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LA Fiscalia General del Estado dict6 la Circular 2/2009 «sobre la interpretacion del
término regularizar en las excusas absolutorias previstas en los apartados 4 del articulo
305 y 3 del articulo 307 del Codigo Penal». En la misma se exige el pago para la
operatividad de la excusa absolutoria, de la misma manera que en recientes sentencias
del Tribunal Supremo. El objeto del presente trabajo es analizar desde una perspectiva
tributaria si junto a la declaracion reparadora del engafio se requiere el pago para que
opere la regularizacion penal. El autor entiende que el actual acervo normativo tribu-
tario impide apoyar tal conclusion. A estos efectos, se estudiaran las especialidades
del procedimiento de recaudacion, la dificultad de iniciar una inspeccion con el objeto
de verificar si existe un delito contra la Hacienda Publica, la imposibilidad de pagar
en sede de concurso de acreedores, los efectos del aplazamiento o fraccionamiento,
o las especialidades de las retenciones no realizadas que son regularizadas por parte
del contribuyente con su declaracion.
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Abstract:

THuE State Attorney General issued the Circular 2/2009 related with the interpretation of
the term regularize in the paragraphs 4th of the article 305, and 3rd of the article 307 of
the Criminal Code". It says that the payment is required for the avoidance of the criminal
prosecution, in the same way as it is said in recent judgments of the Supreme Court.

The object of the present paper is to analyze from a tax perspective if, with the a com-
plete statement with all the information previously deceipt, payment is required to avoid
criminal liabilities. The author understands that the current tax codes prevents support
this conclusion. In this context, we will study the specialities of the collection process,
the difficulty of starting a tax audit with the aim of verifying if there is a criminal
offense, the inability to taxes during the bankrupty process, the effects of the deferral
of payments, or the specialities of the unrealized withholding taxes that are regularized
by the taxpayer with its statement.
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1. INTRODUCCION

La regularizacion por delitos contra la Hacienda Publica es una figura que ha originado, y lo
sigue haciendo, diversa problematica en el ambito juridico, especialmente dentro de la hermenéutica
penal. Y una de las cuestiones objeto de debate continuo ha sido la necesidad de la reparacion del
dafio o del pago de las deudas para que opere la exencion de la penalidad por «regularizacion» .

Esta discusion, que tiene su base en una falta de prevision legal sobre el alcance del término
regularizacion en el articulo 305.4 del Cédigo Penal (CP), y que el legislador sigue sin afrontar tras
la tiltima modificacion del CP por la Ley Organica 5/2010, toma especial relevancia en estos momen-
tos ante la aparicion de varias cuestiones nuevas. Nos referimos, en el ambito de los hechos, a la
consolidacion de una crisis econdmica que impide a los contribuyentes hacer frente a sus pagos en
tiempo ante la falta de liquidez. En el &mbito juridico penal, por la emision de la Circular de la Fis-
calia General del Estado (en adelante FGE) 2/2009 «sobre la interpretacion del término regularizar
en las excusas absolutorias previstas en los apartados 4 del articulo 305 y 3 del articulo 307 del Codi-
go Penal» que exige el pago para la operatividad de la misma [al igual que recientes Sentencias del
Tribunal Supremo (TS)] y a la modificacion del CP por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que
instituye la denominada responsabilidad penal de las personas juridicas y afiade un novedoso apar-
tado 5 al articulo 305 referente a la responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda. Y
en el ambito tributario, por la doctrina del Tribunal Supremo en lo que afecta a la regularizacion por
parte del contribuyente con su declaracion de las retenciones no realizadas por el retenedor.

El objeto de este trabajo no es analizar las diversas cuestiones polémicas que existen alrededor
de la excusa absolutoria 2. El proposito del mismo se reduce a pasar por el tamiz una cuestion que en
el actual contexto de crisis se torna crucial, que es si junto a la declaracion reparadora del engafio se
requiere el pago para que opere la regularizacion penal. Ademas de recoger los argumentos materiales
que sustentan unas y otras posiciones, en el presente trabajo se quiere aportar como novedad un ana-
lisis vinculado al procedimiento tributario, como via de acceso al proceso penal, concluyendo que el

' El articulo 305.4 del Codigo Penal determina que «Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situa-

cion tributaria, en relacion con las deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo, antes de que se le haya
notificado por la Administracion tributaria la iniciacion de actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de
las deudas tributarias objeto de regularizacion, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de
que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracion autondmica, foral o local
de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquel dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruc-
cion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

La exencién de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmente a dicho sujeto por las posibles
irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion con la deuda tributaria objeto
de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su situacion tributariax.

A pesar de que la FGE emplea el término de excusa absolutoria, la doctrina penalista entiende que no se corresponde con
el concepto tradicional de la misma, en tanto que no sucede en el momento de la ejecucion, sino que se viene a enmarcar
en lo que se denominan causas personales de anulacion o de levantamiento de la pena, que solo operan con posterioridad
al hecho delictivo y donde lo que se hace es levantar la punibilidad ya surgida. Vide, por todos, DE LA MATA BARRANCO
(2005, pag. 305).
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actual acervo normativo tributario es de muy dificil conciliacion con los presupuestos penales que
requieren el pago integro 3.

2.

ARGUMENTOS A FAVOR DE EXIGIR LA OBLIGATORIEDAD DEL PAGO PARA QUE
OPERE LA EXCUSA ABSOLUTORIA. LA CIRCULAR 2/2009 DE LA FISCALIiA GENE-
RAL DEL ESTADO

a. Argumentacion contenida en la Circular 2/2009 de la FGE

En la Circular 2/2009, que exige el ingreso junto con la declaracion, se determina lo siguiente:

(i) Se parte de la base de que las disposiciones sobre la regularizacion en el ambito administra-
tivo y las excusas absolutorias en el Derecho penal responden a una distinta naturaleza ¢. De
esta manera, la norma penal no es una norma de remision a las instituciones tributarias .
Debe hacerse una interpretacion a la luz de la teologia y la naturaleza juridico penal de las
excusas absolutorias y la exoneracion de responsabilidad penal no puede depender de la
casuistica tributaria, en tanto aquella requiere un comportamiento ajustado a los fines del
Derecho penal y exponente de un auténtico retorno a la legalidad. En definitiva, la Circular
2/2009 mantiene la autonomia del Derecho penal frente al tributario.

(i) El CP prohibe la efectiva lesion al bien juridico patrimonio de la Hacienda, y la mera rec-
tificacion de los datos no garantiza que el perjuicio patrimonial vaya a ser efectivamente
reparado y no es suficiente para compensar el completo desvalor del hecho antijuridico, ya
que el contenido del injusto de estas normas viene constituido tanto por el engafio como
por la lesion al patrimonio de la Hacienda, que solo se remedia con el pago de la deuda.

3

Como advierte HINOJOsA TORRALVO (2010, pag. 730), «es posible avanzar mucho todavia en la mejor interpretacion y
mas justa aplicacion de esta causa de exencion penal del delito de defraudacion tributaria. Para alcanzar ese objetivo hay
que trabajar tanto desde la Optica penalista como desde la Optica tributarista, con honestidad intelectual y prescindiendo
de apriorismos y de filiaciones que ni la realidad ampara ni el Derecho consiente. Posiciones maximalistas como la con-
tenida en la Circular 2/2009, de la Fiscalia General del Estado, no ayudan mucho en ese empefio».

De hecho, si en el ambito penal se exige una infraccion penal perfeccionada (tipica, antijuridica y culpable) para que
opere la excusa absolutoria, en el ambito tributario se ha llegado incluso a cuestionar la existencia de la infraccion, en
tanto el actual articulo 191 de la LGT, establece que «Constituye infraccion tributaria dejar de ingresar dentro del plazo
establecido... salvo que se regularice con arreglo al articulo 27...». Reparese que el articulo 191 dispone que si se regu-
lariza no es que no haya sancion, es que no hay infraccion, que es justamente lo contrario de lo que se sostiene en el
ambito penal, donde si hay delito pero este se regulariza. Esto ha llevado a alglin autor a afirmar que cuando se regulari-
za fuera de plazo «no hay tipicidad, antijuricidad, y tampoco culpa» (VELARDE ARAMAYO, 2010, pags. 678).

Expresamente sefiala la Circular 2/2009 de la FGE que ambas regulaciones «responden a fines no coincidentes, derivados
principalmente de la distinta antijuridicidad material o entidad de la lesion al bien juridico propio de unas y otras infrac-
ciones... se concluye, de un lado, que las previsiones de la vigente LGT sobre cumplimiento extemporaneo y voluntario de
las deudas tributarias, por su heterogeneidad, particularidades y designio especifico dentro de la esfera de la politica fiscal,
no son trasladables al Ambito de la excusa absolutoria estudiada en ausencia de una prevision legal expresa en ese
sentido, y de otro, que el uso de las expresiones regularizar, regularizacién, regularizado, a lo largo de todo el texto de
dicha ley, apela a su valor semantico en relacion con el contexto en el que aparecen y la concreta realidad a que se refieren,
sin que constituyan conceptos legales o se remitan a una tnica y diferenciada institucion juridico-tributaria».
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En ausencia de ingreso, tan solo la presentacion de la declaracion en forma tempestiva
(dentro de plazo), completa y veraz impide la existencia del delito °.

(iii) Los principios de igualdad y justicia impiden amparar una interpretacion de la norma penal
que anude las mismas consecuencias a la conducta del obligado que cumple en plazo con
sus deberes contributivos y el sujeto que infringe la norma, como tampoco pueden recibir
idéntico trato el deudor que declara la deuda inicialmente ocultada o declarada de forma
mendaz y paga lo realmente adeudado, de aquel otro que se limita a rectificar sus datos en
una declaracion complementaria posterior 7.

(iv) El articulo 305.4 se fundamenta en la reparacion, promoviendo la autodenuncia y el pago
voluntario. Acude al articulo 16.2 del CP —que exige para que se evite la consumacion del
delito que se impida la produccion del resultado—, integrante de la Parte General y donde
se generaria una grave desigualdad si en un caso se exige la produccion del resultado y en
otro solo la autodenuncia. Es necesario una total reparacion donde no es posible otorgar la
impunidad por un delito cometido donde se sigue disfrutando de las ventajas econémicas
de la infraccion &,

(v) La autodenuncia completa y veraz sin pago supondra una atenuante de confesion del articulo
21.4 del CP cuya finalidad es fomentar la colaboracion con la Administracion de justicia y faci-
litar la persecucion el delito °. La FGE no ha avanzado, sin embargo, en considerar si esa ate-
nuante podria ser muy cualificada, atendida la entidad de dichas circunstancias atenuantes a los
efectos de poder entender que la pena se rebaja en uno o dos grados (art. 66.1.2.° del CP).

(vi) No se puede hablar de la resurreccion de la prision por deudas. Frente a un posible argu-
mento donde se mantenga que el pago favorece a los defraudadores mas solventes frente a
los que no lo son, hay que entender que el limite de 120.000 euros del tipo implica la previa
existencia de bases imponibles o contributivas de importe muy elevado, realmente alejadas
de una auténtica situacion siquiera de dificultad econdmica, cuanto menos de insolvencia '°.

92

Esta conducta de declarar cuantias superiores a 120.000 euros en plazo pero no ingresar no son procesables penalmente,
pero en el primer informe del Observatorio de Delito Fiscal (2006, pag. 99) se cuestiona «si estamos ante un auténtico
"fraude procedimental” para evitar el proceso penal».

PEREZ MARTINEZ (2008, pag. 216) entiende que seria paradojico reconocer una atenuante a quien realiza un pago parcial
o incluso total y, sin embargo, conceder la plena exoneracion a quien se limita a presentar una declaracién complemen-
taria sin ingreso.

IGLEsIAS Rio (2009, pag. 282) sostiene que la no exigencia del pago podria incentivar la comision de fraudes, dado que
bastaria con la presentacion de una declaracion para evitar la responsabilidad penal.

Con relacion al contenido de la declaracion resulta necesario mencionar la STS de 22 de diciembre de 2010 [rec. num.
35/2007 (NFJ041501)] y la de 27 de septiembre de 2010 [rec. nim. 308/2008 (NFJ040741)], dictadas ambas en recurso
para unificacion de doctrina, referidas a la regularizacion en sede tributaria. Esta exige la «Presentacion de la declaracion-
liquidacion o autoliquidacion omitida o de la liquidacion complementaria que rectifique la anterior, formulada en plazo,
haciendo constar, en ambos casos, el periodo impositivo a que se refieren las bases y cuotas objeto de regularizacion...
resulta inconcebible tanto una regularizacion voluntaria que no sea veraz o cierta como una regularizacion que
oculte, aunque sea por silencio, la obligacion tributaria a que aquella se refiera. Dicho en otros términos, no puede hablar-
se de "regularizacion tacita"y. En el ambito del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA) y retenciones podria ser necesario
presentar mas de una declaracion completa y veraz si los ilicitos se cometieron en distintos periodos dentro de un afio.

Esta afirmacion de la FGE parece poco afortunada. Una entidad o una persona puede tener cuotas tributarias elevadas y no
tener liquidez para hacer frente a la misma. En el ambito del IVA el obligado tributario esta obligado a ingresar el IVA
devengado con independencia del cobro de la deuda, lo que ha ocasionado un verdadero colapso financiero para muchas
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El sujeto que ha cometido el delito fiscal debe correr con el riesgo de no poder regularizar
por su eventual falta de liquidez .

(vii) El pago debe ser integro. La satisfaccion parcial de lo debido puede dar lugar a la atenuan-
te de disminucion del dafio del articulo 21.5. Enla STS de 1 de febrero de 2006 (NFJ034465)
se seflala que es ineficaz la regularizacion con ingreso parcial, sin perjuicio de que pueda
producir efectos en la determinacion de la pena ',

b. Jurisprudencia y doctrina penal

La exigencia del pago como un elemento integrante de la regularizacion ha sido mantenida

también por la jurisprudencia 3. Especialmente por el TS, quien si ya en varias sentencias desde 2001
hacia mencion expresa a la necesidad del pago para poder regularizar, en la Sentencia de 29 de mayo
de 2009 [rec. num. 1842/2008 (NFJ035023)] da un paso adicional e incorpora las conclusiones de la
Circular 2/2009 de la FGE '*. Y también una parte significativa de la doctrina penal entiende que los

entidades. En el IS, y también para muchos empresarios en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) (art.
7.2 del RIRPF), el criterio para registrar un ingreso es el de su devengo (prestacion o puesta a disposicion) y no el de su
cobro. Segiin GESTHA el IVA repercutido no cobrado por auténomos y pequefios empresarios era de casi 800 millones
(diario El Economista, 8 de febrero de 2011, pag. 36). A esto hay que afladir que muchos de los deudores son Administra-
ciones, cuyos créditos en el Impuesto sobre Sociedades (IS) no deteriorables (art. 12 del TRLIS) y en el ambito del IVA
solo desde el Real Decreto-Ley 6/2010 se ha podido corregir la base imponible. Y precisamente la propia Administracion
es la que ha colaborado en el deterioro financiero de muchas entidades ante la morosidad en sus pagos. Por poner un ejem-
plo, en el diario econdmico Expansion de 4 de marzo de 2011 consta que las Administraciones pagan a los grandes cons-
tructores casi seis veces mas tarde de lo permitido. Es decir, en un plazo medio de 170 dias, cuando deberian hacerlo en 30,
segun los datos facilitados por la patronal de grandes empresas constructoras. Los peores pagadores son los ayuntamientos,
que se demoran 219 dias; seguidos de las autonomias (186) y del Estado (157). El sector publico tiene deudas vencidas
con una antigliedad de mas de 60 dias por valor de 15.049 millones de euros (una factura que supone casi un tercio de los
49.250 millones de euros de produccion del subsector de la obra civil).

Frente a esta postura puede verse como otros autores mantienen que cabe incluso aplicar la eximente de estado de nece-
sidad (art. 20.5 del CP) en el caso de entidades que se encuentren en un estado de insolvencia definitiva que hayan ago-
tado sus posibilidades de financiacion externa o de negociacion con la Hacienda Publica (CHICO DE LA CAMARA, 2009,
pags. 288 y ss.).

Se ha cuestionado cuales son los efectos de una autoliquidacion incompleta pero con ingreso que dejase la deuda tributaria
por debajo de los 120.000 euros. En la edicion de 2004 del Manual de delitos contra la Hacienda Publica de 1a Abogacia
General del Estado (pag. 208) se ha afirmado que una declaracion que deje la cuota por debajo de los 120.000 euros debe
ventilarse en ambito administrativo. Sin embargo, en la edicion de 2008 la postura es la contraria (PEREZ MARTINEZ, 2008,
pag. 218). También sostenian que no habia penalidad si la cuota se rebajaba APARICIO PEREZ (1997, pags. 334 y 335) y
Boix REIG y MIRA BENAVENT (2000, pag. 93). En la STS de 2 de junio de 2005 (rec. de casacion nam. 347/2003) expre-
samente se sefiala que no es valida una regularizacion que buscara rebajar la cuota tributaria defraudada por debajo del
limite del delito fiscal, dejando asi la ilicitud en sede administrativa, ya que solo regulariza quien «comunica de forma cabal
y exacta a la Administracion su situacion tributaria». De la misma manera se pronuncian las SSAP de Castellon de 25 de
septiembre de 2006, de Burgos de 19 de julio de 2006 y de Madrid de 11 de diciembre de 2006 (todas ellas citadas por
IGLESIAS Ri0, 2009, pag. 296). Vide también BRANDARIZ GARCIA (2004, pag. 84).

La propia Circular 2/2009 de la FGE sefiala que a favor del pago se han mostrado las Sentencias de la Seccion 15.% de la
Audiencia Provincial (AP) de Madrid de fecha 30 de noviembre de 1999, de la Seccion 23.* de la AP de Madrid de fecha
27 de enero de 2005, de la Seccion 1.* de 7 de junio de 2005, Auto de la AP de Vizcaya de 14 de febrero de 2006 y STS
num. 192 de 1 de febrero de 2006.

Pueden verse las Sentencias de 30 de octubre de 2001 [rec. de casacion nim. 1184/2001 (NFJO11115)], de 15 de julio de
2002 [rec. de casacion nam. 2313/2000 (NFJ012842)], de 30 de abril de 2003 [rec. de casacion nam. 3435/2001 (NFJ013982)],
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argumentos que se emplean para no exigir el pago no tienen la suficiente fuerza para desvirtuar la
exégesis que se deriva de un analisis profundamente juridico-penal de la institucion y que requieren
el requisito del pago como un elemento integrante de la reparacion efectiva del dafio, con arreglo a
la moderna dogmatica de la reparacion, donde lo fundamental es el reforno a la legalidad para com-
pensar el desvalor 1°.

3. ARGUMENTOS EN CONTRA DE EXIGIR EL PAGO PARA QUE OPERE LA EXCUSA
ABSOLUTORIA

La posicion de exigir el ingreso mantenida por la FGE dista de ser unanime, tanto en sede
jurisprudencial '® como en la doctrina penalista y, en especial, la de &mbito tributario hay partidarios
de requerir solo una declaracion completa y veraz para que opere la regularizacion. De hecho, la
totalidad de argumentos empleados en la Circular de la FGE pueden ser enfrentados con otros que
sostienen lo contrario 7.

a. Argumentos materiales para no exigir el pago

Los argumentos que podrian sustentar que solo fuera exigible una declaracion veraz y com-
pleta son los siguientes:

(i) El primer argumento que se maneja es que el articulo 305.4 no exige el pago de forma expre-
sa. Y no lo reclama a diferencia de lo que sucede en otra normativa de Derecho comparado
en la que parece se inspird nuestra norma —el modelo aleman y austriaco—. Y a diferencia del
articulo 308.4 del CP, sobre el fraude de subvenciones, donde se determina que sera precep-
tivo que «reintegre las cantidades recibidas». De hecho, en la exposicion de motivos de la

de 30 de mayo de 2003 (rec. de casacion num. 3692/2001), de 28 de noviembre de 2003 [rec. de casacion nim. 7/2001
(NFJ016400)] y de 1 de febrero de 2006 [rec. de casacion num. 1087/2004 (NFJ034465)].

15 MARTINEZ-BUJAN (1995, pags. 166-169), BAzA DE LA FUENTE (1997, pag. 406), SERRANO y CORTES (2002, pag. 93), IGLE-
S1As Rio (2003, pags. 317 y ss.), BRANDARIZ GARCiA (2004, pag. 81), PEREZ MARTINEZ (2008, pag. 216).

IGLEsIAS Ri0 (2009, pags. 298 y ss.), La propia Circular 2/2009 de la FGE sefiala que «en un primer momento, el Tribu-
nal Supremo en Auto de la Sala de lo Penal de fecha 19 de julio de 1997 y Sentencia de 28 de octubre de 1997 (Caso
Filesa), acogia la tesis de exigir para la apreciacion de la excusa absolutoria unicamente la revelacion espontanea a la
Administracion de la auténtica situacion tributaria del contribuyente, criterio sostenido a su vez por la Seccion 2.* de la
AP de Barcelona en Sentencia de 12 de mayo de 1998, por la Seccion 15.* de la AP de Madrid en Sentencia de 4 de sep-
tiembre de 1998 y por la Seccion 8. de la AP de Barcelona en Sentencia de 30 de junio de 2001». También se puede citar
la SAP de Valencia de 1 de febrero de 2000. Mas recientemente puede verse la SAP de Barcelona de 23 de julio de 2007
(diligencias previas num. 277/01).

A favor de no exigir el pago se muestran conformes BACIGALUPO (1997, pag. 3.110),CALDERON CEREZO (2000, pag. 61),
BAJO y SiLvIA BACIGALUPO (2001, pags. 264 y 265), SANCHEZ-OsTIZ (2002, pags. 93 y ss.), CHOCLAN MONTALVO (2004),
APARICIO PEREZ (2006, pag. 340), MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO, (2008, pags.
597y 598), PEREZ ROYO (2005, pag. 404), QUERALT JIMENEZ (2007, pag. 37), SANCHEZ PEDROCHE (2007, pag. 364 y 365),
SaNz Diaz-PALacios (2010, pag. 48), MARTIN QUERALT (2010, pags. 1.076-1.077), HiNososa TORRALVO (2010, pag. 720),
DOMINGUEZ PuNTAS (2011, pag. 19). Parece pronunciarse positivamente SABADELL CARNICERO (2009, pags. 206 y ss.).
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Ley Organica 6/1995 expresamente constaba que «resulta absolutamente necesario determinar
la relacion existente entre la regularizacion tributaria, autorizada expresamente por el ar-
ticulo 61.2 de la Ley General Tributaria, y el delito fiscal, lo que conlleva la ausencia de res-
ponsabilidad penal para estas conductas siempre que se realicen de manera espontanea» '3,
Lo anterior habria que relacionarlo, por un lado, con una interpretacion favorable al reo, y, por
otro, con los principios de intervencion minima y subsidiariedad que informan nuestro Dere-
cho penal, lo que justificaria que no se hubiera exigido penalmente el ingreso.

(i1) En el ambito tributario, donde esta regulado con detalle la regularizacion, basta con la pre-
sentacion extemporanea para que no dé lugar a las sanciones. Y hay que partir de la igualdad
esencial que existe entre derecho sancionador tributario y delito contra la Hacienda Publica '°.
Ademas, si en la autoliquidacion presentada de forma veraz en plazo, antes de que se pro-
duzca el ilicito, no es necesario el pago, tampoco deberia serlo necesario posteriormente. A
esto hay que afladir que se atentaria también contra el principio de proporcionalidad.

(iii) Se mantiene que si el pago es obligatorio desincentivaria a quienes quieren cumplir con ese
deber pero carecen de medios para hacerlo, porque en dicho caso estarian autodenunciandose
e iniciando una percusion penal. De la misma manera, aquellos que tuvieran problemas de
liquidez no podrian efectuar la regularizacion, instaurandose la prision por deudas.

(iv) Uno de los pilares que subyace en la discusion sobre la regularizacion es la distinta concep-
cion sobre el bien juridico protegido en los delitos de la Hacienda Publica. Hay quienes
sostienen que en un delito de defraudacion frente a la Hacienda Publica lo significativo no
es el impago o el perjuicio al patrimonio de la Hacienda, sino la maniobra fraudulenta 2°.
La declaracion extemporanea abrira el procedimiento de recaudacion con las enormes potes-
tades de autotutela ejecutiva de las que dispone la Agencia Estatal de Administracion Tri-
butaria (AEAT).

Ademas, se ha entendido que las tesis que exigen el pago se fundamentan en la preexisten-
cia del desvalor del resultado, olvidando que la clausula no responde a criterios de desvalor,
al no ubicarse en sede de antijuricidad, sino que nos encontramos en sede de utilidad poli-

18

20

En la SAP de Barcelona de 23 de julio de 2007 (diligencias previas num. 277/01) se acude a los antecedente historicos para
no exigir el pago puesto que «la Propuesta de Anteproyecto de 1983 contenia en su articulo 298 una causa parcial de exclu-
sion de pena condicionada al "pago con sus recargos" de la deuda tributaria, siendo asi que en la tramitacion del Codigo
Penal de 1995 fue rechazada la enmienda del grupo IU-IC que pretendia afiadir al actual articulo 305 la siguiente mencion:
"la regularizacion a que se refiere el parrafo anterior requerira que el responsable ingrese de modo efectivo las deudas tri-
butarias defraudadas...", no obstante lo cual el legislador opt6 finalmente por la expresion "regularizacion.

Es mas, advierte SIMON AcosTa (2010, pags. 3 y 4) que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefalado en su Sen-
tencia de 16 de junio de 2009 (Ruotsalainen v. Finland) que a los efectos del articulo 4 de Protocolo 7 al Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, no hay diferencia entre el tipo de dos infraccio-
nes, una penal y otra administrativa por el hecho de que la primera exija intencionalidad dolosa y la segunda mera culpa.

La exigencia del ingreso esta vinculado en muchos de los autores al objeto de proteccion de los delitos contra la Hacienda
Publica, de tal manera que aquellos que ven que no es un delito patrimonial, sino de elusion fraudulenta, no exigen el pago.
Asi, con relacion a la afirmacion de la Circular 2/2009 de que el contenido del injusto viene constituido tanto por el engafio
como por la lesion al patrimonio, MARTIN QUERALT (2010, pag. 1.077) entiende que no es asi. Deben de concurrir los dos
conjuntamente. En defecto de tal concurrencia, no hay delito cuando un sujeto rectifica tempestivamente —antes del inicio
de actuaciones administrativas o judiciales— ya que desaparece el elemento subjetivo del ilicito. Por ejemplo, QUERALT JIME-
NEZ (2007, pags. 40 y 41) parte de 1a base de que no es un delito patrimonial, aunque si sea de contenido patrimonial, donde
lo decisivo no es la falta de pago sino el fraude, ya que impide ejercitar la capacidad de ejercer coactivamente la recaudacion.
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V)

(vi)

tico-criminal, aunque la misma se vincule a un valor de accion y resultado, como ocurren
con las excusas de tipo absolutorio (DE LA MATA BARRANCO, 2005, pag. 315).

Uno de los argumentos en que fundamenta la FGE su postura es en una interpretacion siste-
matica con la parte general (art. 16.2). Sin embargo, la excusa absolutoria en el delito fiscal
es una norma especial y singular, como se demuestra por el hecho de la introduccion del nue-
vo apartado 5 del articulo 305 por la Ley Organica 5/2010 2!. Ademas, el articulo 16.2 hace
expresa mencion a quien evite voluntariamente la consumacion del delito y en los delitos con-
tra la Hacienda Publica estos estan plenamente consumados antes de que pueda operar la
regularizacion 22,

Como veremos con mayor detenimiento, se plantea un problema para los colaboradores en la
comision del delito. En tanto no pueden pagar, para ellos supondria la resurreccion de la pri-
sion por deudas si se sigue la tesis de la Consulta 4/1997 de la FGE que exige para la exencion
de su responsabilidad penal que el obligado principal haya regularizado su situacion.

(vii) También es cuestionable si la presentacion de la autoliquidacion sin ingreso no debe ser una

excusa absolutoria con relacion al resto de delitos. El parrafo segundo del articulo 305.4 deter-
mina que «La exencion de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara
igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instru-
mentales que, exclusivamente en relacion con la deuda tributaria objeto de regularizacion, el
mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su situacion tributa-
ria». La tesis de la obligatoriedad del pago llevaria a la conclusion de que delitos no patrimo-
niales en si mismos, y que no exigen reparacion inmediata del dafio, no se vieran regularizados
si no existe el pago de la obligacion tributaria principal. Sin embargo, la disposicion final quin-
ta del CP determina que sino hubiera delito contra la Hacienda por ser la cuantia inferior a los
120.000 euros la exencion de responsabilidad penal por irregularidades contables u otras fal-
sedades instrumentales «resultard igualmente aplicable» por las deudas «objeto de regulariza-
ciény. La cuestion es determinar qué significa aqui regularizar, ya que estamos ubicados
ahora en sede tributaria que no exige el pago. No hay que olvidar que si la deuda es inferior a
120.000 no se habria producido un delito fiscal, y por tanto todas las tesis sobre la reparacion
que alega la FGE no son aplicables, en tanto su argumentacion se ubica en una estricta sede
penal. Por tanto, entendemos que regularizar solo puede hacerse desde los canones tributarios,
que no exigen el pago. Y si es asi, lo cierto es que el término regularizacién, empleado en la
disposicion final quinta del propio CP, no exige pago, por lo que una interpretacion sistematica
del término con relacion al articulo 305.4 tampoco lo deberia exigir. Y, ademads, dicha interpre-
tacion seria coherente con el hecho de evitar la responsabilidad penal por irregularidades con-
tables y falsedades, cuya regularizacion no deberia depender del pago.

(viii) La declaracion completa y veraz abre el procedimiento de recaudacién si no concurre el

ingreso. Y la propia AEAT deberia verificar si la falta de pago se debe a situaciones de

21

22

96

De hecho, se han planteado dudas sobre su constitucionalidad al poder vulnerarse los principios de igualdad y justicia
material (por todos IGLESIAS Rio, 2002, pags. 66 y ss. y PEREZ MARTINEZ, 2008, pag. 213).

Sobre la naturaleza de la exencion de responsabilidad del articulo 305.4 del CP puede verse, por todos, SANCHEZ-OSTIZ (2002,
pags. 151 y ss.). Asi, por ejemplo, se ha afirmado que la regularizacion del delito fiscal debe suponer la creacion de una
nueva categoria dentro de la teoria de la punibilidad que consista en la desaparicion de la necesidad de pena por la desapa-
ricion efectuada voluntariamente por el sujeto pasivo del estado de cosas antijuridico (QUERALT JIMENEZ, 2007, pag. 58).
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caracter meramente empresarial o personal o lo que hay detras es una despatrimonializacion
ilicita para perjudicar al Erario. Si la respuesta es la primera, exigir el pago tendria una cier-
ta similitud con la prision por deudas, en tanto su crisis patrimonial no permite afrontar las
deudas tributarias ahora afloradas. Si la realidad es un ocultamiento ilicito del patrimonio,
la falta de pago deberia dar lugar a dos delitos distintos sobre la misma deuda: un delito
contra la Hacienda Publica y un delito de alzamiento de bienes. En efecto, la falta de pago
y los movimientos para su ocultacion entran dentro del bien juridico tutelado por el delito
de alzamiento de bienes, que son los derechos de los acreedores de crédito con el patrimo-
nio del deudor [art. 1.911 del Codigo Civil (CC)] 2. Y precisamente dicha situacion se tor-
na extrafia en tanto ambas figuras protegerian de forma simultanea el patrimonio de la
Hacienda por un supuesto de autodenuncia. A nuestro parecer, el delito de alzamiento de
bienes debe ser el cierre del sistema para hacer frente a la lesion del patrimonio de la Hacien-
da que exige la FGE. Si un obligado tributario declara sin ingreso, habria regularizado su
delito contra la Hacienda Publica. Si esa falta de ingreso se debe a una despatrimonializa-
cion ilicita, debe ser aplicable el delito por alzamiento de bienes.

b. Argumentos procedimentales tributarios para no exigir el pago en el caso de regularizacion

Los argumentos a los que hemos hecho mencion podriamos incardinarlos dentro de los de

caracter material. A los anteriores creemos que se deben anadir los de caracter procedimental, que
hasta ahora se han excluido de la argumentacion y que son significativos 4.

(i) Se trata, por un lado, de la inexistencia dentro del procedimiento de recaudacion de la remi-
sion del expediente al Ministerio Fiscal. El articulo 180.1 de la Ley General Tributaria (LGT)
determina que «Si la Administracion tributaria estimase que la infraccién pudiera ser cons-
titutiva de delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente, o remitira el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el
procedimiento administrativo, que quedara suspendido mientras la autoridad judicial no
dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se
produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal». De la misma manera, en
el articulo 150, referido en exclusiva al procedimiento inspector, se regulan los efectos en
dicho procedimiento cuando se pasa el tanto de culpa al Ministerio Fiscal. Por su parte, en

23

24

Con independencia de que se pueda hablar de otros tipos bienes juridicos protegidos, como es el de las exigencias del
sistema de crédito que se basan en la fluidez de las operaciones y en la confianza de los inversores en su funcionamiento
(VIVES ANTON y GONZALEZ CUSSAC, 1998, pag. 26).

Dentro del ambito penal se ha cuestionado la operatividad procesal de la regularizacion total (con ingreso) en tanto lo
cierto es que la exencion no afecta ni al proceso penal ni a la incriminacion. Ha concurrido un delito y lo que se levanta
es la pena. Eso supone que un sector de la doctrina entiende que todo lo que afecta a la comprobacion del delito, asi como
la concrecion de la responsabilidad de los participes o la determinacion del alcance de la regularizacion debe producirse
en sede procesal penal (Vide DE LA MATA BARRANCO, 2005, pag. 306). Es decir, el proceso penal debe iniciarse si ha
habido la comision del delito contra la Hacienda, y deberia esperarse a que hubiera sentencia o bien proceder al archivo
de las actuaciones o a sobreseimiento libre de la causa (IGLESIAS Rio, 2009, pag. 282). GIL MARTINEZ (2005, pag. 361)
entiende que el momento para pronunciarse sobre la concurrencia de esta excusa es en fase de plenario, aunque por razo-
nes de economia procesal y favorecimiento del reo seria aconsejable admitir la eficacia de la eximente en la fase inicial.
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el articulo 32.2 del Real Decreto 2063/2004 el procedimiento de remision se vincula al pro-
ceso de liquidacion o al sancionador 2.

En definitiva, la normativa no hace mencion directa o indirecta al procedimiento de recau-
dacion y la paralizacion del mismo y la remision del expediente al Ministerio Fiscal. La pre-
sentacion de una declaracion sin ingreso abrird normalmente el procedimiento recaudador,
dejando al margen la comprobacion, y determina la inexistencia de sanciones, en tanto la
presentacion de la autoliquidacion actia como levantamiento de la pena en el ambito admi-
nistrativo sancionador. Por tanto, legalmente no existe un mandato a la AEAT a los efectos
de remitir el tanto de culpa al Ministerio Fiscal por el hecho de no haber pago si hay autoli-
quidacién. Y esto deberia ser un argumento basilar a la hora de interpretar el articulo 305.4
del CP. El legislador, aunque sea tributario, no exige que se pase el tanto de culpa al Minis-
terio Fiscal en caso de impago, lo que implicaria reconocer que dicho legislador entiende que
no existe delito contra la Hacienda Publica cuando se presenta una autoliquidacion sin ingre-
s0, incluso en el caso de que esta sea superior a 120.000 euros 6.

(i1) Otro argumento tiene que ver con el procedimiento a seguir en el caso de que la propia depen-
dencia de recaudacion decidiera seguir los predicamentos del TS y de la FGE. Como veremos
en el siguiente apartado, la regulacion de la LGT esta orientada, sin excepcion, a la apertura
del procedimiento de apremio, exigiendo recargos por presentacion extemporanea y los del
procedimiento ejecutivo. Y el proceso por delito fiscal se presenta incompatible con dicha
dinamica, lo que implica que el legislador fiscal ha determinado un marco regulatorio fun-
damentado en que la presentacion de una declaracion extemporanea sin pago se ventila inte-
gramente en sede administrativa sin que dé lugar a un delito contra la Hacienda.

En definitiva, y como advertia LARENZ (1994, pag. 253), las normas juridicas singulares no

estan aisladas unas de otras, sino que muchas veces son normas juridicas incompletas que solo al
unirse producen la norma juridica completa ?’. Podria argiiirse en contra la independencia y autono-

25

26

27

98

Mas dudas podria plantear el articulo 32.1 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Regla-
mento general del régimen sancionador tributario, al hacer referencia a que «En el supuesto de que la Administracion
tributaria considere que la conducta del obligado tributario pudiera ser constitutiva del delito tipificado en el articulo 305
del Codigo Penal, se abstendra de seguir el procedimiento administrativo que quedara suspendido y procedera de confor-
midad con lo dispuesto en este articulo». Como puede verse, no se incardina de forma expresa la remision de expediente
al Ministerio Fiscal a la existencia de infracciones. Sin embargo, el apartado 2 del articulo 32 parece no dejar lugar a la
duda de que la remision del expediente al Ministerio Fiscal se ubica o bien antes de la propuesta de liquidacion, después
de la misma o durante el procedimiento sancionador una vez dictado el acto de liquidacion.

Tampoco parece aplicable el articulo 95.3 de la LGT al presente caso. Dicho precepto determina que «Cuando se aprecie
la posible existencia de un delito no perseguible inicamente a instancia de persona agraviada, 1a Administracion tributa-
ria deducira el tanto de culpa o remitira al Ministerio Fiscal relacion circunstanciada de los hechos que se estimen cons-
titutivos de delito. También podra iniciarse directamente el oportuno procedimiento mediante querella a través del
Servicio Juridico competente». Si bien técnicamente el delito fiscal estd dentro de los delitos no perseguibles de oficio,
lo cierto es que se trata de una norma general que debe ceder frente a la norma especial del articulo 180. El delito contra
la Hacienda Publica y su remision al Ministerio estd reglada en la LGT de manera especifica.

Senala también LARENZ (1994, pag. 259) «Que el alcance de las normas juridicas particulares solo puede ser entendido
en su conexion con la regulacion total a que pertenecen y, ademas de ello, frecuentemente también con otras regulaciones
y con la relacion en que se encuentran estas regulaciones entre si, se manifiesta especialmente cuando varias normas juri-
dicas o regulaciones concurren entre si».
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mia de la norma penal, como ley organica 3. Pero lo cierto es que la coherencia es esencial en Dere-
cho, hasta el punto de que debe constituirse como criterio de identificacion e incluso como
elemento legitimador (DE Asis RoiG, 1995, pag. 28) 2°. Como sefiala la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional (STC) 150/1990, de 4 de octubre (NFJ004014) «Cada norma singular no constituye un
elemento aislado e incomunicado en el mundo del Derecho, sino que se integra en un ordenamiento
juridico determinado, en cuyo seno, y conforme a los principios generales que lo informan y susten-
tan, deben resolverse las antinomias y vacios normativos, reales o aparentes, que de su articulado
resulten». En definitiva, como se ha aprobado por la Ley 2/2011 de Economia Sostenible «A fin de
garantizar el principio de seguridad juridica, las facultades de iniciativa normativa se ejerceran de
manera coherente con el resto del ordenamiento para generar un marco normativo estable y predeci-
ble, creando un entorno de certidumbre que facilite la actuacion de los ciudadanos y empresas y la
adopcion de sus decisiones econdmicasy (art. 4.4).

i. El pago en el caso de deudas tributarias prescritas

Otro problema de caracter procesal es la regularizacion de deudas prescritas tributariamente pero
que al estar dentro del quinto afo de prescripcion penal si podrian dar lugar a responsabilidad civil. El
actual articulo 305.5, introducido en la reforma del CP de 2010, ha determinado la existencia de res-
ponsabilidad civil por el importe de la «deuda tributaria que la Administracion tributaria no haya podi-
do liquidar por prescripcion...». De esta manera se termina legalmente con la problematica de si una
deuda extinguida por prescripcion podia dar lugar a responsabilidad civil del delito. Como consecuen-
cia, hasta que no prescriba el delito, se deberia poder regularizar para evitar tanto las penas como la
responsabilidad civil. En el ambito tributario, el articulo 122.1 de la LGT determina que «Los obligados
tributarios podran presentar autoliquidaciones complementarias... siempre que no haya prescrito el
derecho de la Administracion para determinar la deuda tributariay». La prescripcion opera de ofi-
cio y, ademas, es una forma de extincion de la deuda tributaria (art. 59 de la LGT). Por tanto, se cierra
la via procedimental tributaria para poder regularizar por deudas prescritas *. La presentacion con
ingreso de la misma llevaria a una situacion dificilmente justificable en tanto una vez pasados los cinco
afos se podria proceder a la solicitud de la devolucion de ingresos indebidos 3'.

28 Pero como seiialaba QUERALT JIMENEZ (2007, pag. 36) con relacion a la normativa anterior a la introduccion en el CP de

la regularizacion tributaria, si una disposicion extrapenal o, incluso, infralegal, es admitida para contemplar un tipo penal
(las leyes penales en blanco), levantar el castigo criminal acudiendo a una ley no parece que sea quebrantar ninguna
garantia ni perjudicar ningiin derecho legitimo de tercero.

29 Uno de los argumentos de interpretacion es el de coherencia del sistema, en virtud del cual el sistema normativo, se supo-

ne que elaborado por un legislador consecuente y racional, no puede regular dos situaciones idénticas de forma contra-
dictoria o incompatible (principio de exclusion de las antinomias). Vide SANTAMARIA PASTOR (1988, pag. 397).

30 De hecho, se defendié que una vez prescrita la obligacion tributaria, estaria en peor condicion el sujeto que ha visto pres-

cribir su obligacion que aquel otro que no hubiera prescrito, pues el primero no podria servirse de la excusa absolutoria
prevista en el articulo 305.4 del CP (vide la doctrina citada por SANz Diaz-PALAcIOS, 2009, pag. 109).

31 Locierto es que si se presentase una autoliquidacion con ingreso por un periodo prescrito, no parece que la AEAT pusiese

alguna pega en tanto es posible que entendiera que el plazo prescriptivo estuviera interrumpido por alguna otra actuacion
realizada en plazo. De esta manera, se regularizaria penalmente la situacion, aunque técnicamente no fuera un ingreso de
una deuda tributaria. Este sistema llevaria a la incongruencia de que el obligado tributario, una vez pasados los cinco afios
en los que prescribe el delito fiscal, podria solicitar la devolucion de ingresos indebidos por el importe ingresado por una
deuda tributaria ya prescrita [el art. 221 ¢) de la LGT determina que opera la devolucion de ingresos indebidos «Cuando
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Sin embargo, y si bien es dificilmente perseguible al no poder actuar la AEAT sobre deudas
prescritas, el riesgo penal sigue vivo durante un afio. Cabe entonces preguntarse como habria que
regularizar las deudas tributarias prescritas en via del proceso penal y que solo pueden ser exigidas
como responsabilidad civil. Parece que no debe existir impedimento alguno en que la declaracion
veraz y completa se presente ante los juzgados. El problema estaria en el pago de la responsabilidad
civil y si junto con la declaracion habria que proceder a consignar judicialmente el monto de la mis-
ma (arts. 1.176 y 1.178 del CC) 32. Ciertamente, al tener que ser fijada la cuota tributaria y la respon-
sabilidad civil por el propio Juez de lo penal, exigir con caracter simultaneo a la autodenuncia penal
la consignacion parece, cuanto menos, extrafio.

ii. El pago y la excusa absolutoria frente a terceros

Otra de las cuestiones que se han planteado alrededor de la excusa absolutoria es su alcance a
terceros implicados en el delito contra la Hacienda Publica 3. Se trataria de un supuesto donde el
obligado tributario regulariza totalmente, mediante autoliquidacion completa y el pago simultaneo.
La FGE sefial6 en su Consulta 4/1997 que si el participe se ha opuesto a la regularizacion no opera-
ran los efectos beneficiosos de la excusa absolutoria y con relacion al participe que no ha colaborado
pero tampoco se ha opuesto, habra que estar al caso concreto, no siendo descartable la aplicacion de
una atenuante analogica con relacion al articulo 21.5 del CP. A efectos practicos, una autoliquidacion
con ingreso va a suponer que la AEAT normalmente no ponga en conocimiento a la Fiscalia la situa-
cion de los participes y, por tanto, no pueda haber punibilidad *. Es mas, aquellos obligados tribu-
tarios que quieran regularizar su situacion lo normal es que no cuenten ni involucren a los terceros
implicados, en tanto su participacion no es necesaria.

El problema real se planteara cuando se presente una autoliquidacion extemporanea sin ingre-
so. En dicho supuesto, si finalmente se abriera el proceso penal, al no haber regularizacion, cabe
plantearse como seria posible para los colaboradores evitar su penalidad de forma independiente.
Segtn la Consulta 4/1997 de la FGE, cuando conste la voluntad de colaboracion del participe y una

se hayan ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones tributarias después de haber transcurrido los plazos
de prescripcion»]. En dicho caso, parece que la solucion juridica seria devolver integramente las cantidades ingresadas,
mas los intereses de demora —obteniendo asi el obligado uno de los mejores tipos de interés del mercado— y haber evitado
el riesgo del delito fiscal. En definitiva, una situacion dificilmente tolerable en términos juridicos.

32 DOMINGUEZ PUNTAS (2011, pag. 25) mantiene como tesis general que el pago no es requisito obligatorio para la regula-

rizacion penal, pero sostiene que en deudas prescritas tributariamente, al no poder ejercitar 1a Administracion sus potes-
tades de autotutela ejecutiva, si es necesario el pago. Por nuestra parte entendemos que es suficiente con la declaracion
en tanto esta promovera el procedimiento penal que sera el que determine finalmente una responsabilidad civil.

33 Por todos, vide SANCHEZ PEDROCHE (2007, pags. 355y ss.).

34 Con independencia de criticas de caracter dogmatico que se puedan plantear a la postura de la FGE, el problema funda-

mental de esta tesis estara en el propio procedimiento tributario. Una autoliquidacion completa con ingreso por parte de
un obligado tributario tiene como Unica respuesta por parte de la Administracion el coger el pago. No se inicia ningun
otro procedimiento ni en la normativa hay ningun deber al respecto. Esto, de facto, implica que procedimentalmente sea
de muy dificil cumplimiento la aplicacion de la Consulta 4/1997. Incluso en el caso de que se abriera un procedimiento
inspector contra el obligado tributario, donde los presuntos participes no son parte del mismo, es complejo técnicamente
que este pueda acabar en un expediente remitido al Ministerio Fiscal. De hecho, no se deberia paralizar el procedimiento
inspector, ya que lo que se sustancia es una responsabilidad meramente penal de un tercero ajeno a la relacion juridica
tributaria en tanto al haber pago no puede ser sancionado de forma autonoma.
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oposicion del autor que impida la regularizacion cabe apreciar la atenuante del articulo 21.6, si bien
considerandola muy calificada en los supuestos en que el participe denuncie la defraudacion y tni-
camente ordinaria en el caso de que se limite a intentar que el autor regularice la situacion *. Lo que
no considera en su Consulta la FGE es qué sucede cuando conste la denuncia y el obligado tributario
presente una autoliquidacion extemporanea sin ingreso. ;Realmente puede condenarse al colaborador
en estos casos? En definitiva, exigir el pago para regularizar en un delito fiscal coloca a los terceros
en una situacion ciertamente compleja.

c. Argumentos derivados del proceso concursal

Otro argumento que puede llevar a mantener la no obligatoriedad del pago es la regulacion
concursal. Las regularizaciones tributarias pueden hacerse en fase de concurso. Lo normal es que se
trate de deudas tributarias devengadas con fecha anterior a la declaracién de concurso. Si ahora se
ponen de manifiesto lo preceptivo seria aflorar dichas deudas, con independencia de que nos encon-
tremos ante un sistema de intervencion de los administradores concursales, o bien estos desplacen a
los antiguos (art. 40 de la Ley Concursal). Si, como sera lo comtn, el devengo es anterior a la decla-
racion del concurso, las deudas tributarias no tendran la consideracion de créditos contra la masa, lo
que implicara que no sea aplicable el articulo 154 de la Ley Concursal, que determina que antes de
proceder al pago de los créditos concursales se deducira de 1a masa activa los bienes y derechos nece-
sarios para pagar los créditos contra la masa, y donde estos créditos deberan satisfacerse a sus res-
pectivos vencimientos *°.

La calificacion de la deuda tributaria que ahora se aflora mediante una declaracion extempo-
ranea sera la de crédito concursal. Esto conlleva, por lo que en este estudio importa, que no sea posi-
ble proceder al pago de la deuda junto con la presentacion de la autoliquidacion, en tanto que su
calificacion como crédito concursal implicara que entre dentro de la masa pasiva de los créditos y el
pago de los mismos deba hacerse con arreglo al orden establecido en la Ley Concursal (arts. 155 y
ss.). Ademas, la presentacion extemporanea sin ingreso no daria lugar al inicio del procedimiento de
apremio administrativo (art. 55.1 de la Ley Concursal).

35 DE LA MATA BARRANCO (2005, pag. 309) no entiende cual puede ser el fundamento de hacer depender la regularizacion

de un participe de una actuacion del obligado tributario que no esta en su mano. Sostiene que la aplicacion analdgica del
articulo 16.3 deberia permitir la exencion cuando el participe consiga o intente conseguir de una manera firme y decidi-
da la regularizacion. BRANDARIZ GARCiA (2004, pag. 115) mantiene que la regularizacion del participe no precisa incluir
el pago de la deuda de la que no es responsable, sino que se integrara por la autodenuncia, de tal manera que su comuni-
cacion sirva para aflorar el fraude y permitir a la entidad gestora poner en marcha los procedimientos de recaudacion.

36 El articulo 84.2.10.° de la Ley Concursal establece que son créditos contra la masa los que resulten de obligaciones

nacidas de la ley con posterioridad a la declaracién de concurso. En sede tributaria se han producido discusiones tanto
en el ambito del IVA como de las retenciones a los efectos de su calificacion como crédito concursal o contra la masa.
En relacion con el IVA, el TS ha mantenido que «tiene su nacimiento en la operacion mercantil a la que se vincula, es
decir, con cada una de las entregas de bienes o prestaciones de servicios gravadas con el mencionado impuesto» [Sen-
tencia de 1 de septiembre de 2009, rec. nim. 253/2007 (NCJ050445)]. Y en lo que afecta a las retenciones «concluir
que Unicamente las retenciones practicadas con posterioridad a la fecha de declaracion del concurso pueden ser tenidas
como créditos contra la masa en la medida en que traen causa en el ejercicio de la actividad empresarial del concursado
desarrollado tras dicho momento y encuentran acomodo en el n.° 5 del articulo 84.2 Lcon» [Sentencia de 20 de septiem-
bre de 2009, recurso niim. 202/2007 (NCJ050906)].
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La adopcion de los postulados de la Circular 2/2009 para regularizar (declaracion completa
mas pago) supondria que un delito contra la Hacienda Publica no es regularizable en fase de concur-
so si el devengo se produjo con anterioridad a la declaracion de concurso. Y dicha conclusion plantea
situaciones dificilmente conciliables con los principios juridicos. Supondria instaurar, ahora si, la
prision por deudas, ademas de impedir el ejercicio de un derecho que cualquier obligado tributario
que no esté en concurso si tendria, lo que podria vulnerar el principio de igualdad *’. Lo anterior nos
llevaria a que no sea posible aceptar el pago como un elemento esencial para la regularizacion cuan-
do una entidad esta en concurso. Pero si dicha afirmacion es aceptable para quienes estan en concur-
so, debe serlo también para el resto de obligados, pues la existencia de un procedimientos no puede
condicionar los requisitos para que exista regularizacion.

A lo anterior cabria afiadir un argumento sintactico. El articulo 87.2 in fine de la Ley Concursal
determina que «en el caso de no existir liquidacion administrativa, se clasificaran como contingen-
tes hasta su reconocimiento por sentencia judicial las cantidades defraudadas a la Hacienda Publica
y a la Tesoreria General de la Seguridad Social desde la admisién a tramite de la querella o denun-
cia» 3. Como puede verse la propia Ley Concursal hace mencidn expresa a la exigencia de una liqui-
dacion administrativa para que pueda procederse por delito. Y una autoliquidacion no estaria dentro
de dicho significante. De nuevo, el legislador de una manera implicita parece reconocer que la unica
via para que exista delito fiscal es mediante un procedimiento administrativo iniciado por la Adminis-
tracion. Y eso supone excluir los supuestos de regularizacion que abren la via de recaudacion.

d. La excusa absolutoria y la responsabilidad penal de las personas juridicas

El hecho de exigir el pago para regularizar coloca en una situaciéon compleja a los administra-
dores de derecho o de hecho que ya no estén en la entidad juridica defraudadora. La regularizacion
tributaria por una cuota defraudada la deberia realizar la persona juridica que se ha beneficiado de la
misma, al ser el obligado tributario *. Sin embargo, y al menos hasta la reforma del CP por la Ley
Organica 10/2010, una persona juridica donde las personas fisicas responsables del delito no estu-

37 DOMINGUEZ PUNTAS (2011, pag. 22) entiende que si son los administradores concursales quienes presentan una autoliqui-
dacion extemporanea sin ingreso no se puede regularizar el delito fiscal, en tanto dicha autodenuncia no se produce por
quienes eran los administradores en el momento de la comision del delito. No podemos compartir dicha postura, en tan-
to la declaracion no la hacen en nombre propio los administradores concursarles, sino del obligado tributario deudor.

38 En los delitos contra la Hacienda Publica la calificacién como contingente supondra que habra un crédito de cuantia cero

y no atribuird a su titular derecho de voto y cobro hasta que se dicte sentencia. Una vez que se dicte sentencia, el crédito
aparece clasificado como un supuesto de crédito con privilegio especial por responsabilidad civil extracontractual (art. 91.5
de la Ley Concursal), situado detras de los créditos tributarios. Los intereses y la multa seran calificados como un crédito
subordinado (art. 92.3 y 92.4 de la Ley Concursal). En nuestro caso el problema sera en la calificacion inicial de la auto-
liquidacion. En teoria, la Administracion tendria que reconocer el crédito, por lo que deberia ser computado desde el inicio
como un crédito privilegiado por el importe autodeclarado. Pero una vez iniciado el procedimiento penal, mediante la
admision a tramite, parece que dicho crédito deberia ser dado de baja para calificarse como contingente. No obstante, LINA-
RES GIL (2009) entiende que cuando se dicta liquidacion antes de remitir el expediente al Ministerio Fiscal debe proceder-
se a su calificacion con arreglo a los conceptos liquidados, sin perjuicio de las consecuencias que puedan derivarse de la
eventual sentencia que ponga fin al proceso concursal.

39 La FGE sefiala en su Consulta 4/1997 que las regularizaciones deben hacerse en nombre de las personas juridicas deu-

doras del tributo de tal manera que el autor del delito, que sera quien realice la conducta regularizadora, se vera favore-
cido cuando actle en representacion de la persona juridica.
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vieran en la entidad podria tener escaso interés en regularizar. En dicho caso, hacer obligatorio el
pago pondria al antiguo administrador en una situacion de dificil solucién, pues la denuncia de la
situacion y su participacion no le eximiria de responsabilidad penal. Sin embargo, si se acepta que
no es necesario el pago, el antiguo administrador podria regularizar su situacion personal mediante
cualquier tipo de declaracion, denunciando a su vez a la persona juridica en el ambito tributario, que
en su caso responderia de las sanciones que se le impusiesen si no ha regularizado antes de que se
iniciaran los procedimientos de comprobacion.

El nuevo sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas supone, por un lado, que
en el caso de que las personas fisicas hubieran fallecido o bien no hubieran sido individualizadas, la
persona juridica respondera penalmente. Por otro lado, si hay persona fisica penalmente imputable,
la propia persona juridica sera penalmente responsable, debiendo responder de la pena de multa
(arts. 33.7 y 310 bis del CP) y la responsabilidad civil (art. 116.3 del CP).

Desde el punto de vista de la excusa absolutoria cabe plantearse qué incidencia tiene esta refor-
ma. Una declaracion extemporanea con ingreso solo se debe realizar por el obligado tributario persona
juridica. Y esa regularizacion deberia alcanzar tanto a la persona juridica como los administradores que
en su dia cometieron el delito, con independencia de que estos no estén ya en la entidad *°. El problema
se encontrara si no se procede al ingreso. Si la entidad declara y no paga, y siguiendo la tesis de la Circu-
lar 2/2009, existiria una atenuante por autodenuncia, que alcanzaria tanto a la persona juridica como al
administrador si este es el mismo que cometio el delito. La cuestion seria determinar si esa atenuante
por confesion se limita solo a la entidad [art. 31 bis.4 a)] o alcanza también a los administradores que
ya no estan en la entidad y que no han presentado dicha autoliquidacion. Es mas, si los administradores
antiguos que ya no estan en la entidad denunciaran los hechos, parece que su declaracion solo supondria
una atenuante para ellos, pero no para la entidad mercantil, ya que se ha realizado al margen de ellos.

A nuestro juicio, la exigencia de la declaracion veraz y completa sin pago para regularizar
el delito fiscal se integra mejor con la responsabilidad penal de las personas juridicas. La presen-
tacion extemporanea por la entidad regularizaria para la propia entidad y los administradores,
incluso cuando ya no estén. A su vez, la declaracion por parte de los antiguos administradores
deberia suponer para ellos la exclusion de responsabilidad penal y para la sociedad la imposibili-
dad de ser penalmente responsables, sin perjuicio de las consecuencias tributarias que tuviera,
incluso un procedimiento sancionador en tanto la entidad no habria procedido a regularizar con
arreglo al articulo 27 de la LGT.

4. PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO EN EL CASO DE QUE EL PAGO FUERA PRECEP-
TIVO PARA LA OPERATIVIDAD DE LA EXCUSA ABSOLUTORIA

Como hemos visto, la obligatoriedad del pago es una cuestion no cerrada legalmente. No se
puede afirmar que nos encontramos ante un delito no regularizado si existen autoliquidaciones sin

40 I a FGE mantiene en su Consulta 4/1997 que en el caso de que un administrador se hubiera opuesto a la regularizacion
del delito, llegando a votar en contra, no podria tener derecho al levantamiento de la pena.
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ingreso por valor superior a 120.000 euros, y no es posible mantener que la AEAT se encuentra
legalmente obligada a denunciar *!. Pero lo cierto es que a dia de hoy el TS parece haber consoli-
dado dicha pauta y la Circular 2/2009 de la FGE obliga a sus fiscales a actuar frente a las declara-
ciones fuera de plazo sin ingreso 2. Y no hay que olvidar que segiin la Constitucion Espafiola (CE)
el Ministerio Fiscal tiene como misién promover «la accion de la justicia en defensa de la legalidad»
(art. 124). Lo que se plantea es como debe proceder la AEAT ante autoliquidaciones por importe
superior a 120.000 que no lleven aparejado el correspondiente ingreso por la totalidad de la deuda
regularizada. Segun el primer informe del Observatorio de Delito Fiscal (2006, pag. 40), la Admi-
nistracion gira recargos e intereses «sin plantearse si dicha conducta pudiera haber sido o no cons-
titutiva de delito fiscal». Y lo cierto es que es la via de acceso normal de los delitos contra la
Hacienda sigue siendo la denuncia de la propia AEAT, y esa denuncia exigiria lo que se denomina
el cumplimiento de la fase procedimental de los delitos contra la Hacienda. Esa fase procedimental
en via de recaudacion no esta regulada en la normativa y, en todo caso, apunta en una direccion
contraria a la mantenida por el TS y la FGE.

a. Naturaleza juridica de las Circulares de la FGE

Una cuestion previa que es necesario apuntar radica en la naturaleza juridica de las circulares
emitidas por el Ministerio Fiscal. Juridicamente, «ha de recordarse que estas circulares, pese al res-
peto que merecen por su elevada calidad técnica, no tienen la consideracion de norma de obligado
cumplimiento para los Tribunales» (STS de 17 de octubre de 2001, rec. de casacion nim. 768/2000-
P). Las circulares, como instrumento de Derecho administrativo, no se encuentran reguladas en la
actual Ley 39/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas. Se trata de normas de
caracter interno, dirigidas a los propios 6rganos inferiores y no a los administrados, que no pueden
ver quebrantados por la misma sus derechos, y que solo pueden actuar contra los actos concretos
de aplicacion de cualquier circular. Pero, por lo que aqui interesa, vinculara a los 6rganos sometidos
a una relacion jerarquica 3. En este sentido, el articulo 25 de la Estatuto Orgénico del Ministerio
Fiscal determina que «EI Fiscal General del Estado podra impartir a sus subordinados las 6rdenes
e instrucciones convenientes al servicio y al ejercicio de las funciones, tanto de caracter general
como referidas a asuntos especificosy.

La Circular 2/2009 expresamente advierte que debido a los problemas sobre el término de regu-
larizacion fiscal «Resulta por tanto del mayor interés el establecimiento de criterios interpretativos que
garanticen la unidad de actuacion del Ministerio Fiscal en relacion con esta cuestion, a fin de evitar,
en lamedida de lo posible, la inseguridad juridica que genera el tratamiento desigual —en sede admi-
nistrativa y jurisdiccional- de situaciones que en la practica pueden ser practicamente idénticasy.

41 por todos, puede verse HERMOSIN (2008, pags. 321 y 322) quien manifiesta que al ser el delito fiscal un delito publico es

obligatorio pasar el tanto de culpa al Ministerio Fiscal, sin que puedan valorar discrecionalmente la posibilidad de hacer-
lo. El articulo 408 del CP determina la responsabilidad penal de aquellos funcionarios que dejaren intencionadamente de
promover la persecucion de delitos de los que tengan noticia.

42 Y también se mantiene esa postura en el Manual de delitos contra la Hacienda Publica de la Abogacia General del Estado

(PEREZ MARTINEZ, 2008, pag. 217).

43 Con relacién a la naturaleza de las circulares, vide VILLAR EZCURRA (1995, pags. 1.038 y ss.).
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La Circular 2/2009 es una norma de caracter interno, dirigida a los fiscales sin que tenga con-
sideracion de fuente del Derecho mas allé de la elevada calidad técnica que segtin el TS parecen tener.
El objeto de la misma es garantizar la unidad de actuacion del Ministerio Fiscal y evitar el trato des-
igual en sede administrativa **. Dicho aserto dista de ser claro, pero no parece que pueda entenderse
que afecta al ambito administrativo tributario, sino al ambito de interno de actuacion administrativo
de los propios fiscales, en tanto las circulares de la FGE solo vinculan a sus subordinados. Y, por lo
que aqui interesa, no vincula juridicamente a los funcionarios de la AEAT.

A pesar de lo dicho, el hecho de que la FGE interprete el concepto de regularizacion y ordene a la
Fiscalia a no considerar valida la excusa absolutoria sin el pago parece tener indudables efectos sobre la
conducta de los obligados tributarios por un efecto publicidad. Una actuacion prudente de los obligados
tributarios, que sera la tinica que les pueda evitar la pena de banquillo, les hara adoptar sus decisiones
tomando por adecuada dicha interpretacion 4. Eso supondra, por un lado, que aquellos sujetos que no
tengan fondos para regularizar no se vean incentivados a presentar una declaracion complementaria con
solo la contraprestacion de la operatividad de una atenuante. Y, a su vez, quienes tengan fondos limitados
0 escasos y quieran regularizar su situacion se veran compelidos a detraer recursos de otros lugares, aun
a costa de la viabilidad de su situacion, con la sola finalidad de extinguir su responsabilidad.

Las anteriores consecuencias deben hacernos cuestionar la adecuacion de ciertos procederes
administrativos que parecen arrogarse funciones legislativas en la medida en que condicionan la actua-
cion de los ciudadanos. La CE es clara a la hora de determinar que el Ministerio Fiscal promueve la
accion de la justicia en defensa de la legalidad y que actiia con base en principios de legalidad. Pero
la legalidad es algo que le viene impuesto a la Fiscalia, y no que ella misma puede confeccionarse con
base en sus propias interpretaciones. En el ambito tributario ha sucedido, y sucede, con algunas inter-
pretaciones de la Direccion General de Tributos que van a mas alla de lo que permite la legalidad y
que finalmente son puestas en entredicho por los tribunales o por el propio legislador. Pero, mientras
tanto, han condicionado la actuaciéon de muchos contribuyentes que no se han atrevido a actuar en
contra de dicha doctrina.

b. Remision del expediente a la Inspeccién en el caso de impago

La presentacion de autoliquidaciones fuera de plazo sin ingreso implica, con arreglo a la LGT,
la apertura del periodo ejecutivo. Como sefialamos anteriormente, la LGT no contempla la remision del
expediente tributario al Ministerio Fiscal fuera de los procedimientos de comprobacion o sancionador.
Y no existe dentro del procedimiento de recaudacion protocolo alguno con relacion a qué hacer en el
caso de autoliquidaciones sin ingreso por importe superior a 120.000 euros sin ingresar . Y, como
hemos reiterado, la Circular 2/2009 de la FGE no vincula jerarquicamente a los funcionarios de la AEAT.

4 La propia CE determina que «El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6rganos propios conforme a los

principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquicay (art. 124.2).

4 IcLesias Rio (2003, pag. 212) hace mencion en la doctrina alemana al «argumento del asesor», en tanto que el estimulo

aregularizar puede venir de la mano de los asesores fiscales, aunque el defraudador solo se dejard arrastrar cuando tenga
plena garantia de que la autodenuncia le reportara la plena impunidad.

46 pyede verse la Instruccién 6/2006, de 23 de noviembre, de la Direccion General de la AEAT, sobre gestion de aplaza-

mientos y fraccionamientos de pagos, donde no se hace mencion alguna a la remision al Ministerio Fiscal cuando se
solicita aplazamiento o fraccionamiento.
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No obstante lo anterior, si la dependencia de recaudacion hiciera suya la interpretacion de la
Circular 2/2009 de la FGE caben dos posibilidades. La primera, que pasara directamente el tanto de
culpa al Ministerio Fiscal, sin realizar actuacion alguna adicional 4’. Sin embargo, entendemos que
no podria/deberia remitirse el expediente directamente al Ministerio Fiscal. Para que la presentacion
de una autoliquidacion fuera de plazo opere como levantamiento de la pena se requiere que, previa-
mente, se consume un delito contra la Hacienda Publica. Y este exige una deuda tributaria por impor-
te superior a 120.000 euros por ejercicio y afio y que exista el elemento subjetivo del dolo. Y la
posibilidad de que existan ambos no se verifica con la simple presentacion de la autoliquidacion ni
tampoco pueden ser constatados en sede de recaudacion, sino que requieren una comprobacion. A
nuestro parecer, resulta necesario tomar en consideracion las siguientes cuestiones.

(i) La existencia de una cuota impagada no implica que haya defraudacion. Esta requiere el ele-
mento del dolo en cuantias superiores a 120.000 euros *3. Es necesario distinguir dentro de
una misma autoliquidacion por importe superior a 120.000 defraudaciones de otros conceptos
que pueden no ser fraudes y tener alguna justificacion que evite el dolo o, incluso, la culpa #.
La apreciacion del delito es algo que debe hacerse en primera instancia por la AEAT (art. 32
del RD 2063/2004). En este sentido, MERINO SAENZ (2000, pag. 17) sefiala que la propia FGE
emitio un informe (comunicado a la AEAT el 22 de mayo de 1995) donde mantenia que Admi-
nistracion tributaria «puede y debe valorar la concurrencia de todos los elementos del delito
de defraudacion tributaria antes de remitir un expediente al Fiscal» y «Solo puede abstenerse
de tal remision cuando aparezca con claridad que falta alguno de esos elementos (objetivo o
subjetivo). Los supuestos de duda deben ser resueltos a favor de la remision» .

(if) La segunda de las cuestiones tiene que ver con la naturaleza de las autoliquidaciones. Una
autoliquidacion no deberia ser presupuesto suficiente para iniciar un procedimiento penal '

47 HermMosIN (2008, pags. 332 y 333) plantea si es obligatorio remitir directamente los expedientes en aquellos supuestos

donde la cuota sea superior a 120.000 euros, de tal manera que la tarea de la Administracion se limitaria a dicha compro-
bacion, y pasaria al Ministerio Fiscal la valoracion de la conducta. La otra opcion es exigir que la AEAT valore también
la conducta dolosa.

4 Como sefiala la STS de 20 de junio de 2006 [rec. num. 473/2005 (NFJ022730)], «Para que se produzca la conducta tipi-
ficada en el articulo 305 del Cdédigo Penal, no basta el mero impago de las cuotas, en cuanto el delito de defraudacion
tributaria (STS 28/6/1991, 20/11/1991, 31 de mayo de 1993) requiere, ademas, un elemento de mendacidad, ya que el
simple impago no acompanado de una maniobra mendaz podra constituir una infraccion tributaria, pero no un delito. La
responsabilidad penal surge no tanto del impago como de la ocultacion de bases tributarias o la ficcion de beneficios fis-
cales o gastos deducibles inexistentes».

49 Sefiala ALONSO GONZALEZ (2007, pag. 97) que «a la hora de efectuar el calculo de la cuota tributaria, no precisamente

sencillo en muchas ocasiones, se deberan diferenciar aquellas partidas incorrectas pero derivadas de una interpretacion
equivocada aunque no delictiva de aquellas otras que son fruto del plan criminaly.

30 RiBes RiBES (2007, pags. 66 y 67) entiende que no se trata de que la AEAT deba realizar una interpretacion del precepto

penal a fin de concluir qué comportamientos son constitutivos de delito y cuales no, tarea que corresponde a los 6rganos
jurisdiccionales. Pero si la AEAT entiende sin duda que no existe dolo esta legitimada para abstenerse de remitir el expe-
diente al fiscal. Ahora bien, en caso de duda, esta autora sefiala que la Administracion no se halla investida de potestades
discrecionales de tal manera que debe remitir el expediente al Ministerio Fiscal. HERMOSIN (2008, pag. 335) sostiene que
remitir los expediente al Ministerio Fiscal por el hecho de que superen los 120.000 euros seria una incoherencia, en tan-
to en muchos casos no se produce ese elemento subjetivo.

31 Seguimos en este apartado la argumentacion de BLAZQUEZ Lipoy (2004, pags. 3 y ss.) con relacion a si una deuda auto-

liquidada y no ingresada puede ser objeto de un proceso por alzamiento de bienes o es un requisito de procedibilidad
penal la realizacion de una inspeccion y la determinacion de la deuda tributaria por la propia Administracion.
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Las autoliquidaciones son una declaracion de conocimiento que contienen indirecta y even-
tualmente manifestaciones de voluntad, de tal manera que el contribuyente realiza una serie de
operaciones logicas, juridicas y aritméticas dirigidas a determinar la deuda tributaria .Y des-
de el punto de vista de la recaudacion la existencia de una deuda autoliquidada supone una
novedad respecto de los perfiles tradicionales de la autotutela ejecutiva del Derecho adminis-
trativo en la medida en que se trata de ejecutar un acto ajeno que la Administracion no entra a
conocer, es decir, se atribuye a un acto de un particular la fuerza y el valor suficiente para aca-
rrear una consecuencia tan relevante como es la posible accion directa sobre su patrimonio
cuando dicha consecuencia es propia de los actos administrativos (LITAGO LLEDO, 2000, pag.
223). De hecho, no hay que olvidar que al no originarse un procedimiento de liquidacion (auto-
tutela declarativa) se priva al particular de la garantia constitucional que en si mismo represen-
ta el procedimiento administrativo, lo que plantea las consecuentes dudas desde el derecho de
defensa de los administrados, pues no han podido alegar todo aquello que a su derecho con-
venga y que la Administracion esta en la obligacion de tutelar (LiTAGO LLEDO, 2000, pag. 252).

En definitiva, en caso de que el departamento de recaudacion remitiese directamente al Minis-
terio Fiscal la existencia de deudas autoliquidadas por valor superior a 120.000 euros se va a intentar
procesar por un delito donde se desconoce cual es la realidad de la deuda, porque la Administracion
ha dado por validas unas declaraciones que no ha comprobado si son 0 no ajustadas a la ley *. Y, ade-
mas, ni siquiera se tiene, a nuestro juicio, titulo ejecutivo valido a efectos penales, pues la Adminis-
tracion no ha realizado un previo procedimiento administrativo, que es presupuesto necesario para
salvaguardar los derechos constitucionales de los administrados.

Y esto hay que engarzarlo ademas con el propio proceso penal. Hay que partir de la base que
la querella debe expresar «La realizacion circunstanciada del hecho» y «Expresion de las diligencias
que se deberan practicar para la comprobacion del hechoy [art. 277 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (LECr)]. De esta manera se requiere del querellante una cierta exigencia para que acredite o
proporcione los elementos necesarios para la investigacion de los hechos que se imputan y que fun-
damentan la querella (RIFA, VALLS y RICHARD, 2003, pag. 104, nota a pie 15). Y si esto asi, /,como
es posible relacionar un hecho tomando solo la confesion del deudor y donde el acreedor no tiene
constancia verdadera que se ha producido cuando, ademas, tenia en su mano poder para hacerlo? De
esta manera, exigir una comprobacion estaria avalada por el principio de intervencion minima y otra
respuesta supondria irrogar al imputado una serie de perjuicios que podria vulnerar la seguridad juri-
dica **. En este sentido, la STS de 10 de octubre de 2001 (rec. de casacion nim. 4569/1999) sefiald

2 Las autoliquidaciones tributarias son, en su contenido minimo, declaraciones, y como tales, la LGT 58/2003 les apareja
ciertos efectos. En primer lugar, el articulo 108.4 dispone que los datos y elementos de hecho consignados en las autoliqui-
daciones se presumen ciertos para ellos y solo podran rectificarse por los mismos mediante prueba en contrario. En segun-
do, la presentacion de una declaracion no implica aceptacion o reconocimiento por el obligado tributario de la procedencia
de la obligacion tributaria (art. 119.1 pfo. 2). Y en tercer lugar, el articulo 101.1 pfo. 2 determina que la Administracion no
estara obligada a ajustar las liquidaciones a los datos consignados por los sujetos pasivos en las autoliquidaciones y, como
consecuencia, el articulo 120.2 establece que las autoliquidaciones presentadas por los obligados tributarios podrdn ser obje-
to de verificacion y comprobacion por la Administracion, que practicara, en su caso, la liquidacion procedente.

33 Como advierte ALONSO GONZALEZ (2007, pags. 67 y 68), el correcto sistema de autoliquidacion requiere una ulterior
comprobacion administrativa de las autoliquidaciones cumplimentadas.

54 Pilar COLLADO YURRITA (1996, pag. 54) glosando el delito contra la Hacienda Publica advierte que el hecho de que la Admi-
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que solo desde el momento en que se ha practicado una liquidacioén, aunque sea provisional, confor-
me a los métodos regulados en la LGT, se puede decir que existe una determinacion del hecho impu-
table a una persona, pues la liquidacion del impuesto presupone la comprobacion del hecho
imponible y su imputacion a una persona. Es mas, la sentencia sostiene que sin una liquidacion seria
imposible que el juez pudiera pronunciarse sobre los extremos que establecen los articulos 269 y 313
de la LECr asi como informar al imputado en la forma prevista en el articulo 118 de la misma ley *°.
De esta manera el TS concluye que la liquidacion provisional se convierte en requisito de procedi-
bilidad en el sentido técnico que la doctrina le da: circunstancias de las que depende la admision del
proceso en su totalidad o ciertas partes del mismo °.

Por tanto, entendemos que el procedimiento adecuado seria solicitar a la inspeccion la apertu-
ra de un procedimiento de comprobacion en todas aquellas autoliquidaciones presentadas por impor-
te superior a 120.000 euros y que no hayan sido pagadas. En este caso, habria que solventar si solo
deberian denunciarse las declaraciones donde el impago sea superior a 120.000 euros o, por ¢l con-
trario, si el impago es parcial y su cuantia es inferior a 120.000 no tendria que ser objeto de remision
a la Inspeccion 7. La comunicacion a la inspeccion no seria todavia una clausula de bloqueo de la
exencion de responsabilidad penal, pues el articulo 305.4 exige para que opere la comunicacion de
«la iniciacion de actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributa-
rias». Pero esa iniciacion debe ser formalmente comunicada a los obligados tributarios, y no puede
entenderse como valida la simple iniciacion interna sin notificacion al obligado tributario. Por tanto,

nistracion tributaria fije la cuota defraudada supone una mayor probabilidad de que la iniciacion del procedimiento penal
esté justificada, mientras que si no se ha pasado por ese tamiz el administrado se puede ver involucrado en un proceso penal,
que finalmente no lleve a buen término, por lo que «la seguridad juridica del contribuyente parece resultar violentada.

35 No se trata de que sea necesaria la existencia de una liquidacion como requisito de procedibilidad penal, en tanto es posi-

ble perseguir los delitos contra la Hacienda Publica aunque no se hubiese producido comprobacion alguna por la Admi-
nistracion [STS de 3 de abril de 2003 (NFJ016242)], sino de que se determine el hecho concreto que se imputa con el
maximo rigor. Por su parte, el TC, en su Sentencia 76/1990 (NFJ000802) y con relacion al contenido de las actas y dili-
gencias como documento publico que hacen prueba sobre los hechos que motiven su formalizacion, sefiala que el acta de
inspeccion contiene unos hechos de los cuales se infiere una notitia criminis suficiente para la apertura de un proceso
penal reconociéndoles el valor de denuncia. Pero adviértase que la notitia criminis proviene de una constatacion de hechos
realizados por la Administracion.

56 El Auto de la AP de Madrid de 17 de diciembre de 2004 [num. 610/2004 (NFJ018668)], referido al delito de alzamiento
de bienes por deudas tributarias afirma que «En el ambito penal, por un delito de alzamiento de bienes, no es suficiente
con la autoliquidacion, que es tan solo un titulo formalmente ejecutorio en via recaudatoria, pues tal tipo penal exige
que exista una obligacion de pago real, comprobada y cierta y que se haya incumplido, alzandose con sus bienes el
deudor para eludir el pago de tales deudas tributarias. Sin la existencia, pues, de una "deuda real" no puede hablarse
de insolvencia punible». Y esta afirmacion la sazona con dos argumentos penales adicionales. En primer lugar, que a
pesar de la naturaleza confesoria de las declaraciones en el procedimiento tributario, en un proceso penal no hay que
olvidar que el imputado tiene derecho a que su declaracion no sea veraz, e incluso aun cuando ratifique en el procedi-
miento su declaracion, no le exime al juez de probar por otros medios la verdad de la confesion y la existencia del delito.
En segundo lugar, es la acusacion quien debe probar que concurren los elementos constitutivos del tipo penal, de tal
manera que debe acreditar que se origind una deuda tributaria cierta y determinada, que no fue satisfecha por el sujeto
pasivo del impuesto y que este se alzd con sus bienes para impedir su cobro.

57 Para dificultar estos procedimientos, los obligados tributarios podrian presentar varias autoliquidaciones todas ellas infe-

riores a 120.000 euros o, si alguna fuera superior, que solo esta fuera pagada integramente y dejar el resto sin ingresar
(especialmente en el ambito del IVA y las retenciones, al ser tributos de declaracion mensual o trimestral donde el umbral
econdmico se toma con base anual). En dicho caso, seria procedimentalmente mas complejo iniciar el expediente de
regularizacion ante la inspeccion. Como sefialamos en la nota a pie 12 se ha entendido por la STS de 2 de junio de 2005
[rec. de casacion num. 347/2003 (NFJ022499)] que una regularizacion con el solo objeto de rebajar la cuota tributaria
por debajo del limite del delito fiscal no es valida a los efectos de la excusa absolutoria.
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si con anterioridad a la comunicacién de inicio de las actuaciones de comprobacion se procediera al
pago integro de la deuda tributaria, se habria regularizado validamente el delito fiscal. Es decir, si el
pago fuera requisito obligatorio, la regularizaciéon de un delito contra la Hacienda Publica podria
hacerse en dos fases: primero presentado la autoliquidacién correctora del fraude; segundo, ingre-
sando con anterioridad a que se inicie formalmente el procedimiento de comprobacion.

c. (Se abre el periodo ejecutivo en caso de remision del expediente a la Inspeccion?

i. Situacion antes de la Ley Organica 5/2010 de reforma del CP

Una vez que se haya remitido el expediente a las dependencias de Inspeccion queda por determi-
nar si el inicio de la via penal suspende el procedimiento ejecutivo derivado de la propia autoliquidacion.
El articulo 180 no determina de forma expresa que el procedimiento de liquidacion se vea suspendido,
aunque si establece en su apartado 1 in fine que «Las actuaciones administrativas realizadas durante el
periodo de suspension se tendran por inexistentesy». El articulo 81.7 de la LGT establece la posibilidad
de adoptar medidas cautelares «a personas contra las que se haya presentado denuncia o querella por
delito contra la Hacienda Publica o se dirija un proceso judicial por dicho delito, en la cuantia que se
estime necesaria para cubrir la responsabilidad civil que pudiera acordarse», lo que parece implicar que
la deuda no se puede ejecutar por parte de la Administracion. El articulo 150.4 de la LGT dispone que
«Se considerara como un supuesto de interrupcion justificada del computo del plazo de dichas actua-
ciones» inspectoras. Por su parte, la disposicion adicional décima de la LGT dispone en su apartado 1
que «En los procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la responsabilidad civil compren-
dera la totalidad de la deuda tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora, y se exigira
por el procedimiento administrativo de apremio». Y ya en via reglamentaria, el articulo 32.2 del Real
Decreto 2063/2004 determina que incluso cuando los actos de liquidacion ya hayan sido dictados «se
suspendera la ejecucion de la liquidacion hasta que recaiga la correspondiente resolucion judicial».

A la vista de los anteriores preceptos, es lugar comun entender que la remision al Ministerio
Fiscal del expediente paralizaba no solo el procedimiento sancionador sino también el procedimien-
to inspector y, como dispone el articulo 32.2 del Real Decreto 2063/2004, también la recaudacion 8.
De hecho, en el primer informe del Observatorio del Delito Fiscal (2006, pag. 40) expresamente se
manifiesta que «La denuncia implica la paralizacion de los procedimientos administrativos de inves-
tigacion y determinacion de la deuda tributaria —debiéndose limitar en lo sucesivo los drganos corres-
pondientes a actuar en funciones periciales o de auxilio judicial-. Tampoco puede procederse a la
exaccion de las cantidades defraudadas». Y si esto es asi en los procedimientos iniciados por la Admi-
nistracion, cabria entender que no es posible iniciar el proceso de recaudacion aun en el caso de que
haya habido una autoliquidacion sin ingreso.

38 En el informe de 8 de marzo de 2002 de la Unidad Central de Coordinacion en materia de Delitos contra la Hacienda
Publica, citado por CASADO OLLERO (2008, pag. 1.603), expresamente se advierte que la Administracion debe abstenerse
de seguir el procedimiento administrativo. Seflala HERRERO DE EGANA (2010, pags. 3 y 4) que el fundamento de esta tesis
radicaba en el principio de seguridad juridica y del principio de prevalencia de la jurisdiccion penal. Al tener que respetar
los hechos que se fijen en via penal, parece razonable que la Administracion paralice el procedimiento administrativo a
la espera de que se pronuncie el juez penal y determine los hechos que en su caso han de vincular a la propia Adminis-
tracion. No obstante, también hay parte de la doctrina que se habia manifestado en sentido contrario, entendiendo que era
posible seguir con el proceso de liquidacion hasta su conclusion (CHOCLAN MONTALVO, 2004).
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Lo anterior es especialmente relevante cuando nos encontramos ante deudas tributarias de per-
sonas juridicas, en tanto el TS mantiene que la deuda se transmutaba pasando de ser una deuda ex lege
a una obligacion ex damno exigible a los representantes legales 3°. Esta opcion habia sido criticada
por la doctrina en tanto entiende que es dificilmente justificable por razones de equidad tributaria y
practicabilidad administrativa . Sin embargo, y por lo que aqui afecta, que es la ejecucion de la auto-
liquidacidn, si se da por valida la tesis del TS de la mutacion de la deuda, resultar dificilmente justi-
ficable que una deuda autoliquidada por una entidad pudiera ser ejecutada si hay un posible delito
fiscal, en tanto el obligado al pago penalmente seria en primera instancia el administrador.

Por tanto, con anterioridad a la Ley Organica 5/2010 de reforma del CP, creemos que la norma-
tiva no permitia seguir con el procedimiento de recaudacion en el caso de deudas por delitos fiscales,
con independencia de que la deuda fuera autoliquidada. Sin embargo, en la normativa tributaria en
materia de recaudacion no se ha establecido en ningtin precepto la posibilidad de paralizar el procedi-
miento de apremio por el hecho de que dicha deuda pueda dar lugar a un delito fiscal. Esto pone de
manifiesto el hecho de que el legislador tributario no contemplaba la posibilidad de que una regulari-
zacion sin ingreso por importe superior a 120.000 euros dé lugar a un delito fiscal. Como sefialamos en
un apartado anterior, de esta regulacion podria deducirse que la falta de procedimiento completa el con-
tenido del articulo 305.4 del CP, de tal manera que la integracion de ambas normativas llevan a la con-
clusion de que no es obligatorio el pago, sino simplemente una declaracion completa y veraz.

ii. Situacion posterior a la Ley Organica 5/2010 de reforma del CP

La Ley Organica 5/2010 ha supuesto un cambio. Se ha introducido un apartado 5 en el articulo 305
del CP donde se determina que «En los procedimientos por el delito contemplado en este articulo, para
la ejecucion de la pena de multa y la responsabilidad civil, que comprendera el importe de la deuda
tributaria que la Administracion tributaria no haya podido liquidar por prescripcion u otra cau-
sa legal en los términos previstos en la Ley General Tributaria, incluidos sus intereses de demora,
los jueces y tribunales recabaran el auxilio de los servicios de la Administracion tributaria que las exi-
gira por el procedimiento administrativo de apremio en los términos establecidos en la citada ley».

Se ha entendido que la referencia a que no se exige la responsabilidad civil si la deuda ha sido
liquidada por «otra causa legal» en los términos previstos en la LGT supone abrir la via hacia un
nuevo modelo de delito fiscal en el que la Administracion podria liquidar y recaudar la deuda aunque
estuviera en marcha un delito fiscal ¢'. Sin embargo, también se mantiene que por si misma la refor-

3 Vide, por todos, SILVA SANCHEZ (2005, pags. 137 y ss.).

0 Por todos, CHICO DE LA CAMARA (2010, pags. 519 y 520) mantiene que la responsabilidad penal no altera las posiciones

juridico subjetivas derivadas del delito, por lo que se ha de exigir la deuda al sujeto pasivo, que en caso de no pagar ten-
dria un enriquecimiento injusto. Ademas, es el ente el que se ha beneficiado economicamente de la actuacion antijuridi-
cay quien ha realizado el hecho imponible y manifiesta la capacidad econdmica.

61 Advierte HERRERO DE EGANA (2010, pag. 2) que para encontrar una explicacién hay que remontarse al proyecto de la ley

de reforma que se presentd en el afio 2007. En la exposicion de motivos si se encuentra una explicacion: «el objetivo de
la reforma es que la denuncia por delito fiscal no paralice el procedimiento de liquidacion y recaudacion por la Adminis-
tracion tributaria cuando disponga de suficientes elementos para ello, tal y como parece ser la tendencia general en dere-
cho comparado. Tras la reforma del Codigo Penal debera llevarse a cabo la necesaria adecuacion del articulo 180,
disposicion adicional 10." y demas normas concordantes de la Ley General Tributaria. Asimismo, la Administracion tri-
butaria favorecera la exaccion efectiva del importe de la multa que penalmente se haya impuesto en sentenciay.
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ma Ley Organica 5/2010 no es suficiente; se trata de una via abierta, que no estara disponible hasta
que el legislador ordinario asi lo establezca mediante la modificacion de la LGT y sus reglamentos 2.
Aunque también es cierto que parte de la doctrina ha entendido que no es necesaria dicha modifica-
cion de la LGT, siendo posible ya liquidar y recaudar .

Aunque la norma solo haga mencion a liquidacion, lo cierto es que habria que entender que
lleva aparejada también la recaudacion, ya que otra solucion dejaria sin efecto la pretendida reforma.
Y en dicho caso, bien porque el legislador fiscal modifica su regulacion o bien porque se entiende
que incluso con la actual es posible hacerlo, la problematica de las autoliquidaciones sin pago en via
ejecutiva se verian solventadas en parte . Pero faltaria regular lo que sucede con los recargos del
articulo 27 y los recargos del periodo ejecutivo.

Por otro lado, la liquidacion y apertura del procedimiento ejecutivo solventarian también los
problemas derivados de los delitos contra la Hacienda Publica de personas juridicas. Solo operaria
la responsabilidad civil por las deudas no liquidadas de tal manera que la controvertida transforma-
cion de la deuda tributaria en responsabilidad civil se podria entender superada en parte.

Ahora bien, si la deuda se puede recaudar en via administrativa, entrando en funcionamiento
de manera inmediata los poderes exorbitantes de la autotutela ejecutiva, cabria plantearse si una auto-
liquidacion sin ingreso no da lugar al levantamiento de la pena, sobre todo si al final la deuda tribu-
taria al completo, con los intereses y recargos, es cobrada por el propio acreedor .

d. (Es exigible el recargo del articulo 27 de la LGT por presentacién extemporanea?

Si se pudiera seguir con el procedimiento ejecutivo se plantea si es posible exigir la totalidad
de obligaciones accesorias que se derivan de la presentacion extemporanea sin haber procedido al
pago. Es decir, el recargo por presentacion extemporanea y, en su caso, intereses, y los recargos deri-
vados de la apertura de la fase ejecutiva.

2 En este sentido se pronuncian LINARES GIL (2010, pag. 16) y HERRERO DE EGANA (2010, pag. 2). En concreto, LINARES

GIL mantiene que «la modificacion del Codigo Penal no altera el statu quo actual del delito fiscal mientras no se modifi-
que la Ley General Tributaria pues tanto de su tenor como de su constante aplicacion se desprende la paralizacion de las
actuaciones administrativas de liquidacion y cobro siempre que se denuncia la presunta comision de un delito fiscaly.

63 FALCON Y TELLA (2011) entiende que no es necesario modificar la LGT en tanto que esta, en su actual redaccion, per-

mite liquidar y recaudar, aunque no en todos los casos. Si la valoracion de la trascendencia de la decision penal pen-
diente sobre la procedencia y cuantia de la liquidacion lleva a la conclusion de que no tiene influencia decisiva sobre la
misma —como aquellos casos donde solo se discuta el dolo— el procedimiento administrativo debe continuar en lo que
afecte a las cuotas e intereses.

4 HERRERO DE EGARA (2010, pag. 2) sefiala que se pueden «continuar las actuaciones administrativas dotandolas de un

caracter provisional de manera que estén sujetas y subordinadas a lo que, en su momento, determine el juez penal de for-
ma tal que —cuando exista resolucion judicial los pronunciamientos administrativos se acomoden a lo que resulte del
proceso penal si no fueran coincidentesy». LINARES GIL (2010, pag. 15) hace mencion a las posibilidades procesales exis-
tentes en el caso de que los hechos declarados probados en sentencia penal firme sean incompatibles con una liquidacion
administrativa (revocacion, recurso extraordinario, etc.).

%5 Y si aun asi se entiende que no opera la excusa absolutoria, deberia analizarse si es posible la aplicacion de la atenuante

de reparacion del dafio antes del juicio oral del articulo 21.5 del CP.
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En el ambito tributario, los recargos por declaracion extemporanea del articulo 27 de la LGT impi-
den el nacimiento de sanciones y deben ser incompatibles con un delito fiscal ®. La LGT no ha solven-
tado esta cuestion y parece deducirse de su redaccion que la liquidacion del recargo seria obligatoria en
todo caso, en tanto no hay ninguna excepcion. Sin embargo, la exigencia de los recargos del articulo 27
es juridicamente incompatible con una posible condena por delito fiscal por los mismos hechos.

La paralizacion en sede administrativa de los procedimientos sancionadores cuando se remite
el tanto de culpa al Ministerio Fiscal (art. 180 de la LGT) se fundamenta en el respeto al principio ne
bis in idem (principio inherente segun el TC a los de tipicidad y legalidad), que implica no solo que
no pueden existir dos sanciones por los mismos hechos, sino que es también inviable la existencia de
dos procedimientos de caracter sancionador por los mismos hechos y fundamento. Esto hace nece-
sario traer de nuevo un debate no cerrado sobre la naturaleza juridica de los recargos del articulo 27
de la LGT ¥. Si la naturaleza juridica de los anteriores recargos es sancionadora la aplicacion del
principio ne bis in idem deberia impedir no solo la recaudacion del recargo sino incluso su liquida-
cion %, Si su naturaleza juridica no tiene caréacter sancionador, desde €l punto de vista procedimental
parece que seria posible liquidar dichos recargos, e incluso, si fuera posible con arreglo a lo que hemos
seflalado en el apartado anterior, proceder a su recaudacion. Si finalmente hubiera condena por delito
fiscal, dichas cantidades deberian ser descontadas de la multa final.

En definitiva, la falta de regulacion sobre la operatividad del recargo del articulo 27 de la LGT
vuelve a poner de manifiesto como el legislador tributario no ha contemplado la posibilidad de que una

66 El articulo 27.2 de la LGT determina que la aplicacion del recargo «excluira las sanciones que hubieran podido exigirse». Y
el articulo 179.3 establece que «Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsanen
las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de forma incorrecta
no incurriran en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasion de la presentacion de aquellasy.

7 Por todos, puede verse VELARDE ARAMAYO (2010, pags. 667), quien hace una recopilacion y analiza las distintas tesis sobre

la naturaleza juridica del recargo por presentacion extemporanea del articulo 27 de la LGT. Sefiala esta autora que «Si acu-
dimos a los numerosos estudios sobre el tema, podremos comprobar que se articulan sobre dos ejes recurrentes; o bien son
identificados con una figura indemnizatoria, o bien son considerados como una sancion encubierta, sin olvidar naturalmen-
te los planteamientos hibridos de corte resarcitorio-sancionatorio». Asi, por ejemplo, la Circular 2/2009 de la FGE mantiene
que los recargos son prestaciones accesorias que tienen un cometido resarcitorio del retraso, sin finalidad represiva y, por
tanto, sin naturaleza de sancion. En las SSTS de 22 de diciembre de 2010 [rec. num. 35/2007 (NFJ041501)] y la 27 de sep-
tiembre de 2010 [rec. num. 308/2008 (NFJ040741)], dictadas ambas en recurso para unificacion de doctrina, se afirma que
«De la doctrina del Tribunal Constitucional [SSTC 164/1995, de 13 de noviembre (NFJ003741),276/2000, de 16 de noviem-
bre (NFJ009503), y 93/2001, de 2 de abril (NFJ010538)] solo puede extraerse la conclusién de que no tienen naturaleza
sancionadora, salvo que cuantitativamente alcancen el valor de las sanciones. Mas bien responden a la idea de facilitar la
aplicacion de los tributos, sirviendo de estimulo al cumplimiento espontaneo de las obligaciones tributariasy.

%8 Con relacién a la naturaleza sancionadora de los recargos, y aunque sea a otros efectos, no puede olvidarse hoy en dia la

jurisprudencia concursal que en la actualidad se esta dictando sobre la consideracion como créditos subordinados de las
«multas y demas sanciones pecuniariasy (art. 92.4). Los tribunales de lo mercantil estan entendiendo que los recargos si
entran dentro de esta categoria de multas y sanciones (vide la jurisprudencia citada por VELARDE ARAMAYO, 2010, pags. 684-
685).Y especialmente significativa es la STS de 21 de enero de 2009 [rec. nam. 842/2007 (NFJ047878)] al afirmar que «No
parece dudoso que el recargo de apremio ordinario es una sancion por la falta de cumplimiento de la deuda tributaria, sin
que tenga por finalidad el resarcimiento de un dafo, (decia un conocido civilista que "lo que excede del dafio es pena"), a lo
que no obsta la alegacion de la parte recurrente de que con su importe se atiende a la satisfaccion de gastos de indole interno,
pues, con independencia de la ambigiiedad e indeterminacion del destino, no cabe confundirlo con la "ratio" de la figura
consistente en sancionar el incumplimiento de la deuda en el plazo previsto —que es realmente cuando actua el recargo por
haberse producido el resultado que el ordenamiento juridico desaprueba—, aparte de que logicamente también opere, en momen-
to anterior, en el sentido de estimular el cumplimiento, como por lo demas es connatural a todo sistema sancionador... y su
naturaleza de sancion impropia (o en sentido estricto), y que por consiguiente procede calificarlo como sancion pecuniaria a
los efectos de la clasificacion del crédito correspondiente como subordinado del articulo 91.4.° de la LC».
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autoliquidacion fuera de plazo sin ingreso pueda ser trasladada al &mbito penal. Y si se entiende que
con la nueva reforma del CP por Ley Organica 5/2010 va a poder ser ejecutada en via administrativa
una deuda autoliquidada, el legislador debera afrontar su regulacion si se inicia un proceso penal.

e. ;Son exigibles los recargos del periodo ejecutivo?

La exigencia de la responsabilidad civil del delito a través del procedimiento de apremio (disp.
adic. décima de la LGT) ha sido desarrollada por el Reglamento General de Recaudacion (RGR),
que determina en su articulo 128.1 que «la deuda derivada de la responsabilidad civil se acumulara
al procedimiento administrativo de apremio... El importe derivado de la responsabilidad civil no
podri incrementarse en los recargos del periodo ejecutivo». La norma es clara a los efectos de
establecer que si hay delito fiscal y responsabilidad civil la deuda se hace efectiva a través del perio-
do ejecutivo, pero no es posible liquidar recargos del periodo ejecutivo. La razon de ser esta limita-
cion radica en que estos casos la AEAT actiia en virtud de una encomienda legal de una
responsabilidad de caracter penal —no hay que olvidar que segun el art. 117.3 de la CE corresponde
a los jueces y magistrados hacer ejecutar lo juzgado—, y no en la ejecucion de una deuda tributaria *°.
Pero esta norma implicaba que, al menos con anterioridad a la Ley Orgénica 5/2010, las deudas auto-
liquidadas sin ingreso por importe superior a 120.000 no pudieran dar lugar a la exigencia del recar-
go del periodo ejecutivo. De esta manera, la exigencia de este recargo por parte de la AEAT
implicaria que no podria haber delito contra la Hacienda Publica. Como en casos anteriores, lo que
subyace en esta regulacion es que el legislador tributario ha entendido que una autoliquidacion supo-
ne, al margen de su pago, una regularizacion con independencia de la cuantia.

Tras la reforma de la Ley Organica 5/2010, y si finalmente el legislador tributario optara por-
que se pudieran recaudar las deudas tributarias mientras que se instruye el proceso penal, entendemos
que no existiria impedimento legal en exigir los recargos del periodo ejecutivo.

f. Cuantia a regularizar antes del inicio de las actuaciones de comprobaciéon

Anteriormente haciamos mencioén a que el pago podia no hacerse en el mismo instante de la
presentacion de la autoliquidacion extemporanea, prologandose el plazo hasta que se comunique
formalmente el procedimiento inspector. Por tanto, en el caso de que fuese posible iniciar el proce-
dimiento ejecutivo, a partir de la Ley Organica 5/2010 y si finalmente el legislador tributario optara
porque se pudieran recaudar las deudas tributarias mientras que se instruye el proceso penal, y se
hubiera comunicado antes de la apertura del procedimiento inspector la providencia de apremio y la
exigencia del resto de elementos de la deuda tributaria (intereses y recargos de los arts. 27 y 28), lo
que se plantea en este caso es la necesidad de pagar la totalidad de la deuda derivada del mismo (art.
58 de la LGT) y que ahora se liquida °. Lo cierto es que el articulo 305.4 hace mencion a la regula-

9 LiNARES GIL (2010, pag. 8) advierte que «Se trata de una encomienda, ex /ege, a la Administracion tributaria para que

lleve a efecto la ejecucion material de la responsabilidad civil derivada del delito siempre bajo el control del juzgado o
tribunal sentenciador», y cita en este sentido el Auto de la AP de Barcelona de 9 de julio de 2007.

70 Entendemos que una de las cuestiones a modificar en el caso de deudas autoliquidadas por importe superior a 120.000

euros es que no se podria girar los recargos del articulo 27 hasta que no se descartara el inicio del proceso penal. Esto plan-
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rizacion de las «deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo» y en dicho apartado
primero se hace mencion al pago de tributos y de cuota defraudada y de cantidades retenidas o que
se hubieran debido retener o de devolucion o disfrute de beneficios fiscales. A pesar de la incorrec-
cion técnica de mezclar «deuda» con «cuota» y «tributo» en el mismo precepto, creemos que el CP
al definir la deuda lo hace mediante el reenvio al concepto de cuota, por lo que parece que legalmen-
te solo es necesario pagar la cuota, aunque podrian plantearse problemas con los intereses de demo-
ra, en tanto la responsabilidad civil alcanza la reparacion total de la deuda, incluido los intereses de
demora 7!. Pero lo que creemos que no deberian ser exigibles son los recargos del periodo ejecutivo
ni los del articulo 27 de la LGT. Sin embargo, técnicamente la deuda liquidada es nica, de tal mane-
ra que si solo pagara la cuantia correspondiente a la cuota (o incluso intereses de demora) podria
entenderse que ha regularizado penalmente su situacion, lo que haria que operase la excusa absolu-
toria, o al ser la deuda unica, se entendiese que dicho pago debe prorratearse entre todos los concep-
tos, por lo que el pago seria solo parcial en referencia a la cuota y no se habria regularizado
penalmente. La LGT determina en su articulo 63.3 que «En los casos de ejecucion forzosa en que se
hubieran acumulado varias deudas tributarias del mismo obligado tributario y no pudieran extin-
guirse totalmente, la Administracion tributaria, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente, aplicara
el pago a la deuda mas antigua. Su antigiiedad se determinara de acuerdo con la fecha en que cada
una fue exigible». El caso que presentamos no esta incardinado en este supuesto de hecho, en tanto
que no nos encontramos ante varias deudas, sino una sola con distintos conceptos. Sin embargo,
creemos que seria aplicable por analogia a nuestro problema; la deuda mas antigua es el propio tri-
buto y es el primero que debe considerarse cancelado.

5. PROBLEMATICA JURIDICA EN EL CASO DE IMPAGO SI SE ABRE UN PROCEDI-
MIENTO INSPECTOR

Hemos mantenido en el apartado anterior que si se entiende obligatorio el pago para regulari-
zar el delito contra la Hacienda Publica el departamento de recaudacion no deberia remitir el expe-
diente —porque en otras razones no lo hay— al Ministerio Fiscal, sino que tendria que instruirse un
procedimiento inspector. Esta afirmacion, sin embargo, plantea en si mismo problemas que no vienen
sino a poner de manifiesto, de nuevo, que el Derecho tributario no esta disefiado para considerar que
el no pago da lugar a un delito fiscal. Si, como acabamos de sostener, fuera preceptivo iniciar un
procedimiento inspector a los efectos de determinar tanto el importe como el dolo, la apertura del
mismo daria lugar a unas nuevas interrogantes.

tea un problema adicional con los intereses de demora, porque no hay que olvidar que con anterioridad al afio el recargo
absorbe a los mismos.

" Decimos que parece porque el TS ha sefialado que también es necesario satisfacer los intereses y los recargos legalmen-

te previstos [Sentencia de 15 de julio de 2002, rec. de casacion nim. 2313/2000 (NFJ012842)]. El articulo 308.4 del CP,
que a diferencia del articulo 305.4 exige el pago, determina que es necesario reintegrar las cantidades recibidas incremen-
tadas en un interés anual equivalente al interés legal del dinero aumentado en dos puntos porcentuales. IGLESIAS Rio (2009,
pag. 304) interpreta que la deuda incluye intereses, recargos por presentacion fuera de plazo y recargos del periodo eje-
cutivo. BRANDARIZ GARCiA (2004, pag. 85) incluye los intereses y los recargos por presentacion extemporanea. Por su
parte, CHOCLAN MONTALVO (2004) advierte de la contradiccion que supone entender que el pago es necesario para repa-
racion desde un punto de vista penal y exigir que este incluya elementos ajenos a la norma penal, como son unos recargos
extrapenales que ni si quiera la norma tributaria exige.

114 RCyT. CEF, num. 343, pags. 87-128
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011 / Fecha de revisién: 31-08-2011

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



EL PAGO Y LA EXCUSA ABSOLUTORIA DEL DELITO FISCAL Alejandro Blazquez Lidoy

(i) La FGE sostiene en su Circular 2/2009 que la autoliquidacién sin ingreso da lugar a la ate-
nuante de confesion. Esto implica que habria que acreditar en sede penal que el procedi-
miento inspector se inicid, precisamente, por la propia autoliquidacion. En caso contrario,
seria dificilmente justificable la aplicacion de la atenuante. Sin embargo, en la normativa
tributaria no aparece este supuesto como un presupuesto de inicio de las actuaciones ins-
pectoras; el comienzo sera, conforme dispone el articulo 147.1 a) de la LGT, de oficio.

(i) El procedimiento inspector podria finalizar proponiendo una deuda que fuera mayor a la
autoliquidada. En dicho caso, se plantearia si la declaracion ha sido completa y veraz, tal y
como exige la FGE para la regularizacion. Si la respuesta fuera negativa parece que se podria
entender que la confesion ha sido incompleta de tal manera que no operase la citada ate-
nuante 72. No obstante, se ha entendido que no es posible mantener que cualquier error en
la regularizacion practicada suponga que sea inveraz ¢ ineficaz, en tanto que pequefios y
simples errores aritméticos o desviaciones poco significativas no deberian tener una virtua-
lidad negativa de la regularizacion practicada 7>.

(iii) El hecho de que se inicie un procedimiento inspector parece incongruente desde el punto de
vista del proceso. Se trata de abrir un procedimiento inspector pensado en si mismo no como
una via para liquidar sino como un paso previo para un posible inicio del proceso penal 7.
Y van a ser las pruebas obtenidas en dicho procedimiento la base inculpatoria principal.
Pero precisamente por eso la situacion se presenta como andémala, en tanto se trata de un
procedimiento donde el obligado tributario no goza de los derechos que le deberian corres-
ponder en esta fase, como es el derecho a no declarar contra si mismo, a no declararse cul-
pable, el derecho a ser asistido por un letrado y si en cambio tiene todos los deberes
inherentes a un procedimiento administrativo 7.

(iv) Relacionado con lo anterior esta el hecho de que el proceso de inspeccion es un proceso
disefiado de forma inquisitorial, donde a los obligados tributarios se les exige su colabora-
cion. Cabe cuestionarse como se va a acomodar el hecho de que nos encontremos ante una
confesion que actie como atenuante con el propio desarrollo del procedimiento inspector.
El derecho a no autoinculparse no afecta a las informaciones puestas de forma voluntaria a
disposicion de la Administracion (MORENO FERNANDEZ, 2010, pag. 788). Pero es posible que

72

73

74

Se mantiene que la regularizacion debe ser de una sola vez, no valiendo la regularizacion de otra regularizacion, ya que
la solucion contraria dejaria la persecucion de este tipo de delitos al libre albedrio del obligado tributario (QUERALT JIME-
NEZ, 2007, pag. 38).

Vide SANCHEZ PEDROCHE (2007, pags. 369) y PEREZ MARTINEZ (2008, pag. 220), citando la SAP de Barcelona de 12 de
mayo de 1998. Por su parte QUERALT JIMENEZ (2007, pag. 38) advierte que lo esencial es que se afloren la integridad de
bases imponibles hasta ahora ocultas, con independencia de que sea inexacta o incompleta. IGLESIAS Rio (2009, pag. 295)
entiende que lo fundamental es que hagan transparentes sus datos econdomicos, de tal manera que errores, desviaciones
insignificantes o una eventual discrepancia interpretativa no impidan la regularizacion.

Puede verse el trabajo de CASADO OLLERO (2008, pags. 1.608 y ss.) quien sefiala que el objeto del procedimiento inspec-
tor no es descubrir delitos fiscales sino asegurar la contribucion al sostenimiento de los gastos piblicos. Afirma este pro-
fesor que «la iniciacién de un procedimiento inspector para investigar un presunto delito fiscal, sin autorizacion ni
encomienda judicial alguna, no es algo que pertenezca a la naturaleza de las cosas ni, por lo mismo, a la fisiologia del
sistema, sino una profunda disfuncion (ademas, profundamente inconstitucional) que vicia de nulidad radical la actuacion
investigadora de la Inspeccion y el material probatorio derivado de aquellay.

Vide, sobre esta problematica, BILBAO ESTRADA y CHAZARRA QUINTO (2007).
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si se inicia el procedimiento inspector, el obligado tributario luego no quiera colaborar, lo
que plantearia problemas sobre la propia confesion. En este caso es donde habria que anali-
zar cOmo se incardina el derecho a no declarar contra si mismo 7°. A nuestro juicio, si el
sujeto pasivo se negara a dar informacion no se le podria coaccionar para hacerlo porque
vulneraria el derecho a no autoincriminarse 7’. La inspeccion, ahora si, deberia remitir el
tanto de culpa al Ministerio Fiscal. La deuda podria no haberse determinado y es posible que
no pudiera pronunciarse sobre el dolo, pero habria sido la falta de colaboracion del obligado
tributario el causante de la misma 8. Desde el punto de vista penal entendemos que el hecho
de no colaborar con la Administracion, pero si hacerlo en via del proceso penal, no puede
impedir la aplicacion de la atenuante por confesion, en tanto esta se habria realizado en el
proceso respetando los derechos constitucionales.

Y también habria que plantearse qué acontece si el obligado tributario colabora y confiesa en
el procedimiento administrativo y si dicha confesion extrajudicial realizada en sede administrativa
luego es negada. No hay que olvidar que todos los hechos declarados dentro de procedimiento admi-
nistrativo deben posteriormente ser ratificados en el proceso penal. La STC 76/1990 (NFJ000802)
ha sostenido que la constatacion de unos hechos por la Inspeccion es suficiente notitia criminis para
la apertura de un proceso penal, pero dentro del juicio penal debera reproducirse lo manifestado con
observacion de los requisitos de inmediacion y contradiccion. Pues bien, seria imaginable que en el
proceso el imputado no ratifique su confesion, sino que la niegue, debiendo determinarse en dicho
caso si es aplicable la atenuante por confesion 7.

De nuevo podemos afirmar que en el ambito del Derecho tributario las autoliquidaciones sin
ingreso no estan disefiadas para ser objeto de tratamiento penal. La apertura de un procedimiento
inspector previo al penal presenta una serie de problemas que no hacen sino poner de manifiesto que
para el procedimiento tributario una autoliquidacion solo debe abrir el procedimiento ejecutivo.

76 Enun procedimiento inspector que no fuera un procedimiento inquisitivo no sancionador el sujeto no tiene derecho a
rehusar la informacion que se le requiere, incluso cuando esta le pueda inculpar (PALAO TABOADA, 2008, pags. 201-201).

77" Como sefiala MORENO FERNANDEZ (2010, pag. 775) se vulnera el derecho a no autoinculparse cuando la informacion preten-

dida por la Administracion no vaya destinada a la regularizacion tributaria o no vaya destinada en exclusiva a esa regulariza-
cion tributaria, sino que también se destine a la imputacion de la correspondiente conducta infractora (administrativa o penal).

78 Sefialan AGUALLO y BUENO (2008, pag. 1.389), analizando el principio a no autoincriminarse, que un Tribunal no puede

concluir que un acusado es culpable unicamente porque decide guardar silencio. Pero si puede hacerlo cuando la prueba
existente contra el acusado reclama una explicacion que este debe estar en disposicion de dar y ante la ausencia de la
misma puede concluirse que no existe otra explicacion posible.

7" Elarticulo 406 de la LECr dispone que «La confesion del procesado no dispensara al juez de instruccion de practicar todas

las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesion y de la existencia del delito». Hay
que recordar que se ha sefialado que la confesion penal y civil presentan notas que las distancian. En concreto, los elementos
que las distinguen son la divisibilidad y la revocabilidad (BONET Y NAVARRO, 1979, pag. 99). Asi, la confesion penal es
revocable, de tal manera que frente al estrecho camino de la revocabilidad civil que exige probar que se incurrio en error de
hecho, el acusado podra declarar cuantas veces quiera (art. 400 de la LECr). Es mas, en el proceso penal no es infrecuente
que después de reconocer la participacion en un delito posteriormente se retracte en el juicio oral. En dicho caso, se debe
valorar la calidad de las declaraciones y optar por la que resulte mas creible (STS de 15 de marzo de 1993, RJ 1993\2387).
Y, sobre todo, la confesion es de libre apreciacion por el juez penal. O dicho en otros términos, la confesion puede ser un
indicio de prueba que debe, en todo caso, ser confirmado por otros medios probatorios, de tal manera que la confesion del
inculpado no obsta para que el juez de instruccion practique todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convenci-
miento de la verdad de la confesion y la existencia del delito (RIFA, VALLS y RICHARD, 2003, pag. 532).
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6. (ES ASIMILABLE AL PAGO ELAPLAZAMIENTO O FRACCIONAMIENTO?

Como hemos sefialado, en nuestra opinion el pago no es un requisito obligatorio a los efectos de
la plena eficacia de la regularizacion por delito contra la Hacienda Publica. Si se sostiene su obligato-
riedad, cabe preguntarse si el ofrecimiento del mismo mediante un aplazamiento o fraccionamiento
seria suficiente %°. La FGE no hace mencion a esta circunstancia en su Circular 2/2009, limitandose a
exigir el pago ¥'. Sin embargo, en el Manual de Delitos contra la Hacienda Publica de la Abogacia
General del Estado si se sefiala expresamente que adoptando una posicion flexible también deben admi-
tirse los aplazamientos o fraccionamientos de la deuda tributaria, siempre que hayan sido acordados
administrativamente a través de los procedimientos reglamentarios (PEREZ MARTINEZ, 2008, pag.
216). Esta postura ha sido también admitida jurisprudencialmente y por parte de la doctrina, aceptando
que el aplazamiento debe ser suficiente para una completa regularizacion tributaria 2.

En el ambito estrictamente tributario, el TS ha manifestado de forma reiterada que un aplaza-
miento o fraccionamiento puede asimilarse al pago. Asi, en la STS de 10 de mayo de 2007 (rec. de
casacion para unificacion de la doctrina nam. 186/2002) se afirma que el «aplazamiento o fraccio-
namiento es una modalidad de pago, de manera que conforme a las normas que hemos expuesto,
el contribuyente que presentara, vigentes estas, una declaracion-autoliquidacion, sin pagar en ese
momento la deuda tributaria, pero solicitara simultineamente su aplazamiento o fraccionamien-

80 Ta importancia de este planteamiento es cuantitativamente muy relevante. En el diario econdémico Cinco Dias de 10 de
febrero de 2011 (pag. 27) aparece que la deuda aplazada entre impuestos y cotizaciones a la Seguridad Social alcanzo6 en
2010 los 22.000 millones de euros, y que el nimero de aplazamientos solicitados por impuestos en 2010 fue de 1.408.509.

81 Aunque sea a otros efectos, la STS de 30 de abril de 2003 [rec. de casacion num. 3435/2001 (NFJ013982)] advierte en un
supuesto donde se solicitaba la aplicacion de la atenuante de reparacion del daiio (art. 21.5 del CP) que «la presentacion
de un aval reforzaba la declaracion complementaria, pero tiene razon el Tribunal de instancia cuando rechaza que el aval
pueda equivaler al pago. Es mas, si la consecucion por el acusado de un aval revel6 su solvencia, el hecho de que no efec-
tuase ingreso alguno antes del juicio oral confirma que nunca estuvo en su animo reparar los efectos del delito pagando a la
Hacienda Publica el impuesto eludido. El aval constituye una garantia para el acreedor de que cobrara su crédito, pero cuan-
do la obligacion nace de un delito no es una garantia de pago futuro por un tercero, sino el pago efectivo por el propio autor,
lo que se convierte en presupuesto de la atenuante cuya razon de menor culpabilidad nunca debe ser olvidaday.

82 La SAP de Madrid de 7 de junio de 2005 [rollo 14/2005 (NFJ024904)] afirma que «permitida por la misma legislacion
tributaria el pago aplazado o fraccionado, también debe ser eficaz para la regularizacion, aunque no se abone la totalidad
de la deuda tributaria en el momento de presentar la autoliquidacion, maxime cuando la Administracion tributaria puede
exigir las garantias oportunasy. Vide también la SAP de 18 de mayo de 2004 (rec. de apelacion 99/2004). CALVO ORTEGA
(2007, pag. 421) entiende que cabe admitirse el aplazamiento o simplemente su peticion, en tanto solicitar un aplazamien-
to es reconocer una deuda, comunicarla a la Administracion, asumir el pago e incluso normalmente garantizarlo. BARRA-
CHINA JUAN (2007, pag. 41) advierte que si en via tributaria se permite el aplazamiento y fraccionamiento, deberia también
admitirse si la deuda es superior a 120.000 euros, pues en caso contrario la sola diferencia econémica impediria utilizar
un derecho que reconoce la ley. A favor de considerar que el aplazamiento es suficiente también se manifiesta DE LA
MATA BARRANCO (2005, pag. 316). Pero es que incluso aquella doctrina que exige el ingreso para la regularizacion acep-
tan el aplazamiento y fraccionamiento. Asi se pronuncia MARTINEZ-BUJAN (1995, pag. 167). SERRANO y CORTES (2002,
pag. 93) afirman que el ingreso puede realizarse por cualquiera de las modalidades de pago admitidas por la LGT, lo que
incluye el aplazamiento y el fraccionamiento. IGLESIAS Rio (2009, pag. 305) entiende con un caracter mas general que el
tiempo para proceder al pago debe ser lo suficientemente flexible para permitir al deudor proceder al mismo, siendo tras-
ladables los criterios legales contemplados en el articulo 50 niimeros 5 y 6 del CP respecto de la determinacion judicial
del importe de la pena. BRANDARIZ GARCiA (2004, pags. 85 y 86) manifiesta que cuando el sujeto comunica la deuda y
se esfuerza por reparar el dafio causado, debe buscarse el mecanismo para evitar la imposicion de la pena porque es com-
pensado el desvalor de la accion y existe un esfuerzo (vide también MARTINEZ-BUJAN, 1995, pag. 169). De esta manera,
debe ser posible articular el pago mediante los aplazamientos o fraccionamientos.
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to, estaria ofreciendo el pago de la misma, pero con condiciones distintas, y si la Administracion
tributaria le aceptara estos (aplazamiento o fraccionamientos) u otros diferentes, y los cumpliera,
habria "pagado" su deuda» 3.

No hay que olvidar que el requisito del pago no esta expresamente recogido en el articulo 305.4,
y que su exigencia se deriva de la interpretacion que se haga del término regularizar. Ahora hay que
avanzar un paso adelante y determinar como se ha de interpretar un concepto no recogido en el pre-
cepto como es el ingreso o pago. Y parece extrafio que la efectiva regularizacion de un delito pueda
venir de la mano de interpretar un término que no se encuentra en la propia norma penal. La Fiscalia
entiende que regularizar, como concepto penal, requiere el ingreso en la Hacienda Publica en tanto lo
fundamental es que se repare el dafio. Pero el ingreso o pago no puede ser un término que se interpre-
te penalmente, sino que debe explicarse con arreglo a lo que exige el propio acreedor en su relacion
juridica 3. Es decir, su hermenéutica corresponde al Derecho tributario. Y la LGT permite que inclu-
so cuando se presenta una declaracion tributaria fuera de plazo sea posible su aplazamiento para satis-
facer el pago (art. 27.3). A estos efectos, el aplazamiento se ha justificado como un instituto pensado
para permitir cumplir con el deber de contribuir de aquellos que, deseando hacerlo, coyunturalmente
tengan dificultades transitorias para ello. Pero también supone un beneficio para la Hacienda Publica,
en tanto la proteccion del propio interés ptblico se puede proteger mejor con un aplazamiento que con
la via ejecutiva 8. Hay que entender, con el TS, que el aplazamiento es una modalidad de cobro cuan-
do se acepta por la Administracién y se cumple por el contribuyente. Pero dicha afirmacién plantea
diversos problemas con relacion a la regularizacion en sede penal *.

(i) Cuando el obligado presenta una declaracién extemporanea y solicita de forma conjunta el
aplazamiento o fraccionamiento se entiende que la solicitud se ha presentado en periodo
voluntario de pago [art. 46.1 a) del RGR]. La consecuencia es que, conforme al articulo 161.2
de la LGT, no se pueda abrir el inicio del periodo ejecutivo durante la tramitacion de dichos
expedientes. Es decir, el procedimiento ejecutivo permanece cerrado hasta la resolucion *7.
Desde el punto de vista de la regularizacion se produce un vacio temporal donde no se pue-

83 Pueden verse también las SSTS de 25 de octubre de 2006 (NFJ024947), 22 de diciembre de 2005 (NFJ021680) y 2 de marzo
de 2005 (NFJ020949) (todas en rec. de casacion para la unificacion de doctrina nims. 7103/2001, 1955/1999 y 372/2000). Se
afirma en la Sentencia de 10 de mayo de 2007 que «la presentacion de la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento formu-
lada a la vez que se presentaba la correspondiente declaracion-autoliquidacion, sin ingreso, fuera del plazo voluntario de ingre-
so voluntario, y sin requerimiento previo, implica una voluntad clara de pagar, pero en las condiciones de aplazamiento
o fraccionamiento que, de acuerdo con las normas juridicas aplicables al caso, acuerde la Administracion tributaria.

84 En cl 4mbito penal hay que recordar que es posible autorizar el pago de la multa en un plazo que no exceda de dos afios

desde la firmeza de la sentencia, bien de una vez o en los plazos en que se determine (art. 50.6 del CP).

85 Sefiala ROMERO GARCIA (2009, pag. 168) que el interés publico prevalente a la hora de la concesion de un crédito puede

tener efectos beneficiosos para la Hacienda, como el cumplimiento voluntario, compensacion por el retraso con los inte-
resas de demora y, finalmente, una posible ejecucion en el caso del impago, donde el cumplimiento tardio es preferible
a un cumplimiento forzoso. SANCHEZ HUETE (2010, pag. 72) advierte que se tienen presentes otros fines de politica social
y economica, netamente extrafiscales, visibles en el tratamiento que efectia de los medios de produccion y empleo.

86 En el RGR el articulo 47.1 hace mencién a los delitos contra la Hacienda Pablica y los supuestos de fraccionamiento,

entendiendo que deben ser inadmitidas las solicitudes cuando sobre las deudas se esta sustanciando un proceso penal o
se ha pasado el tanto de culpa al Ministerio Fiscal.

87 Y no solo hasta la resolucién, sino que, en su caso, la garantia debe formalizarse en el plazo de dos meses contados a

partir del dia siguiente al de la notificacion del acuerdo de concesion, y «cuya eficacia quedara condicionada a dicha for-
malizaciony (art. 48.6 del RGR).
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(i)

(iif)

(iv)

v)

de determinar si el obligado habria o no regularizado al estar pendiente la resolucion del
aplazamiento. Parece 16gico que en tanto el acreedor hace valer su opinidén no pudiera ser
procesado por delito contra la Hacienda Publica.

La situacion anterior plantea el problema adicional de qué sucede en el caso de que al obli-
gado no se le notifique la resolucion en el plazo de seis meses (art. 52.6 del RGR) o se le
deniegue de forma expresa el aplazamiento o fraccionamiento y se recurra ante los tribuna-
les. La AEAT no habria concedido el aplazamiento, pero al ser este un acto reglado estaria
sometido a revision. Juridicamente, sin embargo, parece que la denegacion supondria el
deber de poner en conocimiento de la inspeccién la autoliquidacion, paralizar el cobro de
la deuda y de la reclamacion econdomico-administrativa, e iniciar en su caso el proceso penal.

El aplazamiento o fraccionamiento se puede solicitar también en periodo ejecutivo. En el caso
de las deudas autoliquidadas fuera de plazo, este se inicia al dia siguiente. En dicho supuesto,
y como anteriormente entendimos, no era posible iniciar el procedimiento ejecutivo, sino que
habria que paralizarlo y remitirlo a inspeccion. Durante dicho periodo de tiempo, hasta que
se iniciara la inspeccion, el obligado tributario podria haber satisfecho la deuda. De la misma
manera, podria haber solicitado en el mismo periodo el aplazamiento o fraccionamiento.
Entendemos que esa solicitud también deberia asimilarse al pago si lo acepta la AEAT.

Como hemos sefialado, el TS condiciona para que el fraccionamiento se asimile al pago que
la Administracion tributaria lo aceptara. Penalmente podria resultar extrafio que la aplica-
cion de una eximente de responsabilidad penal dependiera del comportamiento del acreedor,
de tal manera que su concesion o no implicara responsabilidad penal, como si estuviéramos
ante una suerte de perdon del ofendido. El aplazamiento o fraccionamiento solo puede con-
cederse «cuando su situacion econémico-financiera le impida, de forma transitoria, efectuar
el pago en los plazos» en los términos que se establezcan reglamentariamente. Se ha indi-
cado que nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado que no es discrecional,
en tanto siempre que quede probado que concurre el motivo al que la ley condiciona su
concesion, debera ser atendida positivamente la peticion (ROMERO GARCia, 2009, pags. 171
a 173). El problema es que la validacion de la prueba de esa dificultad economico-financie-
ra transitoria quedard en manos de la Administracion y siempre tendra un margen de actua-
cion propio para valorar si se cumple con lo establecido por la norma o no. Esto, desde el
punto de vista penal, resulta criticable, pues no parece que una eximente de responsabilidad
penal pueda quedar en manos de un acreedor que tenga que verificar que existen o no difi-
cultades de caracter transitorias.

El aplazamiento o fraccionamiento plantea también problemas cuando el obligado tribu-
tario incumple su calendario de pagos. El RGR sefiala que en dicho caso «resultara apli-
cable lo dispuesto con caracter general para los supuestos de falta de pago» (art. 49.1 in
fine RGR). Pero en sede penal esta opcion supone que durante el tiempo que el obligado
cumpli6 con el calendario de pagos, el delito contra la Hacienda Publica habria estado
«regularizado», lo que a efectos practicos implica que el plazo de perseguibilidad penal se
veria reducido en dicho periodo de carencia. Y solo en el caso de incumplimiento se abri-
ria de nuevo la via penal por falta de regularizacion, con el problema que si dicho incum-
plimiento se produce una vez pasados cinco afios desde el devengo el delito habria
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prescrito. Y hay que tener en consideracion que el plazo de concesion para el fracciona-
miento puede incluso llegar a los cinco aflos (apartado Cuarto.3.3.2 de la Instruccion 6/2006
de la Direccion General de la AEAT, sobre gestion de aplazamientos y fraccionamientos
de pago) %8. Esta construccion, sin embargo, lleva a consecuencias absurdas. Parece 16gico
que durante el periodo que dura la regularizacion el periodo de prescripcion del delito
estuviera interrumpido. Sin embargo, esta opcion solo seria viable si desde la fecha en que
se solicita el fraccionamiento se abriera el proceso penal, lo que a su vez tampoco parece
tener acomodo en tanto se iniciara un proceso penal con el unico objeto de interrumpir la
prescripcion por si no se paga la deuda.

(vi) El aplazamiento o fraccionamiento tiene un régimen distinto para las obligaciones tributa-
rias que deban cumplir el retenedor o el obligado a realizar ingresos a cuenta. En dicho caso,
solo son aplazables en los supuestos del articulo 82.2 b) de la LGT (art. 44.3 del RGR). Es
decir, «Cuando el obligado al pago carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda y
la ejecucion de su patrimonio pudiera afectar sustancialmente al mantenimiento de la capa-
cidad productiva y del nivel de empleo de la actividad econémica respectiva, o pudiera
producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda Publica, en la forma prevista
reglamentariamente». Es decir, a efectos de la regularizacion penal habra dos tipos de obli-
gados. Aquellos que podran normalmente pagar mediante aplazamiento y los deudores de
retenciones que si no disponen de la liquidez inmediata normalmente no habran podido
aplicar la eximente por regularizacion. Es mas, en la Instruccion 1/2009, de 7 de enero, del
Departamento de Recaudacion sobre la gestion de aplazamientos y fraccionamientos de
pagos, se afirma que no se aplazaran ni fraccionaran las retenciones o ingresos a cuenta que
tengan origen en rendimientos del capital mobiliario o procedente de arrendamientos de
inmuebles. Penalmente, sin embargo, habria que valorar la justificacion de que el pago pue-
da ser distinto a los efectos de la excusa absolutoria en funcion del tipo de deuda.

Tributariamente debe entenderse que el aplazamiento o fraccionamiento concedido es asimi-

lable al ingreso y, en sede penal, suficiente para que la regularizacion sea valida, en tanto el acreedor
acepta dicha modalidad de pago. Sin embargo, la mecénica de los aplazamientos y fraccionamientos
lleva a conclusiones dificilmente aceptables en sede penal. Esto vuelve a llevarnos a la idea de par-
tida de este trabajo; el sistema tributario no esta disefiado para exigir el pago como requisito de regu-
larizacion penal .

88

89

120

En la Instruccion 1/2009, de 7 de enero, del Departamento de Recaudacion sobre la gestion de aplazamientos y fraccio-
namientos de pagos, se sefiala que los acuerdos de aplazamiento se ajustaran con caracter general a un plazo de 24 meses
en IVA, IS, IRPF y retenciones, con periodicidad mensual.

En la SAP de Barcelona de 23 de julio de 2007 (diligencias previas niim. 277/01), donde se entiende que la regularizacion
no debe ir acompanada del pago, uno de los argumentos que emplea es que dejaria en manos de la AEAT la exencion o
no de la responsabilidad criminal del contribuyente cuando la autoliquidacion «fuera seguida de una peticion de aplaza-
miento de pago, pues en estos casos el posible acogimiento al beneficio contemplado en el ap. 4 del art. 305 del Codigo
Penal estaria en funcion de que, antes de producido aquel, la Hacienda Publica decidiera o no la iniciacién de actuaciones
de comprobacion.

Es evidente que la interpretacion contraria a la propugnada dejaria en manos de la Administracion tributaria el
posible acogimiento o no al beneficio legal precitado, por lo que en unos casos un contribuyente podria beneficiarse
del mismo —si la Hacienda Publica no inicia actuaciones de comprobacion—y en otros casos, aun absolutamente idénticos
no, cuando el Fisco decidiera iniciar actuaciones de comprobacion».
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7. PROBLEMATICA DE LA REGULARIZACION DE LAS RETENCIONES REALIZADAS
POR EL CONTRIBUYENTE Y NO POR EL RETENEDOR: NO ES POSIBLE EXIGIR
EL PAGO PARA REGULARIZAR

La regularizacion por delito contra la Hacienda Publica ha tenido también otro &mbito de discu-
sion. Era determinar qué sucedia si se producia el pago sin poner en conocimiento de la Hacienda
Publica la correcta situacion tributaria, de tal manera que si bien se pagaban las cuotas se eludian los
recargos e intereses de demora. Se ha entendido mayoritariamente que el pago realizado por el contri-
buyente no es valido si no se hace coincidiendo con la puesta en conocimiento a la Hacienda de la
situacion antes ocultada, porque en otro caso el contribuyente, pasado el riesgo de inspeccion o pres-
crita la accion tributaria, podria exigir la devolucion del pago realizado (Bajo, 2007, pag. 130). Y en
el ambito tributario el TS ha establecido su doctrina al respecto en las SSTS de 22 de diciembre de
2010 [rec. num. 35/2007 (NFJ041501)] y de 27 de septiembre de 2010 [rec. naim. 308/2008 (NFJ040741)],
dictadas ambas en recurso de casacion para unificacion de doctrina, exigiendo para una valida regula-
rizacion no solo el pago, sino una declaracion complementaria donde se hagan constar periodos, bases
y cuotas, ya que «resulta inconcebible tanto una regularizaciéon voluntaria que no sea veraz o
cierta como una regularizacion que oculte, aunque sea por silencio, la obligacion tributaria a que aque-
lla se refiera. Dicho en otros términos, no puede hablarse de "regularizacion tacita"».

El articulo 305 recoge como uno de los tipos del injusto el defraudar eludiendo el pago de
cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en espe-
cie. Se trata de un tipo distinto al resto, en tanto son diferentes las obligaciones, presupuesto de hecho
y sujeto activo (AyaLa GOMEZ, 2009, pag. 160). Es mas, en el supuesto de cantidades no retenidas
efectivamente no se habria producido ninglin beneficio para la empresa, sino para los trabajadores.
Y siguiendo dicha via en estos tltimos afios se ha producido jurisprudencialmente un cambio en la
consideracion de la autonomia de las retenciones y pagos fraccionados. La citada autonomia frente
a la obligacion principal se ha matizado y se entiende que la regularizacion de la situacion tributaria
por el sujeto al que se le deberia haber retenido implica la imposibilidad de exigir al retenedor la
cantidad ya ingresada por el contribuyente *°. Es decir, el cumplimiento de la obligacion principal
extingue la posibilidad de exigir la cantidad correspondiente a la retencion. Y en el caso de los pagos
fraccionados, la solucion es la misma cuando con la declaracion final se regularizan los pagos ante-
riores [Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 17 de marzo de 2010,
RG 212/2009 (NFJ038916)], aunque a los efectos de este trabajo no interesa en tanto que el tipo del
delito fiscal no recoge dentro del tipo dejar de ingresar pagos fraccionados (art. 305.1 del CP).

Con relacion a las retenciones, el TS ha mantenido recientemente que es obligatoria una declara-
cion completa y veraz para que opere la regularizacion por recargo extemporaneo [Sentencia de 11 de

%0 Entre otras, STS de 27 de febrero de 2007 [rec. naim. 2400/2002 (NFJ025573)], de 16 de julio de 2007 (rec. nim. 398/2004),
de 5 de marzo de 2008 [rec. nim 3499/2002 (NFJ028403)], de 17 de junio de 2010 [rec. de casacion para unificacion de
la doctrina niim. 188/2005 (NFJ039169)], SAN de 4 de junio de 2009 (rec. nim. 339/2005) y la Resolucion del TEAC de
3 de abril de 2008 (RG 3654/2006 y 3655/2006) y de 14 de julio de 2010 (RG 661/2008). Recientemente el TEAR de Cas-
tilla y Ledn, Sala de Burgos, ha mantenido en Resolucion de 1 de diciembre de 2010 (reclamacion 09/654/2009) que en el
caso de que el retenido fuera residente fiscal en Navarra y alli fuera donde hubiera regularizado, no se habria producido un
doble pago en la AEAT (sino en dos Administraciones distintas), y, por tanto, no habria un enriquecimiento injusto por
parte de la AEAT, por lo que las citadas retenciones si podrian ser exigidas al retenedor.
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noviembre de 2010, rec. niim. 4663/2007 (NFJ041171)]. Pero en dicho caso lo que se planteaba era un
pago de una cuantia efectivamente retenida que se ocultaba en una declaracion posterior. Lo que afec-
ta en este estudio es qué sucede penalmente cuando la entidad no ha retenido y cuando ese pago no es
ya necesario porque ha sido ingresado por el propio sujeto al que se le debia haber retenido.

Este supuesto abre dos vias distintas. Una primera, si en el caso de que los contribuyentes regu-
laricen su situacion se puede hablar de la propia existencia de un delito contra la Hacienda Publica.
Asi, en el Manual de delitos contra la Hacienda Publica elaborado por la Abogacia del Estado en
2004 (pag. 294) se podia ya leer que cuando los trabajadores declaren las cantidades, sin elevar al
integro, no se produce a primera vista un perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica, por lo que seria
«francamente dificil que por el simple juego de los intereses de demora por el retraso en la percepcion
de cantidades por la Hacienda, se pudiera alcanzar la cifra propia del delito contra la Hacienda Publi-
ca» 1. Se ha incluso entendido que la conducta del retenedor no puede ser calificada de antijuridica
por ausencia de lesion material al bien juridico protegido por la norma, ya que al no haber cantidad
dejada de ingresar no hay dafio o perjuicio para la Hacienda Publica causado por el retenedor y, por
tanto, no hay conducta antijuridica (PRIETO Ruiz, 2011, pag. 56). La otra opcidn es entender que dicho
delito se ha producido y consumado y lo que debe someterse a revision es el concepto de regulariza-
cion *2. Y esa, entendemos, es la via. Penalmente se habria consumado el tipo (defraudar mediante la
no practica de retenciones) y ahora lo que habria que valorar es la operativa de la regularizacion y
coémo engarzan las conclusiones de la Circular de la FGE 2/2009 en este nuevo escenario.

Una interpretacion autarquica de la regularizacion con arreglo a los canones del Derecho penal
supondria que un pago realizado por un tercero (el que debid de soportar la retencion) dentro de su
propia relacion juridico-tributaria no supone por parte del obligado a retener una actitud espontanea
y veraz, declarando sus incumplimientos y poniendo en orden su situacion. Es decir, no cumpliria
con los canones de la regularizacion del delito fiscal y, por tanto, podria estar incurso en responsa-
bilidad penal ®*. La cuestion seria determinar qué comportamiento se considera necesario para regu-

o1 Sin embargo, en la edicion de 2008 del Manual de delitos contra la Hacienda Publica elaborado por la Abogacia del Estado

la anterior cita se ha suprimido (autora ROLDAN CENTENO, pag. 306). Por otro lado, en el Observatorio de Derecho Penal y
Delitos Economicos 2010 de la Catedra de Investigacion Financiera y Forense URJC-KPMG (La Ley, 7.594,2011) se recoge
la opinién del Sr. GARCIA MUNOZ afirmando que si se parte de que el fundamento del delito fiscal tiene su base en un deber
de lealtad, se podria actuar penalmente, pero si se considera que lo que se defiende es el interés patrimonial del Estado, enton-
ces no habria espacio para el delito cuando las cantidades dejadas de ingresar hubieran sido deducidas por el contribuyente.

92 En el 4mbito tributario PRIETO Ruiz (2011, pag. 46) advierte que la Inspeccion de los tributos esta abriendo procedimientos

sancionadores por cuotas no ingresadas, pese a que las mismas no son objeto de la correspondiente liquidacion adminis-
trativa. En este sentido, la Resolucion del TEAC de 12 de febrero de 2009 [RG 4144/2006 (NFJ032559)] sostiene que la
conducta es sancionable. La SAN de 3 de noviembre de 2010 [rec. nim. 304/2009 (NFJ041166)] recoge la doctrina del TS
donde afirma que la no exigencia de las retenciones no «impide que la Administracion pueda exigir del retenedor los efec-
tos perjudiciales que para ella se hayan producido por el hecho de no haberse practicado, o haberse practicado mal, la
retencion (estamos pensando en los intereses y en las sanciones que el retenedor pueda merecer)». Pero entiende que «este
supuesto ha de interpretarse restrictivamente» y en el caso de autos concluye «que no puede aplicarse un tipo sancionador
con un concreto porcentaje sobre una cuantia que ya no ha de ser regularizada, y que por tanto tiene base 0».

93 MARQUEZ RABANAL (2009, pag. 819) sostiene que el pago por el sujeto al que se le debid retener no afecta al delito con-

sumado por el retenedor, ni puede considerarse una excusa absolutoria, en tanto esta es personalisima y el pago por el
retenido no exonera al retenedor. En todo caso, debera tenerse en consideracién para minorar la responsabilidad civil del
delito. PrIETO RuiZ (2011, pag. 54) entiende, en el ambito tributario, que el pago ha de tener el mismo efecto absolutorio
que si la deuda fuera satisfecha por el retenedor, ya que los efectos exoneradores deben ser extensibles al retenedor. En
este sentido justifica que en el ordenamiento tributario el pago por tercero esta permitido (art. 33.1 del RGR).
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larizar penalmente y, en especial, si es necesario el pago por parte de un retenedor que puede ser que
no tenga que ingresar porque los fondos ya constan en la Hacienda Publica. AyALA GOMEZ (2009,
pags. 165y 166) afirma que en el caso de que el contribuyente al que se debia haber retenido regu-
larice su deuda y lo hizo en tiempo y modo a los que hace mencion el articulo 305.4 no puede man-
tenerse la concurrencia de un delito, aunque si la existencia de un ilicito tributario **.

A nuestro parecer, la situacion de las retenciones no practicadas por una entidad pero si decla-
radas por el sujeto al que se le debio retener pone de manifiesto la no necesidad del pago para la
regularizacion 3. El supuesto que planteamos parte de la base de que la empresa no ha retenido las
cantidades que deberia haber debido retener, y, por tanto, que no ha tenido lucro para si misma. Y en
estas circunstancias el pago no debe ser un elemento necesario de la regularizacion porque no se sabe
cuanto se debe al no tener constancia de las posibles regularizaciones realizadas por los terceros. Es
incluso posible que no exista deuda. Bajo estas premisas, el pago se configura como una condicion
de imposible cumplimiento, porque la deuda no esta determinada en el momento de la regularizacion.
Lo tinico que puede regularizar la situacion penal de este retenedor es poner de manifiesto las canti-
dades que se han debido de retener, los periodos, ¢ identificar a los retenedores con sus datos fiscales,
de tal manera que fuera la Administracion, tal y como exige la jurisprudencia, la que pasara a com-
probar el ingreso efectivo por parte de los sujetos a los que se debio retener. Se trataria no de una
autoliquidacion con declaracion de cantidad sino una simple declaracion donde se identificaran todos
los datos necesarios. Y solo posteriormente, cuando la AEAT hubiera fijado el importe de la deuda
real es cuando seria posible exigir el pago para que dicha regularizacion pudiera ser efectiva . Pero
seria en un momento posterior al de la presentacion de la declaracion. Entendemos, por tanto, que
no seria obligatorio el pago con la presentacion de la declaracion.

8. CONCLUSIONES

1. El concepto de regularizacion de la situacion tributaria empleado en el articulo 305.4 del
CP es insuficiente para determinar el régimen juridico de esta figura.

2. Uno de los problemas, capital en estas épocas de crisis econdomica y de falta de liquidez, es
si la regularizacion requiere el ingreso efectivo de la autoliquidacion presentada fuera de
plazo. Y hay dos posturas irreconciliables. Las que requieren el pago (Circular 2/2009 de

94 CAYON GALIARDO (2008, pag. 18) sostiene que si no hay obligacion de pago se pueden plantear problemas de proporcio-

nalidad y antijuricidad a la hora de sancionar, tanto en el ambito administrativo como en el penal.

% Peroes que incluso la legislacion alemana que es la que exige expresamente el ingreso como elemento de la reparacion,

y en la que se ha alimentado la doctrina espafola que exige el pago, sefiala que el ingreso solo es obligatorio cuando nos
encontremos ante impuestos defraudados en «su propio beneficio» (&371-2 AO). Y en el caso de las retenciones no prac-
ticadas el defraudador no tiene un beneficio propio.

9 La Resolucién del TEAC de 1 de junio de 2010 [RG 590/2010, en recurso extraordinario de alzada para la unificacion de

criterio (NFJ040339)] sefiala que «deberia interpretarse lo sefialado por el Tribunal Supremo como la necesidad de que por
la Administracion se acredite la ausencia de aquel doble pago, lo que ciertamente se adivina incorporando al expediente
prueba acerca del importe y concepto de la renta declarada por el perceptor, asi como del importe de la retencion deducida
por aquella percepcion cuya retencion a cuenta ahora se discute». Y si los obligados no han presentado la declaracion-liqui-
dacion relativa a su imposicion personal por el periodo regularizado, basta conque se haga mencion a «no declarantesy.
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la FGE y ultimas sentencias del TS) frente a quienes entienden que lo unico necesario es
una declaracion completa y veraz. Ambas facciones encuentran suficientes argumentos sus-
tantivos para poder apoyar sus tesis, aunque lo cierto es que la Circular 2/2009 de la FGE
obliga a los fiscales a iniciar los procedimientos penales en el caso de que se encuentren
ante declaraciones extemporaneas sin ingreso, lo que ademas supone condicionar el com-
portamiento de los distintos agentes del sistema.

. Anuestro juicio, los argumentos que deben prevalecer a la hora de interpretar el alcance del

concepto regularizar son que los relacionan la via penal con el resto del sistema juridico v,
en especial, con el procedimiento. Asi, entendemos que los distintos procedimientos tribu-
tarios se han regulado legalmente vinculando la remision de los expedientes penales por el
departamento de inspeccion dentro de actuaciones de comprobacion e investigacion. Cuan-
do se presenta una autoliquidacion fuera de plazo sin ingreso la normativa no ha dispuesto
ninguna clausula de paralizacion de la via ejecutiva, exigiendo la totalidad de recargos e
intereses, y la remision de los expedientes al Ministerio Fiscal. El procedimiento legal esta
configurado de forma que no deja lugar a dudas sobre proseguir con la via ejecutiva. Y esto
nos deberia llevar a una interpretacion sistematica donde el legislador parece exigir solo
una declaracion veraz y completa para eximir de responsabilidad penal. Ademas, la exigen-
cia del pago plantea problemas adicionales en el caso de las deudas tributarias prescritas
administrativamente —pero dentro del periodo de prescripcion penal—y con relacion a la
situacion en la que quedan los terceros implicados en el delito.

. Dentro de un procedimiento concursal no es posible regularizar con ingreso en el caso de

deudas tributarias devengadas antes de la declaracion de concurso —créditos concursales—.
Exigir el pago haria imposible regularizar el delito fiscal a las personas concursadas, ponién-
doles en una situacion de desigualdad frente al resto de obligados tributarios.

. Si se acepta como condicion para la regularizacion la efectividad del pago, seria necesario

determinar qué actuacion debe realizar la AEAT ante las autoliquidaciones extemporaneas
sin ingreso. Entendemos que el departamento de recaudacion no podria remitir de forma
directa el expediente al Ministerio Fiscal, sino que tendria que abrirse una inspeccion a los
efectos de valorar tanto la existencia del dolo como la determinacion real de una deuda
superior al umbral del delito contra la Hacienda Publica.

. La remision del expediente por las dependencias de recaudacion a la Inspeccion supone en

si mismo, una anomalia, en tanto no se trataria de un procedimiento dirigido a la liquidacion
sino a determinar si se ha producido un delito fiscal, por lo que nos encontramos en una
especie de instruccion donde los obligados tributarios no gozan de las garantias que debe
llevar aparejadas un procedimiento de este tipo (derecho a no declarar contra si mismo,
asistencia letrada, etc.). Ademas, deberia determinarse el alcance que tendria la atenuante
de confesion que seglin la FGE supone la presentacion de la autoliquidacion en funcion del
comportamiento que el obligado tributario tuviera en sede de inspeccion.

. Hasta la Ley Organica 5/2010, de modificacion del CP, la remision del expediente al Minis-

terio Fiscal obligaba a paralizar el expediente de liquidacion y, por tanto, la recaudacion. Con
la reforma del CP este sistema se ha puesto en entredicho, aunque se entiende que sera nece-
saria la adecuacion de la normativa tributaria para poder proceder a la liquidacion y recauda-
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cion con independencia de que esté sustanciandose un procedimiento por delito contra la
Hacienda. En cualquier caso, si se permitiera continuar con el procedimiento de recaudacion
deberia determinarse si son exigibles los recargos del articulo 27 de la LGT y el efecto que la
realizacion de la deuda como consecuencia del procedimiento ejecutivo tiene sobre el proce-
so penal al haberse reparado el dafio antes del comenzar el juicio de oral (art. 21.5 del CP).

. En el caso de que se aceptara el pago como un requisito inexcusable de la regularizacion se

ha cuestionado si seria posible hacer frente al mismo mediante un aplazamiento o fraccio-
namiento aceptado por la Administracion. Si bien la FGE no se pronuncia en su Circular,
incluso la doctrina penal que apoya las tesis de la completa reparacion si se muestra procli-
ve a aceptar el aplazamiento o fraccionamiento. Sin embargo, entendemos que los incon-
venientes que el procedimiento de aplazamiento y fraccionamiento suscita, y que en ultima
instancia dejaria en manos del propio acreedor el hecho de eximir de la pena, nos lleva a
seguir manteniendo que el pago no es un condicionante para la exencion de la pena.

. En el caso de los delitos fiscales que se puedan consumar como consecuencia de retencio-

nes dejadas de practicar se cuestiona qué sucede en el supuesto de que el sujeto al que se le
debia haber retenido haya regularizado su situacion personal. Con arreglo a la doctrina del
TS que proscribe el enriquecimiento injusto no es posible exigir al retenedor las cuantias
ya ingresas por los contribuyentes. A nuestro parecer, eso implica que en el caso de delito
fiscal la regularizacion de aquellos que no retuvieron las cantidades legales solo puede venir
de la presentacion de una declaracion completa y veraz, pero en ningtin caso es posible exi-
girles un ingreso al que no se puede saber si estan obligados.

El principio de seguridad juridica exige una reforma del articulo 305.4 del CP. Y una de las
cuestiones que debe solventarse es si el pago es un requisito preceptivo junto con la decla-
racion completa y veraz. Nuestra opinion es que no debe exigirse. Pero si el legislador penal
opta por la solucion contraria, deberia regularse a qué alcanza el pago (cuota o deuda) y el
tiempo y la forma de hacerlo, asi como adecuar el procedimiento administrativo vinculado
a las autoliquidaciones extemporaneas sin ingreso, ademas de dar una solucion a las perso-
nas en fase de concurso por los créditos concursales y a los terceros que hayan participado
en la comision del delito.
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