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I Extracto:

LA reflexién que sigue tiene por objeto el andlisis de cémo opera, en el
ambito de la regulacion legal de los delitos contra la Hacienda Publica, el
cumplimiento de las obligaciones tributarias que se produzcan esponta-
neamente, pero después del término del plazo fijado para las mismas en
los reglamentos propios de cada tributo. Y se efectiia en dos planos. Uno
mads general, por su proyeccion indefinida en el tiempo, referido al actual
articulo 305 del Cédigo Penal, que ha incorporado, tras su aparicién en la
ley penal en el anterior articulo 349, redaccion dada por Ley Orgdnica 6/1995,
expresamente estos efectos del cumplimiento espontaneo aunque extem-
poraneo. Y otro plano mds concreto, es el andlisis de los efectos de la sus-
cripcién de Deuda Publica Especial, creada por la disposicion adicional 13.*
de la Ley 18/1991, de 6 de junio.

La idea o conclusidn sintesis que se propone es que en el actual articu-
lo 305 del Cédigo Penal este cumplimiento que se realiza esponténea-
mente, aunque después del plazo fijado en el reglamento del impuesto, no
opera realmente como una excusa absolutoria, -cardcter que si tiene la
suscripcion que se hizo en su momento de la Deuda Publica Especial-,
porque, por propia exigencia de la condicién puesta para su operatividad,
de que el cumplimiento de las obligaciones tributarias se realice antes de
que exista requerimiento individualizado de comprobacién ante el obli-
gado tributario, hace que tal cumplimiento sea, segtn la legalidad tribu-
taria, tipificado como cumplimiento voluntario y siendo eso asi quiere
decir que el delito de defraudacién tributaria no se ha producido o con-
sumado, ya que toda la doctrina y jurisprudencia sefialan, con generaliza-
da unanimidad, que el delito se consuma cuando terminado el tiempo de
cumplimiento voluntario el sujeto pasivo eludié el pago de tributos en la
cuantia legalmente establecida, supuesto en tal caso no producido dado
el cumplimiento voluntario que se habria realizado.
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I.INTRODUCCION

El articulo 305 de laLey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, contiene
la actual tipificacion del delito fiscal por antonomasia, €l delito de defraudacion tributaria, dentro
del conjunto de los que integran el Titulo XIV del Libro I1, con lardbrica «De los delitos contrala
Hacienda Publicay contrala Seguridad Social».

El nimero 4 de este articulo 305, reproduccién literal delo quefue € 349.3, seglin redaccion
dada por Ley Orgénica 6/1995, de 29 de junio, contempla la exoneracién de responsabilidad penal
para quienes regularicen su situacion tributaria con anterioridad al inicio de actuaciones publicas de
comprobacién del cumplimiento de sus obligaciones tributarias. Sobre |a natural eza de esta exone-
racion de responsabilidad se centra mi reflexion, que tomard como materiales para su sustentacion,
cuando hayan de buscar |os antecedentes de su incorporacion a Codigo Penal méas los que origina-
ron su inclusion, por primera vez, en la Ley Organica 6/1995 que en la actual 10/1995, al haberse
limitado ésta, como ya se ha dicho, atomar en este aspecto literal y simplemente lo que ya estaba
enlaotra

LaLey Orgénica 6/1995, de 29 de junio, dio nueva redaccion alos articulos 349, 350 y 350
bis del Cédigo Penal que, desde hacia 10 afios -Ley Organica 2/1985, de 29 de abril-, recogian la
tipificacion de los delitos contra la Hacienda Pablica

LaExposicion de Motivos de laley, refiriéndose en concreto al delito fisca -art. 349 del CP-,
sintetizay clasificaen doslas modificaciones aintroducir. De una parte las que afectan al tipo delic-
tivo, de las que destaca especialmente larelativa a la regulacion de forma expresa de la elusion del
pago de retenciones e ingresos a cuenta de retribuciones en especie como elemento integrante del
tipo. De otra, la necesaria coordinacion entre el ordenamiento pena y € tributario.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 170 -5-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| DELITO FISCAL Y REGULARIZACION TRIBUTARIA | Francisco Javier Martinez Hornero

En este plano sitia como «absolutamente necesario determinar la relacion existente
entre la regularizacién tributaria autorizada expresamente por el articulo 61.2 de la Ley
General Tributaria (LGT), y el delito fiscal, lo que conlleva la ausencia de responsabilidad
penal para estas conductas siempre que se realicen de manera espontanea, extendiéndo-
se dicha exencién a las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumenta-
les en que el sujeto hubiese podido incurrir en relacién con la deuda tributaria objeto de
regularizacion».

Es laincorporacién expresa de -utilizando una expresion acufiada y para todos significativa,
la excusa absolutoria en el ambito del delito fiscal. En ella se centrami reflexion que, adelanto ya,
se orienta esencialmente a determinar la naturaleza del instrumento legal introducido para exonerar
de responsabilidad y su fundamentacion por conexién, con lo que es el modelo legal de exaccion de
los tributos, y no a andlisis de los detalles operativos de su contenido.

La necesidad, efectiva, de determinar la relacion existente entre la regularizacion tributaria
contemplada con carécter general en el articulo 61.2 delaLGT, y € delito fiscal traia causa, sobre
todo, delaconfusion creadaal respecto apartir delaregularizacion por suscripcion de Deuda Publica
Especial, establecida en la disposicion adicional 13.2delalLey 18/1991, de 6 de junio, del |RPF.

Antes de esaregularizacion especial, aun cuando en el articulo 349 del Codigo Penal no estu-
viera expresamente contemplado el efecto penal delosingresos realizados fuerade plazo sin reque-
rimiento previo, ningn problema se planted para que también en el ambito penal se produjera el
efecto exculpatorio de responsabilidad previsto en el articulo 61.2 delaLGT.

En el plano doctrinal, aunque no de forma unanime, PEREZ ROY O, F. (1), Sitdia nitidamente
la cuestion: «Un elemental criterio de coherencia del conjunto del ordenamiento juridico
obliga a concluir que si una conducta carece de consecuencias sancionadoras en el dmbi-
to administrativo, estos mismos efectos deberian reconocerse en la 6rbita penal en los casos
en que el pago eludido reuniera los requisitos del tipo del articulo 349 del CP./Cabria enten-
der, pues, que el concepto de cumplimiento (o de incumplimiento) de la deuda tributaria
-concepto que viene dado al derecho penal por el ordenamiento tributario- ha quedado a
estos efectos modificado por la nueva redaccién del articulo 61.2 de la LGT. De manera
que incumplimiento a efectos penales es sélo el que da lugar a intervencién de la
Administracion. El pago espontaneo supondria la reparacién del perjuicio econémico oca-
sionado por la omisién del ingreso, dando lugar a la exclusién de responsabilidad penals.

En la practicajurisdiccional esa conexion estaba pacificamente admitida.

(1) PEREZ ROY O, Fernando. Los delitosy las infracciones en materia tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,
1986.
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LaAdministracién Tributariaen cumplimiento de o dispuesto en el articulo 77. 6 delaLGT,
-que ordenapasar €l tanto de culpaalajurisdiccion competente cuando se aprecian hechos que pudie-
ran ser constitutivos de delito contrala Hacienda Piblica-, no puso en conocimiento del Ministerio
Fiscal caso alguno de sujeto pasivo que con acogimiento a articulo 61.2 delaLGT hubieraregula-
rizado en cuantia superior a los cinco millones de pesetas integrantes del tipo penal; sefid de que
consideraba que tales supuestos no eran constitutivos de delito.

Por cauce distinto a esa no remision desde la Administracion Tributaria, tampoco se inicid
causa penal alguna que pretendieralacalificacion y condena por incumplimientos tributarios regu-
larizados con la espontaneidad exigidaen el articulo 61.2 delaL GT. Y, en sentido contrario, las sen-
tencias condenatorias producidas en supuestos en los que € pago del tributo, inicialmente eludido,
yase habiaproducido en el momento del juicio, en las sentencias, expresamente, se hace constar que
ese pago se habiarealizado, fuera de lo dispuesto en € articulo 61.2 de la LGT, esto es, con poste-
rioridad al inicio de las actuaciones administrativas comprobadoras.

Asi, Sentenciade 17 de noviembre de 1988, de laAudiencia Provincial de Barcelona: «... Las
citadas operaciones fueron realizadas por el procesado en el ambito de la empresa y en la
realizacion de una misma actividad mercantil, siendo descubiertas en la inspeccion reali-
zada por el Inspector de Hacienda en fecha 9 de diciembre de 1986, habiendo satisfe-
cho la empresa ..., S. A. con posterioridad a la iniciaciéon del presente procedimien-
to, y en fecha 15 de enero de 1988, la totalidad de las cantidades adeudadas a la
Hacienda Piblica/FALLAMOS, que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al procesa-
do... como autor responsable de un delito continuado contra la Hacienda Piblica, ya defi-
nido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal a la pena...».

Y en el mismo sentido de evidenciar laineficaciadel cumplimiento no espontaneo, Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1991: «... El delito se consumé por haber transcurri-
do 20 dias de cada vencimiento trimestral del tributo, durante 1985, de acuerdo con el
articulo 6.° del Real Decreto 338/1985, de 15 de marzo. No es la liquidacién lo que con-
suma el delito. Cuando se present6 la solicitud a Hacienda para que realizase la inspeccion,
julio de 1986, la defraudacion ya se habia consumado. La solicitud de inspeccion se pro-
dujo seis meses después de interpuesta la querella.

Todos los datos indican que desde 1985, en que se reformaron laLGT y el Cédigo Penal en
materia de delitos contra la Hacienda Piblica, hasta la entrada en vigor de la disposicion adiciona
132delaley 18/1991, la conexion entre articulo 61.2 de laLGT y delito fiscal era admitida paci-
ficamente, sobre todo en la practicay sin perjuicio de dudas doctrinales sobre el fundamento de tal
conexion, alas que més adelante me referiré. Tan pacifica erala préctica que precisamente se acre-
dita por lainexistencia de pretension contraria, ni administrativani judicial.
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LaMemoria del Proyecto de Ley Orgéanica de modificacién del Titulo VI y del Capitulo IX
del Titulo VII del Libro Segundo del Cédigo Penal (2), aprobado como proyecto por el Gobierno, y
convertido después en Ley Orgénica 6/1995, expone también que el conflicto no viene de antiguo,
sino que es reciente. En lapégina 8, dice: «Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones
enunciadas, es preciso reconocer que existe en el momento presente cierta confusion e
inseguridad respecto de las relaciones existentes entre delito fiscal y la regularizacion tri-
butaria, lo que hace necesaria una regulacién expresa de dicha materia en el Cédigo Penal
en un doble orden de cosas, en primer término proyectando en el &mbito penal la exen-
cién de responsabilidad establecida para los casos de declaraciones espontaneas extem-
poraneas, por el articulo 61.2 de la Ley General Tributaria, ya que se han planteado serias
dudas sobre su posible aplicacion, con la legislacion vigente, en los casos de delito fiscal,
dado que el Cédigo Penal contempla el arrepentimiento espontaneo como supuesto de
atenuante, y no de eximente, por lo que parece oportuno, en aras del principio de cohe-
rencia interna del ordenamiento juridico en su conjunto, posibilitar la existencia de una
Unica solucién en todos los supuestos de incumplimiento tardio y esponténeo de las obli-
gaciones tributarias de caracter pecuniario.

Este problema se acrecienta en el caso de las regularizaciones tributarias autorizadas
por las Disposiciones Adicionales Decimotercera y Decimocuarta de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, cuya eficacia en el ambito penal ha provocado una
situacién de gran inseguridad, dada la existencia de pronunciamientos jurisprudenciales
contrarios a la misma (Auto de la Audiencia Nacional de 25-6-1993 y Sentencia de la
Audiencia de Lérida de 15-6-1993). Esta situacion debe quedar resuelta de manera defini-
tiva, al objeto de asegurar el cumplimiento del principio de seguridad juridica a que el con-
tribuyente tiene derecho, impidiendo que pueda ser sancionado en el orden penal por una
defraudacion tributaria que no es sancionable en el ambito administrativo, por expresa
prescripcion legal».

Queda claramente manifestado cuédles eran las razonesy cudeslosfines que llevaron aintro-
ducir en €l proyecto de ley expresamente el efecto exonerador de responsabilidad de las regulariza-
ciones tributarias.

Antes expuse que una cuestion pacifica cual eralaaplicacion y vigencia en el ambito pena
de laregularizacién previstaen € articulo 61.2 de laLGT, se pierde y se torna confusion al surgir
las disposiciones adicionales 13.2y 14.2delalLey 18/1991, del IRPF. Y no fue, ni es, casualidad que
asi fuera, yaque por el camino deladisposicion adicional 13.2 y con lacobertura o fundamentacion
de que no erasino unaconcrecion delo dispuesto con caracter general en el articulo 61.2 delaL GT,

(2) MINISTERIO DE ECONOMIAY HACIENDA, MINISTERIO DE JUSTICIA, MINISTERIO DETRABAJOY SEGU-
RIDAD SOCIAL. Memoria del Proyecto de Ley Organica de modificacion del Titulo VI y del Capitulo 1X del Titulo
VI1 del Libro Segundo del Cédigo Penal.
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se plantearon de hecho -y éstos fueron |os casos resuel tos jurisdicciona mente negando su posibili-
dad-, supuestos en los que faltaba el requisito de espontaneidad; no fueron actuaciones de regu-
larizacion del obligado tributario sin previo requerimiento administrativo, sino precisamente lo con-
trario, efectuadas con posterioridad alas actuaciones admini strativas de descubrimiento delosiniciales
incumplimientos.

Incluso en e parrafo de la Memoria que se acaba de transcribir se aborda la reflexion como
si de una misma cosa se tratara; como si laincertidumbre sobre la aplicabilidad del articulo 61.2 de
laLGT fuerala misma que la existente sobre la disposicion adicional 13.2, sdlo que en este Gltimo
caso mas acentuada. Como si se tratara de una cuestion de cantidad de incertidumbre y no de cuali-
dad del problema que lagenera.

Veremos, no obstante, que la misma Memoria mas adel ante si recoge esa diferencia cualitati-
va. Aborda ladiferencia entre laregularizacion segin el articulo 61.2 de laLGT que, en todo caso,
y como elemento esencial de lamisma, exige la actuacion por el obligado tributario antes de que €l
no cumplimiento inicial haya sido, no ya descubierto, sino tan solo iniciadas actuaciones de inves-
tigacion conducentes a su comprobacion, y lo contenido en la disposicion adicional 13.2 de la
Ley 18/1991, que llevd a suscripciones de Deuda Publica Especial con pretensién sanatoria o regu-
larizadora respecto de incumplimientos que ya habian sido descubiertos por la Administracion, o
gue incluso estaban ya incursos sus autores en procesos penales por |os delitos cometidos.

Estadiferenciaesencia eslaquellevd enlal ey Orgénica6/1995, de modificacion del Codigo
Penal, arecoger con caracter general, dentro del articulo 349, los efectos sanatorios de la regulari-
zacion voluntaria o esponténea, y en la disposicion adicional primerala sanacion especial, no gene-
ral ni parael futuro, de quienes en el pasado efectuaron la suscripcion de Deuda Publica Especial de
ladisposicion adicional 13.2delaley 18/1991.

Por ser distintas unay otra forma de regularizacion; por tener postulados y naturaleza dife-
rente, y de ahi también su diferente acogida en laLey Orgénica 6/1995, procederé también asu angd
lisis separado, que sera respecto de la regularizacion mediante Deuda Plblica Especial de la dispo-
sicién adicional 13.2mucho mas somero, por haber decaido su interés de futuro'y traerlo aqui incluso
mas para resaltar su distincién del objeto central de reflexion, que es la regularizacion esponténea
conforme a articulo 61.2 delaLGT.

I1.DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA LEY ORGANICA 6/1995, EN CONEXION
CON DISPOSICION ADICIONAL 132DE LA LEY 18/1991 DEL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA DE LASPERSONASFIiSICAS

Sabido esqueladisposicion adicional 13.2delal ey 18/1991, establecié laposibilidad de que
lostitulares de Pagarés del Tesoro u otros activos de natural eza and oga emitidos por |as Diputaciones
Forales del Pais Vasco o la Comunidad Foral de Navarra que se encontraran en circulacion en cual-
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quier momento dentro del periodo comprendido entre la entrada en vigor de lareferida disposicion
adicional y € 1 de enero de 1992, pudieran canjear dichostitulos por otros que se creaban en lapro-
pia norma, denominados Deuda Pblica Especial, y que garantizaba su opacidad ante la Hacienda
Plblica durante un plazo de seis afios a contar desde su emision, esto es, hasta 1997.

De ese modo se protegiael no conocimiento por laAdministracion Tributariade las rentas ahi
colocadas hasta un tiempo -1997-, en que su origen, de no haber tributado, quedaba liberado de la
accion administrativa inspectora, por prescripcion.

Sin perjuicio de lo anterior, y para e supuesto de que la Administracion descubriera, no ya
esa col ocacion opaca, sino las fuentes originadoras de las rentas ocultadas y procedieraaliquidar el
gravamen correspondiente, se dispuso en el apartado trese) de ladisposicion adiciona 13.2que aque-
Ilas magnitudes col ocadas en Deuda Piblica Especial, pudieran aplicarse ala reduccion de las des-
cubiertas por laAdministracion, en los siguientes términos: «e) Eficacia frente a las actuaciones
administrativas realizadas en via de gestion o inspeccién tributaria./El precio efectivo de
adquisicion de los activos de la Deuda Pablica Especial podra imputarse por los suscripto-
res a la reduccion de las rentas o patrimonios netos no declarados correspondientes a perio-
dos impositivos anteriores a 1990, que pudiera poner de manifiesto la Administracién
Tributaria con ocasién de actuaciones de comprobacién e investigacion, siempre que dichas
rentas no estuvieran materializadas en otros bienes o derechos».

Ningunaexclusién establ ecia esta disposicion adicional respecto de quiénesy en qué momen-
to podian efectuar esa suscripcion para después imputarla a la reduccién de las rentas o patrimo-
nios descubiertos por la Administracion. No se excluye que esa suscripcion pueda realizarse por
guienes ya estaban incursos en procedimientos de comprobacion tributaria. Por ello, y al no exis-
tir tal exclusién, en tanto existia deuda liquidable, aunque ya estuviera descubierta o en fase de
comprobaci6n, hubo posibilidad legal de suscripcién e imputacién alareduccion delaliquidacién
que se practicara.

Estefued criterio delaAdministracion Tributaria, que se recogi6 incluso jurisdiccionalmente
en Sentenciade 15 de julio de 1993, de laAudiencia Provincial de Lleida: «Quien detenta sumas
de dinero de las que la Hacienda no tiene conocimiento tiene la posibilidad de aportarlos
ala luz publica de forma doblemente privilegiada: su exencién de impuestos durante cinco
afos y la aplicacién a bases que la Administracion descubriera, con lo que dichas bases, al
momento de liquidarlas, se verian disminuidas o extinguidas y la obligacién de pagar la
cuota en su momento no pagada no llegaria a nacer./Tal criterio parece coincidir con el
sostenido por la Direccion General de Tributos en contestacién de 12 de noviembre de
1991 a consulta evacuada por un contribuyente que tenia pendiente una reclamacién en
materia tributaria ante un Tribunal Econémico-Administrativo y al que denegé la aplicacién
mediante suscripcion de Deuda Puiblica Especial, dado que el momento temporal en que
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se produce la terminacién de actuaciones administrativas de investigacién y comprobacién
tributaria es el de notificacién del acto administrativo de liquidacién, por lo que no cabria
la aplicacion de Deuda Pudblica a la que se refiere la disposicion adicional 13.? al tratarse de
acto administrativo notificado».

L a suscripcion de aquellos titulos de Deuda Pdblica se configuraba por su baja remuneracion
y tiempo de obligada permanencia como un pago del tributo correspondiente a las rentas ahi colo-
cadas. Por dllo, si talesrentas eran descubiertas en su origen o fuente productoray se procediaaprac-
ticar la liquidacion correspondiente, se preveia legalmente la reduccién de lo descubierto con las
previamente col ocadas en Deuda Publica Especial.

Deformamuy sintetizadoray precisa, DOLZ LAGO, MANUEL J. (3), sefialaque: «equiva-
le, por tanto, al pago de la cuota y nada méas que al pago». E inmediatamente suscita cudl
pueda ser el efecto liberalizador que tal suscripcién o pago pueda tener, no ya respecto de la cuota
debida, dado lo indudable de su reduccién, sino de las consecuencias punibles por su defraudacion
anterior, sefialando que «asi como en el articulo 61.2 de la Ley General Tributaria el pago evita
sanciones y recargos si se hace antes de los requerimientos de la Administracién y antes
del 31 de diciembre de 1991, habra que concluir que del contexto de la disposicion adi-
cional 13.? sélo estaran exentas de sanciones y recargos las conductas de los suscrip-
tores que se realicen antes de que la Administracion descubra las rentas ocultas y antes
del 31 de diciembre de 1991, esto es, las voluntarias, mientras que las que se generen
con posterioridad a la accion de la Administracion y al 31 de diciembre de 1991 tendréan
las consecuencias previstas en el ordenamiento para el pago involuntario, que son las de
considerarlo un ingreso a cuenta de la liquidacién definitiva sin perjuicio de las sanciones
o los recargos procedentes./En conclusién, en orden al contexto sistematico en el ordena-
miento de la disposicién adicional 13.?, como venimos diciendo, dado que en este orde-
namiento tributario existe un articulo que regula los efectos tributarios del pago fuera de
plazo, hay que interpretar que puesto que las operaciones descritas en la disposicién adi-
cional 13.? tienen un evidente efecto retributivo en favor de la Hacienda Publica, sera de
aplicacion este articulo 61.2 de la Ley General Tributaria, tanto en su redacciéon anterior
como en la vigente ordenada por la disposicién adicional 14.* de la Ley 18/1991, el cual
no excluye sanciones ni recargos en caso de pagos involuntarios o posteriores a requeri-
mientos de la Administracién».

Y, efectivamente, en este sentido de no conferir efectos sanatorios de losilicitos cometidos a
la suscripcién de Deuda Publica Especia efectuada con posterioridad a descubrimiento de los
incumplimientos es en el que se pronunciaron las resoluciones jurisdiccionales. Pero conviene per-

(3) DOLZ LAGO, Manuel. «Losddlitos contralaHacienda Plblica. Sintesisjurisprudencial y doctrinal». Revista |mpuestos.
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cibir el detalle de que éstas no excluyen tal efecto en casos en que la suscripcién se hubiera efec-
tuado antes del inicio de actuaciones comprobadoras por la Administracion Tributaria -en este caso
la suscripcién, equivaente a pago de la deuda, tendria la misma naturaleza regularizadora que la
previstaen € articulo 61.2 delaLGT-, sino que serefieren y resuelven casos en que dicha suscrip-
cion se efectlia después del descubrimiento del inicial incumplimiento, y, por ello, aunque en tal
caso tiene efecto de pago -de reduccidn de la base imponible ahora liquidable-, no sirve, por falta
dd requisito de espontaneidad, para excluir las sanciones por losilicitos cometidos.

En tal sentido, Auto de 25 de junio de 1993 de la Audiencia Naciona: «... lo cierto es que
existen suficientes elementos para sostener que el delito se consumé en el instante en el
que el sujeto autoliquidé de forma inexacta su deuda, de forma que no ingresé en las arcas
del Erario Publico lo que debia pagar. En este caso la regularizacién fiscal debera tener el
tratamiento del arrepentimiento espontédneo cuando se ha producido con todas las cir-
cunstancias que exige el Cédigo Penal. Si se admitiera que la consumacién del delito se
pospone a otro momento posterior, desde luego éste no podra ir mas alla del inicio de la
actividad recaudatoria por la via de apremio o de la constatacién del fraude, como en este
caso se ha producido, lo que ha dado lugar a la apertura de la causa penal por delito fis-
cal. Iniciada la causa el delito se ha consumado y desde luego los intentos de regulariza-
cion fiscal, a juicio de la Sala, no pueden operar, en el ambito penal, ni siquiera como ate-
nuante de arrepentimiento espontaneo; a lo sumo, y de una manera mas que discutible, y
dependiendo de las circunstancias concurrentes, como atenuante analégica en relacién a
la de arrepentimiento espontaneo».

Y en el mismo sentido de remarcar la ausencia de efecto sanador de ilicitos por la sus-
cripcion, no espontanea de Deuda Publica Especial, se pronuncié, con rotundidad, la Sentencia
de 15 dejulio de 1993, delaAudiencia Provincia de Lleida, en resolucion de recurso de apelacion,
diciendo que: «A nuestro juicio, la finalidad pretendida por la disposicién adicional 13.% no
fue la amnistia fiscal entendida como perddn u olvido de conductas fiscales defraudatorias
ya cometidas en todas sus posibles fases de conocimiento y de control (desconocidas, des-
cubiertas por la Administracién y no sancionadas, en fase de recurso y por Gltimo, consti-
tutivas de delito), sino el proporcionar un nuevo instrumento de Deuda Publica que pusie-
ra fin a la paraddjica situacién de que la Administracién fomentara de hecho los activos
tributarios "opacos" permitiendo mediante su sujecién a cubrir el déficit pablico a bajo inte-
rés durante un tiempo superior al plazo de cinco afos idéntico al de prescripcién de las
obligaciones tributarias, eximiéndoles de todo impuesto y permitiendo, siempre eventual-
mente y para supuesto de posterior descubrimiento de infracciones tributarias anteriores,
"utilizarlos" para hacer desaparecer bases y cuotas exigibles con lo que desapareceria la obli-
gacién de tributar... Pero en ningln caso recoge la expresa declaracién de voluntad legis-
lativa que seria imprescindible para eximir de una pena de hasta seis afios de privacién de
libertad al que, varios meses después de calificada la causa y conformado su autor con
la pena solicitada, se acoge a la referida norman».
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Este era el sentido en e que se habian pronunciado los Tribunales. Se negaba € efecto exo-
nerador de responsabilidad penal si la suscripcién se habia producido con posterioridad al inicio de
|as actuaciones administrativas tendentes al descubrimiento de los incumplimientos producidos, y
no se resolvieron ni se produjeron resoluciones contrarias a que tal efecto exonerador se produjera
si la suscripcion se hubiera efectuado antes de tal inicio, esto es, con la espontaneidad requerida con
caracter general por € articulo 61.2 delaLGT.

Cierto es que, tanto dentro de la Administracion Tributaria, como en los medios profesiona-
les hubo cierta percepcidn de que aquella disposicion adicional 13.2 contenia una forma de exone-
racion de responsabilidades, aln efectuada la suscripcion sin espontaneidad. Quiza por ello, y para
adecuar el Derecho alarealidad social, es por lo que, ahora si, en ladisposicion adicional primera
de laLey Organica 6/1995, se recoge que «Quedaran exentos de responsabilidad penal quie-
nes suscribieron Deuda Publica Especial en los términos, plazos y condiciones establecidas
en la disposicién adicional 13.% de la Ley 18/1991, de 6 de junio, y apliquen su precio efec-
tivo de adquisicion, de acuerdo con lo previsto en la citada disposicidn, a la reduccién de
rentas o patrimonios netos no declarados, en relacién con las deudas tributarias derivadas
de dichas rentas o patrimonios».

Laexencion de responsabilidad penal se condicionapuray simplemente aque se hubierasus-
crito Deuda Publica Especial, y aque se aplique € precio efectivo de adquisicion alareduccién de
las rentas o patrimonios inicialmente ocultados y ahora descubiertos. No se exige que tal suscrip-
cién se hubiera efectuado antes del descubrimiento de esasiniciales ocultaciones. No se exige espon-
taneidad en la suscripcién, esto es, que se haya efectuado antes de que laAdministracion inicie las
actuaciones comprobadoras o de que descubra los incumplimientos producidos. En ello se diferen-
ciaclaramente de lo dispuesto con caracter general en € articulo 61.2 delaLGT, y de laincorpora-
cion que de ese efecto sanatorio por cumplimiento del obligado tributario, sin previo requerimiento
administrativo, se recoge en €l articulo 349 del Codigo Penal.

LaMemoria que acompafié al Proyecto de Ley de modificacion del Cadigo Penal (4), expre-
samente recoge que se quiere aqui, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 349 del Cadigo Penal,
amparar |os supuestos de suscripcion no espontéanea, diciendo que: «la disposiciéon adicional del
Proyecto contempla explicitamente la eficacia en el ambito penal de las regularizaciones
tributarias autorizadas por las disposiciones adicionales decimotercera y decimocuarta de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, regularizaciones que no quedan
recogidas en el supuesto contemplado en el apartado tres del articulo 349 del Cédigo Penal,
ya que en las mismas puede que no concurriera la espontaneidad que caracteriza a la
excusa absolutoria general contemplada en dicho precepto».

(4) MINISTERIO DE ECONOMIAY HACIENDA, MINISTERIO DE JUSTICIA, MINISTERIO DETRABAJOY SEGU-
RIDAD SOCIAL. Memoria del Proyecto de Ley Organica de modificacion del Titulo VI y del Capitulo 1X del Titulo
VI del Libro Segundo del Cédigo Penal.
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E igual mente dicho documento, explicativo del porqué de lareforma legidativa, limitaestasin-
gularidad de no espontaneidad sdlo hacia el pasado, para el caso concreto de suscripcion de Deuda
PUblica Especial deladisposicion adiciona 13.2delaLey 18/1991, y como consecuencia de la confu-
sién provocadaal respecto en e momento de su entrada en vigor: «Tal disposicién tiene como prin-
cipal ventaja su eficacia limitada hacia el pasado y como principales inconvenientes el recono-
cimiento expreso de la inseguridad provocada por la regularizaciéon aprobada en su dia y la
necesidad de que, en lo sucesivo, las regularizaciones tributarias que, en su caso, pudieran esta-
blecerse, requieran su aprobacién por Ley Organica para tener eficacia en el ambito penal».

Mas claro no puede decirse que ahora se ha hecho lo que no se hizo entonces, y que lo que
ahora se ha hecho, y no se hizo entonces, no es extender, en este caso, a ambito penal la exonera-
cién de responsabilidad que con carécter general, y previo cumplimiento espontaneo, recoge € articu-
lo61.2 delaLGT. Aqui serecoge unaexoneracion de responsabilidad alin sin cumplimiento espon-
téneo, y como precisamente esa nota de espontaneidad, ese cumplimiento por parte del sujeto pasivo
antes de que la Administracion efectle respecto de é un requerimiento o actuacion comprobadora,
eslo esencia y caracteristico de lo establecido en €l articulo 61.2 de laLGT, puede afirmarse que
antes si, y ahora no, lo contenido en la disposicién adicional 13.2delaley 18/1991 del IRPF, esta
dentro de lo que es la naturaleza de la regularizacion tributaria contenida en € articulo 61.2 de la
LGT. Antes si porque, como se resolvio por los Tribunales de Justicia, cuando aguella suscripcion
de Deuda Publica Especia no se efectud con espontaneidad no sirvié para exonerar de responsabi-
lidad por losilicitos penales anteriormente cometidos. En ello coincidia plenamente con €l articu-
lo 61.2 de laLGT. Y ahora no, porque lo dispuesto en la disposicion adicional primera delaLey
Organica 6/1995, al no exigir la nota de espontaneidad en aquella suscripcion hace que se diferen-
cie, enlo queesesencial, tanto delaregularizacion tributariacontenidaen el articulo 61.2delaLGT
como en el nim. 3 del articulo 349 del Cédigo Penal, que mantienen coincidentemente, para que se
produzcan los efectos ahi previstos, la exigencia de que el cumplimiento del obligado tributario se
realice antes del inicio de las actuaciones administrativas de comprobacion.

Esto eslo que hace diferente la naturaleza de o dispuesto en ladisposicion adiciona primerade
laLey Organica 6/1995. Y su carécter excepcional, que surge en un determinado momento, ahora, a
aprobarse esta L ey en junio de 1995, pero con efectos no para el futuro, sino parael pasado, para esta-
blecer un efecto exculpatorio que no existiaen los términos en que ahora se plantea, para quienesen un
tiempo en los que no existia esta causa de excul pacion suscribieron sin espontaneidad, esto es, yaini-
ciadas actuaciones comprobadoras o incluso descubi ertos| osilicitos cometidos, Deuda Publica Especial.

[11. LA EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DEL ARTICUL O 305.4 DEL CODIGO
PENAL Y SU CONEXION CON EL ARTICULO 61 DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Tanto por laliteralidad del contenido del precepto como por la explicacion de su finalidad,
gue se contiene en la propia Exposicion de Motivos dela L ey Organica 6/1995, que contuvo € ante-
cedente inmediato, articulo 349.3, de este articulo 305.4 actual -«determinar la relacién existen-
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te entre la regularizacién tributaria, autorizada expresamente por el articulo 61.2 de la Ley
General Tributaria, y el delito fiscal, lo que conlleva la ausencia de responsabilidad penal
para estas conductas siempre que se realicen de manera espontanea»-, esta claro que se ha
incorporado de forma expresa una ausencia de responsabilidad penal para quien regulariza su situa-
cion tributaria con espontaneidad, esto es, antes de que la accidn publica se hayadirigido a descu-
brimiento de |os incumplimientos.

Y lafronteraentre espontaneidad o no se sitllaen que existanotificacién delaAdministracién
tributaria de inicio de actuaciones de comprobacion, interposicion de querella por el Ministerio
Publico, Abogado del Estado o representante procesal de las Administraciones Autondmica, Foral o
Local, o se hayan realizado actuaciones de iniciacion de diligencias, con conocimiento del obliga-
do tributario, por €l Ministerio Pdblico o Juez I nstructor.

M einteresa fundamentalmente de esta disposicion legal cual sea su naturaleza, y su cone-
xién con el modelo legal de exaccion de lostributos, y ello porque si bien ha venido en califi-
car se como excusa absolutoria, mas exactamente podria ser que en los casos ahi contemplados
-los deter minantes o condicionantes de su aplicabilidad-, en puridad se esté ante un delito no
consumado, con lasimpor tantes consecuenciastedricasy practicas, sobretodo procesales, que
dedloderiva.

Para que de excusa absol utoria se tratara deberiamos estar en situaciones en |as que cometi-
do € delito -producida la consumacién-, se realizan después hechos, en este caso seregularizala
situacion tributaria, alos que laley penal confiere el efecto de liberar de la responsabilidad por €
ilicito cometido.

La excusa absolutoria supone la previa consumacion del delito.

JESCHECK, Hans-Heinrich (5), de forma més general dice a respecto: «hay hechos que
son en verdad tipicamente antijuridicos y, ademas, fueron cometidos por un autor con
capacidad de culpabilidad y actuando con conocimiento del injusto, pero que, sin embar-
go, permanecen impunes, ya que, bajo ciertos requisitos, el ordenamiento no formula repro-
che alguno de culpabilidad. Las circunstancias que hacen desaparecer este reproche se
denominan causas de exculpacién»,y BAJO FERNANDEZ, M. y otros (6), refiriéndose més en
concreto a articulo 535 bis del Cadigo Penal, pero delimitando conceptual mente lafigura, sefialan:
«ahora bien, como reconoce el propio QUINTERO, se trata de una excusa absolutoria y lo
cierto es que las excusas absolutorias eximen de responsabilidad criminal al autor de
un hecho tipico, antijuridico y culpable, es decir, de un hecho que ha producido ya la
lesion de un bien juridico».

(5) JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Ed. Comares. 4.2 Ed. Granada, 1993.

(6) BAJO FERNANDEZ, Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos patrimoniales y econémicos.
Ed. Centro de Estudios Ramon Areces, S.A. Edicion 1993.
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A esta concepcion parece responder laliteralidad del articulo 305.4 del Cédigo Penal cuan-
do dice que «quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacién tri-
butaria, en relacién con las deudas a que se refiere el apartado primero de este articu-
lo...», que no son otras que deudas defraudadas a la Hacienda Publica eludiendo su pago. Esta
dando por supuesto que esa defraudacion se ha cometido, se ha consumado, y que con posteriori-
dad ala consumacion, pero antes de que se lleven a cabo | as acciones publicas averiguativas que
el propio precepto enumera, €l sujeto que cometio el delito, espontdneamente, regulariza su situa-
cion tributaria

LaMemoriaque acompafié € proyecto (7) asi 1o recoge expresamente (pag. 15): «3. Incidencia
en el ambito penal de la regularizacién tributaria./Al respecto, frente a la teoria de que
el delito fiscal no se consuma mientras queda abierta la posibilidad de regularizar la situa-
cién tributaria, se opta por la teoria de excusa absolutoria, mas acorde con los principios
del Derecho Penal, pero que requiere de una regulaciéon expresa en el propio Cédigo
Penal».

Pero es el caso que si las cosas han de ser 10 que son, y no necesariamente como se |l as deno-
mina, para que estemos ante una auténtica excusa absol utoria lo relevante serg, como se ha dicho,
gue el delito esté consumado cuando se produce laregularizacion tributaria. Si, por €l contrario, esa
regularizacion se produce antes de consumado € delito, no serd unaexcusa absolutoria, y nolo sera
porque si no hay consumacion no hay delito excusable.

Procesalmente, y esto eslo mas relevante en orden a determinar su auténtica naturaleza, si de
excusaabsolutoriasetratara su calificacidny aplicacién deberia hacerse por los Tribunaes de Justicia.
Como sefilla HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M. (8): «Si la conci-
biéramos como excusa absolutoria, se llegaria a la conclusién de que la accién de fraude a
la Hacienda Publica, quedaria consumada desde el momento en que hubiera vencido el
plazo voluntario ordinario, encontrandonos asi con una accion tipica, antijuridica y culpa-
ble, de forma tal que la regularizacion operaria como causa de exclusion de la pena a
aplicar en sentencia tras el correspondiente enjuiciamiento».

Por el contrario, s esaregularizacion es unaaccion que serealiza-que se sitUia- segiin €l mode-
lo legal de exacciodn delos tributos, antes de la consumacién del delito, al no existir éste, no necesi-
taser declarada en un proceso penal, y laAdministracién Tributaria, normal conocedora de esas regu-
larizaciones -incluso en cuantias muy superiores alas determinantes, en su caso, de delito fiscal-, a

(7) MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA, MINISTERIO DE JUSTICIA, MINISTERIO DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL. Memoria del Proyecto de Ley Organica de modificacion del Titulo VI y del Capitulo IX del
Titulo VII del Libro Segundo del Cédigo Penal.

(8) HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Juan Manuel. «Estudio sobre e delito fiscal del articu-
lo 349 del Cdédigo Penal tras la reforma operada por Ley Organica 6/1995, de 29 de junio». Actualidad Juridica
Aranzadi. Marzo 1996, nim. 239.
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apreciar, precisamente por su regularizacion, que tal delito no se ha cometido, al no producirse €l
supuesto previsto en € articulo 77.6 de la LGT, no tendrian que pasar €l tanto de culpaalajuris-
diccién penal.

Esa seriala diferencia procesal, pero incluso mas importante, por afectar ala propia esencia
de lo que es € bien juridico protegido, interesa profundizar sobre la auténtica naturaleza de esos
cumplimientos espontaneos, aunque posteriores a plazo de ingreso fijado en las normas propias de
cadatributo -esto es, laregularizacion previstaen el art. 61.2 delaLGT-, porque pudiera ser que su
consideracion en el @mbito penal como excusa absol utoria, aun suponiendo la exclusién de la pena,
pero laafirmacion de laexistenciadel delito, no fuera ni mucho menos una forma concorde de pro-
teger lafuncion tributaria, sino muy por el contrario algo diametral mente opuesto precisamente alo
gue se quiere proteger penalmente, ya que esas regul arizaciones, piezaimportante y querida del sis-
temafiscal se verian abocadas a un proceso penal en €l quetrasladeclaracién delapreviacomision
de un delito se aplicariala exoneracién por laregularizacion producida. Esta existencia del proceso
penal es, sin duda, disuasoria del gjercicio de la posibilidad legal de cumplimiento prevista en el
articulo 61.2 de laLGT, con lo que habria una pieza del sistema fiscal que no se estaria protegien-
do penalmente, sino obstaculizando.

Para poder abordar como se incardina ese cumplimiento voluntario posterior a plazo fijado
en las normas propias de cada tributo, y su conexion con el delito fiscal, parece oportuno una pri-
mera reflexion tendente a determinar el momento de su consumacion.

Desde laantiguaregulacion del delito de defraudacion tributariaen el articulo 319 del Cadigo
Penal y, después, en la redaccién dada por Ley Orgéanica 2/1985 al articulo 349, la consumacién ha
sido aspecto de especial atencidn tanto paraladoctrina como para lajurisprudencia.

Cierto que no fue inicialmente tema pacifico, siendo quiza de entre todas | as teorias expuestas
lamés extrema, y quiza por ello de obligada referencia, ladel Catedrético BAJO FERNANDEZ para
quien €l delito no se consuma en tanto no existaliquidacion definitiva, entendiendo por tal la determi-
nacion de ladeuda por lalnspeccion delos Tributos. Pero, después, se havenido produciendo unacon-
vergencia, expresada como es natura con términos distintos, pero que viene acoincidir en que € deli-
to seconsumaunavez finaliza el tltimo dia habil del plazo voluntario dedeclar acién-liquidacion.

Asi, entre otros y sin &nimo exhaustivo:

— AYALA GOMEZ, Ignacio (9): «En los tributos con autoliquidacién debe entender-
se que el delito se consuma precisamente en el momento en que finaliza el perio-
do de plazo voluntario de pago de los tributos que se trate».

(9) AYALA GOMEZ, Ignacio. El delito de defraudacion tributaria; articulo 349 del Cadigo Penal. Ed. Civitas. Madrid.
1988.
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— JORDANA DE POZAS, Luis (10): «Las leyes reguladoras de cada tributo, o en su
caso la Administracién, sefialan los periodos ordinarios para declarar, liquidar y
pagar los impuestos. Pues bien, a nuestro juicio, debe fijarse la consumacion del
delito en ese momento».

— RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo (11): «<hay que referirla, en la elusién del pago
de impuestos al Gltimo momento habil para efectuar el correspondiente ingre-
s0, y en el caso de beneficios fiscales, al momento en que se obtiene la aplicacién
de la ventaja fiscal».

— PEREZ ROYO, Fernando (12): <En los supuestos en que la recaudacion se lleve a
cabo a través del procedimiento que estamos indicando (autoliquidacién), la con-
sumacién, en principio, se produce con el cumplimiento del plazo reglamen-
tario para efectuar el ingreso que debe acompaiiar a la autoliquidacion».

Y en el mismo sentido la jurisprudencia:

— Sentencia de laAudiencia Provincial de Logrofio de 24 de marzo de 1988: «Esto nos
puede llevar al estudio de la cuestién relacionada con la consumacién del delito
fiscal a que nos estamos refiriendo por estimar que para tal fecha (julio de 1986 y
ejercicio fiscal de 1985) ya habia alcanzado aquel grado de desarrollo, si se entien-
de que en los supuestos, como el que ahora nos ocupa, la recaudacién del impues-
to se efectla a través de una autoliquidacién, la consumacion se produce con el
vencimiento del plazo establecido reglamentariamente para su practica y que
segun el articulo 4.° del Real Decreto 338/1985, de 15 de marzo, por el que fue
modificado el Impuesto sobre el Lujo, ya se habia agotado sobradamente los pla-
zos que debian haber sido observados por... S.A. para dar cumplimiento a sus obli-
gaciones tributarias devengadas».

Esta sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de febrero
de 1991, que rechaza la tesis de que sea necesaria una liquidacion definitiva parala con-
sumacion del delito, que se produce a finalizar el vencimiento del tributo, expresion por
laque hay que entender el vencimiento del plazo voluntario parala presentaci én delaauto-
liquidacidn correspondiente. Se afirma: «Tercero. Los motivos quinto y sexto se arti-

(10) JORDANA DE POZAS, Luis. «Los delitos contra la Hacienda Publica» Ponencia presentada al Curso del Plan de
Formacion de Jueces y Magistrados de 1993 sobre «L a nueva delincuenciax.

(11) RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «El nuevo delito fiscal». Civitas Revista Espafiola de Derecho Financiero,
nims. 15y 16, afio 1977.

(12) PEREZ ROY O, Fernando. Los delitos y las infracciones en materia tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,
1986.
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culan también al amparo del articulo 849. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y denuncian ambos la inaplicacién del articulo 3.° en relacién con el articulo 52
del Cédigo Penal. De acuerdo con el quinto, la consumacién del delito fiscal, se
exige una liquidacién definitiva del impuesto por parte de la Hacienda Publica.
Segln el motivo sexto, para la eventualidad de que no prospere el precedente,
alega que se trataria de una tentativa voluntariamente desistida toda vez que el
procesado solicitdé una inspeccion a la Delegacién de Hacienda./El delito se con-
sumo6 por haber transcurrido 20 dias de cada vencimiento trimestral del tri-
buto, durante 1985, de acuerdo con el articulo 6.° del Real Decreto 338/1985,
de 15 de marzo. No es la liquidacién lo que consuma el delito. Cuando se pre-
sento la solicitud a Hacienda para que realizase la inspeccion, julio de 1986, la
defraudacién ya se habia consumado. La solicitud de inspeccién se produjo seis
meses después de interpuesta la querella./No procede, por tanto la estimacién de
ninguno de los dos motivos».

— Sentenciade 9 de diciembre de 1992, de laAudiencia Provincial de Valladolid: «En pri-
mer lugar, y como dato concreto, ha de sefialarse que, aun admitiendo la tesis de
la defensa, cuando el acusado presenté la documentacién correspondiente en
Hacienda, la defraudacién en si ya se habia consumado, y es que segln dispone
el articulo 172.3 del Reglamento de 30 de octubre de 1985, el periodo de liqui-
dacién de dicho impuesto es trimestral, y el ingreso de la cantidad correspon-
diente ha de hacerse al presentar la liquidacién».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 9 de marzo de 1994: «En conse-
cuencia, hay que concretar cuél fue el momento consumativo del delito para asi
determinar si se produjeron entonces los elementos y condiciones de punibilidad
contenidos en el mismo. Sefialando la doctrina que la consumacién del delito fis-
cal en aquellos tributos con autoliquidacién hay que referirla al momento en que
se presenta la declaracién-liquidacién con el coetdneo pago que implique la cau-
sacién, en ese momento, de un perjuicio patrimonial superior a los 5.000.000 de
pesetas; y en los casos en que el delito se realice mediante la omisién de presen-
tacion de las declaraciones-autoliquidaciones cuando expira el plazo legalmen-
te establecido al efecto».

— Sentenciadel Juzgado delo Penal nim. 12 de Madrid, de 29 de junio de 1993: «se ha apli-
cado el articulo 349 del Cédigo Penal, y ello es asi, por cuanto la consumacién del
delito se cifra en el momento en que se produce el perjuicio a Hacienda; o lo que
es lo mismo, en el momento habil para producir el correspondiente ingreso».

— Sentenciade 15 dejulio de 1993, Audiencia Provincial de Lleida: <En resumen, existio
delito en la fecha en que la omisién de declaracién a la Hacienda se consu-
mo, y precisamente por la cuantia de la cantidad que en aquel preciso momento
debié pagarse y no se pag6».
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No cabe insistir mas. La coincidencia es plena; doctrinay jurisprudencia coinciden en sefia-
lar que el delito de defraudacion tributaria se consumé cuando la elusién defraudatoria se ha produ-
cido terminado €l tiempo habil en el que el obligado tributario debio declarar y liquidar, en su caso,
el tributo. Terminacién del tiempo hébil. Terminacion del periodo voluntario de declaracion-
liquidacion del tributo. Esta es laidea esencial, y, por ello, retomando la cuestion bésica que nos
ocupa, la determinacién de si 10s ingresos espontaneos, aungue extemporaneos, son ingresos pro-
ducidos después de consumado el delito o no, se reduce a determinar si tales ingresos son produci-
dos después de laterminacién del tiempo habil o del periodo voluntario de declaracién-liquidacion
del tributo. En definitiva, se trata de precisar cuédl es ese tiempo habil o cuédl es € periodo volunta
rio de declaracién-liquidacion del tributo.

Y ello no puede hacerse sino desde lalegalidad: desde lalegalidad tributaria.

Cuando se han de pagar los tributos, exactamente igual que cuanto se hade pagar, esalgo que
s6lo puede determinarse con lalegalidad tributaria.

Si existe esa coincidencia, antes resaltada, de considerar consumado el delito cuando termina
el tiempo hébil de cumplimiento, también existe, y no podria ser de otra manera, para afirmar que
cudl sea ese tiempo hébil no puede determinarse si no es con lalegalidad tributaria.

Ental sentido, PEREZ ROY O, Fernando (13): «...la determinacién del Gltimo momen-
to habil para la realizacién del ingreso se halla en funcién de la forma en que se encuen-
tre estructurado el procedimiento de gestion del tributo en cada caso».

E Ignacio AYALA GOMEZ (14): «Pero en cualquier caso hay que concluir en una afir-
macién que es valida para los efectos de la hermenéutica juridico-penal: surja en el momen-
to que sea ese vinculo obligacional, lo incuestionable es que el cumplimiento de la obli-
gacion no se realiza cuando el deudor le place, sino en el momento en que la norma
tributaria tenga establecido. De aqui que sea importante retener que las diversas fases del
procedimiento de gestién fiscal -liquidacién, inspeccién, recaudacién- han de adaptarse
a las peculiaridades de cada tributo... el presupuesto de la conducta tipica ha de ser enten-
dido con arreglo a la legislacion tributaria. Se trata de un momento normativo en el que
no caben mas hipétesis que las legalmente establecidas al efecto. El intérprete de la
norma penal no puede establecer conclusién distinta al respecto y ha de estar a lo

(13) PEREZ ROY O, Fernando. Los delitos y las infracciones en materia tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,

1986.

(14) AYALA GOMEZ, Ignacio. El delito de defraudacion tributaria; articulo 349 del Codigo Penal. Ed. Civitas. Madrid.
1988.
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que el ordenamiento juridico que regula la vida de aquéllos se diga... malamente se
puede defraudar la cuota debida por un tributo cuando ni siquiera se esté en la fase
de declaracion del hecho imponible. Con independencia de la cuestion debatida del
nacimiento de la deuda, lo que importa, finalmente, es el momento en el que ésta
sea exigible».

Es otra cuestion sobre la que tampoco cabe insistir més. Es absolutamente razonable que la
determinacion del tiempo habil de cumplimiento de las obligaciones tributarias, que por su trans-
curso es el que puede determinar que se haya producido o no la defraudacion tributaria punible, no
pueda ser otro tiempo que aquel que esta fijado en las propias normas tributarias. Es este punto de
referencialegal el (nico que puede fundamentar la existencia o no de elusion tributaria.

Por €ello, desde esalegalidad tributaria es también desde la que hay que calificar como volun-
tarios 0 no, como cumplimiento en tiempo hébil o no, las declar aciones-liquidaciones que se pre-
senten conformeal articulo 61.2delaLGT. Y larespuesta es que son declar aciones-autoliqui-
dacionesformuladasen plazo voluntario de cumplimiento de obligacionestributarias; son, por
seguir con los términos que vengo utilizando, tiempo hébil de cumplimiento; tiempo propio para
que, seguin el modelo legal de exaccidn delostributos, el sujeto pasivo cumplaentiempoy deforma
voluntaria sus obligaciones tributarias.

De unamanerano explicitaen lalegislacion anterior -en € sentido de que no estaba asi adje-
tivado, aungue por interpretacion sisteméticalaconclusion eralamisma-, y ahora, apartir delaLey
25/1995, de 20 de julio, de forma absol utamente nitida, las declar aciones-liquidaciones presenta-
das sin requerimiento previo, aunque fuera del plazo reglamentario del tributo correspon-
diente, son declar aciones-liquidaciones efectuadas en periodo voluntario.

El articulo 126 de la LGT esinequivoco:
«1. Larecaudacién de los tributos se realizara mediante el pago voluntario o en
periodo ejecutivo.
2. El pago voluntario se realizara en la forma y con los efectos previstos en el

articulo 61 de esta Ley.»

Laidea es clara. El pago conforme @ articulo 61 de laLGT es pago voluntario; es cumpli-
miento en tiempo voluntario de las obligaciones tributarias.

Y € articulo 61, en laredaccién dada por Ley 25/1995, tiene cuatro nimeros, de los que para
lo que ahorainteresa son relevantesel 1y el 3.
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El nimero 1 del articulo 61 contiene lo que es, dentro del periodo voluntario de pago, el perio-
do fijado para cada tributo por la normativa propia del mismo, a decir:

«1. El pago debera hacerse dentro de los plazos que determine la normativa
reguladora del tributo o, en su defecto, la normativa recaudatoria.»

Normativa recaudatoria que, en los tributos que se gestionan por €l sistemade autoliquidacion,
reenviaalanorma propia de cada tributo, al establecer € articulo 20.3 del Real Decreto 1684/1990,
de 20 de diciembre, por el que se aprobd el Reglamento General de Recaudacién, que «Las deu-
das tributarias que deban pagarse mediante declaracién-liquidacién, o autoliquidacién,
deberén satisfacerse en los plazos o fechas que sefialan las normas reguladoras de cada
tributo».

Efectivamente, puede quedar afirmado que la norma propia de cada tributo sefiala cuédl es el
plazo en el que debe formularse la declaracién y practicarse la liquidacion correspondiente por €
sujeto pasivo.

Pero estaigualmente expresado en la normaque no es ése el anico plazo voluntario. Es, si se
quiere, el plazo o momento éptimo para efectuar el ingreso. Pero, aunque no sea el dptimo, y por
eso existira un recargo, en el punto 3 del articulo 61 -y por tanto incluido en la definicion expresa
de ingreso voluntario que efecttia el art. 126-, se contiene otro plazo, también voluntario, parafor-
mular |as declaraciones-liquidaciones que en todo o en parte no se hayan practicado en el plazo fija
do en la norma propia de cada tributo.

El articulo 61.3, ahora, -conceptual mente comprensivo de |o contenido en redacciones ante-
rioresen el 61.2-, dice:

«3. Los ingresos correspondientes a declaraciones-liquidaciones o autoliquida-
ciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, asi como las
liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo sin
requerimiento previo, sufrirdn un recargo del 20 por 100 con exclusién de
las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse pero no de los
intereses de demora...»

El articulo 126 de la LGT engloba estos pagos dentro de los voluntarios, porque, efectiva
mente, e concepto de voluntariedad en el cumplimiento de las obligaciones tributarias esta conec-
tado asi seredlizaatendiendo el Ilamamiento generalizado que la apertura de | os periodos de ingre-
so supone para los contribuyentes que hayan de cumplir esas obligaciones, o bien se hace como
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consecuencia de una accion directa de la Administracion ante el contribuyente. Quien cumple sin
haber sido requerido paraello por laAdministracion Tributaria, |0 hace voluntariamente. Quien cum-
ple como consecuencia de un requerimiento que se le haya efectuado, no cumple voluntariamente.

HINOJOSA TORRALVO, J.J. (15) precisaque: <El pago voluntario es el realizado sin inti-
macion o requerimiento administrativo, y engloba tanto el pago realizado en los periodos
reglamentariamente establecidos como voluntarios u ordinarios en el RGR o en las leyes
propias de cada tributo, como el llamado pago extemporaneo o sin requerimiento previo
o espontéaneo regulado en el articulo 61.2 de la anterior LGT y con variaciones en el articu-
lo 61.3 actualmente vigente».

L as declaraciones-liqui daciones formul adas después del periodo fijado en lanormapropiade
cada tributo, pero antes de que se haya producido requerimiento administrativo, es cumplimiento
voluntario.

Tan es asi que en la nueva redaccion de la LGT, segiin Ley 25/1995, no es que esas declara-
ciones-liquidaciones excluyan laimposicion de sanciones -que efectivamente lo dice el precepto, y
debereferirse, en su caso, alasinfracciones simples que hubieran podido cometerse-, sino quetales
declaraciones-liquidaciones presentadas sin requerimiento previo fuera del plazo de cada tributo,
hacen que no se haya cometido infraccién gravetributaria.

El articulo 79 @) delaL GT hacambiado su redaccién, y donde antes se tipificabacomo infrac-
cion grave «dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamentariamente sefialados, la totali-
dad o parte de la deuda tributaria...», ahora se aflade: «salvo que se regularice con arre-
glo al articulo 61 de esta Ley...».

Luego en la nueva regulacion tributaria dos cosas quedan nitidamente definidas:

1.° Cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias de declaracion-liquidacion es
todo agquel que se efectlia en laformay con los efectos previstos en el articulo 61 de la
LGT;y

2.° Quien declara-liquida conforme a articulo 61.3, esto es, sin requerimiento aunque fuera
del plazo establecido en lanormade cada tributo, no ha cometido infraccion grave tribu-
taria, yaque ésta-lainfraccion de no ingreso delostributos- solo se produce si no seingre-
san en € plazo reglamentario de cada tributo y ademas no se regulariza con arreglo a
articulo 61 delaLGT. Luego s se efectlia esta regularizacion no existe infraccion.

(15) HINOJOSA TORRALVO, J.J. «Los aspectos temporales del pago de la deuda tributaria en la Ley 25/1995». Revista
Impuestos, septiembre 1995.
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De ello deriva una consecuencia en orden a la calificacion de la naturaleza que en el ambito
tributario tiene el mecanismo de cumplimiento previsto en € articulo 61.3 de la LGT, que hace no
puedaincluirse en el concepto de excusaabsol utoria, dadalainexistenciade consumacion deinfrac-
cion grave s tal cumplimiento sin requerimiento previo se produce.

El articulo 61 de la LGT recoge la regulacién legal tributaria -la Unica existente-, sobre €l
momento adecuado para el pago de lostributos, y todas las formas en él contenidas son pago volun-
tario; pago mediante larealizacion por el obligado tributario de aquellas tareas que laley leimpone
paraque, sin requerimiento administrativo, fluyan los recursos desde | os sujetos titulares de capaci-
dad econémica hacia el Tesoro Publico.

Dentro de ese cumplimiento voluntario esté la presentacion espontanea, sin requerimiento pre-
vio, de declaraciones-liquidaciones, aun fuera del momento fijado por la norma propia de cada tributo.

En concordancia con eso, ha quedado perfectamente delimitado en lalegalidad tributaria que
si € obligado tributario efecttia el cumplimiento de su obligacién de declarar y liquidar, sin reque-
rimiento previo, aun fuera del plazo fijado en la normativa del tributo, no ha cometido infraccion
tributariagrave, tipificadaen € articulo 79 a) como degjar deingresar ladeudatributaria den-
tro delos plazos reglamentariamente establecidos.

Ello es asi porque ese tiempo que transcurre desde que termina el plazo fijado por la norma
de cada tributo hasta que se efectlia la declaracion-liquidacion espontanea, es un tiempo de prorro-
ga. Quien asi cumple, hacumplido voluntariamente, en periodo de prérroga, sin cometer infraccion
tributaria por haber dgjado transcurrir € plazo 6ptimo de cumplimiento fijado en la norma de cada
tributo; no siendo por ello aplicable sancion alguna, y si, por €l contrario, siendo exigible el recar-
go fijado paratal supuesto enlaley.

Conectado esto a lo ya explicitado sobre la consumacion del delito de defraudacién, dificil-
mente puede conciliarse la coincidencia doctrinal y jurisprudencia que fijan su consumacion al tér-
mino del tiempo hébil de cumplimiento, con la idea de que este ingreso en el tiempo de prorroga
suponga excusa absol utoria porque el delito ya se habia consumado. Ello seriauna contradiccién; si
se consumaal concluir e tiempo habil de cumplimiento, no existe fundamento legal alguno para
considerar como tiempo habil sdlo el plazo fijado en € reglamento propio de cada tributo, y
excluir € tiempo de prorroga de aquel plazo queen laLGT y RGR secontiene.

Esainterpretaci én es ademas no coincidente con lavoluntad expresa del |egislador de coor-
dinar el ordenamiento penal y tributario, como causa paralaintroduccién del punto 3 del articu-
lo 349 del Cédigo Penal. En la LGT el cumplimiento conforme al articulo 61.3 es un cumpli-
miento voluntario y anterior por ello ala consumacion de la infraccion grave de no ingreso,
tipificadaen el articulo 79 @). EnlaLGT el cumplimiento conforme al articulo 61.3 no es excu-
sa absolutoria.
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No puede existir coordinacion de ordenamientos si la misma accion de cumplimiento, con-
forme al articulo 61.3 de laLGT, en e ambito penal tuviera naturaleza de excusa absolutoria por
entenderse producido después de consumado un delito, a fijar ese efecto consumativo a terminar
s6lo una parte del tiempo de cumplimiento voluntario que € contribuyentetiene, y descartando otro
tiempo, también de cumplimiento voluntario, que € propio ordenamiento tributario le ofrece.

En este sentido, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L.y MERINO JARA, I. (16)
(pég. 359) sefialan: «Desde otro dngulo, y aun cuando no incumbe al legislador pronunciarse
sobre la naturaleza juridica de las figuras penales que introduce, lo cierto es que el redac-
tor de la reforma vino a terciar en la polémica acerca del momento consumativo del deli-
to fiscal, indicando en la Exposicién de Motivos (en versiéon del Proyecto de Ley) que se
introducia una excusa absolutoria que permita la adecuada coordinacién entre el orde-
namiento penal y el tributario, aludiendo a todas luces a la regularizacién. De este modo,
se reconocia que en los casos de regularizacion el delito se considera ya completo, perfec-
to; puesto que de lo contrario se hablaria simplemente de desistimiento. No obstante, pro-
bablemente advirtiendo en el tramite parlamentario lo peligroso de tal precisiéon innecesa-
ria, se la suprime, aludiéndose genéricamente a la necesaria coordinacién entre el
ordenamiento penal y el tributario».

No obstante, estos mismos autores, visto como ha quedado redactado €l precepto legal, per-
ciben en é que seregulauna «causa personal de exclusion de punibilidad y ello porque retine
las caracteristicas de las causas personales que impiden la responsabilidad penal, en cuan-
to circunstancia que no afecta ni a la lesién del bien juridico protegido (ya producida), ni
a la forma de comisién del hecho, sino a la persona del autor; y situada al margen de los
elementos estructurales del delito, que concurren en su totalidad; y dentro de ellas retine
las caracteristicas de las causas de exclusién de la pena, dado que surge con posterioridad
a la realizacién de una accién punible, determinando simplemente que la responsabilidad
a la que ya se ha dado lugar desaparezca retroactivamente».

Y més adelante, pag. 362, insisten: «El anuncio de exclusién de responsabilidad penal
para la regularizacién obedece a la idea de fomentar a toda costa el cumplimiento de las
obligaciones fiscales, aun cuando no sea puntual, sino extemporéneo, impidiendo que el
hecho de haberse ya consumado el delito inhiba al contribuyente que defraudé de realizar
el ingreso tardio de las cantidades debidas».

Solo pueden efectuarse estas afirmaciones desde el convencimiento de la existencia de un
plazo, précticamente preclusivo, que puede pensarse seria el establecido en el reglamento de cada
impuesto, a cuya terminacion parece que de modo inexorable se entiende consumado €l delito.

(16) SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, Isaac. «La regularizacion tributaria en lareforma de los
delitos contralaHacienda Publica». Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica. XLV/236. Abril-junio, 1995.
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Pero ciertamente eso no es asi; no existe en el ordenamiento tributario, Unico lugar en el que
podria estar ese plazo inexorable y preclusivo que haga que a su terminacién ya se haya producido
lainfraccion administrativa de no ingreso de los tributos, como inequivocamente derivade lo antes
expuesto sobre redaccion actual del articulo 79 a) delaLGT.

Pero quiza no deba sorprender esa percepcion porque la configuracién mas exacta y precisa
del modelo legal de exaccion de los tributos, y lo que dentro de él significa el cumplimiento sin
reguerimiento administrativo después del plazo reglamentario de cada tributo, se ha efectuado por
Ley 25/1995, de 20 dejulio, cuando €l Cadigo Penal se habia modificado dias antes, el 29 de junio.

En la reforma penal se afirma la voluntad de coordinar los ambitos tributarios y penales en
cuanto a la proteccién del sistema fiscal, y concretamente el tratamiento que en unay otra esfera
ocupa ese cumplimiento espontaneo. Pero eslo cierto que el Proyecto de reformadel Cédigo Penal,
y su redaccién definitiva como ley, se adecuan alo que erala delimitacion de esa pieza regulariza-
doraantesdelaultimareformadelaL GT. Se adecué alo que estaba vigente en el concreto momen-
to en que se aprobd la Ley de modificacion del Codigo Penal. Pero inmediatamente después se ha
producido lareformadelaL GT, y deformaclaray expresa se establ ece que todo cumplimiento con-
forme al articulo 61 es cumplimiento voluntario, y ademas se cambia la tipificacién de las infrac-
cionestributarias, configurando también con total claridad que no existeinfraccién -que no hay con-
sumacion- si existe cumplimiento espontaneo, aungue posterior alaterminacion del plazo fijado en
el reglamento de cada tributo.

El tiempo del articulo 61.3 ha quedado perfilado ahora muy nitidamente como un tiempo de
prérroga. Ental sentido, incluso paralaredaccion anterior de este precepto, se hapronunciado, como
mas adelante expondré, €l Tribunal Constitucional .

Es precisamente este cambio legislativo en materia tributaria el que explica los posiciona-
mientos doctrinal es anteriores que situaban |a consumacién del delito a término del plazo primero,
el del reglamento del impuesto, y como excusa absolutoria el cumplimiento posterior. Pero cambia-
dalalegalidad tributaria, no puede por menos que interpretarse €l nim. 3 del articulo 349 del Cédigo
Pena en concordancia con esa legalidad. Hoy ya no parece existir fundamento legal para afirmar
gue la defraudacion tributaria punible se consumé a término del plazo del reglamento propio de
cada tributo, aunque después se haya cumplido sin requerimiento previo, cuando en tal supuesto no
existe consumacion de infraccion tributaria alguna. En tal caso no existiria mayor descoordinacion
posible entre ambito penal y tributario.

Desde lo que eslaregulacion actual del contenido material y formal de la obligacion tributa-
ria, no parece pueda afirmarse categoricamente que agquel plazo fijado en el reglamento de cadatri-
buto es &l Unico habil para el cumplimiento voluntario. El del articulo 61.3 de la LGT también es
voluntario y habil; es un tiempo de prorroga que incorpora por €llo un recargo, pero que no supone
comision de infraccidn y cuanto menos delito.
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Antes de la modificacion legislativa operada en laLGT en julio de 1995, en lalinea de pen-
samiento de entender consumado el delito al terminar el plazo del reglamento del tributo, y por tanto
considerar no habil la prorroga del articulo 61 de laLGT, AYALA GOMEZ, Ignacio (17), califica
previamente, y de forma acertada, de prorroga este tiempo anterior a requerimiento administrativo.
En este sentido afirma, pag. 320: «...el Reglamento General de Recaudacion establece un perio-
do, a afadir al voluntario, consistente en un plazo de prérroga durante el cual el sujeto
puede satisfacer su deuda con el consiguiente recargo, pero sin pasar a la ejecucion por via
de apremio». Pero, pese aello, afiade que «definitivamente el hecho de que quien ya consu-
mé el delito de defraudacién tributaria realice con posterioridad una declaracién comple-
mentaria que conlleve el pago de lo que realmente debia a la Hacienda Publica, no pasa
de constituir una conducta que es circunscribible en la reparacién o disminucién de los
efectos del delito de que habla el articulo 9.9 del Cédigo Penal, siempre claro esta, que el
culpable haya procedido antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, por impul-
sos de arrepentimiento espontaneo, extensible a la circunstancia de que tampoco haya ini-
ciado la Administracién Tributaria el expediente de remisién del tanto de culpa a la autori-
dad judicial».

Sobre la misma cuestion, y también antes del dltimo cambio legislativo, pero percibiendo lo
gue supone el cumplimiento previsto en €l articulo 61 delaLGT, dentro del completo modelo legal
de exaccion de los tributos, PEREZ ROY O, Fernando (18), sefidaque: «...En definitiva, se trata-
ria de determinar si por incumplimiento debe entenderse la falta de ingreso de la deuda
susceptible de ser ejecutada, de ser exigida en via de apremio. Si esto fuera asi, el cumpli-
miento espontaneo, transcurrido el plazo reglamentario, pero antes de que se hubie-
ra producido la intervencién de la Administracion conducente a la liquidacion previa
a la apertura de la fase ejecutiva, tendria el efecto de impedir la consumacion».

La naturaleza del plazo o tiempo de cumplimiento previsto en €l articulo 61.2 delaLGT no
ha sido pacifica, seguramente por la propiaimprecisién de laLGT a definir un modelo legal que
sblo se percibiaclaro si se interpretaba sisteméti camente sus articulos 61.2; 79 @) y 128.

El Tribunal Constitucional, por Sentencia de 13 de noviembre de 1995 ha venido a saldar la
controversia definiendo claramente su naturaleza de recargo y no de sancion:

«c) En dltimo término, la finalidad del precepto parece clara. En principio el
pago de las deudas tributarias puede producirse en tres momentos dis-
tintos:

(17) AYALA GOMEZ, Ignacio. El delito de defraudacion tributaria; articulo 349 del Cédigo Penal. Ed. Civitas. Madrid.

1988.

(18) PEREZ ROY O, Fernando. Los delitos y las infracciones en materia tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,
1986.
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a) Dentro de plazo.
b) Fuera de plazo y antes del requerimiento, y

c) Después del requerimiento.

Para estimular el pago en el segundo de los momentos mencionados se eli-
minan las sanciones correspondientes al tercero... lo que verdaderamen-
te instituye el articulo 61.2 de la Ley General Tributaria es un recargo
sobre la deuda tributaria, un recargo especifico para los pagos tardios
espontaneos de las deudas tributarias objeto de autoliquidacion... La
funcionalidad del recargo (como la de la clausula penal en la contratacién
administrativa) no es la de una sancién en sentido propio pues no supone
un castigo por la realizaciéon de una conducta ilicita administrativamente
sino un estimulo para el cumplimiento de las obligaciones tributarias o, lo
que es lo mismo, una disuasién del incumplimiento.»

Y efectuando calificacién de la naturaleza de ese cumplimiento espontaneo pero fuera del
plazo fijado en el reglamento del tributo, sefidla: «puesto en relacidn este precepto con el
articulo 79 a) de la Ley General Tributaria, que tipifica como infraccién grave la conducta
consistente en dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente sefialados, la tota-
lidad o parte de la deuda tributaria, el articulo 61.2 constituye técnicamente, como ha sefia-
lado la doctrina, una especie de excusa absolutoria».

Esta afirmacion del Tribunal Constitucional, la conexidn que efectlia entre articulo 79 @) y
61.2 dela LGT, para concluir calificando € supuesto ahi previsto como excusa absolutoria es per-
fectamente coherente y valida para el momento al que serefiere, esto es, paralaregulacion vigente
hasta la Gltimamodificaci6n operadapor Ley 25/1995. Ahora, con lanuevatipificacién delainfrac-
cion tributaria de falta de ingreso de los tributos, la misma afirmacion pudiera no ser valida, porque
el nuevo tipo, tal y como ahora se define, desplaza necesariamente el momento de su consumacion,
y por €llo, el carécter -antes posterior y ahora anterior- que tienen esos ingresos esponténeos.

Cabe pensar que gran parte delas dificultades que la doctrina hatenido paraencagjar € articu-
lo61.2delaLGT,y suconexion conlasinfraccionestributariasy delitos contralaHacienda Publica,
trae causa de las imprecisiones con las que en sucesivas redacciones se ha configurado el sistema
protector del modelo legal de exaccion delos tributos, a partir de su configuracién como modelo de
gestion por autoliquidacion implantado de formageneralizadaapartir delareformafisca de 1977/1978.

A partir de laLey 50/1977, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, seinici6 un proceso de
cambio total en nuestro sistemafiscal, tanto en sus aspectos sustantivos como procedimentales. Los
antiguosimpuestos de producto se sustituyeron por impuestos generalesy personales, y todosy cada

-28- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 170

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| DELITO FISCAL Y REGULARIZACION TRIBUTARIA | Francisco Javier Martinez Hornero

uno de ellos -1 RPF, Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre el Patrimonio, VA , Impuesto sobre
Sucesionesy Donaciones, etc.-, fueron fijando como obligaciones de hacer a cargo del obligado tri-
butario no sdlo registrar las operaciones sujetas y declararlas a la Hacienda Publica, sino también
aplicar el ordenamiento juridico para cuantificar el débito tributario, liquidar € tributo, y efectuar €l
ingreso.

Como sefiall6 MESTRE DELGADO, Esteban (19), «este modelo que defiere a cada ciu-
dadano, en definitiva, la plena gestién administrativa de la recaudacién de sus propios tri-
butos, esta generalizandose como instrumento de gestidn tributaria y, en la actualidad, se
ha implantado en las figuras impositivas mas importantes».

Se pasa asi de un sistema de gestién por liquidacion administrativa -que se protegia esencial-
mente mediante latipificacion como infraccion del hecho omisivo u ocultador delos hechosadecla-
rar-, a un sistema de gestion por autoliquidacién, que precisa ser protegido, no ya sélo de las con-
ductas ocultadoras de hechos, sino también de las acciones u omisiones voluntarias consistentes en
una indebida aplicacién de normas juridicas, que produzca una falta de ingreso, unas devoluciones
no procedentes o una acreditacion indebida de créditos tributarios para el futuro.

Con enorme retraso, ya que ese sistema fiscal sustantivo y procesal entré basicamente en
vigor en 1979, hasta 1985 no se adecu? el sistema protector mediante |as nuevas tipificaciones de
infracciones administrativas y delitos contra la Hacienda Plblica, que se hizo, respectivamente,
por Ley 10/1985y Ley Orgénica 2/1985.

L as dudas sobre cédmo proteger el sistema se plasman notoriamente en el articulo 61.2 de la
LGT. Ahi se percibe la duda subyacente sobre el propio disefio del sistema de gestion, y como hade
encajar en 8l |os plazos de declaraci én-liquidacion fijados en lanorma propia de cadatributo y even-
tual es declaraci ones-liquidaciones que pudieran presentarse sin requerimiento administrativo, pero
fuera de agquellos plazos.

En un primer momento, pensando en un sistema de gestion por autoliquidacién cerrado, esto
es, acumplir estrictamente dentro de los plazos fijados en lanorma propia de cadatributo, las decla-
raciones-liquidaciones espontaneas, pero posteriores a esos plazos, son piezas contrarias a funcio-
namiento del sistema; suponen una quiebra del mismo, un incumplimiento, y por ello laredaccién
gue laLey 10/1985 hizo del articulo 61.2, y que estuvo vigente desde el 7 de abril a 31 de diciem-
bre de 1985, decia: «Los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo com-
portaran asimismo el abono de interés de demora, sin perjuicio de las sanciones que pudie-
ran ser exigibles por las infracciones cometidas».

(19) MESTRE DELGADO, Esteban. La defraudacion tributaria por omision. Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones.
1991.
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El precepto no requiere més explicacion. Durante su vigencia, las declaraciones presentadas
espontaneamente aun sin requerimiento previo, pero fueradel plazo fijado en las normas propias de
cada tributo, no excluian laimposicidn de sanciones por las infracciones cometidas, basicamente la
tipificada en € articulo 79 a) de lamisma LGT, que paso a ser definida en esa misma Ley 10/1985
como «dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamentariamente sefialados, la totalidad
o parte de la deuda tributaria, de los pagos a cuenta o fraccionados, asi como de las can-
tidades retenidas o que hubieran debido retener».

Con ambas redacciones se configura un modelo cerrado en el sentido de que el no ingreso
en el plazo reglamentariamente sefialado es constitutivo de infraccion grave. Al concluir ese plazo
se consumalainfraccion, y €l ingreso posterior, aunque esponténeo, derivaen exigibilidad deinte-
reses de demora, sin perjuicio, esto es, con mantenimiento, de las sanciones procedentes por las
infracciones cometidas. En ese momento €l articulo 61.2 de laLGT no contenia excusa absol uto-
riaalguna.

Pocavigenciatemporal tuvo ese sistema, dado que por Ley 46/1985, de Presupuestos Generales
del Estado para 1986, se dio nueva redaccion a precepto, y, en lo que ahora interesa, donde antes
decia «sin perjuicio» paso adecir «con exclusién de las sanciones que pudieran ser exigi-
bles por las infracciones cometidas».

Ahi si que puede afirmarse que, atendiendo a su literalidad, se configura una excusa absolu-
toria. Laredaccion del articulo 79 @) delaLGT continuaba tipificando como infraccion tributaria el
no ingreso delostributos dentro de los plazos reglamentariamente establecidos, y por €llo cabiapen-
sar que la consumacion se producia con la terminacion de los mismos, siendo, en consecuencia, €
pago espontaneo posterior algo realizado tras la consumacion, y por ello excul patorio de unainfrac-
cion antes cometida. Esa exculpacion lleva a lainexigencia de sancién alguna, y tan solo ala pro-
cedenciade un recargo, configurado técnicamente -en su primeraredaccion- como interés de demo-
raen cuantiaminimadel 10 por 100 de lo dgjado de ingresar.

Es por ello que € Tribunal Constitucional ha podido decir, Sentencia de 13 de noviembre de
1995, que «en realidad la figura completa que aparece en el articulo 61.2 de la Ley General
Tributaria, aparte el cometido resarcitorio ya mencionado, tiene una clara funcién disua-
soria de la tardanza en el pago de los tributos. En efecto, aquella figura en su globalidad
no sélo establece un recargo, sino que ademas elimina las sanciones. En este sentido, par-
tiendo de la base de que el tributo no se ha pagado dentro de plazo, trata de mitigar el
retraso estimulando un pago anterior al requerimiento y para ello aparta las sanciones. Pero
al propio tiempo este estimulo no puede ser tan intenso que favorezca el impago dentro
de plazo y para ello establece el recargo. Ambas finalidades provocan una cierta tensién
interna, lo que puede explicar las dificultades del legislador a la hora de dibujar esta figu-
ra cuyo régimen juridico ha sido modificado ya en dos ocasiones con posterioridad a la
fecha de la redaccién debatida».
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Dicho lo anterior, conviene, no obstante, precisar que ese esquema que derivaba de lalitera-
lidad del articulo 79 @) delaLGT no quedatan claro si se efectliaunainterpretacion sistemética, por
otraparte absol utamente imprescindible, dado que como ha puesto de manifiesto ladoctrina[MARTIN
QUERALT, Juan y LOZANO SERRANO, Carmelo (20) (pég. 507), «sin perjuicio de que no se
haya diferenciado, como debiera entre deudas con contraido previo y deudas nacidas de
una declaracién-liquidacién», 0 PEREZ ROY O, Fernando (21), pag. 330, «la letra a) del articu-
lo 79 de la Ley General Tributaria, se refiere escuetamente a la falta de ingreso, sin distin-
guir entre los diferentes fundamentos o presupuestos que puedan dar lugar al deber cuyo
cumplimiento se omite»], el no ingreso de deudastributarias liquidadas por lapropiaAdministracion
en ninglin caso era constitutivo de infraccion tributaria.

Laconciliacién delo dispuesto en el articulo 79 @) y 128 dela L GT hacen que uno 'y otro pre-
cepto se complementen para captar su exacto sentido. Pese ala literalidad del articulo 79 a), si lo
gue sedej6 deingresar es una deuda conocida por laAdministracion Tributaria, bien porquelaliqui-
dé ella misma o porque la liquidd aungue no ingresd el sujeto pasivo, Si se estd, en definitiva ante
un no ingreso conocido en su existencia por laAdministracion, de contraido previo o contabilizado,
del que se sabe acreedoralaAdministracion, y por tanto apremiable si no seingresa- no se produce
lainfraccion previstaen el articulo 79 a), sino que segun lo dispuesto en € articulo 128 delaLGT
se apremiard, se obtendrd por via gjecutiva.

Y, en sentido contrario, pese alaliteralidad del articulo 128 -«El procedimiento de apre-
mio se iniciara cuando, vencido el plazo de ingreso en periodo voluntario, no se hubiese
satisfecho la deuda tributaria»-, si a terminar € periodo voluntario no se hubiera satisfecho la
deuda tributaria, pero ésta no fuese conocida por la Administracion, no se inicia procedimiento de
apremio alguno, sino que se habria cometido lainfraccion del articulo 79 a).

En sintesis, articulo 79 a) y 128 de laLGT se complementan y excluyen reciprocamente. Si
esaplicableel 128, noloesel 79 d), y viceversa. Y o que determina uno u otro camino es Unicay
simplemente que la Administracion conozca o no la existenciadel crédito tributario. Si tal conoci-
miento ha sido hurtado, se comete la infraccién grave, que se enunciaba como dejar de ingresar,
pero que en puridad es dejar de informar sobre el débito, esto es, no declarar y liquidar o hacerlo
parcialmente. Si, por el contrario, tal conocimiento del débito existe por parte delaAdministracion,
bien porque fue ellalaque liquidd, bien porque lo hizo el sujeto pasivo y no ingreso, aunque efec-
tivamente se ha producido un no ingreso, como se conoce su existencia, no se comete infraccion
gravedenoingreso, y seiniciael procedimiento administrativo de apremio, para hacer efectivo ese
crédito.

(20) MARTIN-QUERALT, Juany LOZANO SERRANO, Carmelo. Curso de Derecho Financieroy Tributario. Ed. Tecnos.

Meadrid.

(21) PEREZ ROY O, Fernando. Los delitos y las infracciones en materia tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,
1986.
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En tal sentido, Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1995: «Cierto es que, en
los tributos gestionados a través de una autoliquidacién, no se conoce, al finalizar el perio-
do voluntario, el importe de la prestacién debida; por ello (en la redaccién entonces vigen-
te del art. 61 de la LGT), la consecuencia no es la inmediata expedicion del titulo ejecuti-
voy la posterior apertura del procedimiento de apremio, sino el comienzo de las operaciones
de investigaciéon y comprobacion dirigidas a la liquidacién definitiva del tributo. Después,
se abrira un nuevo periodo voluntario de ingreso de la liquidacién girada y, sélo tras el cum-
plimiento de aquél, se dara lugar a la exigencia de la misma por la via de apremio. Mas,
segun el texto del articulo 128.2, si, concluido el periodo de declaracion, puede la
Administracién conocer y liquidar la deuda, se incoa directamente el procedimiento
de apremio, previa expedicion del titulo ejecutivo».

Ello poniaya de manifiesto que |o protegido no era el Erario Publico en su aspecto estricta-
mente patrimonial, ya que el puro no ingreso por cuantioso que fuera de deudas tributarias «con-
traidas», conocidas por la Administracién, no son constitutivas de infraccion alguna.

Lo protegido era, y sigue siendo, €l funcionamiento del sistema en su aspecto material y for-
mal. Y unapiezalegal del sistema, es que, aun terminado €l plazo de declaracion-liquidacion fijado
en lanormativa propiade cadatributo, el sujeto pasivo que no hayacumplido en todo o en parte sus
obligaciones pueda hacerlo espontdneamente, esto es, antes de que se produzca una accion de la
Administracion aé dirigida, sinincurrir en tal supuesto en comision de infraccién tributaria.

Por ello esta intimamente conectado la tipificacion de infracciones tributarias y delitos con-
trala Hacienda Publica con €l modelo legal de gestion de los tributos establecido.

Estadisfuncion entreliteralidad delos articulos 79 a) y 128 ha quedado superada en la redac-
cién que a estos mismos preceptos, o0 sus equivalentes, se ha dado por Ley 25/1995. La redaccion
actual del articulo 79 a) delaL GT ademés deincorporar, como antes expuse, €l afladido «salvo que
se regularice con arreglo al articulo 61», alo antes dispuesto de que erainfraccion dejar de
ingresar dentro de los plazos reglamentariamente sefialados la totalidad o parte de la deuda tributa-
ria, también incorpora como otro elemento delimitador del tipo legal de lainfraccion € inciso «o
proceda la aplicacion de lo previsto en el articulo 127 también de esta Ley».

El articulo 127 es € relativo a procedimiento de apremio.

Deédlloderivaquelapropiatipificacion lega deinfraccion administrativagrave matizaeinclu-
ye como elemento del tipo, no sélo que se dejen de efectuar ingresos, sino que ademas es preciso
paraque existainfraccién, que no seregularice conforme a articulo 61 o que no seainiciable el pro-
cedimiento de apremio. Si una u otra cosa ocurre, si seregulariza o si laAdministracién por cono-
cer el crédito puedeiniciar lavia de apremio, no existe infraccion tributaria.
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Lasegundade las precisiones, lano existenciade infraccion si la cantidad dejada de ingresar
es conocida por laAdministracién y por ello, apremiable, pone de manifiesto que la proteccion que
se otorga ala funcidn tributaria mediante la tipificacion de lainfraccion grave del impago de tribu-
tos, es no ya para proteger estrictamente el pago o ingreso material de las cantidades debidas, sino
paraque se declare por €l deudor su existenciaalaAdministracion. Quien declaray liquida, aunque
no ingrese, no comete lainfraccién tributariatipificada en el articulo 79 @) delaLGT. Partiendo de
esa declaracion-liquidacion laAdministracién conoce ya su posicién acreedoray ante el impago de
ese déhito, podra gercitar las acciones de recaudaci6n g ecutiva que el ordenamiento le atribuye.

GRACIA MARTIN, citado por MESTRE DELGADO, Esteban (22) sefiala que «el impago
de la deuda tributaria por el contribuyente, cuando el acreedor conoce su existencia obje-
tiva, afecta negativamente, desde luego, a las previsiones de recaudacién tributaria, pero
esta lesion del bien juridico no estda comprendida en el resultado tipico de elusién pues en
tal caso el objeto material del delito -la existencia subjetiva de la pretension tributaria-, no
ha sufrido lesién alguna (...). En estos supuestos el deudor no podria eludir el pago de la
deuda aun cuando quisiera».

El régimen deinfraccionestributarias protege lafuncién tributaria de una ocultacion del débi-
to, bien mediante la simple ocultacion de hechos -ausencia o deficiencia en la declaracion-, o por
unaaplicacion deficientey voluntariadel Derecho alos hechos producidos -liquidacion-, para deter-
minar un débito menor al legalmente procedente. Pero, por €l contrario, cuando ese débito esta deter-
minado con exactitud, por importante que sea su cuantia, € mero no ingreso no es congtitutivo de
infracciény sélo desencadenael inicio del procedimiento administrativo de apremio para su conse-
cucion.

Esta misma concepcion es la que parece procedente debe estar insita en la accion u omision
punible enunciadaen el articulo 349, antes, y ahora305, del Cadigo Penal con lostérminos «defrau-
de... eludiendo el pago de tributos». Existe total unanimidad en que no es el mero impago lo
gue declara punible sino la ocultacion del débito. Valga por todos los testimonios, |o contenido en
laExposicion de Motivosdelaley Organica2/1985, a sefidlar «...articulo 349 del Cédigo Penal,
quiere avanzar en la delimitacién de la conducta tipica del delito fiscal por antonomasia.
Se quiere, en efecto, que dicha conducta no sea tanto la falta de pago de los tributos,
cuanto la actitud defraudatoria mediante actos u omisiones tendentes a eludir la cuan-
tificacion de los elementos que configuran la deuda tributaria y, por tanto, su pago».

Por lamismarazén de coordinacion entre infraccionestributariasy delitos contralaHacienda
Pdblica, no puede por menos que recepcionarse en el ambito penal, el perfeccionamiento que atra-
vés de lamodificacién Ultimade laLGT se haproducido del modelo legal de exaccién de los tribu-

(22) MESTRE DELGADO, Esteban. La defraudacion tributaria por omision. Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones.
1991.
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tos, conlaclaraubicacion delos cumplimientos conformed articulo 61 como cumplimientos volun-
tarios, y lainequivoca configuracion delainfraccion tributaria de no ingreso con un contenido mate-
rial no de mero impago sino de ocultacion total o parcia del débito.

PEREZ ROY O, Fernando (23), ya sefial 6 que: «actualmente constituye opinién abso-
lutamente mayoritaria la de que las diferencias entre estas sanciones (las administrati-
vas) y las juridico-penales propiamente dichas no son sustanciales, sino puramente for-
males. Por ello se solicita undnimemente la aplicacién de los principios fundamentales
del Derecho Penal; ...Aparte de las consideraciones de orden tedrico, el propio Derecho
positivo en su evolucién reciente pone de manifiesto la similitud o identidad de los bie-
nes juridicos protegidos en uno y otro campo. Subrayamos el parentesco entre los tipos
objetivos de delitos e infracciones tributarias, o el fenémeno de la emigracién de figu-
ras de uno a otro campo que ponen de manifiesto el caracter accidental, de pura opcién
de politica legislativa, que separa las infracciones tributarias criminalizadas de las no cri-
minalizadas».

Esa coincidenciade principios en que se hade basar la potestad sancionadora del Estado, bien
en € plano pena o administrativo, y laidentidad del bien juridico protegido con las infracciones
administrativasy los delitos contrala Hacienda Piblica, hace que no puedatener acogidadistintaen
unay otra esfera una pieza del sistema fiscal protegido como es la de los cumplimientos espon-
téneos fuera de los plazos fijados en las normas propias de cada tributo. Visto que en la modifica-
cion delaLGT & cumplimiento conforme al articulo 61 es un cumplimiento voluntario y anterior a
lacomisién delainfraccion de no ingreso de los tributos, necesariamente ha de convenirse que tam-
bién en el plano penal la incorporacion de ese cumplimiento voluntario no puede por menos
que incidir en la propia configuracion del tipo penal, de modo que no existe la accién tipo
defraudatoria cuando el cumplimiento se ha producido en los términos previstos en € actual
articulo61.3delaLGT.

No cabe desconocer que el planteamiento que vengo exponiendo sobre la voluntariedad del
cumplimiento conforme alos distintos apartados del articulo 61 de laLGT, sin perjuicio de la niti-
darecepcién quetiene en el Derecho positivo, puede plantear lareserva de que dadala no predeter-
minacion de la duracion de ese tiempo que existe desde que terminael plazo fijado en lanorma pro-
pia de cada tributo y el momento en que se produce € requerimiento administrativo -y que seria el
tiempo en el que el obligado tributario todavia puede cumplir voluntariamente por ser ése un tiem-
po de prérroga-, vendria a resultar, seglin esareserva, que la comision del delito, o de lainfraccion
administrativa, dependeria de que la Administracion actde o no.

(23) PEREZ ROY O, Fernando. Los delitos y |as infracciones en materia tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,
1986.
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Incluso podria pensarse que a producirse esa actuacién administrativa de inicio de actuacio-
nes comprobadoras, que eliminayael cumplimiento espontaneo del obligado tributario, es cuando
se entiende consumada la infraccion o delito de aquél. Concepcion que repugna porque no parece
procedente que la consumacion de un delito o sancidn deba estar conectada a una concreta actua-
cion administrativa o de otros poderes publicos.

No obstante, entiendo que lo que derivade lanormativatributariano es exactamente eso. Més
exacto parece ser que con la actual configuracion del modelo legal de exaccion de los tributos, con
laredaccion actual del articulo 61 dela L GT, con latipificacion que en lamismaley se contiene de
lainfraccion tributaria grave de falta de ingreso de los tributos, en su articulo 79 a), y con lavigen-
tetipificacion del delito de defraudacion tributaria en € articulo 349 del Cadigo Penal, puede &fir-
marse que de existir infraccion tipificadaen el articulo 79 a) delaL GT, o de existir delito del articu-
lo 349 del Cédigo Penal, el momento de su consumacién sera siempre y Unicamente el momento en
gue termino el plazo de declaracion-liquidacion fijado en la normativa propia de cada tributo cuan-
do por parte del obligado tributario se omitié, con los demas requisitos fijados en los respectivos
tipos legales, tal obligacion. Ese es € (inico momento consumativo posible. Lo que ocurre es que
sdlo podra saberse quetal plazo termind en ese concreto momento, y no se prorrogé, cuando laactua
cion de la Administracion -anterior ala eventualmente posible del sujeto pasivo hasta ese momen-
to- haceyano posible éstay por tanto excluye laprorroga que habriaexistido de haber actuado antes
el propio sujeto pasivo.

El modelo legal de gestion delostributos por autoliquidacién hace quelaley, ademés detareas,
atribuyatiempos alos obligados tributarios y ala Administracion.

L astareas que ese modelo implica paralos sujetos pasivos son esencia mente tareas de regis-
tro o contabilizacién, declaracién, liquidacién e ingreso. Y para la Administracion, también esen-
cialmente, tareas de auxilio, comprobacidn e investigacion y recaudacion.

Esas tareas tienen sus tiempos propios y, en agun caso, excluyentes. Asi, en tanto el sujeto
pasivo esté dentro de un periodo impositivo, con unaobligacion deregistro y contabilizacion, y des-
pués dentro del tiempo en que deba formular la correspondiente declaracién-liquidacion e ingreso,
estaen un tiempo que le es propio y en e cual nada -salvo latarea de auxilio por peticion del obli-
gado tributario- puede hacer la Administracion Tributaria. Hasta que no termina el plazo fijado en
lanormativapropiade cadatributo paradeclarar-liquidar e ingresar, laAdministracion Tributariano
tiene facultad legal alguna de acceso imperativo a esarealidad tributaria. Este es un tiempo exclusi-
vo y excluyente del sujeto pasivo.

Terminado ese tiempo -concluido €l plazo fijado en la norma de cada tributo para que se for-
mule la correspondiente declaracion-liquidacion-, se inicia otro tiempo en € que, sin perjuicio de
gue €l sujeto pasivo pueda también actuar, se levanta el impedimento que hasta ese instante existia
para que lo hicierala Administracion. Ahora se esta en un tiempo en que puede actuar uno u otro,
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Administracion o administrado. Y €l primero que actla imprime o determina la naturaleza de esa
fase o tiempo. Si quien actliaes el obligado tributario formulando la declaracion-liquidacion, que en
todo o en parte omitié en el primer tramo de su tiempo posible de cumplimiento, ese obrar suyo 'y
espontaneo produce un efecto de prorroga de aquel plazo fijado en lanorma propia del tributo.

Asi derivadelo dispuesto en el articulo 61.3 delaL GT, que meramente impone paraese cum-
plimiento laexigenciade un recargo, y delatipificacion delainfraccion de articulo 79 @), que expre-
samente excluye del tipo infractor esa actuacidn. Pero también del articulo 126 delaL GT, que englo-
batodo €llo, sefialando que:

«1. La recaudacién de los tributos se realizard mediante el pago voluntario o en
periodo ejecutivo.

2. El pago voluntario se realizara en la forma y con los efectos previstos en el
articulo 61 de esta ley.

3. El periodo ejecutivo se inicia:

a) Para las deudas liquidadas por la Administracion Tributaria, el dia siguien-
te al del vencimiento del plazo reglamentariamente establecido para su
ingreso.

b) En el caso de deudas a ingresar mediante declaracién-liquidacién o auto-
liquidacién presentada sin realizar el ingreso, cuando finalice el plazo
reglamentariamente determinado para dicho ingreso o si éste ya hubie-
se concluido, al presentar aquélla».

De los dos periodos en que pueden cumplirse las obligaciones tributarias, €l voluntario y €
gjecutivo, en los tributos de gestion por autoliquidacion, €l plazo voluntario se extiende -porque €
periodo g ecutivo no empieza sino hasta después- hasta que se presenta |la declaraci6n-liquidacion.
Si hasta que no se presenta esa declaracion no seinicia el periodo g ecutivo es que |o que antecede
es periodo voluntario; porque legalmente no existe otra posibilidad, o es uno o es otro. El acto de
presentar una declaracion-liquidacion de un tributo, después del tiempo en que concluyd el plazo
fijado en lanorma propiadel tributo, con un débito que la Administracion no conoce, tiene el efec-
to de prorrogar aquel inicial plazo que existia para su cumplimiento voluntario.

El articulo 97.3 del RGR concreta esta mismaidea a sefidlar que: «Cuando los obligados
tributarios no efectien el ingreso de las deudas al tiempo de la presentacion de las decla-
raciones-liquidaciones o autoliquidaciones extemporaneas, sin solicitar expresamente el
aplazamiento, o fraccionamiento de pago, se les exigiran inmediatamente en via de apre-
mio con los recargos que, para tales supuestos, se determinan en la Ley General Tributaria.
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Si se solicita el aplazamiento o fraccionamiento se aplicara lo dispuesto en el segun-
do parrafo del apartado 5 del articulo 20 de este reglamento y se liquidaran los intereses
de demora que procedan por dicho aplazamiento o fraccionamiento, sin perjuicio de que,
en su caso, la deuda haya de ser exigida posteriormente por la via de apremio con todas
sus consecuencias».

L uego, en esetiempo posterior alafinalizacion del plazo establecido en lanorma de cadatri-
buto, si acttael obligado tributario sin requerimiento previo, ese actuar supone la prorroga de aquel
plazo, convirtiendo este periodo temporal en una continuacion de aquél y teniendo, como ponen de
manifiesto los articulos 61.3y 79 a) delaLGT dicho cumplimiento de calificacion de voluntariosy
no suponiendo por ello laexistenciade infraccion tributaria alguna, siendo, eso si, exigible el recar-
go correspondiente, que como ha determinado el Tribunal Constitucional en Sentencia de 13 de
noviembre de 1995, es un recargo de prérroga.

Si, por € contrario, en ese tiempo posterior ala finalizacion del plazo fijado en las normas
propias de cada tributo, quien actlia primero es la Administracion -efectuando ahora esa tarea que
antes estaba legal mente impedida de efectuar, cual eslacomprobacion del cumplimiento delasobli-
gacionestributarias-, |0 que ocurre es que ese actuar administrativo imprime su naturaleza -igual que
ocurre si quien primero actUaes €l obligado tributario- atodo ese periodo de tiempo. El sujeto pasi-
VO ya no puede actuar con espontaneidad; en consecuenciayano puede realizar €l acto previsto por
el ordenamiento para que aquel plazo fijado en lanorma propia de cadatributo se prorrogue. Ahora
si puede afirmarse que cuando termind es que termind porque no hay prorroga, y en consecuencia
si en aguel momento dejaron de ingresarse débitos no conocidos por laAdministracion Tributariao
se defraudaron tributos, en los términos'y cuantias respectivamente establecidos en €l articulo 79 a)
delaLGT y articulo 305 del Cédigo Penal, es en aquel momento, y sélo en aguél, cuando se con-
sumé lainfraccion o delito respectivo.

Laactuacion delaAdministracién Tributaria, al igual que cadauno delos procederes que espe-
cificamente enumera el nimero 4 del articulo 305 del Cédigo Penal como delimitadores de lafron-
tera entre cumplimiento espontaneo, y por ello no constitutivo deinfraccion ni delito, no es que pro-
voguen o determinen su consumacién, lo que producen es la no posibilidad de prérroga del plazo
voluntario de cumplimiento. Precisamente porque esaprérroga el ordenamiento laconectaaun actuar
del obligado tributario anterior aque se produzcaante él un requerimiento. Laactuacién delos 6rga-
nos competentes excluye la posibilidad de prérroga que tenia hasta ese momento.

Este mecanismo es una pieza importante del sistemafiscal. No ha querido e legislador que
terminado €l plazo de cumplimiento fijado en la norma de cada tributo, |os incumplimientos produ-
cidos fueran insanables, ni tampoco que la ausencia total de costo adicional por cumplir en este
momento posterior desestimularael cumplimiento en aquel plazo éptimo fijado enlanorma. Lasolu-
¢ion adoptada para conciliar el mayor cumplimiento posible dentro de ese plazo éptimo, pero tam-
bién el mayor cumplimiento posterior, aun como consecuencia de la previsible préxima actuacion
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inspectorade laAdministracion, hasido configurar ese tiempo posterior como un tiempo en que uno
u otro pueden actuar y derivando efectos radicalmente distintos segin quién tomalainiciativa. Si la
tomaralaAdministracion, los incumplimientos producidos a concluir aguel plazo seran constituti-
vos de infraccién o delito en aquel momento consumado. Si latomara el administrado, actuando sin
reguerimiento previo, ese proceder prorroga aquel plazo, es por ello voluntario y no se ha produci-
do consumacion alguna de infraccidn o delito.

Al ser éstala configuracion legal del modelo legal de la exaccidn delostributos, y al ser ese
model o, tanto en su aspecto material como procedimental, el bien juridico protegido con €l sistema
deinfraccionestributariasy delitos contrala Hacienda Pdblica, lano proteccién, sino lapunicion de
una concreta pieza de ese sistema, supone unainadecuada aplicacion del sistema protector, basada,
en tal caso, en ideatan poco fundamentada como seria pensar que existe un anico plazo o momen-
to para el cumplimiento por el sujeto pasivo de sus obligaciones tributarias, desconociendo que las
normas que sefialan cud es el tiempo habil y voluntario de cumplimiento, junto con el plazo fijado
en lanorma propia de cada tributo, prevé una prérroga del mismo, condicionada, eso si, al cumpli-
miento por el sujeto pasivo con anterioridad a requerimiento publico de sus obligaciones.

IV. CONCLUSIONES

Antes delaentrada en vigor de ladisposicion adiciona 13.2delaLey 18/1991, de 6 dejunio,
aun con faltade unanimidad doctrinal, lapréacticaadministrativay jurisdiccional erade asuncién, en
el ambito penal, delas regularizaciones tributarias producidas en |os términos previstos en €l articu-
lo 61.2 dela LGT, que tiene como nota esencia que esa regularizacion o cumplimiento se produz-
ca por el obligado tributario con espontaneidad, esto es, antes de que se haya producido requeri-
miento administrativo al respecto.

La suscripcién de Deuda Publica Especial, creada en la disposicion adicional 13.2de la
Ley 18/1991 -posible aun iniciadas actuaciones de comprobacion tributaria, siempre que no se
hubiera practicado yalaliquidacion resultante de dichas actuaciones comprobadoras-, y la preten-
sién, aun en esos supuestos, de que la reduccion que en las bases descubiertas produce, para su
liquidacion, las cuantias aplicadas a la suscripcion de Deuda Piblica Especial, llevara apargjada
también la exculpacion por los delitos fiscales que antes hubieran podido cometerse, cred contro-
versia e incertidumbre.

La jurisdiccion penal se pronuncio en el sentido de no conferir atal suscripcion de Deuda
Publica Especial efectos distintos a los que derivarian de un pago conforme al articulo 61.2 de la
LGT, y por €llo, si la suscripcion se efectud sin espontaneidad, esto es, después del inicio de las
actuaciones administrativas de comprobacion del cumplimiento de obligacionestributarias, |os pro-
nunciamientos judiciales fueron de no exclusion de responsabilidad penal.
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La disposicion adicional primera de la Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, de modifica-
cion del Codigo Penal, estableci@, ahorasi, una exoneraci on de responsabilidad penal para quienes
efectuaron agquella suscripcion de Deuda Piblica Especial, y 10 hace en términos absol utos, sin con-
dicionar a que se hubiera realizado antes o después del inicio de actuaciones administrativas de
comprobacion tributaria. Ello hace que difiera en su naturaleza de lo contenido en €l articulo 61.2
delaLGT.

Aun cuando se hayainvocado -y expresamente se digaen la Exposicion de MotivosdelaL ey
Orgéanica 6/1995-, que se hace paraintegrar de forma plena esas regularizaciones en el conjunto del
ordenamiento juridico, lo cierto es que a no tener el requisito de actuacién anterior a requerimien-
to administrativo -al no exigir la nota de espontaneidad-, se convierte en unafigura atipica, excep-
cional y contraria precisamente alo dispuesto en € resto del ordenamiento juridico, y en concreto a
lo dispuesto en el articulo 61 delaLGT y articulo 349.3, antes, y ahora 305.4, del Cédigo Penal, que
siguen exigiendo como elemento esencial de las regularizaciones tributarias el carécter espontaneo.

La exoneracion de responsabilidad penal regulada por primera vez expresamente en norma
penal en d articulo 349.3 del Cédigo Penal, seguin redacci6n dada por Ley Organica6/1995, de 29 de
junio, y ahora en su articulo 305.4, segin Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, esta condi-
cionadaaun cumplimiento del obligado tributario anterior aque se hayan producido acciones publi-
cas de investigacion o descubrimiento de los incumplimientos producidos.

Expresamente se hace constar que se pretende con €llo coordinar los ambitos tributarios y
penales, y concretamente laregularizacion previstaen el articulo 61 delaLGT.

La natural eza auténtica de esta exoneracion de responsabilidad, con independencia de eti-
quetas, serélaque derive de su ef ectivo contenido, siendo especialmente relevante determinar si esa
regularizacion se produce antes o después de consumado €l delito.

Doctrinay jurisprudencia han sido unanimes, ya desde la anterior regulacién legal del delito
contra la Hacienda Publica segiin Ley Orgéanica 2/1985, en que € delito se consumaa terminar €l
tiempo habil de cumplimiento delas obligacionestributarias de declaracion-liquidacién parael suje-
to pasivo.

Ese tiempo habil de cumplimiento no puede ser otro que €l fijado por lalegalidad tributaria.

En lostributos de gestion por autoliquidacién, de generalizada aplicacién en lasfiguras subs-
tantivas de nuestro sistema fiscal, € tiempo habil de cumplimiento esta integrado por dos tramos,
ambos comprensivos de cumplimiento voluntario. Un primer tramo, o de cumplimiento 6ptimo, es
el fijado por las normas propias de cada tributo para declarar, liquidar eingresar. Un segundo tramo,

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 170 -39-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| DELITO FISCAL Y REGULARIZACION TRIBUTARIA | Francisco Javier Martinez Hornero

también de cumplimiento voluntario, por ser una prérroga de aquél, es el que transcurre desde su
terminacién hasta que se produzca, en su caso, €l cumplimiento espontaneo, sin requerimiento admi-
nistrativo, por € obligado tributario.

Este segundo tramo, de cumplimiento voluntario, es precisamente el previsto, antesen € articu-
lo61.2, ahoraen el 61.3 delaLGT. De este modo, quien regulariza conforme el articulo 61.3 de la
LGT esté efectuando un cumplimiento en plazo voluntario de sus obligacionestributarias. El articu-
lo 126 de laLGT expresamente incluyey califica de voluntario este cumplimiento.

En laredaccién actual de las infracciones tributarias, segiin Ley 25/1995, de 20 de julio, la
tipificacién como infraccion de la falta de ingreso de los tributas, incluye como elemento integran-
te dd tipo la prevision de que no se hayaregularizado conforme € articulo 61 de laLGT. Paraque
exista infraccion no tiene que haber regularizacion. Si hubo regularizacion no existe, no se consu-
ma, lainfraccion de falta de ingreso.

En laregulacién juridico tributaria, laregularizacion conforme el articulo 61.3 delaLGT no
opera como excusa absolutoria, sino que excluye la existencia de infraccion.

Asentado doctrinal y jurisprudencialmente que el delito de defraudacién tributaria se con-
suma cuando termina el tiempo habil de cumplimiento de la obligacion tributaria, y no finando
éste, en caso de regularizacién, sino hasta después de la presentacion de las declaraciones-liqui-
daciones, deriva que tal cumplimiento es anterior alarealizacion del delito, coordinandose asi
los ordenamientos tributarios y penales, coincidentes ambos, en esta parte, en la proteccién de
lafuncién tributaria, material y formal, conforme a su disefio legal, sin excluir de tal proteccion
pieza alguna.
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