Piiblica, pasard
el tanto de culpa a la jurisdiccion competente, o remitird el expediente
al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el procedimiento admi-
nistrativo, que quedard suspendido mientras la autoridad judicial no
dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de
las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el
Ministerio Fiscal.

2. Si la Administracion tributaria estimase que el obligado tri-
butario, antes de que se le haya notificado el inicio de actuaciones de
comprobacion o investigacion, ha regularizado su situacion tributaria
mediante el completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria,
la regularizacion practicada le exoneraria de su responsabilidad
penal, aunque la infraccion en su dia cometida pudiera ser constitu-
tiva de delito contra la Hacienda Publica, y la Administracion podrd
continuar con el procedimiento administrativo sin pasar el tanto de
culpa a la autoridad judicial ni al Ministerio Fiscal».

Se mantiene en principio la obligacidn de pasar el tanto de culpa a
la jurisdiccién competente o al Ministerio Fiscal, pero el apartado 2
del referido articulo 180 de la LGT, da un paso hacia la desjudicializa-
cién en aquellos supuestos en que la Administracién tributaria consi-
derara que la regularizacion habia sido realizada en forma. La nueva
modificacién operada en el afio 2015 ha dado un paso definitivo en
esta materia, pues el antiguo articulo 180 fue sustituido por el
actual 252 de LGT, por la vigente (Ley 34/2015 de 21 de septiembre),
que de manera definitiva otorga a la Administracién tributaria, sin
intervencién del Ministerio Fiscal ni de la jurisdiccién competente, la
llave para la apertura o no del procedimiento penal, estableciendo el
referido articulo 252.

«Articulo 252.  Regularizacion voluntaria.

La Administracion Tributaria no pasard el tanto de culpa a la
Jjurisdiccion competente ni remitird el expediente al Ministerio Fiscal
salvo que conste que el obligado tributario no ha regularizado su
situacion tributaria mediante el completo reconocimiento y pago de
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la deuda tributaria antes de que se le hubiera notificado el inicio de
actuaciones de comprobacion o investigacion tendentes a la determi-
nacion de la deuda tributaria objeto de la 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, inter-
ponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le
permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

La deuda tributaria se entiende integrada por los elementos a los
que se refiere el articulo 58 de esta Ley, debiendo proceder el obli-
gado tributario a la autoliquidacion e ingreso simultdneo tanto de la
cuota como de los intereses de demora y de los recargos legalmente
devengados a la fecha del ingreso. No obstante, cuando los tributos
regularizados voluntariamente no se exijan por el procedimiento de
autoliquidacion, el obligado tributario deberd presentar la declara-
cion correspondiente, procediendo al ingreso de la totalidad de la
deuda tributaria liquidada por la Administracion en el plazo para el
pago establecido en la normativa tributaria.

Lo dispuesto en este articulo resultard también de aplicacion
cuando la regularizacion se hubiese producido una vez prescrito el
derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria.

Para determinar la existencia del completo reconocimiento y pago
a que se refiere el primer pdrrafo de este articulo, la Administracion
Tributaria podrad desarrollar las actuaciones de comprobacion o
investigacion que resulten procedentes, aiin en el caso de que las mis-
mas afecten a periodos y conceptos tributarios respecto de los que se
hubiese producido la prescripcion regulada en el articulo 66.a) de
esta Ley.»

De lo dicho resulta, que la regularizacién que no es mis que «un
comportamiento activo del recurrente que supone, de una parte reco-
nocer la deuda y, de otra, proceder a un comportamiento dirigido al
pago de una deuda que se asume como debida, incorporando al hecho
lo autodenuncia y la reparacién» (STS 426/2018, de 26 septiembre).
La comprobacién de los requisitos de si la misma ha sido completa y
veraz corresponde de manera exclusiva a la Agencia Tributaria, y s6lo
en el caso de que la referida Agencia constate que el obligado tributa-
rio «no ha regularizado su situacion tributaria mediante el completo
reconocimiento y pago de la deuda tributaria, procederia pasar el tanto
de culpa a la jurisdiccion competente o al Ministerio Fiscal.
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Tal criterio es el que resulta de las modificaciones legales antedi-
chas, y aun cuando no se comparta el criterio del legislador, consti-
tuye la regulacion vigente, que al respecto el TS declaraba:

«Lo que ha hecho esta reforma, con una técnica dudosamente res-
petuosa con el orden jurisdiccional penal, ha sido permitir a la Admi-
nistracion Tributaria valorar la excusa absolutoria recogida en el
articulo 305.4 del Cédigo Penal que, por constituir uno de los ele-
mentos configuradores del tipo, le correspondia naturalmente al
orden jurisdiccional penal. No parece ni razonable ni conforme con
esa jurisdiccion penal que se le hurte a la valoracion de la excusa
absolutoria. Lo que hace el Legislador es configurar la excusa abso-
lutoria como un elemento negativo del delito, en manos de la propia
Administracion. Reforma que se integra con la llevada a cabo por la
LO 7/2012, por la que se modifica el Codigo Penal en materia de
transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social
(BOE de 28 de diciembre), y que ha cerrado la reciente Ley 34/2015,
de modificacion parcial de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre Gene-
ral Tributaria» (Sentencia num. 1831/2017 de 28 noviembre Sala de
lo Contencioso-administrativo Seccion 2.%).

La sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo (Sentencia 1246/2019, de 25 septiembre), proce-
di6 a anular el nimero 2 de articulo 197 bis del Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio en cuanto permite que la Administracion tributaria pase
el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o al Fiscal cuando apre-
cie indicios de delito en los casos en que se hubiera dictado liquidacién
administrativa o, incluso, impuesto sancion.

Como conclusion, y vista la actual regulacion, se entiende que, en
los supuestos de regularizaciéon espontanea del contribuyente, la com-
petencia para determinar si la misma es acorde o no con los presu-
puestos legales le viene atribuida a la Agencia Tributaria».
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