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Resumo: O obxectivo deste traballo ¢ analizar as modificacions introducidas no delito contra a facenda publica tras a
aprobacién da Lei organica 7/2012, do 27 de decembro, pola que se modifica a Lei organica 10/1995, do 23 de novem-
bro, do Cédigo penal, en materia de transparencia e loita contra a fraude fiscal e na Sequridade Social. E, en particular,
detallar as referidas a reqularizacion voluntaria tributaria que exime da responsabilidade penal en caso de delito fiscal,
analizando os efectos tanto en via administrativa como en via penal.

Palabras clave: Reqularizacion voluntaria, delito fiscal, prescricion, débeda tributaria, declaracion extemporanea, res-
ponsabilidade penal.

Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar las modificaciones introducidas en el delito contra la hacienda publi-
catras la aprobacion de la Ley orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo penal, en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Sequridad Social.
Y, en particular, detallar las referidas a la regularizacion voluntaria tributaria que exime de la responsabilidad penal en
caso de delito fiscal, analizando los efectos tanto en via administrativa como en via penal.

Palabras clave: Reqularizacion voluntaria, delito fiscal, prescripcion, deuda tributaria, declaracion extemporanea,
responsabilidad penal.

Abstract: The objective of this paper is to analyze the modifications introduced in the crime against the Public Tre-
asury after the approval of the Organic Law amending the Spanish Criminal Code on Transparency and Combating
Tax and Social Security Fraud (7/2012). And, in particular, to detail those referred to the voluntary tax regularization
that exempts from criminal liability in case of a fiscal offense, analyzing the effects both from an administrative and
a criminal point of view.

Key words: Voluntary reqularization, fiscal offense, prescription, tax liability, extemporaneous tax return, criminal
liability.

Sumario: 1 Introduccion. 2 Novedades introducidas en el delito fiscal a través de la LO 7/2012. 2.1 Exigencia del com-
pleto reconocimiento y pago de la deuda tributaria para eximir de responsabilidad. 2.2 Transformacién en la natura-
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leza juridica de la reqularizacion y cambios en el proceso administrativo en caso de delito contra la hacienda publica.
3 Efectos de a reqularizacion voluntaria en via administrativa. 4 Otros efectos de la reqularizacion voluntaria en via
penal. 5 Consideraciones finales.

1 Introduccion

Cuando hablamos del delito contra la hacienda publica, comdnmente conocido como delito
fiscal, resulta recurrente el andlisis conjunto del &mbito tributario y del &mbito penal.

Este delito se encuentra regulado en el articulo 305 de la Ley organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo penal (en adelante, CP), en su Ultima redaccién dada por la Ley or-
ganica (en adelante, LO) 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal, en materia de transparencia y lucha contra
el fraude fiscal y en la Seguridad Social en los siguientes términos:

«El que, por accion u omisién, defraude a la hacienda publica estatal, autondmica, foral o
local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener
0 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 o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros, sera castigado
con la pena de prisién de uno a cinco anos y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia,
salvo que hubiere regularizado su situacién tributaria en los términos del apartado 4 del
presente articulo».

Por tanto, la ilicitud del delito fiscal estd constituida por la infraccién de un deber de accién
determinado por la legislacion tributaria. La conducta tipica de infraccion del deber presupone
la existencia de un obligado tributario al pago de un tributo que no se encuentra expresado
en la ley penal, sino que hay que remitirse a la Ley general tributaria, que define tanto el
hecho imponible como la obligacién tributaria, siendo, por tanto, una ley penal en blanco'.

En el ambito tributario, las infracciones y sanciones tributarias se encuentran reguladas
en los articulos 181 al 212 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (en
adelante, LGT).

El legislador, en la exposicion de motivos de la LO 7/2012, considera que «en el ambito
penal se hace necesaria una profunda revision de los delitos contra la hacienda publica y
contra la Seguridad Social». Con esta ley se realiza una reforma del CP donde se introducen
cambios importantes en relaciéon con el delito fiscal, siendo uno de ellos la modificacién de
la configuracion de la regularizacion voluntaria de la situacién tributaria.

Por ello, comentaremos a continuacién las novedades introducidas con la aprobacién de la
LO 7/2102, centrandonos en las establecidas sobre la regularizacién voluntaria y analizando
los efectos de esta en via administrativa y en via penal tras la reforma.

1 IGLESIAS SEVILLANO sefiala que «el delito fiscal no es mas que una sancion penal a una infraccidn en principio administrativa y que se
determina administrativamente. Y los principios que aplica el derecho administrativo no son tan rigurosos como los del derecho penal, y
si aplican presunciones que en el derecho penal requieren prueba, aunque sea prueba de indicios». (IGLESIAS SEVILLANOG, H., “Cuestiones
sobre el principio de legalidad, ley penal en blanco y presunciones en el delito fiscal”, UNED. Revista de Derecho, n. 19, 2016, p.750).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



Maria Pilar Zapata Garcia

2 Novedades introducidas en el delito
fiscal a traves de la LO 7/2012

En la exposicién de motivos de la LO 7/2012, se indican varios objetivos de la reforma ope-
rada en relacién con el delito fiscal.

En primer lugar, la creacion de un tipo agravado que ofrezca respuesta a los fraudes de
especial gravedad y que eleve la pena de prisién hasta una duracién maxima de seis afos,
lo que a su vez determina que el plazo de prescripcion de las infracciones mas graves sea de
diez afos. Asi, mediante esta ley se afiade al CP el articulo 305 bis, estableciendo el delito
fiscal agravado en los siguientes términos:

«El delito contra la hacienda publica sera castigado con la pena de prision de dos a seis afios
y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada cuando la defraudacion se cometiere
concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.
b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo criminal.

) Que la utilizaciéon de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpues-
tos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion
oculte o dificulte la determinacién de la identidad del obligado tributario o del responsable
del delito, la determinacién de la cuantia defraudada o del patrimonio del obligado tributario
o del responsable del delito».

Un segundo objetivo de esta reforma es el de incrementar las posibilidades de cobro de la
deuda tributaria impagada evitando la paralizacién del procedimiento administrativo por el
proceso penal. Para ello se introduce un nuevo apartado que permite a la Administracion
tributaria continuar con el procedimiento administrativo de liquidacion de la deuda tributaria
pese a la pendencia del proceso penal. Con esta reforma se trata de eliminar situaciones de
privilegio y situar al presunto delincuente en la misma posicién que cualquier otro deudor
tributario, y al tiempo se incrementa la eficacia de la actuacion de control de la Administracién:
la sola pendencia del proceso judicial no paraliza la accién de cobro pero podra paralizarla
el juez siempre que el pago de la deuda se garantice o que el juez considere que se podrian
producir dafos de imposible o dificil reparacién. Antes de esta reforma, el procedimiento
administrativo se paralizaba si la Administracién apreciaba indicios de un delito contra la
hacienda publica, debiendo pasar el tanto de culpa a la jurisdiccidon competente o remitir el
expediente al Ministerio Fiscal, absteniéndose de seguir con el procedimiento administrativo,
gue quedaba suspendido hasta que la autoridad judicial dictase sentencia firme?2.

2 Enelarticulo 180.1 de a LGT se disponia el principio de no concurrencia de sanciones tributarias: «Si la Administracion tributaria estimase
que la infraccidn pudiera ser constitutiva de delito contra a hacienda publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente, o
remitird el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra de sequir el procedimiento administrativo, 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 devolucién del
expediente por el Ministerio Fiscal. La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposicion de sancion administrativa. De
no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracidn tributaria iniciard o continuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos
que los tribunales hubieran considerado probados, y se reanudard el cémputo del plazo de prescripcion en el punto en el que estaba cuan-
do se suspendid. Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran por inexistentes». Actualmente
se encuentra reqgulado en el articulo 250 de la LGT, que establece: «Cuando la Administracion tributaria aprecie indicios de delito contra
la hacienda publica, se continuard la tramitacion del procedimiento con arreglo a las normas generales que resulten de aplicacion, sin
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Por lo que respecta a esta modificacion operada en el CP por la LO 7/2012, IGLESIAS
CAPELLAS se plantea precisamente si el CP es el lugar adecuado para ubicar unas normas
cuyo destinatario no es el ciudadano ni el juez penal, sino la Administracion tributaria, ha-
blando incluso de un «exceso de jerarquia normativa carente de justificaciéon»3.

Al igual que SANCHEZ HUETE, opinamos que el legislador parece ponderar razones de
economia procesal y primar los conocimientos que en este ambito especifico posee la
Administracion para prescindir de dar cuentay de abrir un ulterior tramite en via penal, siendo
la Administracion quien decide sobre la regularizacion respecto del delito cometido, por lo
gue no resulta necesario abrir un procedimiento penal ni dar cuenta a la jurisdiccion penal®.

Este objetivo viene reforzado por la aprobacién de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de
modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria. Desde siempre,
las conductas ilicitas incluidas en el derecho penal han sido enjuiciadas y castigadas por los
6rganos jurisdiccionales, mientras que las conductas incluidas en el dmbito tributario han
sido sancionadas por los propios 6rganos administrativos. Sin embargo, desde la entrada en
vigor de la Ley 34/2015, esta afirmacién admite ciertas matizaciones.

Compartimos la opinion de LINARES cuando afirma que esta reforma legislativa operada por
la Ley 34/2015 «pretende superar el diferente e injustificado trato de favor que la regulacién
preexistente dispensaba a quien se constituia en presunto autor de un delito contra la hacien-
da publica frente al mero infractor administrativo, en relacion con la obligacion que atafifa a
este Ultimo de pagar o garantizar la suspension de la ejecutividad del acto administrativo»®.

Tal como se sefiala en la exposicién de motivos de la Ley 34/2015, como consecuencia de la
reforma de la regulacion del delito contra la hacienda publica operada por la LO 7/2012 en
el CP, se hacian precisas determinadas modificaciones en la LGT, con el fin de establecer un
procedimiento administrativo que permitiese practicar liquidaciones tributarias y efectuar el
cobro de estas, aun en los supuestos en que se inicia la tramitacion de un procedimiento
penal. Luego, a partir de esta reforma, con caracter general, cuando se aprecien indicios de
delito en el transcurso de un procedimiento inspector, la regla general es que, a diferencia
de lo que ocurria con la regulacion anterior, donde el pase del tanto de culpa a la jurisdiccién
penal paralizaba el procedimiento inspector, la presentaciéon de la denuncia ante el Ministerio
Fiscal o, en su caso, de la querella, deba ir acompafiada de una liquidaciéon de lo que se
conoce como “cuota defraudada dolosa” (articulo 250 LGT).

Siendo asi, una vez remitido el expediente al Ministerio Fiscal o a la jurisdiccion penal, el
procedimiento inspector finalizara con la notificacion al obligado tributario de la remisién
de la liquidacioén a dicho 6rgano®.

perjuicio de que se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o se remita el expediente al Ministerio Fiscal, y con sujecion a las
reglas que se establecen en el presente titulo...».

3 IGLESIAS CAPELLA, J., “La deuda tributaria y la responsabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica en el Derecho proyectado”,
Impuestos, n. 17,2009, pp. 15y ss.

4 SANCHEZ HUETE, M.A., “La Administracién tributaria ante al delito. La nueva reqularizacion voluntaria”, Revista Quincenal Fiscal. Aranzad,
n.7,2016,p.15.

5 LINARES, M.B,, “Liquidacion tributaria ante indicios de delito fiscal (articulo 305.5 del Codigo Penal)”, Revista General de Derecho Penal, n.
27,2017,p.3.

6 Existen excepciones, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 251 LGT, en las que puede procederse a la remision del expediente al Minis-
terio Fiscal o a la jurisdiccion penal sin a practica de la liquidacion de dicha “cuota defraudada dolosa”.
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Con la aprobacion del Real decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifi-
can el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos, aprobado por el Real decreto 1065/2007, de 27 de julio, que entré en vigor el 1
de enero de 2018, se adapta el Reglamento a la nueva tramitacion administrativa del delito
contra la hacienda publica, que, como ya hemos sefialado, permite la practica de liquidacién
administrativa en el seno del procedimiento inspector, la cual se ajustara al resultado del en-
juiciamiento penal de la defraudacién. Ademas, se desarrolla la tramitacién a seguir cuando
esos indicios de delito se aprecien en el curso de un procedimiento inspector, distinguiendo
cuando no procede dictar liquidacion y se suspende el procedimiento administrativo, y cudndo
procede dictar una liquidacién vinculada a delito.

Esta nueva regulacién contenida en la LGT trae causa de lo dispuesto en el articulo 305.5
del CP, en el que se establece lo siguiente:

«Cuando la Administracién tributaria apreciare indicios de haberse cometido un delito con-
tra la hacienda publica, podré liquidar de forma separada, por una parte, los conceptos y
cuantias que no se encuentren vinculados con el posible delito contra la hacienda publica, y
por otra, los que se encuentren vinculados con el posible delito contra la hacienda publica.

La liquidacién indicada en primer lugar en el parrafo anterior sequiré la tramitacion ordinaria
y se sujetara al régimen de recursos propios de toda liquidacion tributaria. Y la liquidacién
gue en su caso derive de aquellos conceptos y cuantias que se encuentren vinculados con
el posible delito contra la hacienda publica sequira la tramitacién que al efecto establezca
la normativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el
proceso penal.

La existencia del procedimiento penal por delito contra la hacienda publica no paralizara
la acciéon de cobro de la deuda tributaria. Por parte de la Administracion tributaria podran
iniciarse las actuaciones dirigidas al cobro, salvo que el juez, de oficio o a instancia de parte,
hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de ga-
rantia. Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el juez podra
acordar la suspension con dispensa total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion
pudiese ocasionar dafnos irreparables o de muy dificil reparacion».

Como vemos, la previsién contenida en el articulo 305.5 CP («podré liquidar de forma sepa-
rada») tiene caracter potestativo respecto a la posibilidad de continuar el procedimiento de
liquidacion o paralizarlo, sin practicar liquidacién alguna mientras no exista un procedimiento
en sede jurisdiccional. Ademas, se deja clara la preferencia del orden penal frente al adminis-
trativo, «sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso penal».

Siguiendo con las novedades introducidas por la LO 7/2012, se prevén mecanismos para
rebajar la pena para los imputados que, una vez iniciado el proceso penal, satisfagan la
deuda tributaria o colaboren en la investigacion judicial. Se prevé una atenuacion de la pena
cuando los presuntos responsables de los delitos reconozcan su comision y satisfagan inte-
gramente la deuda tributaria o bien colaboren con las autoridades para la averiguacion de
los hechos 'y, en su caso, la identificacion o captura de otros responsables, siempre y cuando
tal reconocimiento, pago y cooperaciéon se produzcan en un breve lapso de tiempo. Con
ello, cabria la atenuacion especifica del articulo. 305.6 CP o la genérica del articulo 21.5 CP.
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En el articulo 305.6 CP se dispone que «los jueces y tribunales podran imponer al obligado
tributario o al autor del delito la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de
gue transcurran dos meses desde la citacion judicial como imputado, satisfaga la deuda tri-
butaria y reconozca judicialmente los hechos. Lo anterior sera igualmente aplicable respecto
de otros participes en el delito distintos del obligado tributario o del autor del delito, cuando
colaboren activamente para la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o cap-
tura de otros responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos o para
la averiguacion del patrimonio del obligado tributario o de otros responsables del delito».

Este articulo introduce la posibilidad de alcanzar la conformidad, ya en fase de instruccion,
recogiendo una circunstancia atenuante especifica que permite rebajar la pena en uno o
dos grados para aquellos que, en el plazo de dos meses desde que sean citados para prestar
declaracién, procedan a satisfacer la deuda y reconocer judicialmente los hechos.

Por otro lado, ya existia como circunstancia atenuante la genérica del articulo 21.5 del CP;
la de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus
efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del
acto del juicio oral.

Como ultimo objetivo de la reforma de la LO 7/2012, se desea evitar la denuncia ante los
juzgados de los obligados tributarios que han regularizado, de forma completa y volunta-
ria, su situacion tributaria. Para ello, se efectiia una modificacion del articulo 305.4 del CP,
estableciendo una nueva configuracién de la regularizacion voluntaria. Teniendo el delito
contra la hacienda publica caracter doloso, cuando con posterioridad a la conducta del obli-
gado tributario se produzca un arrepentimiento espontaneo de tal forma que se regularice
su situacion tributaria de manera voluntaria, aun cuando sea de forma extemporénea, se
evita la comision del delito. Asi, en el inciso final del primer parrafo del articulo 305.1 CP se
incorpora la descripcién de lo ilicito, e incluye literalmente la no regularizacién como requi-
sito de responsabilidad penal, esto es, se sefala que la pena prevista para quien defraude
se impondra «salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del
apartado 4 del presente articulo».

La regularizacion voluntaria se encuentra configurada en el articulo 305.4, que, con ante-
rioridad a la LO 7/2012, simplemente establecia la regularizacion en los siguientes términos:

«Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria, en
relacién 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 iniciacién de actuaciones de com-
probacién tendentes a la determinacién 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 Administracidon autondémica,
foral o local de que se trate interponga querella o denuncia contra aquel dirigida, o cuando
el Ministerio Fiscal o el juez de instruccion realicen actuaciones que le permitan tener cono-
cimiento formal de la iniciacién de diligencias.

La exencidn de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmen-
te a dicho sujeto por las posibles irreqularidades contables u otras falsedades instrumentales
que, exclusivamente en relacion con la deuda tributaria objeto de regularizacién, este pudiera
haber cometido con caracter previo a la regularizacién de su situacion tributaria».
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En opinién de SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, con esta reforma se
continta profundizando en una concepcion del derecho penal como un mecanismo mas
de recaudacion, con una eficacia de prevenciéon general negativa mediante la intimidacion
para intentar no consumar el delito, pero también como elemento persuasivo dirigido a la
reparacion del perjuicio ya infligido.

Esta legislacion generaba muchas dudas en su aplicacion; en ella se establecia solamente el
limite temporal para la aplicacion de la regularizacién voluntaria, siendo posible en cualquier
momento «antes de que la Administracién tributaria le notifique el inicio de actuaciones de
comprobacioén (...) o cuando el Ministerio Fiscal o el juez de instruccion realicen actuacio-
nes que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias». CARRERAS
MANERO, en cuanto al limite temporal de la regularizacién en el &mbito penal, sefala que
«es el propio legislador el que ha venido a fijar un concepto normativo de voluntariedad, al
concretar el instante antes del cual se presume, iuris et de iure, que la misma existe, esto es,
no importan los factores o motivos internos por los que se regularice la situacion tributaria,
sino que esta se produzca antes de unos determinados momentos»&.

Pero con la redaccion dada del articulo 305.4 CP por la LO 7/2012, con efectos desde el 17 de
enero de 2013, se describe la nueva regularizaciéon voluntaria de manera mucho mas concreta:

«Se considerara regularizada la situacién tributaria cuando se haya procedido por el obligado
tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por la
Administracion tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacién o
investigacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la regularizacion
0, 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 Administraciéon autonémica,
foral o local de que se trate interponga querella o denuncia contra aquel dirigida, o antes
de que el Ministerio Fiscal o el juez de instruccion realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacién de diligencias®.

Asimismo, los efectos de la regularizacién prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables
cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracion a
su determinacion en via administrativa.

La regularizacion por el obligado tributario de su situacién tributaria impedira que se le persiga
por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusiva-
mente en relacién con la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber
cometido con caracter previo a la regularizacién de su situacién tributaria».

7 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L.,y MERINO JARA, 1., “Pasado, presente y futuro de las reqularizaciones tributarias en Derecho Penal”,
Diario La Ley,n. 8052, 2013, p. 8.

8  CARRERAS MANERQ, 0., “De nuevo sobre los presupuestos temporales de la reqularizacion tributaria como causa de exencion de la res-
ponsabilidad penal en el delito de defraudacion tributaria”, Quincena Fiscal. Aranzadi,n. 13,2013, p. 1.

9 Encuanto al hecho de que la reqularizacion sea voluntaria y extemporanea, y antes de que la Administracion tributaria le haya notificado
el inicio de actuaciones de comprobacion o investigacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la requla-
rizacion, DIEZ-OCHOA AZAGRA considera que «de la redaccion vigente de este articulo parece desprenderse que dentro del término
“actuaciones de comprobacion” no se refieren solo al procedimiento inspector sino que estarfan incluidos también los procedimientos
de verificacion de datos y de comprobacion limitada» (DIEZ-OCHOA AZAGRA, J.M., Derecho tributario y procedimientos de desarrollo (2).
Comentarios y casos practicos, 6.2 ed., Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2017, p. 1711).
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Con esta nueva legislacion, se establece la exigencia del completo reconocimiento y pago
de la deuda tributaria para eximir de responsabilidad, y la posibilidad de aplicar la regulari-
zaciéon cuando se satisfagan deudas tributarias prescritas desde el punto de vista tributario,
pero no penal. Con todo esto pasamos a analizar mas en profundidad las novedades de la
configuracion de la regularizacion voluntaria que consideramos mas relevantes.

2.1 Exigencia del completo reconocimiento y pago de la
deuda tributaria para eximir de responsabilidad

Como ya hemos sefalado, a diferencia de la redaccién anterior, en la que se hacia referencia
al pago de la cuota tributaria, se exige que la regularizacién sea completa y vaya acompafada
del pago de la deuda; se produce, por tanto, la sustitucion de cuota por deuda tributaria.
Cabe recordar que la deuda tributaria esta integrada por la cuota tributaria o cantidad
dejada de ingresar, mas los recargos por declaracion extemporanea e intereses de demora
gue pudieran corresponder, segun se establece en el articulo 58.2 de la LGT. Asi, el nuevo
articulo 305.4 CP no solo exige el «completo reconocimiento y pago», sino que este ha de
ser de la deuda tributaria y no de la cuota impagada, como ocurria hasta este momento.

Ya antes de 2012, donde legalmente no se requeria de modo explicito este pago total de
la deuda, la Circular 2/2009, de 4 de mayo, sobre la interpretacion del término regularizar
en las excusas absolutorias previstas en los apartados 4 del articulo 305y 3 del articulo 307
del Codigo penal, de la Fiscalia General del Estado, exigia ese pago para eximir de respon-
sabilidad, ademas del reconocimiento de la deuda, admitiendo Unicamente una atenuacion
(la genérica del articulo 21.5 del CP) en caso de pago parcial o de falta de pago. También
era esta la opinién de la jurisprudencia mayoritaria, aunque la doctrina habia mantenido
diversas posturas sobre la necesidad o no del pago de la deuda tributaria. Como se dice en
la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) 539/2003, de 30 de abril, o en la STS
1336/2002, de 15 de julio, entre otras muchas, regularizar es pagar. Habia una parte de la
doctrina que vino a considerar que no resultaba imprescindible realizar el pago de la cuota
defraudada, junto con la presentacion de la declaracidon complementaria a efectos de aplicar
la exencion de responsabilidad penal, dado que, en sede tributaria, no se exige llevar a cabo
el abono de la deuda pendiente para entender regularizada la situacién tributaria, ya que la
Administracion podra exigir la deuda correspondiente en via de apremio’.

El Tribunal Supremo, en su STS 192/2006, de 1 de febrero, declara que «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 defraudacién, satisface el impuesto eludi-
do, no pudiendo decirse que ha regularizado su situacion por el mero hecho de que, afios
después de realizarla, reconozca la defraudacion...». Y en esa misma linea se pronuncia la
STS 636/2003, de 30 de mayo, en la que se declara que «... regularizar es evidentemente
un comportamiento activo del contribuyente que supone la asuncion de una declaraciéon
complementaria y el consiguiente pago», recordando que «el fundamento de la aludida
excusa absolutoria es la autodenuncia y la reparacién. Por lo tanto, no es de aplicar cuando

10 Alrespecto, BLAZQUEZ 'LIDOY desarrolla algunos argumentos a favor y en contra de exigir el pago para que operara la operatividad de la
excusa absolutoria. (BLAZQUEZ LIDQY, A., “Regularizacion del delito fiscal: ses necesario el pago?”, Revista de Contabilidad y Tributacion.
CEF,n.343,2011, pp. 87-128.
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el sujeto tributario no ha reparado ni se ha autodenunciado; cuando faltan estos compor-
tamientos, la renuncia a la pena carece de fundamento».

Por tanto, con la aprobacién de la LO 7/2012 se consagra legalmente la exigencia del pago
para que se produzca la regularizacion.

Pero, si hablamos de pago, en la LGT se establecen distintos mecanismos de pago de la
deuda'!, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA consideran que, dado que en el
precepto se habla de pago y no de ingreso, «también surtiria efectos la regularizacion si, en
lugar de realizar el ingreso de la deuda tributaria, se procede a la consignacién de la deuda
tributaria (articulo 64), o si se consigue su aplazamiento o fraccionamiento (articulo 65)»'2.

Sobre el particular, en sentido contrario, SANCHEZ PEDROCHE considera que el precepto
se decanta por el pago completo de la cantidad regularizada (no solo su reconocimiento)
«para desterrar comportamientos de pago parcial o fraccionado, tendentes a alcanzar el
umbral necesario y evitar asf la consideracion criminal de la conducta a través del elemento
objetivo del tipo penal, es decir, pagar parcialmente con el fin de que la cuota defraudada
no alcance los 120.000 euros» 3.

Con respecto a quién debe realizar el pago, RANCANO MARTIN entiende que «tanto el
reconocimiento de la deuda como su pago ha de hacerse por el obligado tributario, ya que
con el apartado 4 del articulo 305 del CP no cabe el reconocimiento y pago por un tercero
al exigir que tanto uno como otro sean llevados a cabo por aquel»', si bien un sector de la
doctrina considera que el reconocimiento debe hacerlo el obligado tributario, pero el pago
lo puede realizar en su nombre un tercero, pues de lo contrario chocaria con la finalidad de
la reforma, que pretende agilidad y eficacia en la recaudacion’.

Al respecto, RODRIGUEZ ALMIRON sefiala que se podria plantear un problema cuando un
tercero realiza el pago de deuda tributaria sin consentimiento o con desconocimiento del
obligado tributario, puesto que en este caso no existe reconocimiento, como exige el tipo
penal, y no seria posible apreciar la regularizacion al no tratarse de un pago voluntario por
parte del sujeto obligado’®.

En el caso de que se incumpla el requisito de pago total de la deuda tributaria, incluidos
los intereses de demora y los eventuales recargos que hubieran podido devengarse, debera
remitirse al Ministerio Fiscal, si bien dicha circunstancia podria operar como atenuante de
la responsabilidad penal, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 21.5 CP, como ya hemos
comentado arriba. Véase en la STS 340/2012, de 30 de abril, donde la Audiencia Provincial de

11 De acuerdo con lo establecido por el articulo 59 de la LGT, las deudas tributarias podrdn extinguirse de las siguientes formas: mediante el
pago, por prescripcion, por compensacion y por condonacion.

12 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., y MERINO JARA, |., “Pasado, presente y futuro de las reqularizaciones tributarias en Derecho Penal”,
cit., p.4.

13 SANCHEZ PEDROCHE, J.A., “La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015", Revista de Contabilidad y Tribu-
tacion. CEF,n.391,2015.

14 RANCANO MARTIN, M.A., “EL progresivo distanciamiento dogmético entre el ilicito penal y el ilicito tributario”, Revista Quincenal Fiscal.
Aranzadi,n. 16,2014, p. 14.

15 MUNOZ CUESTA, F.J., “La reforma del delito fiscal operada por LO 7/2012, de 27 de diciembre”, Revista Aranzadi Doctrinal, n. 11, 2013, p. 4.

16 RODRIGUEZ ALMIRON, F.J., “Aspectos juridicos controvertidos en los delitos contra la Hacienda Publica”, Revista Doctrinal. Aranzadi, n. 5,
2017,

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 56 (julio-diciembre 2018)

Regap

@

ESTUDIOS Q

351



352

Efectos de la regularizacion voluntaria en via administrativa y en via penal tras la Ley organica 7/2012

Cadiz concede la atenuante de reparacion del dafio causado, ya que la regularizacion carece
de fundamento, al no haber el sujeto tributario reparado el dafo ni haberse autodenunciado.

2.2 Transformacion en la naturaleza juridica de la regularizacion y cambios en
el proceso administrativo en caso de delito contra la hacienda publica

Otra de las reformas operada por la LO 7/2012 ha sido una cuestionada transformacion en
la naturaleza juridica de la regularizacién, pasando a constituir una causa de exclusion de la
pena —esto es, un elemento del tipo penal- en lugar de una excusa absolutoria —una causa
de anulacién o levantamiento de pena— una vez consumado y cometido el delito.

Se sefiala en la exposicion de motivos de la LO 7/2012 que, en coherencia con esta nueva
configuracion legal, se disponia la regularizacion de la situacion tributaria «como el verda-
dero reverso del delito, de manera que, con la regularizacién, resulte neutralizado no solo
el desvalor de la accion, con una declaracion completa y veraz, sino también el desvalor
del resultado mediante el pago completo de la deuda tributaria y no solamente de la cuota
tributaria como ocurre actualmente». Se habla también en la exposicién de motivos de un
«pleno retorno a la legalidad, poniendo fin a la lesién provisional del bien juridico protegido
producida por la defraudacion consumada con el inicial incumplimiento de las obligaciones
tributarias; se considera que la regularizacion de la situacién tributaria hace desaparecer el
injusto derivado del inicial incumplimiento de la obligacion tributaria y asi se refleja en la
nueva redaccién del tipo delictivo que anuda a ese retorno a la legalidad la desaparicion del
reproche penal».

CALVO VERGEZ, para justificar la anterior excusa absolutoria, sefialaba dos razonamientos,
«en primer lugar estimar que la regularizacion, que representa en definitiva el pago de la
deuda tributaria, ha hecho cesar la culpabilidad entendida como dolo». Y, en segundo lugar,
«entender que se produce la desaparicion de uno de los dos elementos integrantes de la
antijuricidad, la lesion, quedando ademas significativamente atenuado el segundo de estos
elementos (la reprobacién social)»'.

Tras la entrada en vigor de esta ley, se sucedieron opiniones doctrinales incidiendo en que
la nueva redaccién habia modificado sustancialmente la naturaleza de la cldusula de regu-
larizacion tributaria. Asi, MUNOZ CUESTA considera que se trata de un elemento negativo
del tipo'®. GOMEZ LANZ también aboga por considerarla una nueva causa de exclusién del
injusto’. Por su parte, SANCHEZ HUETE deduce la consideracion de que la regularizacion
es un elemento negativo del tipo; o sea, no se realiza el delito hasta que esta tenga lugar o
se enerve tal posibilidad con el requerimiento de la autoridad. Y, si tal regularizacién consti-
tuye un elemento definidor del delito, la Administracion ni puede ni debe realizarla, a tenor

17 CALVO VERGEZ, J., “Delitos contra la hacienda publica: los delitos de defraudacion tributaria y contable a la luz de la reciente doctrina
jurisprudencial”, Revista Quincenal Fiscal. Aranzadi,n. 11, 2012.

18  MUNOZ CUESTA, F.J., “La reforma del delito Fiscal operada por la LO 7/2012”, cit.

19 GOMEZ LANZ, F.J., “Dos cuestiones recientes en torno a la reqularizacion tributaria. La declaracion tributaria especial de marzo de 2012y
la reforma del articulo 305 del Cédigo Penal mediante la Ley Organica 7/2012”, Revista de Derecho Penal y Criminologia. Extraordinario,
n.1,2013, pp. 53-80.
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de la competencia que ejerce la autoridad judicial y los efectos que origina. Por tanto, si la
regularizacién elimina la tipicidad, impide el nacimiento del delito®.

En palabras de SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, «el retorno completo a
la legalidad (...) ya no se configura como comportamiento posdelictivo reparador, sino como
circunstancia que impide la consumacién». Siendo asf, siguen los autores, «se infringiria el
principio de certeza y seguridad juridica por cuanto la consumacion no estarfa vinculada a la
lesion del bien juridico, sino a una circunstancia no dependiente del comportamiento tipico,
como es el inicio de actuaciones administrativas o judiciales que impidan regularizar»?'.

DE LA MATA BARRANCO considera que nos encontramos ante una especie de causa de
«atipicidad sobrevenida»?, y CALVO VERGEZ considera que la regularizacién de la situacion
tributaria es el reverso del delito que neutraliza completamente el desvalor de la conducta y
del resultado, considerando que esta regularizacién hace desaparecer el injusto derivado del
inicial incumplimiento de la obligacién tributaria, vinculandose a dicho retorno a la legalidad?:.

Por el contrario, otro sector de la doctrina sostiene que la nueva redaccién no supone en
absoluto modificacion de la naturaleza juridica de la regularizacién. Desde una perspectiva
dogmatica, es dificil asumir que la reparacién integral del perjuicio pueda ser considerada
como un supuesto de exclusion de la antijuridicidad, como si de una causa de justificacion
a posteriori se tratase, olvidando que el comportamiento antijuridico ya se ha materializado
previamente a través de la defraudacion inicial. Asi lo han entendido algunos autores como
BACIGALUPO ZAPATER, que han calificado la medida como una manipulacién de las estruc-
turas légico-sistematicas del derecho penal o, incluso, como un intento imposible?*. Para
SIMON ACOSTA, «la regularizacion es una excusa absolutoria causa de exclusion de la pena,
gue no elimina la antijuridica del hecho ya consumado: de otro modo se haria depender la
consumacion del delito de su descubrimiento». Continta diciendo que «la regularizacién e
ingreso efectuados después de iniciadas las actuaciones administrativas o penales no tiene
como efecto la exclusién de la pena, pero es una circunstancia atenuante que seréa tenida en
cuenta para su graduacién dentro del margen legalmente permitido al juez, en los términos
previstos por el articulo 66 CP»2°,

Compartimos la opiniéon de que no tiene mucho sentido atribuir a un comportamiento
posdelictivo, que se basa en la reparacion del dafio, un alcance que provoque que un com-
portamiento pase de injusto a justo.

Por su parte, el Tribunal Supremo venia sefalando en varias ocasiones, como en la STS
8036/2000, de 6 de noviembre, y la STS 636/2003, de 30 de mayo, que la regularizacion
tenfa su fundamento como excusa absolutoria en razones de utilidad, la autodenuncia y
a reparacion, haciendo suya la tesis de la Fiscalia General del Estado, que entendia que la

20 SANCHEZ HUETE, M.A., “La Administracion tributaria ante al delito. La nueva reqularizacion voluntaria”, cit.
21 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., y MERINO JARA, |., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones tributarias en Derecho Penal”, cit.

22 DE LA MATA BARRANCO, N.J., “EL delito fiscal del articulo 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.

23 CALVO VERGEZ, J., “EL nuevo articulo 305.5 del CP y su compatibilidad con el articulo 180.1 de la LGT", Revista Doctrinal Aranzadi, n. 3,
2014.

24 BACIGALUPO ZAPATER, E., “La reforma del delito fiscal por la LO 7/2012", La Ley, n. 8076, 2013.
25 SIMON ACOSTA, E., “Delitos contra la Hacienda Publica”, Manuales Universitarios Aranzadi, 2017.
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regularizacién era «el envés del delito, anulando no solo el desvalor de accién sino también
el desvalor de resultado, de forma que tenga lugar un auténtico retorno a la legalidad»
(Circular 2/2009, de 4 de mayo).

Con respecto a terceros participes, existe la posible extension de la excusa absolutoria;
tal como se indica en la Consulta 4/1997 de la FGE, «determinando que si el participe en
el delito ha cooperado de alguna forma en la regularizacion se vera favorecido por dicha
exencion de responsabilidad, bastaria cualquier conducta que “favorezca la regularizacion
del deudor tributario, incluyéndose la induccion y el auxilio espiritual”. En el caso de que
se hubiera opuesto a la regularizacién, no le sera aplicable. Si, caso contrario, el tercero
quiere llevar a cabo la regularizacion pero el deudor tributario no, no sera posible aplicar la
exencion de responsabilidad».

3 Efectos de la regularizacion voluntaria en via administrativa

En el dmbito tributario se prevé la regularizacion de autoliquidaciones y liquidaciones ad-
ministrativas con posterioridad al fin del periodo voluntario. En aplicacién de la LGT, el
efecto de la regularizacién dependeré de si existe 0 no requerimiento previo por parte de
la Administracion.

Si se regulariza después del requerimiento, se impondra una sanciéon por dejar de ingresar
la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion (articulo 191 de la LGT) o
sancién tributaria por incumplir la obligacién de presentar de forma completa y correcta
declaraciones o documentos necesarios para practicar liquidaciones (articulo 192 de la LGT).
Si existiera arrepentimiento evidenciado con la aceptacién de la regularizacion administrativa,
se reduciria la sancién a imponer un 25 por ciento por conformidad (articulo 188 de la LGT).

Pero, como ya hemos comentado, para que se produzca la regulacion voluntaria que exime
de responsabilidad penal derivada de la comision de un delito contra la hacienda publica,
no debe existir requerimiento previo por parte de la Administracion, por lo que nos centra-
remos en esta opcion. Si no existe requerimiento previo, dependera de si el resultado de la
autoliquidacién o liquidacién administrativa es a ingresar o a devolver. Si es a devolver, se
aplicara una sancién por infracciéon tributaria por no presentar en plazo autoliquidaciones
o declaraciones, sin que se produzca perjuicio econdmico, tal como se sefiala en el articulo
198 de la LGT: «1. Constituye infraccion tributaria no presentar en plazo autoliquidaciones
o declaraciones, asi como los documentos relacionados con las obligaciones aduaneras,
siempre que no se haya producido o no se pueda producir perjuicio econémico a la hacien-
da publica. La infraccion prevista en este apartado serd leve. La sanciéon consistird en multa
pecuniaria fija de 200 euros. (...)

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si las autoliquidaciones o declaraciones
se presentan fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria, la san-
cion y los limites minimo y maximo seran la mitad de los previstos en el apartado anterior».

Mientras que, si el resultado de la liquidacion o autoliquidacion fuera a ingresar, se abren
dos opciones (sin imposicion de sanciones en ambos casos). Que no se produzca el pago de
la deuda; en ese caso se aplicara el recargo del periodo ejecutivo (este es el momento en el
tiempo a partir del cual la Administracion puede iniciar las actuaciones encaminadas a hacer
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efectivo el cumplimiento de la deuda a través del procedimiento de apremio). Su inicio se
produce en los términos establecidos en el articulo 161 de la LGT. El periodo ejecutivo se
inicia de forma automatica el dia siguiente de la finalizacion del periodo voluntario de pago,
es decir, el dia siguiente de presentar la declaracién extemporanea sin ingreso, sin que sea
necesaria ninguna notificacion, distinguiendo seguin cual sea el origen de la deuda tributaria:?®

- Deudas liquidadas por la Administracion tributaria: al dia siguiente del vencimiento del
plazo establecido en el articulo 62.2 de la LGT.

- Deudas derivadas de una autoliquidaciéon presentada sin realizar el ingreso:

— Autoliquidacién presentada en el plazo establecido por la normativa del tributo: al dia
siguiente de finalizar dicho plazo.

— Autoliquidacién presentada al concluir el plazo anterior (autoliquidacion extemporanea):
al dia siguiente de la presentacion de la autoliquidacion.

Los recargos del periodo ejecutivo se devengan con el inicio del periodo ejecutivo y son de tres
tipos: el recargo ejecutivo, el recargo de apremio reducido y el recargo de apremio ordinario.
Los dos Ultimos resultan aplicables dentro del procedimiento de apremio, y el primero, el
recargo ejecutivo, en los supuestos en que, una vez iniciado el periodo ejecutivo y antes de
iniciarse el procedimiento de apremio, el deudor, de forma esponténea, decide satisfacer la
deuda tributaria no pagada en periodo voluntario. Estos recargos se encuentran recogidos
en el articulo 28 de la LGT de la siguiente manera:

«2. El recargo ejecutivo sera del cinco por ciento y se aplicara cuando se satisfaga la totalidad
de la deuda no ingresada en periodo voluntario antes de la notificacién de la providencia
de apremio.

3. El recargo de apremio reducido sera del 10 por ciento y se aplicara cuando se satisfaga
la totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario y el propio recargo antes de la
finalizacion del plazo previsto en el apartado 5 del articulo 62 de esta ley para las deudas
apremiadas.

4. El recargo de apremio ordinario sera del 20 por ciento y serd aplicable cuando no concurran
las circunstancias a las que se refieren los apartados 2 y 3 de este articulo.

5. El recargo de apremio ordinario es compatible con los intereses de demora. Cuando resulte
exigible el recargo ejecutivo o el recargo de apremio reducido no se exigiran los intereses de
demora devengados desde el inicio del periodo ejecutivo».

Ahora bien, este cumplimiento espontaneo en periodo ejecutivo no debe confundirse con
el cumplimiento voluntario extemporaneo que se regula en el articulo 27 de la LGT, ya
que este ultimo solamente procede si no se ha iniciado el periodo ejecutivo, es decir, si ha
pagado la deuda junto con su presentacion. Los recargos por declaracion extemporanea
son compatibles con los recargos e intereses del periodo ejecutivo cuando los obligados no
efectten el ingreso al tiempo de presentar la autoliquidacion extemporanea y siempre que

26 Existen causas que impiden el inicio del periodo ejecutivo. De un lado, la presentacion de una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento
0 compensacion en periodo voluntario; de otro, la interposicion de un recurso o reclamacion en tiempo y forma contra una sancion.
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no hayan presentado solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacién al tiempo
de presentar dicha autoliquidacién, ya que la deuda, como ya hemos comentado, entra en
periodo ejecutivo al dia siguiente de la presentacion de la autoliquidacién. Se abre asi un
segundo caso en el que, sin existir requerimiento previo, el obligado tributario presenta
declaracién extemporanea y procede al mismo tiempo a su pago.

De acuerdo con la normativa vigente sobre el régimen de declaraciones extemporaneas, regu-
lado en el articulo 27 de la LGT, coincidimos con SOTO BERNABEU al indicar que constituye
una oportunidad permanente que nuestro ordenamiento juridico proporciona al contribu-
yente para que regularice voluntariamente su situacién tributaria aceptando una serie de
condiciones, y siempre que no haya mediado requerimiento previo de la Administracion?’.

Por el contrario, para GARCIA DIEZ esta forma de proceder puede provocar situaciones injus-
tas si se compara con la consecuencia natural que se deduce del incumplimiento de cualquier
norma tributaria, esto es, la incoacion del procedimiento sancionador tributario, en donde
el administrado tiene la oportunidad de ejercer su derecho de defensa. Consecuentemente,
continua diciendo, pueden darse casos en que sea preferible la instruccién de un expediente
sancionador a la aplicacién automatica de un recargo por presentacién extemporanea®.

En el articulo 27 de la LGT se establecen unos recargos que son prestaciones accesorias que
deben satisfacer los obligados tributarios como consecuencia de la presentacién de auto-
liquidaciones o declaraciones fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracién
tributaria. Estos recargos varfan en funcién del tiempo transcurrido desde la finalizacién del
plazo establecido para la presentacion e ingreso hasta la presentacion de la declaracion ex-
temporanea. Asi, se establece un recargo del 5, 10 0 15 % si la declaracion extemporanea se
presenta dentro de los 3, 6 0 12 meses siguientes a la finalizacién del plazo, respectivamente,
no exigiéndose ni intereses de demora ni sanciones. Por el contrario, sf existiran intereses de
demora si la declaracion extemporanea se presenta transcurridos mas de 12 meses desde
el término del plazo establecido para la presentacion e ingreso, y se aplicara un recargo del
20 % en este Ultimo caso. Los intereses de demora se exigiran desde el dia siguiente al tér-
mino de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo, sin la imposicién de sanciones.

Estos recargos podran tener una reduccion del 25 % siempre que se produzca el ingreso total
del importe de la declaracion extemporanea o aplazamiento o fraccionamiento si la garantia
consiste en aval o seguro de caucion, y se produce el ingreso del recargo correspondiente con
la reduccién en el plazo que se inicia con la notificacién de la liquidacién de dicho recargo.

En sede tributaria, se establece la posibilidad de aplicar dicho precepto a las autoliquidaciones
presentadas fuera de plazo sin ingreso al establecer en el apartado 3 del articulo 27 de la
LGT que, cuando los obligados tributarios no efecttien el ingreso ni presenten solicitud de
aplazamiento, fraccionamiento o compensacién al tiempo de la presentacion de la auto-
liquidacion extemporanea, la liquidaciéon que proceda por recargos e intereses de demora
derivados de la presentacion extemporanea no impedira la exigencia de los recargos e
intereses de demora del periodo ejecutivo que correspondan. Por tanto, en la aplicacion de

27 SOTO BERNABEU, L., “Los efectos de la presentacion fuera de plazo, transcurrido el plazo de prescripcion, de una declaracion o autoliqui-
dacién extemporanea bajo el régimen del articulo 27 de a Ley General Tributaria”, Cronica Tributaria, n. 162, 2017, pp. 215-227.

28  Seplantea la oportunidad de establecer un procedimiento especifico de imposicion del referido recargo que permita al obligado tributario
justificar su comportamiento tributario y, en Ultima instancia, evitar la aplicacion de este (GARCIA DIEZ, C., “Recargos por presentacion
extemporanea e interpretacion razonable de la norma tributaria”, Revista Quincenal Fiscal. Aranzadi,n.3,2014, p. 1).
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los recargos del articulo 27 de la LGT no se exige el ingreso de la cuota tributaria, cosa que
si sucede para que se reconozca la regularizacion, que, como ya hemos comentado, tanto
en el CP como en la LGT, el legislador exige el completo reconocimiento y pago de la deuda
tributaria antes del requerimiento. Es importante sefalar que el reconocimiento no elimina
la realizacion del hecho imponible.

Luego, a un contribuyente que haya cometido un delito contra la hacienda publica y realice
la regularizacion voluntaria presentando y pagando la declaracion extemporanea corres-
pondiente, y siempre que no haya requerimiento previo por la Administracién y que no esté
prescrito en via administrativa, le seran de aplicacién los recargos del articulo 27 LGT, sin
ninguna otra sancion. Se establece también un plazo maximo indeterminado que finalizara
con la prescripcion; es decir, existird plazo hasta que medie requerimiento previo, y define
como tal «cualquier actuacién administrativa realizada con conocimiento formal del obli-
gado tributario conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacién, inspeccion,
aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria». Nos encontramos, como sefiala GARCIA
DIEZ, con dos elementos, uno de caracter material, que alude a la existencia de cualquier
actuacion administrativa conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacion, ins-
peccién, aseguramiento o liquidacién de la deuda tributaria. Y un segundo elemento formal,
que requiere que las actuaciones administrativas, que hacen desaparecer la espontaneidad
del obligado tributario, se efectien con el conocimiento formal de este; esto es, que las
mismas le sean notificadas conforme a derecho, en los términos que establecen los articulos
109 a 112 de la LGT?.

Hasta aqui no hubo cambio con las Ultimas reformas realizadas en la regularizacion volun-
taria. Pero si afecto al caso especial en el que se produce la presentacién extemporanea una
vez prescrito el derecho por parte de la Administracién a determinar la deuda y a exigir el
pago de esta. Este caso tiene especial relevancia, ya que, si presentamos una declaracion
extemporanea y esta ha prescrito, se produce un ingreso indebido, por lo que el deudor
tributario podria solicitar su devolucién, a través del procedimiento para la devolucion de
ingresos indebidos regulado en el articulo 221 de la LGT.

Desde la aprobacion del Real decreto ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen
diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit publico, ya
se establecia en el articulo 180.2 de la LGT que la regularizacién resultaba aplicable también
en aqguellos supuestos en que se hubieran satisfecho deudas tributarias, una vez prescrito
el derecho de la Administracién.

La prescripcion es un instituto juridico que se encuentra regulado en los articulos 66 a 70
de la LGT, donde se establece que el plazo de prescripcién del derecho de la Administracion
para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion y el derecho de la
Administracién para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas
serad de 4 afios, mientras que para los delitos contra la hacienda publica el articulo 131 del
CP distingue entre el general y el agravado. El general serd el que ha supuesto una defrau-
dacién de mas de 120.000 € de cuota, y la prescripcion seria a los 5 afos. El agravado es
aquel en que la cuantia de la cuota defraudada exceda de 600.000 € o se haya cometido la
defraudacién en el seno de una organizaciéon o de un grupo criminal, y la prescripcion seria

29 GARCIADIEZ,C., “Recargos por presentacion extemporanea e interpretacion razonable de la norma tributaria”, cit., p. 6-7.
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a los diez afos y no a los cinco®. La prescripcion tiene como objetivo garantizar el principio
de seguridad juridica establecido en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola de 1978. El
Tribunal Constitucional, en su Sentencia 27/1981, de 20 de julio, ha definido la seguridad
juridica como «suma de certezay legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicion de
estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente. La seguridad juridica
es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden
juridico, la justicia y la igualdad, en libertad».

Las disfunciones que existen entre los periodos de prescripcion en el &mbito tributario y la
prescripcion en el ambito penal del delito contra la hacienda publica hacen que puedan darse
situaciones que han creado gran controversia a la hora de su aplicacién. Centrandonos en el
caso general, nos encontramos con un “quinto afo” en el que estara prescrito el derecho
de la Administracién a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, asf
como el derecho a exigir el pago de la deuda tributaria, pero no estaréa prescrito el delito fiscal.

Anteriormente a estas Ultimas reformas, tanto del CP como de la LGT, habia multiples dudas
respecto a la regularizaciéon voluntaria debido a la diferencia de plazos, surgiendo problemas
gue permitieron que, en el afo de diferencia, se presentasen y pagasen declaraciones por las
gue se obtenia la absolucién penal, pretendiéndose posteriormente la devolucién de ingresos
indebidos, ademas de la posible apreciacién de oficio de la prescripcion de la deuda, etc.3'.

Aunque en la jurisprudencia ya se venia indicando, como se indica en la STS 2316/2003,
de 3 de abril, nada tiene que ver la prescripcion de la deuda tributaria con la prescripcion
penal, y se sefala que, producida la prescripcion de la deuda tributaria, de ella no se sigue en
absoluto como efecto necesario la automatica desaparicion de todo bien juridico merecedor
de tutela. En la actualidad queda ya plasmada legalmente la posibilidad de la regularizacion
voluntaria una vez prescrito el derecho por parte de la Administracion en ambos ambitos,
sin posibilidad de solicitar devolucion de ingresos indebidos.

Actualmente, en el ambito tributario se establece literalmente en el articulo 252 LGT: «(...)
sera también de aplicacion cuando la regularizacién se hubiese producido una vez prescrito
el derecho de la Administracién para determinar la deuda tributaria».

Asimismo, en el ambito penal, en el articulo 305 CP se sefala que «... los efectos de la
regularizacion prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan
deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracién a su determinacién en
via administrativa».

Todo ello queda reforzado tras la modificacion introducida por el Real decreto ley 12/2012,
de 30 de marzo, por el que se incluyen diversas medidas tributarias y administrativas diri-
gidas a la reduccion del déficit publico, estableciéndose en el articulo 221.1.c) de la LGT
el rechazo a la consideracion de ingresos indebidos de las cantidades pagadas que hayan

30 Ademids, con la Ley 34/2015 se modifico el plazo del derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de comprobacion de las
bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion o de deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion, que prescribird a los
diez afios.

31 Ver més al respecto en FALCON Y TELLA, R, “La regularizacion del «quinto afio»”, Quincena Fiscal Aranzadi, n. 4, 2012, pp. 7-11, y SOTO
BERNABEU, L., “Los efectos de la presentacion fuera de plazo, transcurrido el plazo de prescripcion, de una declaracion o autoliquidacion
extemporanea bajo el régimen del articulo 27 de la Ley General Tributaria”, cit.
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servido para obtener la exoneracion de responsabilidad, y «en ningtin caso se devolveran
las cantidades satisfechas en la regularizaciéon voluntaria», ya que anteriormente la LGT solo
regulaba como una de las causas de la devolucién de ingresos indebidos cuando se hubieran
ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones tributarias después de haber
transcurrido los plazos de prescripcion.

Por lo que en la actualidad no quedan dudas al respecto, y se podra regularizar una deuda
tributaria que estuviera ya prescrita si todavia no lo ha hecho en el &mbito penal sin derecho
a obtener la devolucion de ingresos indebidos. La reciente STS n. 1146/2017, de 29 de junio,
ha respaldado definitivamente los argumentos que tanto instancias administrativas como
judiciales venian aportando para negar estas pretensiones. Asi, el tribunal dice:

«... ante las circunstancias concurrentes, la actuacion del recurrente, pretendiendo la solicitud
de devolucion, después del pronunciamiento de la jurisdiccion penal, resultaria contraria a
sus propios actos y hasta podria calificarse como fraude de ley (...).

En definitiva, hay que concluir que el ingreso nunca tuvo el caracter de indebido, sino que,
como sefala la sentencia recurrida, fue debido, como asi lo consideré el orden penal para
la aplicaciéon de la excusa absolutoria».

Al igual que sefiala BENITEZ CLERIE, opinamos que son dos grandes las novedades respecto
a esta afirmacion que entiende debido el ingreso; «por un lado, se entiende que supondria ir
contra los propios actos del contribuyente el hecho de solicitar la devolucién de unos ingresos
de los que se aprovecho (para obtener efectos juridicos penales beneficiosos); por otro, se
plantea la posibilidad de entender como de mala fe la solicitud de devolucién de ingresos
indebidos realizada con el fin de, una vez aplicada la excusa absolutoria, poder obtener la
devolucién del ingreso aplicado a tal efecto»2.

4 Otros efectos de la regularizacion voluntaria en via penal

Todos los cambios comentados han afectado también a los efectos de la regularizacién en el
ambito penal. De un lado, como ya se ha comentado, se produce un cambio en la natura-
leza juridica de la regularizacion voluntaria. La actual regulacién del delito de defraudacion
fiscal impide afirmar la existencia de un injusto tipico si la regularizacién se ha producido.
Estamos, por tanto, ante una especie de causa de atipicidad sobrevenida, elimindndose las
referencias de excusa absolutoria.

Este cambio afecta en primer lugar a la extension de la ausencia de responsabilidad en re-
lacion con otros delitos, ya que se incluye en el articulo 305.4 del CP que la regularizacion
impedird que se persiga al obligado tributario por irregularidades contables o falsedades
instrumentales que haya cometido en relacién con la deuda tributaria en cuestion, aunque la
deuda objeto de regularizacion sea inferior a ciento veinte mil euros, no por otras falsedades
gue nada tengan que ver con la defraudacién. Y desaparece la posibilidad de blanqueo de
capitales al eliminar con la regularizacion el injusto o la ilicitud del hecho.

32 BENITEZ CLERIE, P, “EL «recurso del quinto afio»: la correccion definitiva del ingenio”, Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, n. 418,
2017,p. E17.
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También afecta a la extension de las consecuencias de la regularizacion a otros sujetos, ya
que anteriormente la exencion de responsabilidad no podia extenderse a los participes impli-
cados en el delito. Asi lo entendia la Consulta 4/1997 de la FGE, que aceptaba en todo caso
una atenuacion. En la actualidad el principio de accesoriedad limitada en la participacion
impide, por inexistencia de hecho injusto, exigir responsabilidad alguna a quien interviene
en la defraudacion.

Con respecto a la perfeccion del delito, aunque en la practica si hay regularizacion, no se
plantea problema alguno sobre el momento de consumacion del delito porque este no
se persigue. Podria plantearse un conflicto, ya que al producirse la ausencia de lo injusto
no es posible la consumacién del delito hasta el Ultimo momento en que sea admisible la
regularizacion.

Por otro lado, los efectos de esta nueva regularizacion voluntaria vienen reforzados con la
aprobacién de la Ley 34/2015. Con anterioridad a la publicacién de esta ley, la regulariza-
cion voluntaria respecto de los delitos contra la hacienda publica se establecia en el articulo
180.2 de la LGT en su redaccién dada por el Real decreto ley 12/2012%, configurdndose
como una excepcion al deber general de denuncia del articulo 262 del Real decreto de 14
de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de enjuiciamiento criminal. Esta configuracion
era incompatible con el articulo 180.1 de la citada ley, al determinar la paralizacién de las
actuaciones administrativas sin otras consecuencias tributarias a corto plazo.

Con esta configuracion de la regularizacion, como indica GARCIA DIEZ, no dejaba claro
si la regularizacién administrativa tenfa o no caracter indisponible para la Administracion
tributaria, es decir, si aquella estaba o no obligada a denunciar a la autoridad penal, ya que
dicho precepto solo preveia que en tales casos «la Administracién “podra” continuar con el
procedimiento administrativo sin pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial ni al Ministerio
Fiscal», por lo que «defendia la necesidad de una reforma que estableceria el caracter obli-
gatorio de esta regularizacion con trascendencia penal con la finalidad de evitar cualquier
tentacion consistente en utilizar el articulo 180.2 de la LGT como instrumento de presion
ante los obligados tributarios»*. En este mismo sentido, FALCON Y TELLA manifesté que
hubiera sido mejor establecer que la Administracion “debera” proseguir las actuaciones en
via administrativa a fin de garantizar que en los supuestos de regularizacién no se inician
actuaciones penales®.

Para SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, con la reforma de la LO 7/2012,
la regularizacién voluntaria exonera a la Administracion de la carga de demostrar procesal-
mente la existencia del delito; sobre todo, la libera de esperar a que concluya un proceso
penal para ejecutar el cobro. Y también con la exigencia expresa del pago como requisito

33 Articulo 180.2 de la LGT en su redaccién dada por el Real decreto ley 12/2012, de 30 de marzo: «Si la Administracion tributaria estimase
que el obligado tributario, antes de que se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacién o investigacion, ha reqularizado
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 constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, y la Ad-
ministracion podrd continuar con el procedimiento administrativo sin pasar el tanto de culpa a (a autoridad judicial ni al Ministerio Fiscal.
Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una
vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacion».

34 GARCIADIEZ, C., “Recargos por presentacidn extemporanea e interpretacion razonable de la norma tributaria”, cit., p. 19.

35 FALCON Y TELLA, R, “Las formulas transitorias de reqularizacion establecidas por el RD Ley 12/2012, de reduccion del déficit: los grava-
menes especiales del 8 % y del 10", Quincena Fiscal. Aranzadi,n. 8, 2012, p. 4.
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de la regularizacion se realiza una percepcion segura de la correspondiente deuda tributaria,
algo que una simple condena penal no alcanzaria a garantizar3®.

Con la aprobacién de la Ley 34/2015, este problema se zanja con la incorporacion del articulo
252 ala LGT, que modifica la regularizaciéon voluntaria. Para alinear lo dispuesto en la LGT
al CP, se dispone lo siguiente:

«La Administracién tributaria no pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion 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 la deuda
tributaria antes de que se le hubiera notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o
investigacion tendentes a la determinacion de la deuda tributaria objeto de la regularizacion
0, 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 autonémica,
foral o local de que se trate interponga querella o denuncia contra aquel dirigida, o antes
de que el Ministerio Fiscal o el juez de instruccién realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacién 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 obligado tributario a la autoliquidacion e ingreso simultaneo
tanto de la cuota como de los intereses de demora y de los recargos legalmente devengados
a la fecha de ingreso. No obstante, cuando los tributos regularizados voluntariamente no
se exijan por el procedimiento de autoliquidacion, el obligado tributario debera presentar la
declaracién 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 resultara también de aplicacion cuando la regularizacién se
hubiese producido una vez prescrito el derecho de la Administracion para determinar la
deuda tributaria.

Para establecer la existencia del completo reconocimiento y pago a que se refiere el primer
parrafo de este articulo, la Administracion tributaria podra desarrollar las actuaciones de
comprobacién e investigacién que resulten procedentes, aun en el caso de que las mismas
afecten a periodos y conceptos tributarios respecto de los que se hubiese producido la pres-
cripcién regulada en el articulo 66.a) de esta ley».

Entendemos que, en el mismo sentido de la reforma operada en el articulo 305.5 CP por la LO
7/2012 y en el titulo VI de la LGT por la Ley 34/2015, la justificacién de esta reforma realizada
sobre el instituto de la regularizacién voluntaria es la de evitar un perjuicio patrimonial a la
hacienda publica sin necesidad de acudir al procedimiento penal. Parece que estamos ante
una decisiéon administrativa que busca mas el ingreso y la recaudacion que el decidir sobre
la regularizacion penal. Para SANCHEZ HUETE, la regulacion del articulo 252 de la LGT no
puede verse como un desarrollo de la prevision del articulo 305 del CP; «Unicamente afirma
que la Administracion puede actuar sin necesidad de dar cuenta del inicio de las actuaciones
a la jurisdiccién. Pero, una vez concluidas, y si han de tener efectos penales, el juez debe

36  SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., y MERINO JARA, |, “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones tributarias en Derecho Penal”, cit.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 56 (julio-diciembre 2018)

Regap

@

ESTUDIOS Q

361



362

Efectos de la regularizacion voluntaria en via administrativa y en via penal tras la Ley organica 7/2012

conocer, convalidar y homologar en su caso la decisidn previa», ya que si no careceria de
efectos mas alla del propio ambito administrativo®’.

5 Consideraciones finales

Se desprende de las paginas anteriores que con la aprobacién de la LO 7/2012 se modifica
una parte importante de la regulacion del delito contra la hacienda publica regulado en el
CP con grandes implicaciones en el ambito tributario. Por un lado, primando razones de
economia procesal, permitiendo a la Administracion tributaria continuar con el procedimiento
administrativo de cobro de la deuda tributaria pese a la pendencia del proceso penal. Y, por
otro, con fines mas bien recaudatorios, se establece una nueva configuracion legal de la
regularizacion, como el pleno retorno a la legalidad que pone fin a la lesion provisional del
bien juridico protegido producida por la defraudaciéon consumada con el incumplimiento
inicial de las obligaciones tributarias, mediante el pago completo de la deuda tributaria. Todo
ello implica diferentes efectos en el ambito tributario y en el penal, como hemos podido
comprobar.
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