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Resumen: Este articulo examina los problemas planteados por dos
situaciones recientes conectadas con la regularizacion tributaria: asi
se analizan (i) por un lado, los efectos juridico-penales de la decla-
racién tributaria especial que hubo ocasién de presentar hasta fina-
les de noviembre del 2012 (conocida popularmente como «amnistia
fiscal»), y (ii) por otro, la nueva naturaleza que se pretende atribuir
a la regularizacién tributaria tras la modificacién del art. 305.4 del
Codigo Penal por medio de la LO 7/2012, de 27 de diciembre.

! Aun cuando se han incorporado a la discusién algunas de las principales con-
tribuciones doctrinales y judiciales aparecidas con posterioridad, este texto recoge
fundamentalmente el contenido de la ponencia presentada el 14 de marzo de 2013 en
las XIII Jornadas de profesores y estudiantes de Derecho penal de las Universidades
de Madrid celebradas en la Facultad de Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos.
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Palabras clave: delito contra la hacienda publica, regularizacién
tributaria, amnistia fiscal.

Abstract: This paper assesses the issues raised by two recent
events connected with tax adjustment: (i) first, the paper deals with
the 2012 extraordinary scheme for bringing the tax situation of the
taxpayer into compliance (popularly known as the «tax amnesty»)
and analyses its effect on the exemption from criminal liability; (ii)
furthermore, the paper discusses the new features of the tax adjust-
ment under the new article 305.4 of the Spanish penal Code (amen-
ded by LO 7/2012, dated 27 December).

Key words: criminal tax fraud, tax adjustment, tax amnesty.

I. Presentacion

La regularizacién tributaria descrita en el art. 305.4 del Cédigo
Penal (CP) es una institucién peculiar en el contexto de nuestra
legislacién penal, fundamentalmente porque se trata de un com-
portamiento postdelictivo positivo (postdelictivo porque tiene lugar
necesariamente después de la consumacioén del delito de defrauda-
cién tributaria y positivo porque supone una reparacién, al menos
parcial, de la lesién al bien juridico) al que se atribuyen unos efectos
respecto de la responsabilidad penal mas intensos que los general-
mente previstos para este tipo de casos (la regularizaciéon da lugar
a la desaparicion de la responsabilidad penal mientras que la repa-
raciéon conduce usualmente al reconocimiento de un mero efecto
atenuante por la via del art. 21.5 CP)?2.

No termina aqui la singularidad de la institucién, que se extien-
de también al fundamento de sus excepcionales consecuencias y a
su naturaleza. Asi, (i) es curioso, por una parte, que la previsién de
estos efectos de especial intensidad se produzca en relacién con un
delito que afecta a un bien juridico de caracter colectivo y cuyo ca-
racter patrimonial es objeto de debate, y (ii) también son llamativas
las dudas sobre la exacta ubicacién de la regularizacién en el contex-
to de la teoria del delito, resultando debatido y debatible si se trata

2 En todo caso, como sefiala OBREGON GARCIA, A., La atenuacion de la pena, Dy-
kinson, Madrid, 1998, pp. 217 y ss., la consideracién a efectos de medicién de la res-
ponsabilidad penal de elementos postdelictivos (que, por definicién, son periféricos
al delito) no sélo es plenamente conforme con el principio de responsabilidad por el
hecho, sino que, cuando tales elementos entrafian una restauracién del bien agredi-
do, es pertinente desde la perspectiva de la proporcionalidad.
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de una causa de exclusién de la punibilidad, de una causa de levan-
tamiento de la pena, de una causa de extincién de la responsabilidad
penal o, como después veremos que se pretende con la reforma de
diciembre del 2012, de una causa postdelictiva de exclusion del ili-
cito penal.

En este trabajo pretendo referirme de modo breve a dos situa-
ciones recientes conectadas con la regularizacién tributaria: a) por
un lado, la declaracién tributaria especial que hubo ocasién de pre-
sentar hasta finales de noviembre del 2012 (conocida popularmen-
te como «amnistia fiscal»), y b) por otro, la reforma del art. 305.4
CP por medio de la LO 7/2012, de 27 de diciembre.

Es preciso aclarar desde un primer momento que al tratar cada
uno de estos dos temas se ha de adoptar como referencia una con-
figuracién legal distinta de la regularizacion tributaria con alcance
penal: asi, mientras que al abordar la declaracién tributaria especial
debe tomarse en consideracién el tenor del art. 305.4 CP vigente
durante el periodo en el que fue posible la presentaciéon de tal decla-
racién?, en el segundo fragmento de este trabajo la atencién se con-
centra, como es natural, en la redaccién del articulo introducida por
la citada Ley Organica y en vigor a partir del 17 de enero de 2013+,

3 «Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tribu-
taria, 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 iniciacién de
actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias
objeto de regularizacién, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran pro-
ducido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracién autonémica, foral o local de que se trate, interponga
querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la
iniciacién de diligencias.

La exencién de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcan-
zara igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras fal-
sedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto
de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regula-
rizacién de su situacién tributarias.

4 «Se considerara regularizada la situacién tributaria cuando se haya procedido
por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria,
antes de que por la Administracién Tributaria se le haya notificado el inicio de actua-
ciones de comprobacién o investigaciéon tendentes a la determinacién de las deudas
tributarias objeto de la regularizacion o, en el caso de que tales actuaciones no se
hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el re-
presentante procesal de la Administraciéon autonémica, foral o local de que se trate,
interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conoci-
miento formal de la iniciacion de diligencias.
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II. La declaracion tributaria especial

1. Introduccion

La «declaracién tributaria especial» para bienes y derechos no
declarados, regulada en la Disposicién Adicional 1.* del Real Decre-
to-Ley 12/2012, de 30 de marzo, ha constituido, sin duda, una de las
medidas mas debatidas de las adoptadas por el Gobierno espafiol en
el marco de la crisis empresarial que en la actualidad domina atn el
escenario politico, juridico y econémico de nuestro patfs.

La referida declaracién pudo presentarse hasta el 30 de noviem-
bre de 2012 —plazo fijado por la Disposicién Adicional 1.* del Real
Decreto-Ley y el art. 11 de la Orden Ministerial que la desarro-
116>~ por los contribuyentes que eran titulares de bienes y derechos
correspondientes a rentas no declaradas en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, el Impuesto sobre Sociedades y el
Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Con caracter general, la
titularidad de estos bienes o derechos debia haberse adquirido por
los declarantes en una fecha anterior a 31 de diciembre de 2010.

La especialidad de esta declaracién tributaria radicaba fun-
damentalmente en dos aspectos: (i) la no exigencia de sanciones,
intereses ni recargos (como en principio corresponderia, toda vez
que se declaraban bienes y derechos que no habian sido objeto de
declaracion previa en el momento legalmente establecido), y (ii) la fi-
jacién de un tipo significativamente reducido (10%) respecto del que
previsiblemente seria de aplicacién en atenciéon a lo sefialado con
caracter general en las normas reguladoras de los correspondientes
impuestos.

Asimismo, los efectos de la regularizacién prevista en el parrafo anterior resulta-
ran aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho
de la Administracién a su determinacién en via administrativa.

La regularizacion por el obligado tributario de su situacion tributaria impedira
que se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instru-
mentales que, exclusivamente en relacién a la deuda tributaria objeto de regulariza-
cién, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizaciéon de su
situacion tributaria».

5> Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, por la que se desarrolla la disposiciéon
adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se in-
troducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del
déficit publico, se aprueban cuantas medidas resultan necesarias para su cumpli-
miento, asi como el modelo 750, declaracién tributaria especial, y se regulan las
condiciones generales y procedimiento para su presentacion.
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Ademas de la referida al plazo, la declaracién tributaria especial
se sometia a otras dos condiciones relevantes: (i) que la misma se
produjera «antes de que se hubiera notificado por la Administracién
tributaria la iniciacién de procedimientos de comprobacion o inves-
tigacién tendentes a la determinacion de las deudas tributarias» co-
rrespondientes a los impuestos y periodos objeto de la declaracién, y
(ii) que fuera acompanada de la «informacién necesaria que permi-
tiera identificar los bienes y derechos» declarados®.

Estos eran los rasgos principales de una medida que no sélo
presentaba problemas especificos de caracter técnico-tributario
(subsanados, en parte, a través de la reforma operada mediante la
Disposicion Final 3.* del posterior Real Decreto-Ley 19/2012, de 25
de mayo), sino que, como se dira a continuacion, tenia importantes
consecuencias en el ambito del Derecho penal, principalmente, aun-
que no sélo, en relacién con el delito de defraudacién tributaria.

2. La declaracion tributaria especial como supuesto
de regularizacion <excepcional»

Como es natural, la repercusion de la declaracién tributaria es-
pecial en el ambito juridico-penal tuvo lugar fundamentalmente en
relacion con los delitos contra la Hacienda Puablica y, en particular,
en conexion con la exoneracién de responsabilidad penal de quienes
presentaron la referida declaracion especial en relacién con bienes y
derechos correspondientes a rentas cuya falta de declaracién dio en
su momento lugar a una cuota defraudada superior a 120.000 euros
por impuesto y periodo.

¢ Presenta en detalle la conexion de esta exigencia con la necesidad de cumplir
las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) para los
programas de cumplimiento tributario voluntario, ABEL SouTo, M., «Blanqueo, inno-
vaciones tecnolégicas, amnistia fiscal de 2012 y reforma penal», en Revista Electroni-
ca de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), n.° 14, 2012, pp. 23 y ss.

En este sentido, entre los efectos asociados a la presentacién de la declaracién
tributaria especial no se incluia la renuncia estatal a investigar el eventual origen
delictivo de los bienes declarados (bienes respecto de los que debia acompafiarse la
informacioén necesaria para permitir su identificacion). Ciertamente, el art. 7 de la
Orden Ministerial atribuy6 «caracter reservado» a los datos relativos a la declaracion
tributaria obtenidos por la Administracién tributaria, pero esta reserva tiene efectos
conforme a lo dispuesto por el art. 95 de la Ley General Tributaria que, entre otros
fines, expresamente habilita su utilizacién o cesién «para la colaboracién con los
6rganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal en la investigacién o persecucién de
delitos que no sean perseguibles inicamente a instancia de persona agraviada.
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En este sentido, el tenor de la Disposicién Adicional 1.° del Real
Decreto-Ley 12/2012 precisaba que la presentacién de la declaraciéon
tributaria especial se producia «con el objeto de regularizar» la situa-
cién tributaria del contribuyente. Previamente, la Exposicién de Mo-
tivos de la norma aludia también a la «regularizacién de situaciones
pasadas» y sefialaba explicitamente que ésta tenia lugar «siguiendo
en esta linea la norma penal que admite la exoneracién de responsa-
bilidad penal por estas regularizaciones voluntarias efectuadas antes
del inicio de actuaciones de comprobacién o, en su caso, antes de la
interposiciéon de denuncia o querella». Parece indudable, pues, que
el citado Real Decreto-Ley perseguia asimilar la declaracion tribu-
taria especial a la regularizacién de la situacion tributaria prevista
en el art. 305.4 CP como causa de exencién de la responsabilidad
penal derivada de la defraudacion de las cuotas tributarias objeto de
regularizacién’. Esta pretension se veia confirmada por el art. 6.1 de
la Orden Ministerial de desarrollo, que taxativamente indicaba que
quienes presentaran la declaracion tributaria especial y realizaran el
ingreso «regularizaran su situacion tributaria».

El Real Decreto-Ley pretendia, pues, la equiparaciéon de dos
situaciones materialmente distintas, toda vez que, merced a la apli-
cacién del tipo especial del 10%, la cuantia del ingreso derivado de
la declaracién tributaria especial suponia inicamente el pago de un
porcentaje de la cuota tributaria que el sujeto tendria en otro caso
que abonar para beneficiarse de la exencién de responsabilidad cri-
minal establecida en el art. 305.4 CP2.

7 Como sefala CHICO DE LA CAMARA, P., El delito de defraudacion tributaria tras
la reforma del Cédigo Penal por la LO 5/2010, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 122,
la atencién al concreto impuesto defraudado resultaba crucial en este caso, toda
vez que la declaracién tributaria especial sélo estaba prevista en relacién con los
tres tributos antes resenados (el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
el Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto sobre la Renta de no Residentes) y se
establecié expresamente que su presentacién no tendria «efecto alguno en relacién
con otros impuestos distintos» (art. 6.2 de la Orden Ministerial). Esto suponia, por
ejemplo, que la presentacién de una declaracién tributaria especial vinculada con
rentas no declaradas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que no
fuera acompanada de una regularizacion stricto sensu de la situacion global del con-
tribuyente abria el camino a la Administracién Tributaria para que, a la luz de los
datos aportados, regularizara la situacién del sujeto en relacion con otros tributos,
regularizacién que podia conducir, en su caso, a la eventual imposicién de las corres-
pondientes sanciones administrativas o penales.

8 Pues, pese a la existencia de voces discrepantes (como el ya citado CHICO DE
LA CAMARA, P., El delito de defraudacion tributaria..., op. cit., pp. 111 yss., y CHo-
CLAN MONTALVO, J. A., La aplicacion prdctica del delito fiscal: cuestiones y soluciones,
Bosch, Barcelona, 2011, p. 357) que, bajo la vigencia de la versién entonces vigente
del art. 305.4 CP, defendian la satisfaccién de la exigencia de «regularizaciéon» con
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Con ser la principal, no era ésta la tnica diferencia apreciable en-
tre la declaracién tributaria especial y el régimen general previsto en
el art. 305.4 CP entonces en vigor. Llama la atencién, en particular,
que tampoco las condiciones temporales de la declaracion coincidian
exactamente en uno y otro caso, ya que las condiciones de bloqueo
estaban (y estdan) definidas en el art. 305.4 CP de forma mas estricta,
al asociar la interrupcion de la posibilidad de regularizacién no sélo
a la notificacion del inicio de actuaciones administrativas de compro-
bacién (como ocurria también en la declaracién tributaria especial),
sino a la interposicién de querella o denuncia por parte del Ministerio
Fiscal o de la Abogacia del Estado, asi como al conocimiento formal
por el defraudador de la iniciacion de diligencias por parte del Juez o
del Ministerio Fiscal. Ciertamente, la Exposicién de Motivos del Real
Decreto-Ley 12/2012 aludia expresamente a la existencia de querella o
denuncia, pero no asi el articulado de la disposicion, lo que propicié
el debate acerca de la posibilidad de admitir la declaracién tributa-
ria especial en los casos (por otra parte, poco habituales) en los que
habia constancia de la existencia de una querella, de una denuncia o
de diligencias penales, pero no se habia producido la notificacién del
inicio de actuaciones administrativas de comprobacién.

La percepcion de estas divergencias originé una acerba discusién
acerca de la equiparacion de la declaracién especial y la regulariza-
cién del art. 305.4 CP, discusién que se extendié no sélo a la equidad
y oportunidad politica de tal pretensién, sino también a su correc-
cién desde el punto de vista técnico.

A este ultimo respecto, uno de los reproches mas usuales tuvo por
objeto la falta de idoneidad del instrumento normativo empleado
para la asimilacién, en el entendimiento de que un Real Decreto-
Ley no constituye un medio apto para atribuir a un comportamiento
efectos de exoneracién de la responsabilidad penal®.

En este sentido, con caracter general, la configuracion de situacio-
nes en las que se produce el surgimiento o la exoneracién de respon-
sabilidad criminal no puede proceder directamente de lo dispuesto

la mera «afloracién de la situacién tributaria oculta», la jurisprudencia unanime de
la Sala 2.* del Tribunal Supremo demandaba, cuando menos, el pago integro de la
cuota defraudada (vid., entre otras, las SSTS 29-5-2009 [RJ 2009\4202], 1-2-2006
[RJ 2006\1042], 30-5-2003 [RJ 2005\7144], 15-7-2002 [RJ 2002\8709] y 30-10-2001
[RJ 2001\9089]).

° Un ejemplo distinguido de esta polémica fue el temprano articulo de PE-
REZ ROYO, F,, «¢Amnistia fiscal mediante decreto ley y sin control judicial?»,
El Pais, 16-5-2012, disponible en internet: http://elpais.com/elpais/2012/05/02/
opinion/1335954418_297652.html.
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en un Real Decreto-Ley, ya que esta norma no retune las condiciones
formales necesarias para constituirse en vehiculo del ejercicio del ius
puniendi. Asi, conforme a la doctrina sentada por el Tribunal Consti-
tucional (vid. ya la STC 25/1984, de 23 de febrero), los arts. 25.1 y 81
de la Constitucién Espariola permiten afirmar una «reserva absoluta»
de Ley en el ambito penal, que se eleva, adicionalmente, a reserva «de
Ley Orgénica» cuando la ley penal afecta al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, lo que impide acudir a
los instrumentos normativos recogidos en los arts. 82 (Real Decreto
Legislativo) y 86 (Real Decreto-Ley) de la Constitucién Espariola .

Ello no comporta, no obstante, afirmar que un Real Decreto-
Ley no puede contribuir a la configuracion definitiva de un tipo penal
o de una causa de exencién o extincién de la responsabilidad criminal,
pues ello es posible cuando el Cédigo Penal acude a la técnica de la
ley penal en blanco o al empleo de elementos normativos de caracter
juridico (situacién esta ultima que puede considerarse como una
suerte de remisién téacita o remision por deduccién). Ciertamente,
aun cuando lo habitual es identificar estas estructuras legales con la
delimitacién de tipos penales, no es desconocido su uso también en la
construccion de causas de exencién o extincién de la responsabilidad
criminal, como evidencian, por ejemplo, los arts. 20.7 CP (cumpli-
miento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho) y 130.1.4.°
CP (indulto). Cuando este ultimo es el caso, las normas que han de
complementar el precepto penal no han de ser necesariamente ni leyes
organicas ni leyes ordinarias, sino que pueden ser (y, de hecho, suelen

10 PAREDES CASTANON intervino a este respecto en la discusién publica sefialan-
do que, dado que el citado Real Decreto-Ley 12/2012 «produce un efecto restrictivo
sobre la responsabilidad penal», no genera un problema de inconstitucionalidad en
cuanto a su naturaleza «formal» por cuanto su promulgacién no afecta al principio
de legalidad penal (PAREDES CASTANON, J. M., «“Amnistia fiscal”: injusta, inconsti-
tucional y politico-criminalmente desastrosa» [en linea], 16-5-2012, disponible en
internet: http://josemanuelparedes.blogspot.com.es). A mi juicio, esta opinién —que
posteriormente asumen ABEL Souto, M., Blanqueo, innovaciones tecnoldgicas...,
op. cit., p. 26, y DEL RosAL BLAscoO, B., «Reflexiones de urgencia sobre la trascenden-
cia penal de la regularizacion fiscal extraordinaria del Real Decreto-Ley 12/2012»,
en Diario La Ley, n.° 7893, 2012, pp. 1 y ss.— no toma suficientemente en considera-
cion (i) la prohibicion (art. 86 de la Constitucién Espariola) de que el Real Decreto-
Ley afecte a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el
Titulo I (por lo menos, a sus elementos esenciales, de conformidad con la —por otra
parte, polémica— STC 1983/111, de 2 de diciembre), ni tampoco (ii) que una restric-
cién de los supuestos en los que es de aplicaciéon una pena privativa de libertad de-
termina materialmente el &mbito de desarrollo del derecho fundamental a la libertad
del art. 17 de la Constitucién Espafiola y cae, en consecuencia, bajo el ambito de
aplicacion del art. 81 del texto constitucional en los términos establecidos por la STC
140/1986, de 11 de noviembre.
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ser) normas de caracter infralegal, siempre que se respeten las exi-
gencias que, para la constitucionalidad de las leyes penales en blanco,
conforman la «doctrina del complemento indispensable» instituida
ya por el Tribunal Constitucional en la STC 127/1990, de 5 de julio!'.

A mi juicio, el art. 305.4 CP adoptaba entonces precisamente esta
estructura, ya que fundamentaba la exoneracién de responsabilidad
penal en la existencia de una «regularizacién de la situacién tributa-
ria», elemento normativo para el que en aquel momento no se esti-
pulaba un uso especificamente juridico-penal en el contexto del Titu-
lo XIV del Libro II del Cédigo Penal. La naturaleza normativa de la
expresion ‘el que regularice su situacion tributaria’ (que empleaba el
art. 305.4 CP entonces en vigor) obligaba a formular un juicio de va-
lor determinante de la inclusion o exclusién de unos hechos dentro
de su referencia y, en mi opinién, ese juicio de valor habia de tener
en este caso como pauta la norma tributaria, ya que ‘regularizar la
situacién tributaria’ era una categoria tributaria y, por tanto, un ele-
mento normativo juridico-tributario!?. Respaldaban adicionalmente
esta ultima opinién tanto, en general, la naturaleza secundaria de
la intervencién del Derecho penal en el ambito tributario como, en
particular, la conexién que estableci6 la Exposicion de Motivos de la
Ley Organica 6/1995 entre la regularizacién del art. 305.4 CP (incor-
porada precisamente por la referida Ley Organica) y normas tributa-
rias entonces en vigor como el art. 61.2 de la Ley General Tributaria
de 1963 y la Disposicién Adicional 14.% de la Ley del IRPF de 199113,

I Aunque en algunas ocasiones (SSTC 24/2004, de 24 de febrero, y 283/2006,
de 9 de octubre) el Tribunal Constitucional ha apreciado la vulneracién de la citada
doctrina del complemento indispensable y la infraccién de la garantia de lex certa
asociada al principio de legalidad ante la complementacién del tipo penal mediante
normas infralegales de nivel jerarquico menor, se trataba en tales casos de normas
de rango muy inferior al de un Real Decreto-Ley que, ademas, resultaban relevantes
en el concreto supuesto enjuiciado en virtud de una remisién normativa en cadena.

12 En este sentido, CHOCLAN MONTALVO, J. A., La aplicacion..., op. cit., p. 357. Vid.
también HERRERA MOLINA, P. M., «El nuevo régimen de la regularizacién tributaria
penal en la Ley General Tributaria y su relacién con la amnistia fiscal», en Crénica
Tributaria, n.° Extra 3, 2012, pp. 17 y ss.

13 Quiza es preciso explicitar que, a mi juicio, la presencia en las descripciones
de los tipos penales de elementos normativos procedentes de otros sectores del or-
denamiento juridico obliga al Juez penal a examinar su concurrencia en los hechos
atendiendo al sentido que se atribuye a tales elementos en las normas propias del
sector relevante. Ciertamente, la ley penal puede estipular en estas situaciones un
uso especifico de esos términos para el contexto propio en el que se utilizan en el am-
bito penal (asi ocurre, precisamente, con el uso del término ‘regularizar’ en el tenor
hoy vigente del art. 305.4 CP), pero la relativa autonomia del Derecho penal para la
fijacién de usos particulares de conceptos juridicos procedentes de otros sectores del
ordenamiento sé6lo puede articularse a través de una prevision legal expresa. Como
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La naturaleza de la regularizacién como elemento del art. 305.4
CP fue ya objeto de atencién de la Fiscalia General del Estado, que
dedic6 a esta cuestion su Circular 2/2009. En ella defendi6é que la
integracién semantica de la expresion legal debia producirse a partir
del uso «comun» del término («legalizar, adecuar a derecho una si-
tuacion de hecho o irregular», segiin la segunda acepcion del Diccio-
nario) y no, en cambio, de su uso en el contexto juridico tributario,
negando de este modo su consideracién como un elemento normati-
vo de caracter juridico. El propésito de la Fiscalia al adscribir a esta
expresion una naturaleza comin y no normativo-tributaria era de-
fender que el efecto juridico-penal de la regularizacién sélo tenia lu-
gar si, ademas de la declaracién y de la autoliquidacién, se producia
el efectivo ingreso de la cuota defraudada, oponiéndose de este modo
a las tesis de quienes invocaban un supuesto uso juridico-tributario
de «regularizar» conforme al cual sélo era preciso el afloramiento
espontaneo y extemporaneo de bases tributarias ocultas'.

No obstante, el principal argumento que empleé la Fiscalia Gene-
ral del Estado para preconizar la necesidad de una interpretaciéon de
‘regularizar’ que privilegiara el uso comun del término en el art. 305.4
CP no fue tanto la existencia de un uso tributario de «regularizar» in-
compatible con los fines propios del Derecho penal cuanto la ausencia
en la Ley General Tributaria de 2003 de un entendimiento unitario
de esta expresion. La Fiscalia contaba con razones para sostener esta
tesis, pues, efectivamente, la Ley General Tributaria no comprende
ningudn titulo o precepto que lleve por rabrica «de la regularizacién
tributaria» ni estipula expresamente el uso del término en el ambito
tributario. En este sentido, aun cuando el uso de ‘regularizar’ es abun-
dante a lo largo del articulado de la Ley, la diversidad de los contextos
en los que esta expresion se utiliza complica inferir un uso tnico y
consistente de ‘regularizar’ en la norma tributaria'®>. No obstante, de

sefiala WROBLEWSKI, J., Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, tra-
duccioén al espanol por A. Azurza, Civitas, Madrid, 1985, pp. 47 y s., salvo que los as-
pectos sistémico y funcional del contexto ofrezcan razones suficientes para defender
la posibilidad de un uso diverso del mismo término, no se deben atribuir distintos
significados a los términos idénticos que se utilizan en las reglas legales.

4 Cfr. n. al p. 8. Como ya se ha indicado, esta exigencia tanto de declaracién
como de ingreso total de la cuota terminé imponiéndose en las resoluciones de la
Sala 2.* del Tribunal Supremo, en las que ocasionalmente se maneja un uso comuin
de regularizar préximo al recogido por el Diccionario (es el caso, por ejemplo, de la
mencionada STS 29-5-2009 [RJ 2009\4202], para la que regularizar entrafia «poner
en orden algo que asi queda ajustado a la regla por la que se debe regir»).

15 Asi lo advierten BRANDARIZ GARCIA, J. A., «La regularizacién postdelictiva en
los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social», en Estudios penales y
criminoldgicos, n.° 24, 2002-2003, p. 76; CoLINA RAMIREZ, E. 1., La defraudacion tribu-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, Extraordinario, n.° 1 (2013)



DOS CUESTIONES RECIENTES EN TORNO A LA REGULARIZACION TRIBUTARIA... 63

la posible (aunque relativa) falta de claridad de los limites de la re-
ferencia semantica de un término empleado en un enunciado legal
no se deduce en modo alguno la falta de certeza respecto de la in-
tegracion de algunos objetos de la realidad dentro de tal referencia
semantica'®. Esto es, la eventual ausencia de fronteras claras en la
delimitacién de los hechos a los que se extiende el uso juridico tribu-
tario de ‘regularizar’ no permite cuestionar la existencia de hechos
que, desde el punto de vista tributario, constituyen sin duda una
regularizacion.

Y, a mi juicio, un postulado basico de coherencia del ordena-
miento juridico, atento a la naturaleza secundaria con la que el
Derecho penal interviene en materia impositiva y, sobre todo, a la
ausencia en aquel momento de una estipulacién especifica relativa
al uso de la expresion en el contexto juridico-penal, conduce nece-
sariamente a afirmar que, aun en el caso de que no pudiera formu-
larse un concepto tributario definitivo de ‘regularizacién’, todos los
hechos que constituian nitidamente una regularizacién conforme a
la norma tributaria no podian ser excluidos del &mbito del art. 305.4
CP entonces en vigor.

En otras palabras, cuando la norma tributaria calificaba un hecho
como un supuesto de regularizacién de la situacion tributaria’ no era
técnicamente apropiado proscribir la extensién a tal hecho de los efec-
tos que desplegaba el art. 305.4 CP. La situacién no era diferente de la
que surge en relacion con el empleo de otros elementos normativos en
el art. 305 CP (tales como ‘tributos’, ‘cantidades retenidas’, ‘beneficios
fiscales’, ‘cuota’ u ‘obligado tributario’), cuyo uso significativo es el que
estipula la norma tributaria y puede variar (y varia) cuando la norma
tributaria modifica su referencia semantica. Y, como se ha indicado
antes, ni la fijacién de un uso tributario de ‘regularizar’ ni la califica-
cién tributaria de un hecho como una ‘regularizacién’ exigen como
vehiculo una Ley Orgénica, aun cuando tal fijacién o calificacién surta
efectos penales por la estructura de remision (caracteristica de la leyes
penales en blanco y de las leyes penales con elementos normativos
juridicos) que adoptaba en este punto el art. 305.4 CP.

En atencién a lo sefialado por la Disposicién Adicional 1.* del Real
Decreto-Ley 12/2012 y el art. 6.1 de la Orden Ministerial, entiendo que

taria en el Cédigo Penal espaiiol, Bosch, Barcelona, 2010, p. 270, y SANCHEZ-OSTIZ GU-
TIERREZ, P., La exencion de responsabilidad penal por regularizacion tributaria, Aranza-
di, Cizur Menor, 2002, p. 98.

16 Sobre esta cuestién, en detalle, cfr. Gémez Lanz, F. J., La interpretacion de la
expresion ‘en perjuicio de’ en el Cédigo Penal, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 96 y ss.
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esto es precisamente lo que ocurria con la figura que en ellos se regu-
laba. A mi juicio, no hay duda de que tales preceptos calificaban la de-
claracién tributaria especial como un supuesto de ‘regularizacién de la
situacién tributaria’, calificacién que, en consecuencia, no podia sino
producir los efectos juridico-penales previstos en el art. 305.4 CP (esto
es, la exoneracion de la responsabilidad criminal por las deudas tribu-
tarias previamente defraudadas y ya regularizadas)'’.

En cualquier caso, incluso si el analisis precedente no conven-
ciera completamente, creo que la operatividad del art. 305.4 CP en
los supuestos de presentacién de la declaracién tributaria especial
era también defendible aun si se asume en sus propios términos
la tesis expresada por la Fiscalia General del Estado en la Circular
2/2009. Y ello porque aun cuando se afirmara (i) que ‘regularizar’ no
es un elemento normativo de caracter juridico-tributario, sino una
expresion con un uso juridico-penal especifico (coincidente con el
uso comun de ‘regularizar’) que, por tanto, no puede ser modificado
por una norma tributaria, y (ii) que este uso juridico-penal equipara
‘regularizar’ a ‘declarar e ingresar totalmente la cuota (o la deuda)
tributaria’, seria posible sostener que la Disposicién Adicional 1.2
del Real Decreto-Ley asociaba a la presentacién de la declaracion
tributaria especial la extincién de la deuda tributaria original, que
se veia de esta forma novada con la aparicién de una nueva deuda

17 En este sentido, CHICO DE LA CAMARA, P., El delito de defraudacion tributaria...,
op. cit., pp. 122 y ss.; DEL ROSAL BLASCO, B., Reflexiones de urgencia..., op. cit., pp. 1
y ss., y MuNOz DOMINGUEZ, M., v ZAYAS ZABALA, J. L., «La declaracién tributaria es-
pecial: cuestiones controvertidas», en Carta tributaria. Monografias, n.° 17-18, 2012,
pp. 21 y ss. En contra, IGLESIAS CAPELLAS, J., «La regularizacién tributaria en tiempos
de crisis. Primeras reflexiones acerca de las novedades introducidas por el Real De-
creto-Ley 12/2012, de 30 de marzo», en Estudios financieros. Revista de contabilidad
y tributacion, n.° 350, 2012, pp. 21 y ss.

SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., y MERINO JARA, 1., «Pasado, presente y futu-
ro de las regularizaciones tributarias en Derecho penal», en Diario La Ley, n.° 8052,
2013, pp. 1 y ss., consideran, por su parte, que la rebaja de las exigencias relativas al
pago establecidas en el art. 305.4 CP hacen de la declaracién tributaria especial una
via de exencion de responsabilidad penal «alternativa» al régimen del art. 305.4 CP,
con efectos distintos (no se extiende a los delitos conexos de falsedad) y diferente
articulacion practica (abstencién por parte de la AEAT de pasar el tanto de culpa a
la jurisdicciéon penal). A mi juicio, no obstante, el principal argumento que funda su
tesis (que la declaracién tributaria especial no entrafia «ponerse al corriente de las
obligaciones tributarias pendientes») es ciertamente controvertible, a la luz de los
propios términos de la Disposiciéon Adicional 1.* del Real Decreto-Ley, que expre-
samente sefiala que la presentacion de la declaracién tributaria especial tiene por
objeto «regularizar su situacion tributaria», que tal presentacién «determinara la no
exigibilidad de sanciones, intereses ni recargos» y que el importe declarado por el
contribuyente «tendra la consideracién de renta declarada».
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tributaria calculada conforme a lo establecido en la citada Dispo-
sicién Adicional 1.2!8. De este modo, quien presenté la declaracion
tributaria especial e ingreso la «<nueva» deuda tributaria surgida de
esa declaracién, ingresé totalmente la deuda tributaria (la tinica que
existia tras la declaracién tributaria especial) y, puesto que declaré
e ingres6 totalmente, regularizé (también en el sentido «juridico-
penal» al que alude la Circular 2/2009).

Como es natural, sostener la relevancia juridico-penal de la ca-
lificacién de la declaracién tributaria especial como regularizacién
por parte del Real Decreto-Ley 12/2012 no entrafia necesariamente
el aplauso politico-criminal a esta medida. Antes al contrario, los
rasgos de la declaracion tributaria especial permiten hablar con
absoluta rotundidad de una «regularizacién» insélita y excepcional,
como se manifiesta, sobre todo, en la cuantia del ingreso derivado
de la declaracion especial: merced a la aplicaciéon del tipo especial
del 10%, dicho ingreso suponia inicamente, como ya se ha indicado,
el pago de un porcentaje de la cuota tributaria que el sujeto tendria
en otro caso que abonar para beneficiarse de la exoneracién de res-
ponsabilidad criminal establecida en el art. 305.4 CP'.

En conclusion, creo que se puede afirmar sin reparos que quien
present6 la declaracion tributaria especial y realizé el ingreso corres-
pondiente «regularizé» juridicamente su situacién tributaria a efec-
tos del art. 305.4 CP, pero es evidente que dicho sujeto sélo reparé
parcialmente la lesién que con su defraudaciéon causé al bien juridi-
co tutelado. Seguramente, quienes conciben el bien juridico atacado
por el delito fiscal en términos estrictamente institucionales —como
funcién del tributo para la realizacién de la politica socioeconémica
del Estado- estarian dispuestos a defender que en la declaracién
tributaria especial habia una reparacion total del bien juridico, pues
suelen atribuir ya este efecto al mero afloramiento?°. En mi opinién,
no obstante, datos como la exigencia de una cuota defraudada para
la consumacioén del delito o la seleccién de la cuantia como uno de
los criterios que dan lugar a la apreciaciéon del tipo cualificado del
art. 305 bis.1.a) CP fundamentan la razonabilidad de identificar en

8 En contra, vid. IGLESIAS CAPELLAS, J., La regularizacién tributaria..., op. cit.,
pp- 11 yss.

19 ABEL Souto, M., Blangueo, innovaciones tecnoldgicas..., op. cit., p. 21.

20 Vid., por ejemplo, CHICO DE LA CAMARA, P., El delito de defraudacion tributa-
ria..., op. cit., p. 118; CHOCLAN MONTALvVO, J. A., La aplicacion..., op. cit., pp. 72 y ss.,
y MuRNoz CoNDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 18.*
ed., 2010, p. 1056, quienes identifican como bien juridico protegido en estos tipos la
«funcién recaudatoria» del Estado o el «deber tributario» del ciudadano.
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el bien protegido al menos una faceta esencial de caracter patrimo-
nial?!. De este modo, sin perjuicio de que a la recuperacion del bien
juridico se pueda asociar, como justificacién de las consecuencias
atribuidas legalmente a la regularizacién, una razén complementaria
de tipo preventivo??, en un Derecho penal orientado a la proteccién
de bienes juridicos la incolumidad a posteriori del bien tutelado (que
exige, en el caso de los bienes patrimoniales, el resarcimiento) debe
constituir el argumento principal de justificaciéon de una respuesta
alternativa a la sancion penal como es la regularizacién.

En consecuencia, anudar la extincién de la responsabilidad penal
a una conducta que, en las condiciones generales, s6lo mereceria la
atenuacion prevista en la regla 1.* del art. 66.1 CP (en virtud de la
concurrencia de la circunstancia modificativa recogida en el art. 21.5
CP) debe considerarse, cuando menos, una decisién de politica cri-
minal singularmente generosa con el infractor.

IIl. La reforma del art. 305 del Codigo Penal por
Ley Organica 7/2012

1. Introduccion

La Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, acomete tres cam-
bios cruciales en la reconfiguracién de la regularizaciéon prevista
en el art. 305.4 CP: (i) en primer lugar, al condicionar su eficacia al
«completo reconocimiento y pago» zanja definitivamente la discu-
sién doctrinal y judicial previa —a la que se ha hecho referencia en el

2! Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la Hacienda piiblica y la Se-
guridad Social, Tecnos, Madrid, 1995, p. 25, y MORALES Prats, F., «Comentario al
articulo 305», en Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Dir. G. Quinte-
ro Olivares, Arazandi, Cizur Menor, 9.° ed., 2011, p. 1044, asi como la citada Cir-
cular 2/2009, de 4 de mayo, de la Fiscalia General del Estado y la STS 5-12-2002
[RJ 2003/546]).

22 Este doble fundamento, aun sin el predominio que aqui se atribuye al primero
de estos elementos, es puesto de manifiesto por BRANDARIZ GARCIA, J. A., La regulari-
zacion..., op. cit., p. 73; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos..., op. cit., pp. 124 y ss.,
e IGLESIAS RIO, M. A., La regularizacion fiscal en el delito de defraudacién tributaria
(un andlisis de la «autodenuncia». Art. 305-4 CP), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pp. 258 y ss., y recogido por la jurisprudencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo,
que sefiala de forma reiterada que el fundamento de la exoneracién de responsa-
bilidad en el art. 305.4 del Cédigo Penal es «la autodenuncia y la reparaciéon» (vid.
STS 30-5-2003 [RJ 2005/7144], en expresion que ha sido recogida por muchas reso-
luciones posteriores, de entre las que puede citarse, por su proximidad, la STS 30-4-
2012 [RJ 2012/5975]).
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apartado anterior— acerca de la exigencia o no del abono de la cuota
tributaria para disfrutar de los efectos juridicos de la regularizacién;
(ii) en segundo lugar, precisa que tal reconocimiento y pago han de
referirse a la «deuda tributaria» y no sélo a la «cuota»; y, (iii) por
ultimo, aborda la redefinicién de la naturaleza dogmatica de la insti-
tucién en términos, cuando menos, debatibles.

Las dos primeras modificaciones merecen, en mi opinién, un
juicio fundamentalmente positivo ya que garantizan en la regulari-
zaciéon un mayor grado de reparacion del bien juridico lesionado; la
tercera, aunque se encuentra sin duda vinculada con las dos prime-
ras, me parece en cambio mucho mas discutible y es a tal discusién
a lo que se dedica principalmente la segunda parte de este trabajo.

A este respecto, cabe comenzar por senalar que el Preambulo de
la Ley Organica 7/2012 asume la vigencia hasta ese momento de la
tesis que ha venido considerando la regularizacién de la situacién
tributaria como una excusa absolutoria que excluye la punibilidad
de la conducta del autor del injusto penal culpable (tesis mayoritaria
en la jurisprudencia y una de las principales en el debate doctrinal?3,
junto con la que caracteriza la regularizaciéon con una causa de le-
vantamiento de la pena?*). El Preambulo, sin embargo, vincula la
adscripcién de esta naturaleza a una situacion —que entiende supe-
rada con la propia Ley Organica 7/2012- en la que la regularizacién

2 Vid. CHico DE LA CAMARA, P., El delito de defraudacion tributaria..., op. cit.,
pp. 111 y ss.; CHOCLAN MONTAILVO, J. A., La aplicacion..., op. cit., pp. 352 y ss.; LAscuU-
RAIN SANCHEZ, J. A., «Tres problemas de aplicacién del delito fiscal: retroactividad,
prescripcién y exencion de los participes por regularizacién», en Problemas especifi-
cos de la aplicacion del Cédigo Penal, CGPJ, Madrid, 1999, p. 364, y MuNoz CoNbDE, F.,,
Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pp. 1061 y ss. De «excusa absolutoria» hablan,
entre otras, las SSTS 29-9-2009 (RJ 2009/5984), 30-4-2003 (RJ 2003/3085) y 5-12-
2002 (RJ 2003/546).

24 Opiniodn esta ultima defendida, por ejemplo, por BRANDARIZ GARCIA, J. A., La
regularizacion..., op. cit., p. 68; CARRERAS MANERO, O., «La cldusula de regularizaciéon
tributaria como causa de exencién de la responsabilidad penal el delito contra la
Hacienda Publica», en Revista Espariola de Derecho Financiero, n.° 155, 2012, p. 47,
CoLINA RAMIREZ, E. 1., La defraudacion tributaria..., op. cit., p. 279; FARALDO CABANA,
P., Las causas de levantamiento de la pena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 211
y ss.; IGLESIAS Rio, M. A., La regularizacion..., op. cit., pp. 162 y ss.; MARTINEZ-BU-
JAN PEREZ, C., Los delitos..., op. cit., pp. 130 y ss.; MORALES Prats, F., Comentario...,
op. cit., p. 1079; RODRIGUEZ LOPEZ, P., Delitos contra la Hacienda Piiblica y contra la
Seguridad Social, Bosch, Barcelona, 2008, p. 149; SANCHEZ TowMAs, J. M., «Delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social», en Rodriguez Ramos, L., et al.,
Derecho Penal. Parte Especial I1I, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense, Madrid, 1999, p. 122; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ,
P, La exencion..., op. cit., pp. 162y ss., y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L. y MERI-
NO JARA, L., Pasado, presente y futuro..., op. cit., pp. 1 y ss.
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estaba condicionada sélo al pago de la cuota defraudada, y asi de-
fiende que, al exigirse en la Ley Orgéanica 7/2012 el abono integro de
la deuda tributaria (y no sélo de la cuota defraudada)?’, la regulari-
zacion supone tras las reforma la desaparicion del «injusto derivado
del inicial incumplimiento de la obligacién tributaria», por lo que la
institucién debe adoptar una «nueva configuracién legal».

El Anteproyecto con el que se inici6 el proceso de reforma con-
cluido con la publicacién de la Ley Organica 7/2012 acometi6 ya
esta tarea de reconfiguraciéon legal de la regularizacion, pero lo hizo
partiendo de un modelo que seria abandonado posteriormente en el
proceso de tramitacién. Su inspiracién fundamental fue la caracte-
rizacion de la regularizacion en el ambito juridico-tributario, donde
esta figura aparece identificada con un elemento negativo del «tipo»
de la infraccién tributaria consistente en la falta de ingreso de la
deuda tributaria resultante de una autoliquidacion?¢. En esta linea,
el Anteproyecto propuso configurar la regularizacién también en el
ambito penal como un elemento negativo del tipo, supeditando para
ello a la ausencia de regularizacion la consumacioén de la conducta
tipica del delito del art. 305 CP; no obstante, tras advertirse los pro-
blemas derivados de esta formulacién en relacién con la determina-
cién del dies a quo para el computo del plazo de prescripcién del de-
lito (problemas puestos claramente de manifiesto en el Informe del
Consejo General del Poder Judicial)?’, la versién final del Proyecto de

25 CARRETERO SANCHEZ, A., «La nueva reforma de los delitos contra la Hacienda
Publica: un paso firme contra el fraude fiscal», en Diario La Ley, n.° 8027, 2013, pp. 1
y ss. El concepto de «cuota» defraudada es mas restringido que el de «deuda tributa-
ria» que actualmente recoge el art. 305.4 CP, pues la deuda comprende, ademas de la
cuota, los intereses y recargos legalmente previstos.

26 Seriala asi el art. 191.1 de la Ley General Tributaria que «constituye infraccién
tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada
tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta
autoliquidacién del tributo, salvo que se regularice [...]». La tesis de la «atipicidad
sobrevenida» habia sido recientemente defendida de lege lata por IGLESIAS CAPELLAS,
J., «La modificacion de la LGT por el RD-ley 12/2012, de 30 de marzo», en Carta Tri-
butaria. Monografias, n.° 13-14, 2012, pp. 2 y ss., y en La regularizacién tributaria...,
op. cit., pp. 24 y ss. Ya en el contexto del Proyecto de Ley Organica, sigue calificando
la regularizacion como un elemento negativo del tipo MONTERO DOMINGUEZ, A., «La
proyectada reforma de la regulacién del delito contra la Hacienda Publica», en Tribu-
na Fiscal, n.° 263, 2012, pp. 7 y ss.

27 Vid. sobre esta cuestién DoPico GOMEZ-ALLER, J., «La reforma del Derecho Pe-
nal Tributario: nuevas oportunidades para el fraude fiscal», en Iuris: Actualidad vy
prdctica del derecho, n.° 181-182, 2012, p. 16; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., «Delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social: Art. 305, apartados 1, 4 y 5», en
Estudio critico sobre el Anteproyecto de Reforma penal de 2012, Dir. ALVAREZ GARCia, J.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 836 y ss., y SANz Diaz-PArAcIOS, J. A., «Reflexio-
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Ley Organica terminé acogiendo una posicién parcialmente distinta
en la que ya no se califica la regularizaciéon de «elemento negativo
del tipo», sino que se indica que la misma determina la «desapari-
cion del injusto» por neutralizarse «completamente el desvalor de la
conducta y el desvalor del resultado» 2.

2. La configuracion de la regularizacion de la defraudacion

tributaria en la Ley Organica 7/2012

La Ley Organica pretende articular la nueva configuracién de la
regularizacién a través de dos cambios en el tenor del art. 305 CP: (i)
en primer lugar, precisando in fine del primer parrafo del art. 305.1
CP que la defraudacion sera castigada con la pena prevista «salvo
que (el sujeto activo) hubiere regularizado su situacién tributaria en
los términos del apartado 4 del presente articulo», y (ii) en segundo
lugar, mediante la desaparicién tanto de la referencia del art. 305.4
CP a que el sujeto que regularice «quedara exento de responsabilidad
penal» como de la calificacion de la regularizacion en el mismo apar-
tado como supuesto de «exencién de responsabilidad penal». En mi
opinién, se trata de dos modificaciones que, de no ser por la claridad
con la que se expresa la intencién legislativa en el Preambulo de la
Ley Orgéanica, resultarian insuficientes por si mismas para determi-
nar debidamente la nueva naturaleza de la que se quiere dotar a la
institucién.

En este sentido, no hay duda de que la supresién de la referencia
a la «exencién» de responsabilidad penal en el art. 305.4 CP priva
de un argumento importante a la tesis que considera la regulariza-
cién como una excusa absolutoria determinante de la ausencia de
punibilidad y, por tanto, de responsabilidad penal?. Pese a ello, la
mera eliminacién de esta mencién no identifica de modo ineludible

nes sobre la reforma del Cédigo Penal en materia de lucha contra el fraude tributa-
rio», en Diario La Ley, n.° 7966, 2012, pp. 1 y ss.

28 Una propuesta préxima a ésta ya habia sido formulada en la doctrina espafiola
por QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho Penal Espaiiol. Parte especial, Bosch, Barcelona,
3.2ed., 1996, pp. 638 y s.

29 El empleo del término «exencién» en la redaccién previa a la reforma evocaba
directamente las «causas de exencién» de la responsabilidad penal recogidas en el
art. 20 CP, causas que, como es sabido, aluden a circunstancias en las que la respon-
sabilidad criminal del sujeto no llega a existir por hallarse ausente algiin elemento
material constitutivo de la infracciéon penal. Cabe sefialar, no obstante, que en el
uso comun de ‘eximir’ no esta presente la idea de ausencia de responsabilidad que
se suele asociar a su uso juridico-penal, ya que los términos en los que el Dicciona-
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la regularizacién con una causa de exclusiéon del injusto (como se
propone la reforma, si se atiende al Preambulo de la Ley Organica),
sino que deja mas abierto el debate sobre la exacta delimitaciéon de
los efectos de esta figura.

Mas trascendencia puede tener, a este respecto, la inclusion de la
nueva referencia final en el primer parrafo del art. 305.1 CP, aunque
cabe decir que los términos en los que aquélla se formula resultan
también poco concluyentes: asi, a diferencia de lo que ocurre con
el art. 191.1 de la Ley General Tributaria y de la propuesta que se
contenia en el Anteproyecto, la redaccién dada al art. 305.1 CP por
la Ley Organica 7/2012 no describe la regularizacién como una ex-
cepcion a la consumacién de la conducta tipica ni a la presencia de
antijuridicidad penal, sino como una excepcién a la imposiciéon de
la pena prevista («el que [...] defraude [...] sera castigado [...] salvo
que hubiere regularizado su situacién tributaria en los términos del
apartado 4 del presente articulo»)3°. Y, como es evidente, esta afir-
macién (la conducta tipica no sera castigada si se ha producido la
regularizacion en los términos legalmente previstos), aun cuando es
compatible con una caracterizacién de la regularizacién como causa
de exclusién del injusto, lo es también —y en la misma medida— con
cualquiera de las otras alternativas habitualmente manejadas (causa
de exclusién de la punibilidad, causa de levantamiento de la pena o
causa de extincion de la responsabilidad penal)3!.

Asi las cosas, el vigente art. 305.1 CP adolece, en mi opinién, de
un innegable nivel de indeterminacién semantica en lo concerniente
a la delimitacion de la naturaleza de la regularizacion. Entiendo, no
obstante, que la nitidez con la que el Preambulo expresa el propdsito
de configurar la regularizacién como una causa de «desapariciéon
del injusto» permite considerar tal expresién como una formulacién
razonablemente precisa de las intenciones comunicativas del legis-
lador (esto es, de lo que el legislador «quiere decir» en el enunciado
legal penal modificado) y, por consiguiente, como un elemento inter-
pretativo de importancia fundamental por revelar el contexto de uso

rio define ‘eximir’ («librar, desembarazar de cargas, obligaciones, cuidados, culpas»)
apuntan la desaparicién de una culpa o responsabilidad preexistente.

30 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., y MERINO JARA, 1., Pasado, presente vy fu-
turo..., op. cit., pp. 1 y ss.

31 BACIGALUPO ZAPATER, E., «La reforma del delito fiscal por la LO 7/2007», en
Diario La Ley, n.° 8076, 2013, pp. 1 y ss., y DoPico GOMEZ-ALLER, J., La reforma del
Derecho Penal Tributario..., op. cit., p. 15.
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del art. 305 CP*. Si bien creo que esto no es facilmente cuestionable,
deja en todo caso pendiente de determinar qué supone exactamente
afirmar que la regularizacién provoca, en el momento en el que se
efectia con las exigencias legales, la «desaparicién del injusto».

Es incontrovertible, por una parte, que la regularizacién es un
comportamiento que el sujeto activo realiza con posterioridad a la
consumacién de la infraccion penal y, por tanto, cuando ya ha incu-
rrido en responsabilidad penal?®3. Esta afirmacién no esta sujeta a la
defensa de una u otra propuesta interpretativa del art. 305.4 CP, sino
que deriva necesariamente de la individualizacién en el ordenamien-
to penal esparfiol de la ejecucién de la accién tipica no sélo como el
momento en el que han de verificarse los elementos de la infraccién
penal, sino también como el momento en el que surge la responsabi-
lidad penal del individuo que ejecuta esa acciéon?*. La regularizacion,
por tanto, se produce respecto de una conducta que cabe legalmente

32 GOMEZ LaNz, F. J., «La interpretacion de la ley penal como actividad dogmati-
ca», en ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econd-
micas y Empresariales, n.° 74, mayo-agosto 2008, pp. 55y s.

33 En los supuestos habituales de defraudacién tributaria (con autoliquidacién
del tributo), se identifica mayoritariamente el momento de consumacién del deli-
to con el término del plazo legal voluntario para la liquidacién e ingreso (vid., por
ejemplo, SSTS 15-7-2008 [RJ 2008/4285] y 13-5-2010 [RJ 2010/5800]). Esta opinio6n,
que no suele ser debatida en los casos de falta de presentacion de la autoliquidacion,
es cuestionada por algunos autores cuando lo que se produce es una declaracién
incorrecta; asi, por ejemplo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos..., op. cit., pp. 151
y ss., defiende que la consumacién en este ultimo caso tiene lugar con la presenta-
cién de la referida declaracion, sin necesidad de esperar al ultimo dia habil del plazo
legal establecido. En mi opinién, sin embargo, el régimen establecido en el art. 122
de la Ley General Tributaria para presentar declaraciones y autoliquidaciones com-
plementarias conduce a afirmar que también en este caso la consumacion tiene lugar
con la finalizacién del plazo (vid., en este sentido, la STS 6-11-2000 [RJ 2000/9271],
asi como la opinién de CHICO DE 1A CAMARA, P., El delito de defraudacion tributaria...,
op. cit., pp. 129 y ss.).

34 Pues aunque el texto legal no lo afirma expresamente, la prevision en el art. 130
CP de dos causas de extincion de la responsabilidad criminal —la prescripcion de la
infraccion penal y el perdén del ofendido- que operan necesariamente antes de la
imposiciéon de la sancién penal obliga a entender que la responsabilidad criminal
nace con la comisién de la infraccién penal y no con la sentencia, que se limita a
declarar judicialmente la existencia de una responsabilidad penal ya originada. De
este modo, si la ley confiere a ciertos eventos eficacia extintiva de la responsabilidad
penal, no es posible sostener que ésta surge con un acontecimiento necesariamente
posterior a aquéllos. Asi, la conducta tipica y no justificada es ya, desde el momento
de su consumacién, un ilicito penal que, de mediar culpabilidad en el sujeto, origina
de inmediato el nacimiento de responsabilidad penal (cfr. GOMEzZ LaNz, F. J., «La
extincién de la responsabilidad criminal y sus efectos», en La aplicacién de las con-
secuencias juridicas del delito, MOLINA BLAZQUEZ [Coord.], Bosch, Barcelona, 2005,
pp. 207 y ss.).
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calificar, hasta el mismo momento de la regularizacién, como un
ilicito penal*.

¢Puede entenderse la «desaparicion del injusto» operada por la
regularizacién como la afirmaciéon de que tras este hecho —posterior—
el injusto penal nunca existi6? A mi juicio, sin duda, no, porque ello
supondria vulnerar el principio de no contradiccién, al posibilitar la
afirmacién simultanea de que el injusto penal existié y no existié. Y
el principio de no contradiccién, como principio formal del discurso
racional, vincula al legislador3®.

¢Apunta tal vez el legislador con la referencia a la «desapariciéon
del injusto» sélo a que la ilicitud penal existente hasta el momento
de la regularizacion deja de existir desde que esta tltima se produce?
Ello supondria que el comportamiento posterior priva de efectos a
la ilicitud penal preexistente, desapareciendo desde el momento en
el que aquél acontece los efectos que la ley apareja a la comisién del
ilicito penal (en particular, su operatividad como presupuesto de la
responsabilidad penal)?’. Si asi fuera, la «desaparicion (postdelictiva)
del injusto» seria una institucién dificil de discernir en sus efectos ma-
teriales de la extincién de la responsabilidad penal, pues ambas impli-
carian en esencia el desvanecimiento de la posibilidad para el Estado
de dirigir el ius puniendi contra el responsable del ilicito penal .

35 Por supuesto, la situacion seria distinta si el legislador hubiera optado finalmen-
te por definir la «ausencia de regularizacién» como un elemento negativo del tipo, ya
que en tal la caso la regularizacién si estaria asociada a la ausencia de ilicitud penal,
aunque no por «desaparicién» posterior de esta dltima, sino por su previa «falta de
existencia» derivada de la falta de consumacion de la conducta tipica. Vid., al respecto,
ViLAPLANA Ruiz, J., «¢De qué hablamos cuando hablamos de regularizar? (Reflexiones
en torno al nuevo delito fiscal)», en Diario La Ley, n.° 8025, 2013, pp. 1 y ss.

3 Como senala Dopico GOMEZ-ALLER, J., La reforma del Derecho Penal Tributa-
rio..., op. cit., p. 15, «los escolasticos que discutian sobre si Dios podia o no cambiar
el pasado se verian sorprendidos al ver que el legislador espafiol reconocer esa ex-
traordinaria capacidad a un simple mortal».

37 Abona esta tesis la propia expresién («pleno retorno a la legalidad») que em-
plea el Preambulo para describir los efectos de la regularizacién; constituye una evi-
dencia de que se incurri6 en la situacién de responsabilidad penal y después se sali6
de ella: por eso hay precisamente un «retorno». El proceso es exactamente el mismo
que acontece en las causas de extincién de la responsabilidad criminal. Como senala
BACIGALUPO ZAPATER, E., La reforma del delito fiscal..., op. cit., pp. 1y ss., el legislador
pretende la creacién de una suerte de «causa de justificacién a posteriori», pero ésta
es una institucion «légicamente imposible, dado que las causas de justificaciéon son
autorizaciones de actuar vy, por ello, sélo pueden ser previas a la acciéon tipica».

3% Esta equivalencia existiria también entre la consideracion de la regularizacién
como causa de exclusion del injusto y su calificacion como causa de levantamiento
de la pena, categoria en la que, como antes se ha indicado, la mayoria de autores
propone integrar esta circunstancia. No obstante, la identidad entre las caracteris-
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Tal vez la diferencia podria hallarse en que, en virtud del prin-
cipio de accesoriedad limitada, el efecto de cesacién de la ilicitud
penal derivado de la caracterizacién de la regularizaciéon como causa
de «desaparicion del injusto» se extenderia no sélo al autor que re-
gulariza, sino también a los complices y cooperadores necesarios de
este dltimo. Conforme a esta hipétesis argumentativa, mientras que,
de considerarse como una causa de extincién de la responsabilidad
penal (especificamente asociada al delito de defraudacién tributaria
del art. 305 CP y adicional a las generales del art. 130 CP), la regula-
rizacién habria de tener una naturaleza estrictamente personal (es
decir, no beneficiaria a los otros intervinientes en la realizacién del
hecho), su calificacién como causa postdelictiva de exclusién del in-
justo habilitaria una extension de tal exclusion a los participes en el
delito en atencién a la accesoriedad de la ilicitud penal atribuida a la
conducta de estos tltimos®.

ticas que estos autores asocian a esta categoria y los rasgos que definen legalmente
las causas de extincién del art. 130 CP privan de sentido a la importacién de una
institucién ajena a nuestra legislacién penal como es el «levantamiento de la pena».

39 Es preciso sefialar, no obstante, que, sin cuestionar su caracter de excusa ab-
solutoria o de causa de levantamiento de la pena, un nimero importante de autores
venia defendiendo ya desde un momento anterior a la reforma de 2012 que la regula-
rizacién por parte del autor determinaba también la desaparicién de la responsabili-
dad penal de los participes. Esta tesis, conscientemente enfrentada al entendimiento
usual del principio de accesoriedad limitada, se pretendia apoyar, por ejemplo, en
distinciones doctrinales entre causas personales y causas objetivas de exclusion de la
punibilidad (BRANDARIZ GARCIA, J. A., La regularizacion..., op. cit., pp. 109 y ss.; CHO-
CLAN MONTAIVO, J. A., La aplicacion..., op. cit., pp. 372 y ss., y COLINA RAMIREZ, E. L.,
La defraudacion tributaria..., op. cit., p. 282), en la defensa de la existencia de una
regla general —fruto de una discutible interpretacién a contrario del art. 268.2 CP-de
aplicabilidad de las excusas absolutorias a los participes (LASCURAIN SANCHEZ, J. A.,
Tres problemas..., op. cit., pp. 370y ss.), en la aplicacién analédgica de la regla prevista
en el art. 16.3 CP para el desistimiento voluntario en los casos de codelincuencia
(argumento principal de la Consulta 4/1997, de 19 de febrero, de la Fiscalia General
del Estado) o en la necesidad de evitar que la regularizacién se convierta en una
denuncia de terceros (SANCHEZ-OsTIzZ GUTIERREZ, P., La exencidn..., op. cit., p. 121).
Incluso autores como IGLESIAS Rio, M. A., La regularizacion..., op. cit., pp. 168 y ss.,
que postula la naturaleza «personal» de la regularizacién sefiala posteriormente que,
no obstante, la tesis restrictiva de la comunicabilidad de los efectos a los participes
«no puede ser seguida (...) en sentido riguroso», proponiendo una posibilidad de
extension en atencion al comportamiento de los terceros intervinientes. En el mismo
sentido, invocando razones de justicia material y de conveniencia politico-criminal,
vid. MORALES PRATS, F., Comentario..., op. cit., pp. 1080 y ss. Destacan los problemas
técnicos de estas posiciones, aunque postulan la articulacién expresa de un meca-
nismo que permita en ciertos casos la impunidad del participe BLANCO CORDERO, 1.,
«Delito de defraudacién tributaria y responsabilidad penal en el ambito bancario»,
en El nuevo Derecho penal espariol. Estudios penales en memoria del Profesor José
Manuel Valle Mugiiz, Aranzadi, Elcano, 2001, pp. 1001 y ss., y CARRERAS MANERO, O.,
La cldusula de regularizacion tributaria..., op. cit., pp. 66y ss.
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No obstante, nada hay en la nueva redacciéon dada al art. 305.4
CP que permita defender una operatividad automatica de la regu-
larizacién en relaciéon con la desaparicién de la ilicitud penal de los
participes. La situacion no ha variado, pues, en relacién con el rasgo
que podria haber servido como piedra de toque para defender la exis-
tencia de un cambio de naturaleza con consecuencias efectivas. Antes
al contrario, la nueva circunstancia atenuante prevista en el art. 305.6
CP (que presenta una indudable conexién de sentido y fundamento
con la regularizacién) sélo es aplicable respecto los participes en el
delito en el caso de que éstos «colaboren activamente para la obten-
cién de pruebas decisivas para la identificaciéon o captura de otros
responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delicti-
vos o para la averiguacién del patrimonio del obligado tributario o de
otros responsables del delito»*. No parece, pues, que la ley prescriba
la extensién automatica a los participes de la exclusion del injusto,
lo que reafirma la ausencia de efectos significativos de la decisién de
describir la regularizacién como causa postdelictiva de exclusién de
la ilicitud penal frente a su consideracién tradicional, al menos en
relacién con el delito de defraudacion tributaria precedente*!.

3. Las razones aducidas en el Preambulo para una
configuracion de la regularizacion como causa
de exclusion del injusto

No obstante, y como a continuacioén se expondra, no es descar-
table plantear que, con la caracterizacion de la regularizaciéon como
causa de exclusion del injusto, el legislador tal vez persigue efectos

40 Prevision, por cierto, que convierte en inviable actualmente la tesis de quienes
no s6lo proponian la extension a los participes de la exclusién de responsabilidad penal
sino que, ademas, sostenian que ello no exigia un acto de rectificacion (actus contra-
rius) por parte de estos tltimos (como CHOCLAN MONTALVO, J. A., La aplicacion..., op. cit.,
pp. 372 y ss., 0 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., La exencion..., op. cit., pp. 124 y ss.).

41 En este sentido, la mayor parte de los autores que hasta el momento se han
pronunciado sobre la cuestiéon han defendido que la naturaleza juridica de la regu-
larizacién no ha cambiado con la reforma; por ejemplo, vid., al respecto, BACIGALUPO
ZAPATER, E., La reforma del delito fiscal..., op. cit., pp. 1 y ss.; MANJON-CABEZA OLMEDA,
A., Delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., pp. 838 y ss.; SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO, J. L. y MERINO JARA, 1., Pasado, presente y futuro..., op. cit., pp. 1 yss., y
VILAPLANA RuU1Z, J., ¢ De qué hablamos...?, op. cit., pp. 1 y ss. Sefala, por el contrario,
que con la reforma la regularizacion «se convierte en un elemento del injusto del
delito fiscal» Aparicio Diaz, L., «<La nueva reforma del Cédigo Penal en materia de
transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social», en Diario La
Ley, n.° 8081, 2013, pp. 1 y ss.
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que van mas alla de la responsabilidad penal directamente derivada
del delito de defraudacion tributaria.

A este respecto, es preciso tener en cuenta que el Preambulo in-
voca dos razones para justificar la nueva configuracién de la regula-
rizacion: (i) en primer lugar, como ya se ha indicado, pondera cémo
la demanda de un abono completo de la deuda tributaria supone la
«neutralizacién» del desvalor de resultado de la conducta delictiva,
el «pleno retorno a la legalidad» y el fin de la «lesién provisional del
bien juridico protegido»*; (ii) por otro, sefiala que con este cambio
se persigue también «evitar la denuncia ante los Juzgados de aque-
llos obligados tributarios que han regularizado, de forma completa
y voluntaria, su situacién tributaria». Aunque, desde el punto de
vista técnico, es més viable —pese a los problemas ya examinados- la
fundamentacion politico criminal de la reforma a partir de la prime-
ra de estas razones, entiendo que no es posible obviar la referencia
expresa en el Preambulo a la segunda de ellas. De hecho, a mi juicio,
la necesidad de impedir la denuncia de los obligados tributarios que
regularizan tiene una importancia crucial en la explicacion del em-
perio del legislador por describir la regularizacién como un supuesto
de desaparicion del injusto. Intentaré explicar a continuacién breve-
mente cuales son las razones por las que considero que esto es asi.

En un primer momento cabria pensar que la denuncia a la que se
alude en el Preambulo es la denuncia por el delito de defraudacion tri-
butaria (pues no en vano la regularizacién opera en relacién con éste),
pero lo cierto es que, en realidad, la concreta configuracién técnica de
la regularizacion carece de trascendencia a este respecto. En efecto, ya
se considere una causa de exclusién de la punibilidad, una causa de
extincion de la responsabilidad penal (como aqui se defiende) o una
causa postdelictiva de exclusion del injusto, la efectiva acreditacién de
la regularizacién con las exigencias legales es, en todo caso, argumen-
to suficiente para que la Agencia Tributaria se abstenga de presentar
cualquier denuncia (en particular, tras la modificacién del art. 180.2

4 Llama la atencion el empleo de esta tltima expresién en el Preambulo como
fundamento de la desaparicién del injusto, pues, como es evidente, la eventual repa-
racion del bien juridico protegido que se asocia a la regularizacion podra suponer,
en su caso, no el fin de una «lesién provisional», sino la enmienda o la reparaciéon
de una lesién del bien juridico que fue definitiva —en cuanto tal lesiéon— desde el
momento de la consumacion de la conducta tipica. S6lo cabria hablar de una lesiéon
provisional del bien juridico (como hace el Preambulo) si la consumacion de la con-
ducta tipica estuviera condicionada a la falta de regularizacién, pero, como ya se
ha indicado, esta descripcion de la situacién no se ajusta a la redaccién del art. 305
CP incorporada por la reforma. Cfr. SANz Diaz-PaLacios. J. A., Reflexiones sobre la
reforma..., op. cit., pp. 1 y ss.
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de la Ley General Tributaria por medio del Real Decreto-Ley 12/2012
examinado en la primera parte de este trabajo)*.

Ello lleva a pensar que, probablemente, la denuncia que contem-
pla el Preambulo no tiene por objeto la defraudacién tributaria, sino
otros posibles delitos y, en concreto, el eventual blanqueo de capita-
les del art. 301.1 CP.

En este sentido, hay que tomar en consideracion dos factores
importantes:

(i) en primer lugar, que desde la entrada en vigor de la Ley Orga-
nica 5/2010, el art. 301.1 CP tipifica como blanqueo de capi-
tales la conducta de quien posee o utiliza bienes sabiendo que
éstos tienen su origen en una actividad delictiva cometida por
él o por cualquiera tercera persona. Esta redaccién permite,
sin forzar en modo alguno la interpretacién, afirmar que se
incrimina como conducta de blanqueo la mera posesion de
los bienes incluso si estos proceden de una actividad delictiva
desarrollada por el mismo sujeto que posee los bienes (lo que
se suele denominar «autoblanqueo»)*;

(ii) en segundo lugar, que el art. 1.2 de la Ley 10/2010, de 28
abril, sobre la prevencién del blanqueo de capitales y finan-
ciacién del terrorismo, establece que «la cuota defraudada
en el caso de los delitos contra la hacienda publica» debe
considerarse un bien procedente de una actividad delictiva

4 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L. y MERINO JARA, 1., Pasado, presente y futu-
ro..., op. cit., pp. 1 y ss., y VILAPLANA RuU1z, J., ¢ De qué hablamos...?, op. cit., pp. 1y ss.
La nueva redaccién del art. 180.2 de la Ley General Tributaria habilita a la Admi-
nistracién Tributaria para continuar el procedimiento administrativo «sin pasar el
tanto de culpa a la autoridad judicial ni el Ministerio Fiscal» (pese a lo que establece
con caracter general el art. 180.1 del mismo texto legal) cuando los hechos objeto de
investigacion revistan caracter de delito, pero el obligado tributario «haya regulari-
zado su situacion tributaria mediante el completo reconocimiento y pago de su deu-
da tributaria» antes de que se le haya notificado el inicio de actuaciones de compro-
bacién o investigaciéon. IGLESIAS CAPELLAS, J., La regularizacion tributaria..., op. cit.,
pp. 24 y ss., considera que esta reforma del art. 180.2 de la Ley General Tributaria
refuerza la consideracién de la regularizacién tributaria como un supuesto de «atipi-
cidad sobrevenida»; se trata, a mi juicio, de una conclusién arriesgada pues no sélo
no hay una conexién legal necesaria entre el mandato de abstencién de denunciar y
la falta de tipicidad, sino que la ausencia de denuncia es también el procedimiento
habitual ante causas de extincién de la responsabilidad penal como la muerte del reo
o los casos indubitados de prescripcion de la infraccion penal.

4 Sobre esta cuestion, vid. ABEL Souto, M., Blangueo, innovaciones tecnoldgi-
cas..., op. cit., pp. 34 y ss., y QUINTERO OLIVARES, G., «Comentario al articulo 301», en
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, op. cit., p. 1024.
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a efectos de calificar como blanqueo de capitales ulteriores
actividades que tengan a tal cuota como objeto. A mi juicio,
aun cuando el art. 301.1 CP no presente estrictamente la
estructura de una ley penal «en blanco»*, si se trata de un
enunciado legal penal que contiene elementos normativos de
caracter juridico (en cuanto aqui interesa, «actividad delicti-
va») cuyo contenido, salvo que la propia ley penal establezca
otra cosa, debe ser el estipulado en la citada Ley 10/2010. Asi
las cosas, entiendo que, en abstracto, un delito de defrauda-
cién tributaria del art. 305 CP puede ser la «actividad delic-
tiva» previa que genere el bien (ya se trate de devoluciones
indebidas o de cuotas defraudadas) objeto del posterior delito
de blanqueo. Esta tesis —la posibilidad de que el delito de de-
fraudacién tributaria sea la actividad delictiva antecedente
al delito de blanqueo- era tradicionalmente postulada por la
Fiscalia General del Estado y la Agencia Tributaria en contra
de la opiniéon mayoritaria en la doctrina, que invocaba a tal
respecto argumentos (i) técnicos (como el caracter licito de
la posesién original de los bienes —en particular, en el caso
de las cuotas eludidas- y, como consecuencia de ello, la au-
sencia de nexo causal propiamente dicho entre la conducta
tipica y la generacién del bien, nexo causal que constituye
un elemento tipico del art. 301.1 CP en cuanto éste exige que
los bienes «tengan origen en» una actividad delictiva), (ii)
constitucionales (como la proximidad a un situacién de bis in
idem, aduciendo que la posesién ulterior del bien parece con-
natural a los delitos patrimoniales que exigen animo de lucro
y puede considerarse un hecho posterior copenado), y (iii)
politico-criminales (conectados con la supuesta perversiéon
del fundamento del delito de blanqueo de capitales en estos
casos, alejados de actividades estrictas de «legitimacién» de
bienes procedentes de actividades delictivas)*®. La reciente

4 Cfr. ALvarRez FEIIOO, M., «Delito fiscal y blanqueo de capitales», en Legal Today
(en linea), 18-5-2009, disponible en internet: http:/www.legaltoday.com/practica-
juridica/penal/blanqueo_capitales/delito-fiscal-y-blanqueo-de-capitales; BACIGALUPO
ZAPATER, E., Sobre el concurso de delito fiscal y blanqueo de dinero, Civitas, Cizur Me-
nor, pp. 10 y ss., y BLANCO CORDERO, 1., «El delito fiscal como actividad delictiva pre-
via del blanqueo de capitales», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
(en linea), n.° 11, 2011, pp. 5y ss.

4 En relaciéon con estos argumentos, vid., por ejemplo, ABEL Souto, M., Blan-
queo, innovaciones tecnoldgicas..., op. cit., p. 35; BACIGALUPO ZAPATER, E., Sobre el
concurso..., op. cit., pp. 20 y ss.; CHOCLAN MoNTALvO, J. A., La aplicacion..., op. cit.,
p. 357; DOMINGUEZ PUNTAS, A., Delito Fiscal y Blangueo de Capitales, Francis Lefeb-
vre, Madrid, 2013, pp. 266 y s.; FERNANDEZ JUNQUERA, M., «Defraudacién fiscal, blan-
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STS 5-12-2012 (RJ 2013/217) ha supuesto un hito indudable
en el desarrollo de este debate al afirmar expresamente la po-
sibilidad de que «las conductas tipicas de blanqueo descritas
en el art. 301 CP puedan recaer sobre la cuota tributaria»
y sostener, en consecuencia, la viabilidad de una condena
penal por un delito de blanqueo ulterior al delito fiscal (en
concurso real) siempre y cuando se puedan diferenciar en el
patrimonio del defraudador los bienes que integran la cuota
tributaria defraudada, es decir, siempre que se pueda —en los
términos de la propia sentencia- «individualizar la cuota en
su patrimonio» 7.

La consideracién argumentativa de estos dos factores —que
si ya parecian justificados a la luz del tenor vigente tanto de la
Ley 10/2010 como del art. 301.1 CP, han visto reforzado su crédito
tras la citada resolucién judicial- puede a su vez llevar a sostener:

(i) que quien comete un delito de defraudacion tributaria —o, a
estos efectos, cualquier delito de caracter patrimonial que re-

queo de capitales y regularizacion fiscal», en Revista Espafiola de Derecho Financiero,
n.° 155, 2012, pp. 21 y ss.; GOMEZ BENITEZ, J. M., «Reflexiones técnicas y de politica
criminal sobre el delito de blanqueo de bienes y su diferenciacién con el delito fis-
cal», en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 91, 2007, pp. 15 y ss.; QUINTERO OLIVARES,
«El delito fiscal y el ambito material del delito de blanqueo», en Actualidad juridica
Aranzadi, n.° 698, 2006, pp. 1 y ss., y REQUE MATA, S., «;Puede considerarse el delito
fiscal delito previo al delito de blanqueo de capitales», en I Congreso de prevencion
y represion del blanqueo de dinero, Coord. ABEL SouTo, M., y SANCHEZ STEWART, N.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 285 y ss.

47 La sentencia sigue la linea argumentativa previamente esbozada, entre otros,
por Branco CORDERO, 1., El delito fiscal como actividad delictiva previa..., op. cit.,
pp. 19y ss., y CAMPOs Navas, D., «Lavado de dinero y delito fiscal. Posibilidad de que
el delito fiscal sea el delito precedente al de blanqueo», en Diario La Ley, n.° 6383,
2005, pp. 1 y ss. Como era de esperar, la publicacién de esta resolucion judicial no
ha acabado con la discusién doctrinal. Asi, por ejemplo, MARTIN QUERALT, J. B., «La
idoneidad del delito de defraudacién tributaria como presupuesto del delito de blan-
queo de capitales. Una cuestién inquietante», en Tribuna Fiscal, n.° 266, mayo-junio
2013, pp. 4 y ss., y MuNoz CUESTA, F. J., «<El delito de blanqueo de capitales. Alcance
después de la reforma del art. 301 por LO 5/2010: autoblanqueo y delito fiscal», en
Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 2, 2013, pp. 11 y ss., recogen el argumento que se de-
sarrolla en el Voto Particular que acompana a la STS 5-12-2012 para insistir en la au-
sencia de causalidad entre el delito de defraudacion tributaria (salvo el consistente
en la obtencién indebida de devoluciones) y la exteriorizacién de bienes que puedan
constituir el objeto del delito de blanqueo de capitales.

La sentencia aclara que, en estos casos, el bien objeto de blanqueo es la cuota
defraudada y no «los rendimientos o base imponible que han motivado dicha cuota»,
lo que elimina la posibilidad de que se produzca la paradoja denunciada por LuzoN
Campos, E., «Blanqueo de cuotas defraudadas y la paradoja McFly», en Diario La Ley,
n.” 7818, 2012, pp. 1 y ss.
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sulte en la incorporacién de un bien al propio patrimonio- es,
desde el momento siguiente a la consumacién y en tanto siga
poseyendo los bienes objeto del delito, autor también siempre
de un delito de (auto)blanqueo en concurso real con el delito
previo; y

(ii) que la prescripcion del delito de blanqueo en la modalidad
de posesién no se produce mientras que tal situacion se siga
prolongando en el tiempo, circunstancia que, en virtud de la
regla establecida en el art. 131.5 CP para los concursos reales
de delitos, se extenderia también al delito de defraudacién
tributaria aunque hubiera transcurrido ya el plazo de pres-
cripcién sefialado separadamente para este altimo“®.

Si se asume como premisa este argumento, cabria concluir que
cualquier regularizacion del art. 305.4 CP podria constituir una auto-
denuncia por un delito de blanqueo de capitales (derivado de la mera
posesién de la cuota defraudada) consiguiente a la comisiéon del
delito de defraudacién tributaria conectado con la regularizacién®.
Y ello porque la interpretacién amplia de la expresion «actividad
delictiva» adoptada por la Sala 2.* del Tribunal Supremo en las ualti-
mas sentencias (por citar un ejemplo, en la reciente STS 28-1-2010
[RJ 2010\3009], en la que no se exige la existencia de condena previa
como requisito para afirmar la existencia de una «actividad delicti-
va») podria llevar a considerar como tal un ilicito penal de defrau-
dacién tributaria objeto de regularizacién, en el entendimiento de
que ni la exclusién de punibilidad ni la extincién de responsabilidad
penal serian ébice para su consideracién como «actividad delictiva»
a efectos del art. 301.1 CP.

Es cierto que un planteamiento de estas caracteristicas puede
encontrarse con problemas técnicos y constitucionales (a este res-
pecto, es preciso subrayar que la referida STS 5-12-12 [RJ 2013/217]
no examina especificamente supuestos de blanqueo por mera pose-
sién de la cuota defraudada). No obstante, la referencia expresa en
el Preambulo de la Ley Organica 7/2012 a la finalidad de evitar la
denuncia de quienes regularizan permite sospechar que la desapa-
ricion retroactiva de la ilicitud penal que se pretende anudar a la
regularizacién del art. 305.4 CP tiene como propésito (o, al menos,
como uno de sus propoésitos) reforzar la posibilidad de impugnar

4 MARTIN QUERALT, J. B., La idoneidad..., op. cit., p. 7.

4 BACIGALUPO ZAPATER, E., La reforma del delito fiscal..., op. cit., pp. 1 y ss.; BLAN-
co CORDERO, 1., El delito fiscal como actividad delictiva previa..., op. cit., p. 38, y MAR-
TIN QUERALT, J. B., La idoneidad..., op. cit., p. 4.
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exitosamente la calificacién de una defraudacion regularizada como
actividad delictiva a efectos del art. 301.1 CP: en este sentido, por
muy amplia que termine siendo la interpretacion judicial de la ex-
presion «actividad delictiva» en el &mbito de las conductas tipicas de
blanqueo de capitales, resultaria efectivamente mas dificil propugnar
su extensiéon a hechos cuya ilicitud penal ha «desaparecido» como
resultado de la regularizaciéon®.

Ahora bien, si es éste, segun creo, uno de los impulsos funda-
mentales de la nueva caracterizacién de la regularizacién a la que
aspira la Ley Organica 7/2012, resultaria a mi juicio mas razonable
explicitar el caracter extintivo de la responsabilidad criminal de la
regularizacion —como se ha postulado en la segunda parte de este
trabajo-y, o bien extender sus efectos al eventual delito de blanqueo
derivado de la posesién de las cuotas defraudadas hasta el momento
de la regularizacién (como ya se hace, por ejemplo, con las irregu-
laridades contables o las falsedades instrumentales cometidas en
relacion con la deuda tributaria objeto de regularizacién)’!, o bien
la modificacién del art. 301.1 CP para restringir a supuestos de ac-
tividades delictivas previas de singular gravedad (como el trafico de
drogas) los supuestos tipicos de autoblanqueo a través de la simple
posesion de bienes con origen delictivo. Se evitaria de este modo sin
ambigiiedad el evidente exceso punitivo que derivaria de la sancién
penal como delito de blanqueo de la mera posesién, incluso transito-
ria, de la cuota defraudada>.

0 BACIGALUPO ZAPATER, E., La reforma..., op. cit., pp. 1 y ss. MUNoz CUESTA, F. J., El
delito de blanqueo..., op. cit., pp. 11 y ss., incluso, defiende que, con la nueva redac-
cion del art. 305.4 CP, cuando el obligado regulariza «no se habra cometido el delito
fiscal», lo que a su juicio comporta que, incluso si se han realizado conductas tipicas
de blanqueo mas intensas que la mera posesién (como la transformacién de los bie-
nes), «no habra actividad criminal precedente que justifique el delito de blanqueo
de bienes». IGLESIAS CAPELLAS, J., La regularizacion tributaria..., op. cit., pp. 24 y ss.,
atribuye ya este efecto a la reforma del art. 180.2 de la Ley General Tributaria por
medio del Real Decreto-Ley 12/2012, toda vez que, como ya se indicé (n. al p. 43),
estima que esa modificacién abona por si misma la caracterizacién de la regulariza-
cién como un supuesto de «atipicidad sobrevenida.

51 TGLESIAS Rio, M. A., «Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social:
Arts. 305 a 310 bis CP», en Estudio critico sobre el Anteproyecto..., op. cit., p. 829.

52 Cfr. BLANCO CORDERO, I., El delito fiscal como actividad delictiva previa...,
op. cit., pp. 40 y ss.
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