5|=G=PUD

Lo wajar formaclds jaridca

Estudios Penales y Criminoldgicos., 42 (2022).1SSN: 2340-0080
https://doi.org/10.15304 /epc.42.8220

¢ES LA REGULARIZACION TRIBUTARIA UNA CAUSA DE

LEVANTAMIENTO DE LA PENA?
IS THE ARTICLE 305.4 OF SPANISH CRIMINAL CODE A CAUSE OF LIFTING A
PENALTY?

Ioana Andreea Grigoras!“2
1 A'rea de Derecho Penal. Departamento de Derecho Pl blico. Facultad de Derecho de la Universidad de Cantabria, Avenida de
los Castros s/n. Santander. 39005. Cantabria, Espafi a

4grigorasia@unican.es

Resumen

El apartado cuarto del articilo 305 de nuestro Codigo Penal establece una particular y
controvertida cladsula que permite que los sujetos que han cometido un delito fiscal queden exentos
de pena si regularizan su sitiaciéon con la Hacienda Pl blica reconociendo y pagando la deuda
tributaria que tienen pendiente, antes de que la Admifiistraci6fi, el Ministerio Fiscal o el Juez de
[fistricciéfi fiotifiqie el inicio de actuaciones destinadas a averiguar la existencia de la misma. El
objetivo de este trabajo es abordar, desde una perspectiva dogmatica, el estudio de la naturaleza
juridica y ubicaciof sistematica de la regularizacion tributaria. Se trata de dos cuestiones ampliamente
debatidas por la Doctrina, sobre las que se han formulado mu Itiples interpretaciones, que condicionan
de forma notable la exégesis del articilo 305.4 del Cédigo Penal, asi como los efectos de dicho
precepto.
Palabras clave: regularizar; autodenuncia; comportamiento postdelictivo; causa de levantamiento de la
pena; punibilidad.

Abstract

The article 305 of the Spanish Criminal Code, in its fourth section, sets up a particular and rather
controversial term that allows anyone who has committed tax crimes, to be exempt from de prescribed
penalty if they plead guilty and regularize their debt with tax authorities, by recognizing and covering
the unpaid tax debt. This has to be done before the Public Administration, a Public Prosecutor or a
Judge could notify them the beginning of the administrative or the judicial proceedings that are aimed
to investigate the tax fraud. The purpose of this project is to analyse from a dogmatic perspective the
legal nature and systematic positioning of tax regularization. These are two main issues that are
extensively discussed by many authors who brought multiple theories and opinions which condition
sigiiificafitly the exegesis of the article 305.4 of the Criminal Code and its effects.
Keywords: tax regularization; self-report; post criminal behaviour; cause of lifting a penalty; accountability.
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1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

En la actualidad, el art. 305.4 CP contempla la posibilidad de eximir de la pena si, tras la
comision de un delito fiscal, el obligado tributario regulariza espofitafiea y voluntariamente su
sitdacion tributaria con la Hacienda Pdblical. Aunque ha recibido distintas denominaciones,
esta clausila es comi fimefite conocida como “regilarizaciéfi tributaria” y fue introducida en
el sistema jur{dico-pefial espafiol, poco antes de que fuera promulgado el Cédigo Penal de
1995, por la Ley Orgafiica 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican determinados
preceptos del Cédigo Penal relativos a los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social?>.Con los afios, el art. 305 CP fue objeto de distintas reformas®, pero no fue
hasta el afi 0 2012 cuando se modificé su apartado cuarto a través de la Ley Orgafiica 7/2012,
de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.
La ificorporacion de la clausula de regularizaciéi tributaria desperté6 mucho ifiterés en los
distintos sectores doctrinales y judiciales*. No obstante, la practica demostr6, muy pronto, que
el art. 305.4 CP adolece de ciertos defectos que provoca, inevitablemente, serias dificultades a
la hora de delimitar su ambito de aplicaciéfi. Entre las miltiples cuestiones problematicas que
plantea cabe mencionar: a) las dificiltades para legitimar y explicar por qiié una figtra inédita
para el sistema juridico-pefial espafiol exime de responsabilidad penal por reparaciéii del

LEn concreto, el apartado cuarto del art. 305 CP establece lo siguiente: “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 actuaciones de comprobacion
o investigacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la regularizacion o, en el caso de que
tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio 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 aquél
dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccidn realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacion de diligencias. Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el parrafo
anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la
Administracion a su determinacién en via administrativa. La regularizacidn por el obligado tributario de su situacion
tributaria impedira que se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que,
exclusivamente en relaciéon a la deuda tributaria objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con
cardcter previo a la regularizacion de su situacion tributaria.”

2 Se suele citar como antecedente mas remoto de esta figura el Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1983 que
proponia atenuar la pena al obligado tributario que abonaba la cantidad debida. Sin embargo, muchos autores
sostienen que el origen hay que buscarlo en el Derecho penal aleman, concretamente, en la figura de la, todavia
vigente, Selbstanzeige bei Steuerhinterziehung regulada en el § 371 de la Abgabenordnung (AO) de 1997, aI que la
Doctrina espafiola ha denominado “autodenuncia”. Véanse, en este sentido, MARTINEZ- BUJAN PEREZ, C., Los delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, Madrid, 1995, pp. 192-193; IGLESIAS RiO, M.A., La regu/ar/zaaon
fiscal en el delito de defraudacion tributaria (un andlisis de la «autodenuncia». Art. 305-4 CP), VaIencia, 2003, pp. 22y
ss.

3 Hasta el afio 2012 se reformé en dos ocasiones. Una primera modificacion fue realizada por la Ley Orgénica 15/2003,
de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y una
segunda a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. Después de la reforma del afio 2012, ha tenido lugar otra reforma, la producida con la
Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, para transponer Directivas de la Unidn Europea en los dmbitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones
de indole internacional, que ha afectado Unicamente al punto 3 del articulo 305 sobre el delito contra |la Hacienda
Publica de la Unidn Europea.

4 En este sentido, pueden verse MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social, cit., pp. 106-123; MORALES PRATS, F., “Los efectos penales de la regularizacidn tributaria en el Cédigo Penal de
1995”, en La reforma de la justicia penal. Estudios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann, de J.L. Gémez Colomer y J.L.
Gonzalez Cussac (coords.), Castellon, 1997, pp. 49-76 o CARRERAS MANERO, O., “La clausula de regularizacion
tributaria como causa de exencion de la responsabilidad penal en el delito contra la Hacienda Publica”, en Revista
Espafiola de Derecho Financiero, n. 155, 2012, p. 2.

Estudios Penales y Criminoldgicos., 42 (2022).ISSN: 2340-0080 1
https://doi.org/10.15304 /epc.42.8220


https://doi.org/10.15304/epc.42.8220

kooras

8[=GZPUD

Lo wajar formaclde jaridica

dan o cuando, con caracter general, esta solo produce efectos atenuantes; b) la imprecisiéf de
sus requisitos o sus limites como alguna de las causas de bloqueo -esto es; los lfmites
temporales que, una vez superados, impiden la eficacia de la clatusula del art. 305.4 CP-; y c) la
naturaleza jiridica y tbicacién sistematica de la regularizaciéii tributaria, sus efectos y su
eventual extefisi6fi a los participes.

Tras algo mas de dos décadas de vigencia del art. 305.4 CP muchas de las cuestiones
referidas siguen siendo objeto de controversia; lo que explica y justifica el amplio tratamiento
doctrinal y jurisprudencial del tema. De todas estas cuestiones, la que interesa abordar en este
trabajo, debido a su trascendencia, es la naturaleza juridica y la ubicaciéii sistematica de la
regularizacion tributaria, en la medida en que la posicién adoptada al respecto condiciona la
interpretaciéfi de los requisitos del art. 305.4 CP y los efectos que despliega como, por
ejemplo, a la hora de decidir si la exeficiéfi de pena se extiende a los participes del delito
contra la Hacienda Pd blica que queda regularizado®.

Preguntarse por la naturaleza juridico-dogmatica de la regularizaciéii tributaria sigiifica
analizar si constituye uno de los presupuestos que deben estar presentes en una conducta
para que pueda ser constitutiva de delito®. La decisiéfi sobre su ubicaciéf sistematica es un
juicio diferente, aunque relacionado con el anterior, en el que se trata de averiguar el papel
dogmético de una ifistitdciéf juridico-pefial en el esquema del concepto del delito. Si bien
habitualmente la naturaleza jurfdica de una determinada ifistitiici6fi puede llevar implicita la
decision sobre la tbicaciéfi sistematica, este no acostumbra a ser el caso de la regularizaciéf
tributaria. Ello se debe a que la naturaleza juridica de esta figtra suele vincularse por la
Doctrina mayoritaria a elementos que pertenecen a la punibilidad, una categorfa dogmatica,
cuya ubicacioén sistematica resulta, a dia de hoy, cuestionada.

De conformidad con lo anterior, la naturaleza jiridica y la ubicaci6fi sistematica de la
regularizaciéii tributaria se corresponden con dos niveles de afdlisis diferentes’. No obstante,
en ocasiones la distificiéfi entre ambos niveles puede resultar complicada, ya que, como se
podra ver, determinados conceptos que expresan la naturaleza juridica de la regularizacidn
tributaria, como las excusas absolutorias o las causas de levantamiento de la pena, incluyen
como nota definitoria precisamente la ubicaciéfi sistematica o, dicho de otro modo, se
distinguen de otros elementos del concepto de delito porque, segi fi Doctrina mayoritaria,
quedan fuera de dicho concepto.

3> En estos términos lo explican, por ejemplo, IGLESIAS RIO, M.A., La regularizacidn fiscal en el delito de defraudacién
tributaria (un andlisis de la .autodenuncia». Art. 305-4 CP), cit., pp. 164 y ss.; DE LA MATA BARRANCO, N.J., “El delito
fiscal del art. 305 CP después de las reformas de 2010, 2012 y 2015: algunas cuestiones, viejas y nuevas, todavia
controvertidas”, en Revista General de Derecho Penal, n. 26, 2016, p. 32 o BUSTOS RUBIO, M., La regularizacion en el
delito de defraudacion a la Seguridad Social, Valencia, 2016, p. 77.

6 DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Tipicidad e imputacién objetiva, Valencia, 1996, p. 18.

7 Realiza esta distincién para analizar la regularizacién tributaria MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, cit., pp. 130y ss. En el ambito de los delitos contra la Seguridad Social distingue
entre naturaleza juridica y ubicacion sistematica BRANDARIZ GARCIA, J.A., La exencion de responsabilidad penal por
regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, Granada, 2005, pp. 6 y 16.
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2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA REGULARIZACION TRIBUTARIA

2.1. Planteamiento tradicional del debate

Para comprender la controversia que existe actualmente sobre la naturaleza jaridica de la
regularizacion tributaria resulta imprescindible esbozar, aunque sea de forma breve, sus
antecedentes®. Este debate ha pasado por, al menos, dos etapas’. El punto de ififlexiéfi entre
ambos periodos lo constituye la LO 7/2012, de 27 de diciembre, en la medida en que una de
sus principales fifialidades fue, segli ii su Exposiciéii de Motivos, que la regiilarizaciéii dejara
de ser considerada como una excusa absolutoria, tal y como vefifa postulando la Doctrina y
Jurisprudencia mayoritaria.

La primera etapa comienza con la ificorporacién de la regularizacion tributaria al Codigo
Penal, durante la cual la Doctrina llegé a proponer distintas soluciones, tomando como base la
redacciéfi inicial del art. 305.4 CP!0. Las lifieas interpretativas formuladas fueron las
siguientes:

En primer lugar, algunos autores vieron en la clausula del art. 305.4 CP una causa de
atipicidad o de exclusién del tipo del delito fiscal, en la medida que la regularizacion tributaria
impedfa que se entendiera producida la defratidaciéii fiscal y, con ello, la cofisimaciéfi de
dicho delito!?. Segti fi esta coficepcioi, la regularizaciéii supofidria la ausencia de tipo objetivo
por falta del elemento de defraddacio6n o eﬁgaﬁ 0, asf como del dolo de defraudar'?.

8 Un andlisis mas exhaustivo de los distintos modelos propuestos en torno a la naturaleza juridica de la regularizacién
tributaria puede verse en: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., La Exencion de Responsabilidad Penal por Regularizacion
Tributaria, Navarra, 2002, pp. 162-164; id., “La «regularizacion» tributaria en el conjunto de los medios para combatir
el fraude fiscal en Espafia”, en Estudios financieros. Revista de contabilidad y tributacion, n. 201, 1999, pp. 43-44. Es
igualmente interesante el andlisis realizado en el ambito de los delitos contra la Seguridad Social de BRANDARIZ
GARCIA, J.A., El delito de defraudacion a la Seguridad Social, Valencia, 2010, pp. 657 y ss.; id., La exencion de
responsabilidad penal por regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., pp. 6y ss.

9 BRANDARIZ GARCIA distingue, al analizar la naturaleza juridica de la regularizacién practicada en el delito contra la
Seguridad Social, dos etapas. Una primera etapa que comienza con la creacion de la regularizacion en dichos delitos —
que coincide en el tiempo con la incorporada para el delito fiscal- caracterizada por el afloramiento de trabajos
doctrinales en la materia y una segunda en la que la discusion se atempera y se consolida la tesis que concibe la
regularizacién como excusa absolutoria o causa de levantamiento de la pena (BRANDARIZ GARCIA, J.A., La exencidn de
responsabilidad penal por regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., p. 6).

10 Conviene mencionar que la redaccidn inicial del art. 305.4 CP no coincide con la que tiene en el presente, por mérito
de la reforma de 2012. Asi, la redaccion previa a la reforma de 2012 no hacia referencia a la regularizacion tributaria en
el art. 305.1 CP, sino que su régimen juridico estaba contemplado, de forma integra, en el art. 305.4 CP. Ademas, en
lugar de la frase “[s]e considerara regularizada la situacién tributaria cuando se haya procedido por el obligado
tributario al completo reconocimiento de la deuda tributaria”, tal y como aparece ahora, se indicaba al principio del
apartado 4 que “[qluedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacidén tributaria” por “[s]e
considerara regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el obligado tributario al completo
reconocimiento de la deuda tributaria”.

11 Los argumentos_utilizados para apoyar esta teoria fueron, en esencia, los siguientes, todo ellos recogidos por
HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS: 1) la regularizacion tributaria es un modo de introducir en el
ambito penal un principio tributario segun el cual el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias no
constituye infraccién, aunque este se produzca de forma tardia; 2) lo anterior determina que, en esos casos de
cumplimiento tardio y voluntario, tampoco existird delito y, por ende, responsabilidad penal ya que faltaran el
componente de defraudacién y engaiio que el tipo del delito fiscal exige; 3) la consumacion del delito fiscal se
producira cuando ya no sea posible el cumplimiento voluntario, es decir, cuando se cumpla alguno de los limites
temporales que se contemplan para la regularizacion tributaria (HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROQS,
J.M., “Estudio sobre el delito fiscal del art. 349 del Cddigo Penal tras la reforma operada por la Ley Organica 6/1995, de
29 de junio”, en Revista Actualidad Juridica Aranzadi, n. 239, marzo 1996, pp. 3 y ss.). En la misma linea pueden verse
MARTINEZ HORNERO, F.J., “Delito fiscal y regularizacion tributaria”, en Estudios financieros. Revista de contabilidad y
tributacion, n. 31, 1997, pp. 14 y ss.; MARCHENA GOMEZ, M., “El pago moroso como accién tipica defraudatoria en el
delito fiscal. Dimensidn juridico penal de la regularizacion tributaria”, en Actualidad penal, n. 17, 1993, pp. 235-239.
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En segundo lugar, otros autores optaron por considerar que la regularizacion tributaria
debfa ser concebida como una causa de jUstificaciéi o causa de exclusiéii de la
antijuridicidad’3. Desde esta perspectiva, se sostefifa que la regilarizaciéfi tributaria permitia
que la lesiéii fuera “reversible”, lo que daba lugar a la desapariciéf de la antijuridicidad ™.

En el marco de referencia de las dos concepciones anteriores, la regularizaciof tributaria
tefidria como efecto la ausencia de responsabilidad penal, pues su concurrencia impedirfa
superar, en su caso, alguna de las categorfas esenciales que integran el concepto material de
delito, es decir: la tipicidad o la antijuridicidad. Ademas de este efecto sobre la pena, la
regularizaci6fi entendida como causa de atipicidad o como causa de justificaciéf, tefidria otros
efectos dogmaticos como, por ejemplo, la impunidad de los participes en el delito fiscal y en
los delitos instrumentales a los que se refiere el art. 305.4 CP1°,

Junto a las teorias mencionadas y en tercer lugar, un fid mero muy nutrido de autores!®, la
Jurisprudencia'’ y la Fiscalfa General del Estado!® consideraron que la regularizaciéii

12 Aunque no defienda esta postura, advierte sobre las consecuencias de la tesis que concibe la regularizacién como
elemento tipico la Fiscalia General del Estado en su Consulta 4/1997, de 19 de febrero, sobre la extension a terceros
participes de los efectos de la regularizacion fiscal.

13 podrian sefialarse, entre otros, como defensores de esta postura antes de la modificacion del art. 305.4 CP en el afio
2012 a LAMELA FERNANDEZ, M., “Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social: breve aproximacion a su
contenido”, en Diario La Ley, n. 2, 1996, s/p; MESTRE DELGADO, E., “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social”, en Derecho Pena/ Parte Especial, de C. Lamarca Perez (coord.), 42 ed., Madrid, 2008, p. 408. Por su
parte, PEREZ MARTINEZ considera que se trata de una excusa absolutoria, aunque ello puede resultar contradictorio
con el lugar en el que sitda su analisis, bajo el Capitulo Il del Manual de delitos contra la Hacienda Publica que lleva
por titulo “Causas de justificacion. La regularizacion tributaria” (PEREZ MARTINEZ, D., “La regularizacién fiscal del
articulo 305.4 del Cédigo Penal como causa de exencidn de responsabilidad criminal”, en Manual de delitos contra la
Hacienda Publica, de AA.VV., Madrid, 2004, pp. 197-225). ]

Es frecuente, asimismo, que se sefiale como defensor de esta postura a QUERALT JIMENEZ. Si bien este podria ser su
lugar, hay que advertir que este autor ha mantenido una posicién que podriamos calificar de ecléctica (coincide con
esta apreciacion, CHAZARRA QUINTO, M.A., Delitos contra la Seguridad Social, Valencia, 2002, p. 333). En efecto, si
examinamos algunas de sus publicaciones sobre esta materia, podemos observar que el autor plantea inicialmente la
posibilidad de que la regularizacién tributaria pueda ser concebida como una “peculiar causa de exclusion de la
antijuridicidad” (QUERALT JIMENEZ, J.J., “El nuevo delito del fraude fiscal y a la Seguridad Social (LO 6/1995, de 29 de
junio)”, en Dogmdtica penal, politica criminal y criminologia en evolucién, de C. M. Romeo Casabona (edit.), La Laguna,
1997, p. 264, cursiva del autor). En otras publicaciones llega incluso a afirmar que “estamos ante una especie de
antijuridicidad material de quita y pon” (QUERALT JIMENEZ, J.J., “El comportamiento postdelictivo en los delitos contra
las Haciendas Publicas y la Seguridad Social”, en Cuadernos de Derecho Judicial. Empresa y derecho penal, Vol. |, n. 5,
1998, p. 225, cursiva del autor). Sin embargo, también pueden encontrarse otras publicaciones en las que el autor,
matiza su posicidn y reconoce que, a pesar de las ventajas que pudiera presentar la regularizacidn tributaria como
causa de justificacion, en puridad “no se trata de una causa de justificacién, puesto que opera ex post facto” (QUERALT
JIMENEZ, J.J., Derecho Penal espaiiol. Parte Especial, 42 ed., Barcelona, 2002, p. 534 o también id., “La regularizacion
como comportamiento postdelictivo en el delito fiscal”, en Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica. Mesas
redondas Derecho y Economia, de M. Bajo Fernandez (dir), S. Bacigalupo y C. Gémez-Jara Diez (coords), Madrid, 2007,
p. 57). En cuanto a la concepcién de la regularizacion tributaria como excusa absolutoria, el autor se muestra reacio a
admitirla, ya que esta figura se aparta en algunos aspectos de las caracteristicas que tradicionalmente se han asignado
a las excusas absolutorias. Por esta razén, aunque fuera una excusa absolutoria, QUERALT JIMENEZ considera que, en
todo caso, la regularizacion tributaria seria una “excusa absolutoria activa”, que se identifica con aquellas clausulas que
exigen un comportamiento positivo (QUERALT JIMENEZ, J.J., “El comportamiento postdelictivo en los delitos contra las
Haciendas Publicas y la Seguridad Social”, en Cuadernos de Derecho Judicial. Empresa y Derecho Penal, Vol. 1, n. 5,
1998, pp. 226y 227).

14 QUERALT JIMENEZ, J.J., “La regularizacién como comportamiento postdelictivo en el delito fiscal”, cit., p. 56.

15 Asi, pueden verse QUERALT JIMENEZ, J.J., “La regularizacién como comportamiento postdelictivo en el delito fiscal”,
cit., p. 56 o los demas autores citados en las notas anteriores.

16 MORENO CANOVES, A./ RUIZ MARCO, F., Delitos socioeconémicos. Comentarios a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo
Cédigo penal (concordados y con jurisprudencia), Zaragoza, 1996, p. 447; SUAREZ GONZALEZ, C.J., “El delito de
defraudacién tributaria”, en Comentarios a la legislacion penal, T. XVIIl, de M. Cobo del Rosal (dir.) y M. Bajo Fernandez
(coord.), Madrid, 1997, p. 124; BACIGALUPO ZAPATER, E., “El delito fiscal”, en Estudios sobre el nuevo Cédigo Penal de
1995, de B. del Rosal Blasco (edit.), Valencia, 1997, pp. 304 y 305; id., “El delito fiscal”, en Curso de Derecho Penal
econdémico, 22 ed., de E. Bacigalupo (dir.), Madrid, 2005, p. 486; APARICIO PEREZ, A., La requlacién de los delitos contra
la Hacienda Publica y la Seguridad Social en el nuevo Cédigo Penal, Valladolid, 1997, p. 56; DE JUAN | CASADEVALL, J./

4 Estudios Penales y Criminoldgicos., 42 (2022). ISSN: 2340-0080
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tributaria merecia ser calificada como excusa absolutoria, ya que la conducta que daba lugar a
la exefici6fi de pena se prodicia una vez consumado el delito; es decir, tefifa naturaleza
postdelictiva. Algunos autores preferlan denominarlas causas de exclisiéf de la pena'®.

Por otro lado, pero en la misma lifiea, otro grupo extenso de expertos consideraron que la
naturaleza jiridica de la regularizaciéfi tributaria se aproximaba mas a las causas
(personales) de levantamiento de la pena?’. En su opifiiéf, el hecho de que la regularizaciéi

DEL CAMINO GARCIA LLAMAS, M., “Arts. 305-310: Delitos contra la Hacienda Publica”, en Delitos societarios, de la
receptacion, y contra la Hacienda Publica, de VV.AA., Barcelona, 1998, p. 352; BOIX REIG, J., “Delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Derecho Penal. Parte Especial, 32 ed., de T.S. Vives Antdn, J. Boix
Reig, E. Orts Berenguer, J.C. Carbonell Mateu y J.L. Gonzalez Cussac, Valencia, 1999, p. 592; BOIX REIG, J./ MIRA
BENAVENT, J., Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, Valencia, 2000, p. 91; BOIX REIG, J./
GRIMA LIZANDRA, V., “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Derecho Penal. Parte
Especial, Vol. lll, de J. Boix Reig (dir.), Madrid, 2012, p. 30; BAJO FERNANDEZ, M./ BACIGALUPO, S., Delitos contra la
Hacienda publica, Madrid, 2000, p. 105; id., Derecho Penal Econémico, Madrid, 2001, p. 261; OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO, E., “Consideracion penal de las clausulas de regularizacidn tributaria”, en La Ley: Revista juridica espafiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n. 7, 2000, pp. 1472-1478; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial,
142 ed., Valencia, 2002, p. 1004; CUGAT MAURI, M./ BANERES SANTOS, F., “Delitos contra la Hacienda Publica y la
Segurldad SOC|aI" en Derecho Penal espafiol. Parte Especial, Vol. lll, de F. J Alvarez Garcia (dir.), A. Manjén-Cabeza
Olmeda y A. Ventura Pischel (coords.), Valencia, 2011, p. 822; ACALE SANCHEZ, M./ GONZALEZ AGUDELO, G., “Delitos
contra la Hacienda Publica y contra la Segurldad Soual" en Derecho Penal. Parte Especial, T. IV, de J.M. Terradlllos
Basoco (coord.), Madrid, 2012, p. 188.

En las cldusulas similares presentes en el delito contra la Seguridad Social y en el delito de fraude de subvenciones
también hay autores que sostienen que se tratan de excusas absolutorias. Véanse, en este sentido, ALVAREZ MORENO,
A., “Los delitos contra la Seguridad Social”, en Tribuna Social, n. 67, 1996, pp. 44-45; DE VICENTE,MARTI'NEZ, R., Los
delitos contra la Seguridad Social y el Cédigo Penal de la Democracia, Madrid, 1996, p. 121; MARTINEZ LUCAS, J.A,, El
delito de defraudacidn a la Seguridad Social. Régimen legal. Criterios jurisprudenciales, cit., p. 182; CHAZARRA
QUINTO, M.A., Delitos contra la Seguridad Social, cit., p. 341 o GOMEZ RIVERO, M.C., El fraude de subvenciones, 22 ed.,
Valencia, 2005, pp. 352 y ss.

17 Entre muchas otras sentencias caben destacar las Sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supremo 1371/2000, de 29
de septiembre [ponente: Sr. Garcia Ancos], Fundamento Juridico Segundo; 2476/2001, de 26 de diciembre [ponente:
Sr. Jiménez Villarejo], Fundamento Juridico Cuarto; 2069/2002, de 5 de diciembre [ponente: Sr. Colmenero Menéndez
de Luarca)], Fundamento Juridico Segundo; 539/2003, de 30 de abril [ponente: Sr. Jiménez Villarejo], Fundamento
Juridico Undécimo; 636/2003, de 30 de mayo [ponente: Sr. Aparicio Calvo-Rubio], Fundamento Juridico Octavo;
17/2005, de 3 de febrero [ponente: Sr. Ramos Gancedo], Fundamento Juridico Decimotercero; 774/2005, de 2 de junio
[ponente: Sr. Monterde Ferrer], Fundamento Juridico Primero; 941/2009, de 29 de septiembre [ponente: Sr. Puerta
Luis], Fundamento Juridico Quinto; 340/2012, de 30 de abril [ponente: Sr. Sdnchez Melgar], Fundamento Juridico
Quinto.

18| 3 Fiscalia General del Estado se ha pronunciado al menos en dos ocasiones sobre este tema. Una vez en la Consulta
4/1997, de 19 de febrero, sobre la extension a terceros participes de los efectos de la regularizacién fiscal y otra en 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.

19 por ejemplo, MERINO JARA, ./ SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., E/ delito fiscal, 22 ed., Madrid, 2004, p. 134y
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Consideracion penal de las clausulas de regularizacién tributaria”, cit., pp.
1472-1478.

20 pefendian la tesis de la regularizacidn tributaria como causa de levantamiento de la pena antes de la LO 7/2012, de
27 de diciembre, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, cit., pp. 130
y ss.; id., “El delito de defraudacion tributaria”, en Revista Penal, n. 1, 1997, pp. 55-66; id., Derecho Penal Econémico y
de la Empresa. Parte Especial, 22 ed., Valencia, 2005, p. 575; FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la
pena, Valencia, 2000, p. 211; IGLESIAS RiO, M.A., La regularizacién fiscal en el delito de defraudacién tributaria (un
andlisis de la «autodenuncia». Art. 305-4 CP), cit., pp. 164 y ss.; id., “Aproximacion critica a la clausula de exenciéon de
la pena por regularizacidn en el delito de defraudacidn tributaria”, en Revista de Derecho Penal,n. 13, 2004, p. 70; id.,
“Articulo 305”, en Comentarios prdcticos al Codigo Penal, T. I, de M. Gdmez Tomillo (dir.), 12 ed., Cizur Menor, 2015, p.
746; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., La Exencion de Responsabilidad Penal por Regularizacién Tributaria, cit., pp.
162-164; id., SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., “La «regularizacién» tributaria en el conjunto de los medios para combatir
el fraude fiscal en Espaiia”, cit., pp. 43-44; DE LA MATA BARRANCO, N., “La clausula de regularizacion tributaria en el
delito de defraudacidn fiscal del articulo 305 del Codigo Penal”, en Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del
Rosal, de J.C. Carbonell Mateu (coord..), Madrid, 2005, p. 305; BLANCO CORDERO, I., “Delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social”, en Eguzkilore, n. 14, diciembre 2000, p. 27; MAGALDI PATERNOSTRO, M.J., “De los
delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, T.1, de

J. Cérdobra Roda y M. Garcia Ardn (dirs.), Madrid, 2004, p. 1203; MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, 42 ed., de G. Quintero Olivares
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desplegara sus efectos una vez consumado el delito fiscal coiistitifa un impedimento para que
pudiera ser considerada una excusa absolutoria, pues, tradicionalmente, esta se idefitificaba
con aquellas circunstancias que eran anteriores o concomitantes a la conducta delictiva?!. Por
el contrario, las causas de levantamiento de la pena s{ permitirfafi conceptualmente acoger
circunstancias producidas tras la cofisimaciéf del hecho delictivo?2.

En cualquier caso y sin perjuicio de las discrepancias que se pudieron haber planteado en
torno a las distintas teorfas, se podria decir que el debate sobre la naturaleza jaridica y
ubicacion sistematica de la regularizacion tributaria habia conseguido alcanzar una cierta
estabilidad antes de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, y las modificaciofies introducidas en el
art. 305 CP por esta Ley origifio, de algli i modo, el inicio de una segunda etapa en el
desarrollo del debate. Segt fi su Exposiciéni de Motivos, la regilarizaciéfi stpofifa “el pleno
retorno a la legalidad que pone fifi a la lesiéfi del bien juridico protegido producida por la
defratidaciéfi consumada con el inicial incumplimiento de las obligaciones tributarias” y su
nueva coiifigiraciéfi permitirfa concebir la regilarizaciéii tributaria como “el reverso del
delito”, es decir, como un modo de neutralizar el desvalor de acciéfn y de resultado capaz de
hacer desaparecer el injusto penal y, con ello, el reproche penal. Por estas razones, la propia
Exposiciéii de Motivos adelantaba que la LO 7/2012, de 27 de diciembre, stiprimiria del art.
305.4 CP aquellas “menciones que la conceptuaban como una excusa absolutoria”23.

Ahora bien, pese a la declaraciéfi de intenciones del Legislador, han sido varios los autores
que han afirmado que las modificaciofies introducidas por la reforma en el art. 305 CP no se
compadecen con la ifiterpretacion adténtica de la Exposiciéfi de Motivos. Por esta razén, en la
actualidad, una parte importante de la Doctrina sigue defendiendo que la regularizacién
tributaria mantiene su naturaleza juridica de una excusa absolutoria o causa de levantamiento
de la pena. Ademas de esta postura, otros autores han planteado que, tal vez, fruto de la
reforma, la regularizaciéfn tributaria haya pasado a formar parte de la tipicidad o de la
antijuridicidad del delito contra la Hacienda P blica. De este modo, las propuestas doctrinales
en torno a la naturaleza juridica tras la LO 7/2012, de 27 de diciembre, no difierefi de las
formuladas con anterioridad, pues, en palabras de FERRE' OLIVE', “las posibilidades para

(dir.) y F. Morales Prats (coord.), Cizur Menor, 2005, p. 1563; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, I,
“La regularizacién tributaria en la reforma de los delitos contra la Hacienda Publica”, en Revista de Derecho Financiero
y Hacienda Publica, Vol. 45, n. 236, 1995, pp. 362 vy ss.; MERINO JARA, I./ SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., El
delito fiscal, 22 ed., cit., pp. 131 y ss.; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., “Articulo 305 del Cddigo Penal”, en
Delitos contra la Hacienda Publica, de J.L., Serrano Gonzdlez de Murillo y E. Cortés Bechiarelli, Madrid, 2002, p. 86. En
el caso de la regularizacion del delito contra la Seguridad Social, también pueden citarse autores que defendian que se
trataba de una causa de levantamiento de la pena. Véanse, BRANDARIZ GARCIA, J.A., El delito de defraudacion a la
Seguridad Social, cit., pp. 657 y ss.; id., La exencion de responsabilidad penal por regularizacion en el delito de
defraudacion a la Seguridad Social, cit., pp. 6 y ss.; GOMEZ PAVON, P., “La regularizacion en el delito de defraudacion a
la Seguridad Social”, en Libro homenaje al Prof. Luis Rodriguez Ramos, de F.). Alvarez Garcia, M.A. Cobos Gémez
Linares, P. Gdmez Pavon, A. Manjén-Cabeza Olmeda, A. Martinez Guerra (coords.), Valencia, 2003, p. 575; CHAZARRA
QUINTO, M.A., Delitos contra la Seguridad Social, cit., p. 341.

21 En este sentido, entre otros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social, cit., pp. 130 y 131; DE LA MATA BARRANCO, N., “La cldusula de regularizacién tributaria en el delito de
defraudacién fiscal del articulo 305 del Cédigo Penal”, cit., p. 305; MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 1563; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., “Articulo 305 del
Cddigo Penal”, cit., p. 86.

22 Asi, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, cit., pp. 130 y 131 o
IGLESIAS RIO, M.A,, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria (un andlisis de la «autodenuncia».
Art. 305-4 CP), cit., pp. 153-157, quien advierte que en esta materia “no existe un lenguaje doctrinal uniforme”.

23 yéase el apartado Ill de la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se
modlifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el
fraude fiscal y en la Seguridad Social.
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caracterizar jaridicamefite los supuestos que eximen de responsabilidad criminal no son
muchas”?4. En mayor o menor medida, afirma el autor, la regtlarizaciof tributaria puede ser
concebida como elemento del tipo, causa de justificaciénn o, por G ltimo, como excusa
absolutoria o causa de levantamiento de la pena. Por consiguiente, seguimos hablando de las
mismas teorfas, pero varfa el contexto y, en ocasiones, varfafi los argumentos. Empezaremos
por analizar la primera de las posibilidades.

2.2. La “no regularizacion tributaria” como elemento de exclusion
de la tipicidad

2.2.1. Planteamiento

Tradicionalmente, la tesis que coficebfa la regilarizaci6fi tributaria como causa de
atipicidad tuvo poca acogida en la Doctrina. Sin embargo, a rafz de la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, esta teorfa gafié adeptos, sobre todo entre aquellos autores que interpretaron
literalmente su Exposiciéfi de Motivos -que invitaba a abandonar la tesis de la excusa
absolutoria-, as{ como entre algunas Audiencias Provinciales?® e, incluso, el Tribunal
Supremo, quien ha llegado a afirmar que se trata de “una extraf a causa de atipicidad
sobrevenida”?°.

Los autores que conectan la regularizacion tributaria con la tipicidad han utilizado
distintos térmifios para referirse a su naturaleza jﬁrfdica, entre otros, “causas de atipicidad”?’,
“causas de exclusiéfi de la tipicidad”?8, “causas de atipicidad sobrevenidas”??, “elemento del
tipo”3? o “elemento del tipo formulado en sentido negativo”3!. Al margen de las diferencias

24 FERRE OLIVE, J.C., “Una nueva trilogia en Derecho Penal Tributario: fraude, regularizacién y blanqueo de capitales”,
en Estudios financieros. Revista de contabilidad y tributacion, n. 372, 2014, p. 72.

25 En este sentido, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, 401/2020, de 24 de noviembre.

26 sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 746/2018, de 13 de febrero [ponente: Sr. Del Moral Garcial,
Fundamento Juridico Tercero.

27 HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M., “Estudio sobre el delito fiscal del art. 349 del Cédigo Penal
tras la reforma operada por la Ley Orgénica 6/1995, de 29 de junio”, cit., pp. 3y ss.

28 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 222 ed., Valencia, 2019, p. 950. Durante mucho tiempo, MUNOZ
CONDE defendié que la regularizacién tributaria era una excusa absolutoria (véase, por ejemplo, MUNOZ CONDE, F.,
Derecho Penal. Parte Especial, 142 ed., Valencia, 2002, p. 1004). Con la llegada de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, el
autor incorporé a su exposicion la posibilidad de que se tratara de una causa de exclusion de la tipicidad, aunque sin
pronunciarse en su favor (asi, MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 192 ed., Valencia, 2003, p. 972). Mas
tarde, acogeria esta ultima calificacién juridica (MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 202 ed., Valencia
2015, p. 875) y, posteriormente, abandonaria de forma definitiva toda referencia a las excusas absolutorias (MUNOZ
CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 212 ed., Valencia, 2017, pp. 907-908). Por otro lado, en las ediciones mas
recientes deI Manual de Parte General que escrlbe junto a GARCIA ARAN afirma que una de las excusas absolutorias
que contempla el Cédigo Penal es la prevista en el art. 305.4 CP (MUNOZ CONDE, F/ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal.
Parte General, 102 ed., Valencia, 2019, p. 831).

23 Asi, DE LA MATA BARRANCO, N.J., “El delito fiscal del art. 305 CP después de las reformas de 2010, 2012 y 2015:
algunas cuestiones, viejas y nuevas, todavia controvertidas”, cit., p. 32; id., “Cumplimiento fiscal, regularizacién
tributaria y responsabilidad penal”, en Almacén de Derecho, 06/09/2016, s/p.; CASTRO MORENO, A., “Nuevas
tendencias sobre el delito de blanqueo: éanteblanqueo? Delito fiscal, blanqueo de capitales y regularizacién
tributaria”, en Corrupcion y delito: aspectos de Derecho penal espafiol y desde la perspectiva comparada, de A. Castro
Moreno (dir.), P. Otero Gonzalez (dir.) y A. M. Garrocho Salcedo (coord.), Madrid, 2017, p. 150. Esta terminologia es
empleada, asimismo, en la Sentencia de la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 746/2018, de 13 de febrero
[ponente: Sr. Del Moral Garcia], Fundamento Juridico Tercero.

30 MUNOZ CUESTA, F.J., “La reforma del delito fiscal operada por LO 7/2012, de 27 de diciembre”, en Revista Aranzadi
Doctrinal, n. 11, 2013, s/p.; CALVO VERGEZ, J., “El nuevo delito fiscal tras la aprobacién de la Ley Orgénica 7/2012, de
27 de diciembre”, en Revista Quincena Fiscal, n. 3, 2013, s/p.; ABASCAL JUNQUERA, A., “Los nuevos delitos contra la
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que, a nivel conceptual, pudieran existir entre estos elementos, si es que las hay o cuando las
haya, su fuficiéfi en todo caso es excluir el tipo objetivo y, por tanto, la tipicidad. Asimismo, lo
que formarfa parte, en su caso, del tipo penal no serfa la regilarizaciéii tributaria como tal,
sino, mas bien, su ausencia, pues para que se castigue la defratidacién fiscal, segli fi esta
coficepcidéfi, serd necesario comprobar que no se ha regularizado en los térmifios que
establece el art. 305.4 CP. En cualquier caso, ambas expresiones, en positivo -regularizaciéfi- y
en negativo -falta de regularizacioi- se utilizan de forma indistinta. Ahora bien, ninguna de
las referidas expresiones debe confundirse con un “elemento negativo del tipo”3?, propio de
una teorfa bipartita del delito33, segﬁ i la cual el injusto penal estarfa formado por una parte
positiva que lo fundamenta y otra negativa, integrada por causas de justificaciéfi, que tiene la
faficién de excluirlo34, pues la cofifigiraciéfi de la regularizaciéf tributaria como elemento
negativo del tipo sigiiificarfa otorgarle naturaleza similar a causa de justificaci6fi3°.

El punto de partida de esta tesis que estamos analizando lo constituye, en primer lugar, la
Exposiciéii de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre. En concreto, algunos autores,
entienden que la referencia a la “feudtralizacion del desvalor de accién y de resultado” y a la
“desapariciéfl del injusto”3°lo que hace es cofifigirar la regularizaciéf tributaria como un
elemento tipico.

Junto a ello, otros consideran que la tesis de los elementos tipicos puede encontrar
justificaciéfi en la nueva redacciéfi que presentan tanto el art. 305.1 como el 305.4 CP37. Desde

Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. La reforma del Cédigo Penal por la Ley Organica 7/2012, de 27 de
diciembre”, en Prdctica penal: cuaderno juridico, n. 71, 2013, pp. 16-24; DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho Penal del
Trabajo. Los delitos contra los derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Social, Valencia, 2020, p. 669. En este
mismo sentido parecen sefialar GALLEGO SOLER, J.I./ DIAZ MORGADO, C., “Delito fiscal (arts. 305-305 bis)”, en Manual
de Derecho Penal, Econdmico y de Empresa. Parte General y Parte Especial, T. Il, de M. Corcoy Bidasolo y V. Gdmez
Martin (dirs.) y C. Diaz Morgado (coord.), Valencia, 2016, p. 460. Segun estos autores, la regularizacion tributaria seria
una causa de levantamiento de la pena, pero sistematicamente su analisis se ubica entre los elementos del tipo
objetivo del delito fiscal, después de analizar el resultado tipico y antes del tipo subjetivo. Ello nos hace pensar que, tal
vez, los citados autores consideren que se trata de un elemento tipico. También parece defender esta posicion
dogmatica PEREZ-BUSTAMANTE YABAR, aunque la terminologia que utiliza resulta algo confusa. Asi, afirma este autor
que tras la reforma de 2012 la regularizacion tributaria pasa a ser un “tercer elemento del tipo”, de tal modo que, “si el
sujeto pasivo realiza una regularizacion extemporanea y voluntaria sin requerimiento previo de su situacién, no se
verificara el tercer elemento necesario para la concurrencia de la conducta tipica, no existiendo delito de defraudacion
tributaria” (PEREZ-BUSTAMANTE YABAR, D., El delito de defraudacién tributaria y su interrelacién con las distintas
disciplinas juridicas, Cizur Menor, 2020, pp. 41 42).

31 Asi, DEL ROSAL BLASCO, B., “Delito fiscal y blanqueo de capitales: perspectivas ante la nueva reforma del tipo basico
del delito fiscal”, en Diario La Ley, n. 7997, 2013, s/p.

32 Utiliza este término para referirse a la regularizacién tributaria la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccidn 82, 375/2016, de 2 de septiembre, Fundamento Juridico Segundo. Por otro lado, hay quien incluso afirma que,
tras la LO 7/2012, de 27 de diciembre, la regularizacién tributaria se habria convertido en un elemento negativo del
tipo del delito de blanqueo de capitales (asi, GALLEGO SOLER, J.1., “De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social”, en Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, de M. Corcoy Bidasolo, S. Mir Puig
(dirs.) y J.S. Vera Sanchez (coord.), Valencia, 2015, p. 1059).

33 Suele citarse como su maximo defensor en Espafia a MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., Barcelona,
2016, passim.

34 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., cit., pp. 432-433.

35 Sobre este aspecto incide SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, |., “Pasado, presente y futuro de las
regularizaciones tributarias en Derecho Penal”, en Diario La Ley, n. 8052, 2013, s/p.

36 DE LA MATA BARRANCO, N.J., “Cumplimiento fiscal, regularizacion tributaria y responsabilidad penal”, cit., s/p;
MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 222 ed., cit., p. 950.

37 En este sentido, afirma la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 82, 375/2016, de 2 de
septiembre, Fundamento Juridico Segundo, que la introduccién de la referencia a la regularizacion tributaria en el art.
305.1 CP “hace dificil seguir sosteniendo que aquella permanece poseyendo la, hasta entonces, incontrovertida
naturaleza de excusa absolutoria posterior a la consumacidn delictiva”.
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esta perspectiva, la frase “salvo que hubiere regularizado su sitdaciéfi tributaria en los
térmifios del apartado 4 del presente artictilo”>® permitirfa incluir la regularizaciéii tributaria
entre los elementos tipicos del art. 305.1 CP3. De este modo, el tipo del delito estarfa formado
por unos “elementos positivos” —que consisten en defraudar a la Hacienda Pdblica mas de
120.000 euros- y “un elemento negativo” -que abarcarifa la “no reglarizaci6fi”*’-. Por tanto,
en palabras de CASTRO MORENO, 1 fiicamefite cometerfa “delito fiscal quien defrauda y no
regulariza legalmente”*!,

La regularizaciof tributaria ast concebida, esto es, como elemento de la tipicidad, tefidria
como efecto inmediato la modificaciéfi del momento de cofisimaciéii del delito fiscal*?. Hasta
laLO 7/2012, de 27 de diciembre, la Doctrina mayoritaria habia sostenido que la cofisimaciéii
del delito fiscal del art. 305.1 CP depefidia de la modalidad tipica y del tipo de tributo que se
estuviera defraudando. Asf, por ejemplo, se consideraba que, en la modalidad de eludir el pago

38 Recuérdese que el tenor del art. 305.1 CP dicta lo siguiente: “El que, por accidén u omisién, defraude a la Hacienda
Publica estatal, autondmica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la
misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a
cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil
euros sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo
que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo. [...]”

39 DE LA MATA BARRANCO, N.J., “El delito fiscal del art. 305 CP después de las reformas de 2010, 2012 y 2015: algunas
cuestiones, viejas y nuevas, todavia controvertidas”, cit., p. 31; id., “Cumplimiento fiscal, regularizaciéon tributaria y
responsabilidad penal”, cit., s/p; CASTRO MORENO, A., “Nuevas tendencias sobre el delito de blanqueo:
éanteblanqueo? Delito fiscal, blanqueo de capitales y regularizacién tributaria”, cit., p. 150; MUNOZ CONDE, F.,
Derecho Penal. Parte Especial, 192 ed., cit., p. 971. En este sentido lo ha interpretado también el Consejo General del
Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de la Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cddigo Penal. En la pagina 11 del citado Informe, el Consejo General del Poder Judicial advierte lo
siguiente: “Aunque en apariencia la modificaciéon operada en el articulo 305.1 del Cédigo Penal no conlleva un cambio
sustancial respecto de los requisitos de la regularizacion fiscal, lo cierto es que las consecuencias derivadas de la
consideracion de la falta de regularizacion como un elemento del tipo delictivo —asi se explicita en la MIN— no son
baladies y, de ahi la pertinencia de realizar un detallado anélisis sobre significacion de tal medida, sin que las
consideraciones que se formulan a continuacidn deban interpretarse, en modo alguno, como una muestra de
desconfianza o recelo hacia la finalidad perseguida por el prelegislador, pues Unicamente se pretende alertar, en el
marco de una leal colaboracién institucional, sobre los posibles inconvenientes que el proyectado cambio pueda dar
lugar.”

40 Asi, CASTRO MORENO, A., “Nuevas tendencias sobre el delito de blanqueo: ¢anteblanqueo? Delito fiscal, blanqueo
de capitales y regularizacion tributaria”, cit., 151. La misma opinidn mantiene la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccion 82, 375/2016, de 2 de septiembre, en su Fundamento Juridico Segundo. Segun la Sentencia, a partir
de la LO 7/2012, “la regularizacion fiscal se integra en el tipo bésico delictivo a modo de elemento negativo del mismo,
esto es, no solamente queda descrita la conducta que fundamenta lo injusto de la figura delictiva, sino que a ello se
afiade la ausencia de causa de justificacion (la ausencia de regularizacidn misma)”. Notese que este Tribunal sigue la
Teoria de los elementos negativos del tipo segun la cual el tipo penal estaria formado por dos partes: una parte
positiva y otra negativa. Las causas de justificacidn, en este caso, quedarian integradas en la vertiente negativa del tipo,
como elementos negativos. Véase, en este sentido, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., cit., p. 168.

41 CASTRO MORENO, A., “Nuevas tendencias sobre el delito de blanqueo: éanteblanqueo? Delito fiscal, blanqueo de
capitales y regularizacion tributaria”, cit., p. 151. También en este sentido MUNOZ CUESTA, F.J., “La reforma del delito
fiscal operada por LO 7/2012, de 27 de diciembre”, cit., s/p. También asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccion 53, 701/2018, de 16 de noviembre, Fundamento Juridico Tercero, para quien la regularizacion
tributaria impediria “el nacimiento del delito mismo”. En el mismo sentido, puede verse el Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccién 72, 750/2018, de 9 de noviembre, Fundamento Juridico Primero y la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Bizkaia, seccion 12, 86/2018, de 17 de diciembre, Fundamento Juridico Cuarto, en la que se
sostiene que el art. 305 CP prevé “una causa de exclusidn de tipicidad (ya no excusa absolutoria)”.

42 Seglin CALVO VERGEZ, en estos casos “el delito no se consuma hasta tanto la Administracién liquida la deuda
tributaria, constituyendo la autoliquidacidn presentada por el obligado tributario el inicio del iter criminis, al quedar
sujeto a la eventual revision por aquella, que, una vez realizada, determinaria la comisién «material» del delito”
(CALVO VERGEZ, J., “El nuevo delito fiscal tras la aprobacion de la Ley Organica 7/2012 de 27 de diciembre”, en Revista
Quincena Fiscal, n. 3, 2013, s/p. De lo anterior se podria deducir que el autor es partidario de la regularizacién como
elemento tipico. No obstante, resulta dificil ubicarlo dentro de esta tesis ya que en el mismo articulo antes citado
también hace referencia a que la regularizacién “elimina la existencia de un comportamiento antijuridico” o que
“constituye una causa de levantamiento de la pena”.
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de aquellos tributos que se gestionan mediante atitoliqaidaciéf, la cofisimaciéii se producirfa
o bien con la fifializacién del periodo de declaraciéfi o bien al precluir el plazo de ingreso de la
cuota*3. Si la regularizaciéii tributaria pasara a formar parte de los elementos tipicos del art.
305.1 CP, su cofistimaciéfi quedarfa desplazada al instante en el que pudiera comprobarse la
ausencia de reglarizaci6fi*“. Ello octirrirfa en el momento en el que tuviera lugar una de las
denominadas “causas de bloqueo” del art. 305.4 CP, es decir: con el inicio de actuaciones por
parte de la Admifistraciéfi Tributaria o alguno de los otros sujetos indicados en dicho
precepto*®. Ademas de las consecuencias sobre la cofisiimaciéii del delito fiscal, la coficepciéii
de la regularizaciéfi tributaria como elemento tipico afectarfa a la responsabilidad penal de los
participes en el delito fiscal, que desaparecerfa por aplicacién del principio de accesoriedad de
la participaci6fi*®.

2.2.2. Objeciones formuladas a la tesis de la “no regularizacion”
como causa de exclusion de la tipicidad

Al igual que sticedia antes de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, en contra de esta tesis se

han aportado numerosas objeciones que afectan tanto a sus premisas como a sus

consecuencias dogmaticas®’.

43 yéase, por todos, FERRE OLIVE, C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit.,
pp. 510y ss.

44 Ha de recordarse que el concepto de consumacién que suele manejar la Doctrina es el formal, de modo que la
consumacion de un delito se produce con la “plena realizacién del tipo en todos sus elementos” (MURNOZ CONDE, F./
GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 92 ed., cit., p. 440). También en este sentido, MIR PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, 102 ed., cit., p. 364.

45 DEL ROSAL BLASCO, B., “Delito fiscal y blanqueo de capitales: perspectivas ante la nueva reforma del tipo basico del
delito fiscal”, cit., s/p; MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Publica contra la Seguridad Social”, cit., p.
1058; BUSTOS RUBIO, M., La regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., p. 79.

46 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., La Exencidn de Responsabilidad Penal por Regularizacién Tributaria, cit., pp. 120-121.

47 Entre otros, pueden verse BERTRAN GIRON, F., “El proyecto de ley de reforma del art. 305 del Cédigo Penal:
principales novedades”, en Carta Tributaria, n. 20, 2012, s/p.; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias
en Derecho Espaiiol. Doctrina y jurisprudencia, Valencia, 2014, pp. 161-162; id., “Regularizacion fiscal y responsabilidad
penal. La propuesta de modificacién del delito fiscal”, en Teoria y Derecho, n. 1, 2012, pp. 211-229; id., “Delitos contra
la Hacienda Publica y Seguridad Social: art. 305, apartados 1, 4 y 5”, en Estudio critico sobre el anteproyecto de
Reforma Penal de 2012, de F. J. Alvarez Garcia (dir.) y J. Dopico Gomez-Aller (coord.), Valencia, 2013, pp. 839-840;
CARRERAS MANERO, O., “La clausula de regularizacién tributaria como causa de exencion de responsabilidad penal en
el delito contra la Hacienda Publica”, en Revista Espafiola de Derecho Financiero, n. 155, 2012, s/p.; BOIX REIG, J.,
“Reflexiones sobre la reforma del delito fiscal”, en Boletin de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las
llles Baleares, n. 14, 2013, p. 368; BACIGALUPO ZAPATER, E., “La reforma del delito fiscal por la LO 7/2012”, cit., s/p;
IGLESIAS RIO, M.A., “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social: Arts. 305 a 310 bis CP”, en Estudio critico
sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012, de F.J. Alvarez Garcia (dir.) y J. Dopico Gémez-Aller (coord.), Valencia,
2013, pp. 824-825; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, I., “Pasado, presente y futuro de las
regularizaciones tributarias en Derecho Penal”, cit., s/p; MORALES PRATS, F., “Delito de defraudacién tributaria y
blanqueo de capitales. Reflexiones en supuestos de regularizacién tributaria con efectos penales”, en Liber amicorum.
Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. H.c. Juan M¥. Terradillos Basoco, de VV.AA., Valencia, 2018, pp. 603-604;
id., MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Publica contra la Seguridad Social”, cit., p. 1081; FERRE
OLIVE, J.C., “Una nueva trilogia en Derecho Penal Tributario: fraude, regularizacién y blanqueo de capitales”, cit., pp.
72-73; id., Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., pp. 301-303; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial, 62 ed., Valencia, 2019, p. 697; BOIX REIG,
J./ GRIMA LIZANDRA, V., “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Derecho Penal. Parte
Especial, V. Il, de J. Boix Reig (dir.), Madrid, 2020, pp. 827-828.
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A. Critica a sus premisas

En contra de las premisas de esta tesis, una parte de la Doctrina ha cuestionado la
ifiterpretaciéfi que se ha hecho de la Exposicién de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, asf como del alcance que la modificaciéii del art. 305 CP ha podido tener sobre la
naturaleza jirfdica de la regularizaciéfi tributaria. Dicho de otro modo, lo que se pretende
demostrar es que ni las modificaciofies introducidas en el precepto ni lo expuesto en el
Preambuilo de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, implican un cambio en la naturaleza juridica
de esta figtira*®.

Respecto de la Exposiciéfi de Motivos, se afirma, por un lado, que el hecho de que la
regularizacion suponga la fiettralizacién del desvalor del resultado y el “pleno retorno a la
legalidad” no sigfiifica, necesariamente, que esta se convierta en una causa que excluye el
injusto penal*’, sobre todo porque, mas tarde, en el mismo texto se an ade que la
regularizaci6fi “pone fifi a la lesiéii provisional del bien juridico protegido producida por la
defratidaciéii consumada”®Y. Si, tal y como se deduce de lo anterior, la reguilarizaciéi tributaria
se produjera una vez se ha consumado la defraidaciéii y lesionado el bien jaridico protegido,
esta no podria ser un elemento tipico o una causa que excluya la tipicidad®?.

Por otro lado, ademas de las contradicciones en las que incurre la Exposicién de Motivos,
algunos autores critican que, en este caso, el Legislador se haya pronunciado sobre la
naturaleza jl’lrfdica de la regularizaciéfi tributaria, pues consideran que, con ello, se habria
excedido de sus atribuciones, que tefidriafi como fifialidad facilitar la ifiterpretaciéii de la ley.
Al expresar su opifi6ii sobre la naturaleza juridica de la regiilarizaciéfi tributaria, afi adefi, el
Legislador se convierte en dogmatico®2. En cualquier caso, tambiéfi se recuerda que el valor
que tiene la Exposiciéii de Motivos es relativo, ya que, segﬁ n MAN]O' N-CABEZA OLMEDA, esta
solo ostenta un valor interpretativo y no vincula al ifitérprete, sobre todo en supuestos en los
que sus afirmaciofies contradicen el tenor literal de los preceptos®3, como sucede en este caso,
segﬁ i veremos.

Frente a los que sostienen que la referencia a la regularizacion tributaria en el art. 305.1
CP sigiiifica su ificlusion el tipo penal del delito fiscal, BACIGALUPO ZAPATER recuerda la

48 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial, 62 ed., cit., p. 697.

43 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial, 62 ed., cit., p. 697. En el
mismo sentido, BUSTOS RUBIO, M., La regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., p. 97. Por
su parte, MANJON-CABEZA OLMEDA considera que el desvalor de accién y de resultado no pueden neutralizarse y que
la regularizacién tampoco implica el reverso del delito. Segun la autora citada, “estas expresiones son muy graficas,
pero no alteran las categorias dogmaticas: consumado el delito, el mismo no puede «neutralizarse», no siendo
admisible que la regularizacién actie como una especie de causa de justificacion, ni que sea el «reverso del delito»,
que lleve a la «plena legalidad»” (MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad
Social: art. 305, apartados 1, 4 y 5”, cit., p. 839).

50 véase el punto Ill de la Exposicidon de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre.

1 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial, 62 ed., cit., p. 697. En
sentido igualmente critico se manifiestan SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, |., “Pasado, presente y
futuro de las regularizaciones tributarias en Derecho Penal”, cit., s/p. Segun estos autores, no es posible defender la
tesis de la atipicidad sobrevenida toda vez que “si cabe afirmar que el desvalor de accidn y de resultado desaparecen
con la regularizacion es sélo porque habian surgido previamente.”

2 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, I, “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones
tributarias en Derecho Penal”, cit., s/p.

53 MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., pp.
161-162. Coinciden en este aspecto, MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Publica contra la Seguridad
Social”, cit., p. 1081 y BUSTOS RUBIO, M., La regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., p.
135, segun el cual la voluntad del Legislador y la literalidad de un texto legal “no siempre constituyen un buen factor a
la hora de conocer la naturaleza juridica de la institucidn que se trate, debiendo ahondarse mas alla de aquéllas”.
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importancia de no confundir el “texto de un artictlo con el tipo penal del delito que el texto
describe”, pues, segﬁ n afirma con razoén, “el tipo penal es un concepto producto de la
ifiterpretaciéf del texto, que no necesariamente coincide con el texto legal”>*. Desde esta
perspectiva, el tipo del delito fiscal habrfa quedado inalterado tras la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, en la medida en que la remisiéfi a la regularizaciof tributaria se efectd a al fifial del
art. 305.1 CP, una vez delimitada la conducta tipica y establecida la pena que lleva aparejada®®.
En palabras de DOPICO GO' MEZ-ALLER, la referencia a la regularizacion tributaria en el art.
305.1 CP sigiiifica que “a quien cometa el delito se le pefiara, pero a quien posteriormente
regularice, no”°°,

Finalmente, contra los que calificafi la regularizaciéfi (o su ausencia) como elemento
negativo del tipo se podria aducir que esta clase de elementos deben coincidir en el tiempo
con los elementos positivo -esto es, con el tipo stricto sensu-; cosa que no sucede con la

regularizaciéii tributaria que puede realizarse mucho tiempo desptiés de la defratidaciéfn®’.

B. Critica a sus consecuencias dogmaticas

Junto a las anteriores consideraciones crfticas, tambiéfi se ha advertido de las importantes
y poco deseables consecuencias dogmaticas y practicas que lleva aparejada la configuracion
de la regularizaciof tributaria como elemento de la tipicidad sobre la cofisimaciéfi del delito
fiscal, la prescripcion y, en su caso, el dolo®8.

I. La cofisimacioéi del delito tipificado en el art. 305.1 CP, segﬁ i la tesis que estamos
comentando, se producirfa cuando se pudiera constatar que se han producido algunas de las
causas de bloqueo que establece el art. 305.4 CP°° o, dicho de otro modo, el pago de la deuda
tributaria en los térmifios que exige el mencionado precepto impedirfa que se consumara el
delito®. En consecuencia, la cofisimacion del delito fiscal no depeﬁderfa, como es habitual, de
la conducta del sujeto activo, sino que depefideria de factores externos y ajenos a este, ya que,

54 BACIGALUPO ZAPATER, E., “La reforma del delito fiscal por la LO 7/2012”, cit., s/p.

55 En este sentido se expresa BUSTOS RUBIO, segun el cual una cosa es decir que la “«defraudacién» + «no
regularizacién» = delito = pena” y otra muy distinta es que la “«defraudacion” = delito = pena, salvo regularizacion”.
Este ultimo esquema es el que, segun el autor, recogeria actualmente el art. 307.1 CP y el art. 305.1 CP de lo que se
infiere que la regularizacidon no afecta a la tipicidad y, por tanto, tampoco a la existencia de delito fiscal. Véase BUSTOS
RUBIO, M., La regularizacion en el delito de defraudacion a la Sequridad Social, cit., p. 106.

56 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “La reforma del Derecho Penal Tributario: nuevas oportunidades para el fraude fiscal”, en
luris, n. 181-182, 2012, p. 16. También lo interpretan de este modo BOIX REIG, J./ GRIMA LIZANDRA, V., “Delitos contra
la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 828.

57 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, 1., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones
tributarias en Derecho Penal”, cit., s/p.

58 MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social: art. 305, apartados 1, 4 y 5”,
cit., p. 836; MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Publica contra la Seguridad Social”, cit., p. 1059,
para quien “la tesis de la atipicidad sobrevenida no puede ser atendida dogmaticamente, pues desatiende la correcta
formulacidon de la consumacién del delito del art. 305 CP y distorsiona las normas de prescripcion de este delito”.

53 HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M., “Estudio sobre el delito fiscal del art. 349 del Cédigo Penal
tras la reforma operada por la Ley Orgéanica 6/1995, de 29 de junio”, cit., p. 5; DEL ROSAL BLASCO, B., “Delito fiscal y
blanqueo de capitales: perspectivas ante la nueva reforma del tipo bésico del delito fiscal”, cit., s/p; BERTRAN GIRON,
F., “El proyecto de ley de reforma del art. 305 del Cddigo Penal: principales novedades”, cit., s/p; MANJON-CABEZA
OLMEDA, A., “Delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social: art. 305, apartados 1, 4 y 5”, cit., p. 836. Véase,
también, el Informe al Anteproyecto de la Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, del Consejo del Poder Judicial, cit., pp. 16 y 17.

60 Asi, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, I., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones
tributarias en Derecho Penal”, cit., s/p.
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estaria en manos de la Admifistracién Tributaria, el Juez, el Ministerio Fiscal, la Abogacfa del
Estado o el representante procesal de la Admifiistraciéfi attofiémica, foral o local®l. Esta
consecuencia sobre la cofisimaciéii del delito fiscal serfa, cuanto menos, llamativa, pues tal y
como recuerdan SERRANO GONZA' LEZ DE MURILLO y MERINO JARA, “la cofisimaciéfi no
puede requerir el elemento adicional de haber sido descubierto, porque el descubrimiento no
af ade nada, ni subjetiva ni objetivamente, al injusto del hecho”®2.

Mayores problemas se plaiiteariaii, todavia, si tal y como parece indicar el Legislador en la
Exposiciéi de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, se admitiera la posibilidad de que
el bien juridico fuera lesionado “de forma provisional”. Ello sigiiificarfa, segi i MUN™ OZ
CUESTA, admitir que el tipo del art. 305.1 CP se puede consumar de forma provisional con la
realizacion de la defratidacion inicial y, de forma defifiitiva, cuando se produzcan las “causas
de bloqueo” del art. 305.4 CP%3. Dogmaticamefite, qiiedarfa por determinar las caracteristicas
de este “nuevo grado de cofisimaciéii del delito”, en qué se difereficiaria de la cofisimacion
“ordinaria” y cuafido se ifiiciarfa el cémputo del plazo de prescripcién®®.

II. E1 desplazamiento del momento de la cofisimaciéi del delito hasta el momento de la
actiacion de los poderes pu blicos antes citados tefidria como consecuencia la modificacién
del dies a quo del plazo de prescripci6ii®. Ello cofidicirfa a que, en algunos supuestos, se
ampliara notablemente el plazo de prescripciéi pudiendo, incluso, hacer que el delito devenga
imprescriptible®®. Esto sticederfa, por ejemplo, en el caso siguiente:

61 Ello provocaria, segin SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, “que el tipo, ya generado por los
elementos positivos, quedaria en suspenso, a efectos de consumacion, hasta tanto se despejara la incertidumbre de si
ha mediado o no regularizacidn, extremo que no se determina inequivocamente cuando se producira” (SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, I., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones tributarias en
Derecho Penal”, cit., s/p). Una situacién como la descrita, consideran los autores, vulneraria el principio de
proporcionalidad, el principio de certeza y el de seguridad juridica. Véanse, también, en el mismo sentido BERTRAN
GIRON, F., “El proyecto de ley de reforma del art. 305 del Cédigo Penal: principales novedades”, cit., s/p. y el Informe
del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de la Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, cit., p. 17, que considera que “esta contingencia no se compadece con
los principios de certeza y seguridad que son propios del Derecho penal, pues el hecho de que el inicio del cdmputo de
la prescripcion quede al albur de la decisidn de iniciar actuaciones de comprobacién e investigacion o, en su caso, de
interponer querella o denuncia, no se ajusta a la exigencia de seguridad juridica insita al ordenamiento penal”. En el
mismo sentido, también BERTRAN GIRON, F., Regularizacion y delito contra la Hacienda Publica. Cuestiones prdcticas,
Madrid, 2021, p. 412.

62 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, I., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones
tributarias en Derecho Penal”, cit., s/p.

63 MUNOZ CUESTA, F.J., “La reforma del delito fiscal operada por LO 7/2012, de 27 de diciembre”, cit., s/p. El autor
habla de un “delito en estado latente”. En un sentido similar, véase ABASCAL JUNQUERA, A., “Los nuevos delitos contra
la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. La reforma del Cédigo Penal por la Ley Organica 7/2012, de 27 de
diciembre”, cit., pp. 16-24.

64 Se muestra reacio a admitir la consumacién provisional del tipo BERTRAN GIRON, F., “El proyecto de ley de reforma
del art. 305 del Cédigo Penal: principales novedades”, cit., s/p.; id., Regularizacién y delito contra la Hacienda Publica.
Cuestiones prdcticas, cit., p. 416, al afirmar que “por la propia naturaleza de la consumacién dentro del <<iter
criminis>>, no es posible sostener una suerte de <<hibernacion>> de la consumacion, que se extenderia desde la
finalizacién del plazo para la presentacion de las correspondientes declaraciones-liquidaciones hasta la concurrencia
de cualquiera de las causas de bloqueo, durante el periodo que hemos definido como <<de regularizacién>>". A todo
ello, afade que “el delito, una vez culminado el <<iter criminis>>, esta consumado y no puede sostenerse que dicha
consumacion sea provisional o <<latente>>; menos alin nos parece asumible una <<suspensién>> de la consumacion
del delito”. Igualmente critico se muestra FERRE OLIVE, J.C., “Una nueva trilogia en Derecho Penal tributario: fraude,
regularizacion y blanqueo de capitales”, cit., p. 74.

65 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, I., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones
tributarias en Derecho Penal”, cit., s/p. También en este sentido, véase CARRERAS MANERO, O., “La cldusula de
regularizacion tributaria como causa de exencidn de la responsabilidad penal en el delito contra la Hacienda Publica”,
cit., s/p, quien afiade que, ademas de los problemas que se plantearian sobre la prescripcidn, la naturaleza
postdelictiva de la regularizacién impide que esta pueda ser concebida como elemento tipico en la medida en que “no
se puede regresar en el tiempo para actuar conforme a la norma”.
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Un sujeto, contribuyente, con residencia fiscal en territorio espaf ol, omite, de forma
intencionada, incluir en su declaraciéf de la renta del af o 2014 -cuyo plazo de declaraciéf
fifializé el 30 de junio de ese afi o- las ganancias patrimoniales que ha obtenido en 2013
derivadas de la venta de un inmueble. Como consecuencia de esa omision deja de ingresar a la
Hacienda Pt blica una cantidad que asciende a 130.000 euros. Si la regtlarizacién tributaria no
formara parte del tipo penal del art. 305.1 CP, esta conducta serfa stficiefite para afirmar la
existencia de un delito que se habrfa consumado al fifializar el plazo voluntario de declaraciéii
del citado impuesto. El plazo de prescripciéii del delito cometido -del tipo basico- serfa de 5
afi os (art. 131.1, regla 42 CP), por lo que prescribiria el 30 de junio de 2019.

Pero, si el tipo penal exigiera, ademas de la defraudaciofi tributaria en los térmifios
expuestos, la comprobaciéii de que ya no cabe regularizar, la cofisimaciéii del delito podria
producirse i fiicamefite cuando se realizarai, ademas de la conducta anteriormente descrita,
alguno de los siguientes hechos: 1) la fiotificaciéfi por parte de la Admifiistraciéi Tributaria
del inicio de actuaciones de comprobaciéfi o ifivestigacioéf tendentes a la determifiacion de las
deudas tributarias objeto de regularizaciéfi; 2) la ifiterposiciéfi de querella o denuncia contra
el obligado tributario por el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Admifiistraciéfi attofiémica, foral o local de que se trate; 3) el conocimiento
formal del obligado tributario del inicio de actuaciones en su contra por parte del Ministerio
Fiscal o el Juez.

En faficién de cuafido tuvieran lugar alguna de estas actuaciones podriafi darse las
siguientes situaciones:

- Si, por ejemplo, la Admifiistraciéfi Tributaria fiotificara a este contribuyente el inicio de
actuaciones en su contra pocos dfas antes de cumplirse los 4 afi os de prescripciéii tributaria
(art. 66 LGT), el momento de la fiotificaciéf serfa el mismo en el que el delito fiscal qiedarfa
consumado y, con ello, empezarfa a correr el plazo de prescripciéii (penal)®’. En esta
sitdaciéii, el plazo de prescripcion (penal) de la defratidaciéii quedarfa de facto ampliado si
se compara con el plazo que tefidria en caso de que el delito se consumara cuando fifializara

% Asi lo afirman MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social: art. 305,
apartados 1, 4 y 5”, cit., p. 839; BERTRAN GIRON, F., “El proyecto de ley de reforma del art. 305 del Cddigo Penal:
principales novedades”, cit., s/p; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,}J.L./ MERINO JARA, I., “Pasado, presente y futuro
de las regularizaciones tributarias en Derecho Penal”, cit., s/p; FERRE OLIVE, J.C., “Una nueva trilogia en Derecho Penal
tributario: fraude, regularizacidn y blanqueo de capitales”, cit., p. 74; BUSTOS RUBIO, M., La regularizacion en el delito
de defraudacion a la Seguridad Social, cit., p. 98; BOIX REIG, J./ GRIMA LIZANDRA, V., “Delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 828. También advierte de esta consecuencia el Consejo General del Poder
Judicial en su Informe al Anteproyecto de la Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, cit., p. 17. Por el contrario, DE LA MATA BARRANCO considera que este obstaculo no es
insuperable. En concreto afirma: “[e]n la practica si hay regularizacién, no se plantea problema alguno sobre el
momento de consumacion del delito, porque éste no se persigue. Cuando no la hay, el problema de la consumacién si
se puede plantear, pero debe entenderse que la regularizacién implica un retorno a la legalidad, una desaparicion del
reproche penal que ya se habia producido, no una inexistencia absoluta del injusto. El art. 132.1 sefiala que la
prescripcién computa desde que se ha cometido la infraccidn, se comete cuando se impaga el plazo. Ahi ya se pueden
instruir diligencias por delito de defraudacidn. Ahi ya se ha producido el perjuicio patrimonial. Ahi ya se ha consumado
el delito.” (DE LA MATA BARRANCO, N.J., Cumplimiento fiscal, regularizacién tributaria y responsabilidad penal”, cit.,
s/p).

67 La actuacién de la Administracién Tributaria daria lugar a la consumacién del delito fiscal y el comienzo del cdémputo
de prescripcién que se veria interrumpido o suspendido inmediatamente por su propia actuacion. Véanse SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, I., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones tributarias en
Derecho Penal”, cit., s/p; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social: art.
305, apartados 1, 4 y 57, cit., p. 840.
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el plazo voluntario de declaraciéf, tal y como se habia entendido por la Doctrina hasta
ahora®®,

- Si, por el contrario, la Admifiistraciéfi Tributaria perdiera la oportunidad de iniciar los
mencionados procedimientos por inactividad durante 4 afi os, la cofisimaciéf del delito fiscal
—-que recuérdese sigue pendiente hasta que no se compruebe la imposibilidad de
regularizar- podrfa generarse con las actuaciones del Ministerio Fiscal, el Abogado del
Estado o los representantes procesales de la Admifiistraciéf atutofiémica, foral o local o, en
su caso, del Juez de Ifistrucci6ii®’. De este modo, la cofistimaciéf y, con ello, la prescripciéf
del delito quiedarfa aplazada sine die hasta que se llevaren a cabo dichas actuaciones.

- Por 1 Itimo, para fifializar, tambiéii serfa posible imaginar otro supuesto en el que el delito
fiscal podria devenir imprescriptible. Podrfa suceder que las mencionadas autoridades no
tuvieran conocimiento de la defratidacién que hemos descrito mas arriba y que, por tanto, no
iniciaran actdaciéfi alguna en contra del contribuyente. Si asf fuera, cabria pensar que, en
estos casos, el delito restltarfa imprescriptible, pues es la soltciéfi mas légica y respetuosa
con la premisa de la que parte: que la cofisimacién se produce con los actos de la
Admifistraciéii Tributaria y de los demads sujetos previstos en el art. 305.4 CP7°,

La valoraciéfi que se haga de las consecuencias derivadas de la aplicaciéfi de la nueva
iterpretacién sobre la cofisimacion del delito fiscal no puede ser positiva ya que, en nuestra
opifii6éfi -y tambiéfi de un sector muy amplio de la Doctrina- vulnera el principio de seguridad
jurfdica que la ifistitaciéfi de la prescripciéfi persigue garantizar’!. En este sentido,
coincidimos con MORALES PRATS cuando afirma que esta teorfa “es dable a una
ifiterpretaciéfi manipulativa y desproporcionada de los plazos de prescripciéfi que no es
asumible””?,

68 En este sentido, véase DEL ROSAL BLASCO segun el cual la modificacién del momento de consumacién del delito
fiscal a la comprobacién de la no regularizacion tributaria conllevaria la prolongacién del plazo de prescripcién hasta
cuatro afios mas del que existia antes de la LO 7/2012, de 27 de diciembre. Ello sucederia porque “una vez cometida la
defraudacién, la autoridad tributaria puede tardar cuatro afios en iniciar actuaciones de comprobacion, y solo en ese
momento, cuando las inicia y notifica, el delito ya se puede considerar consumado y, por lo tanto, su prescripcion
prolongarse, a partir de ahi, cinco afios mas (DEL ROSAL BLASCO, B., “Delito fiscal y blanqueo de capitales: perspectivas
ante la nueva reforma del tipo basico del delito fiscal”, cit., s/p). También puede verse esta solucién al plantear un caso
similar en BERTRAN GIRON, F., “El proyecto de ley de reforma del art. 305 del Cédigo Penal: principales novedades”,
cit., s/p; id., Regularizacion y delito contra la Hacienda Publica. Cuestiones prdcticas, cit., pp. 405y ss.

69 E| plazo de prescripcién se veria ampliado tanto tiempo como la Administracién Tributaria tardare en iniciar el
procedimiento de comprobacién o de inspeccion.

70 En este mismo sentido, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, para quien, en estos supuestos en los
que el contrlbuyente defrauda, no regulariza y no es descubierto, el delito no se consuma y, por tanto, el plazo de
prescripcién no puede empezar a transcurrir (SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, |., “Pasado,
presente y futuro de las regularizaciones tributarias en Derecho Penal”, cit., s/p). Tamblen BERTRAN GIRON, F., “E|
proyecto de ley de reforma del art. 305 del Codigo Penal: principales novedades”, cit., s/p.

71 Al respecto es interesante la reflexion de SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA: “[blien es verdad que
la imposibilidad de que la prescripcion despliegue sus efectos, por mucho que técnicamente resultara no sélo
andmalo, sino contradictorio con el mavil confeso de incrementar sus plazos, encajaria perfectamente con la principal
idea inspiradora de la reforma: aumento de la dosis de intimidacién, combinado con las maximas facilidades para el
cumplimiento extempordneo. No operando la practica la prescripcidon, se mantendria siempre el delito «vivo», como
una especie del delito permanentemente en fase de tentativa, con la consiguiente inseguridad juridica para el
defraudador, que sufriria un agravio comparativo con respecto a otros delitos incluso mas graves” (SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, J.L../ MERINO JARA, I., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones tributarias en
Derecho Penal”, cit., s/p).

72 MIORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Publica contra la Seguridad Social”, cit., p. 1058.
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[II. La ificorporacion de la ausencia de regularizacion tributaria entre los elementos
tipicos del delito fiscal implica, a su vez, la necesidad de que esta sea abarcada por el dolo del
sujeto. Ello sigiiifica, por lo tanto, que las causas de bloqueo deben ser conocidas por el sujeto
y que, ademas, sea fruto de su voluntad. Quedarfa por dilucidar, en este caso, ctél es el
momento en el que tiene que surgir el dolo y el grado de conocimiento que se exige sobre la
no regularizaciéfi. Junto a lo anterior, habria que tener en cuenta que un posible error sobre
este nuevo elemento tipico serfa considerado error de tipo que, a falta de una ificrimifiacién
expresa del delito fiscal imprudente, darfa lugar a la impunidad con independencia de que
fuera vencible o invencible (art. 14.1 CP).

Por las razones antedichas, la opiniéfi que concibe la regularizaciéfi tributaria como
elemento de la tipicidad no puede ser compartida. Primero, porque no se ajusta a la estructura
de un concepto tripartito de delito que, en nuestra opiiiiofi, es el preferible, y, segundo, por sus
graves e incoherentes consecuencias dogmaticas y practicas. No se trata de negar, tal y como
se ha afirmado, esta coficepciénn “por no corresponderse con las categorfas académicas
conocidas”’3, sino de negarla por ser incoherente y excepcionar las categorfas dogmaticas del
concepto de delito, cuyo valor resulta a dfa de hoy incuestionable.

2.3. La regularizacion tributaria como causa de justificacion

Es minoritaria, por su parte, la opifiiéonn de que la LO 7/2012, de 27 de diciembre, ha
convertido la regularizaciéfi tributaria en una figira que opera en el campo de la
antijuridicidad. Desde esta perspectiva, se sostiene que se trata de una causa de
justificaci6fi’4, aunque tambiéfi ha recibido otras denominaciones como “clausula de excliisiéf
de la antijuridicidad”’>, “cladstila de exofieraciéfi personal de responsabilidad penal”’® o
“causa de exclusiéii de la ilicitud penal del hecho”””.

Uno de los primeros autores que se ha posicionado en favor de esta ifiterpretacion,
ALONSO GALLO, afirma que esta tesis es la 1 fiica compatible con la voluntad del Legislador y
que, tras la LO 7/2012, de 27 de diciembre, el art. 305.4 CP pasa a regular un permiso que
autoriza, de forma excepcional, la realizaciéii de la conducta tipica prevista en el art. 305.1 CP,
lo que sigiiifica que la regularizacion tributaria anula la ilicitud de una defraudacién tipica; es
decir, la convierte en una conducta permitida por el Ordenamiento Jaridico’®.

73 HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M./ BARBADILLO VILLANUEVA, B., “El delito fiscal y la
exclusion de la responsabilidad criminal”, en Economist&Jurist, Vol. 26, n. 219, 2018, p. 23.

74 Asi, ALONSO GALLO, J., “El delito fiscal tras la Ley Orgénica 7/2012”, en Actualidad juridica Uria Menéndez, n. 34,
2013, p. 19.

75 En este sentido, QUERALT JIMENEZ, aunque tal y como apuntamos en la nota 165, tenemos dudas de que este autor
pueda ser incluido dentro del sector doctrinal que defiende que la regularizacién es una causa de justificacion
(QUERALT JIMENEZ, J.)., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, cit., p. 820). También, puede verse en HERRERO DE
EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M./ BARBADILLO VILLANUEVA, B., “El delito fiscal y la exclusién de la
responsabilidad criminal”, cit., p. 23.

76 Esta expresion es empleada por MESTRE DELGADO, pese a que no es frecuente que la misma se utilice para designar
causas de justificacion. No obstante, por el contexto y porque el autor analiza la regularizacidn tributaria en un
apartado dedicado a la antijuridicidad, pensamos que su posicidon puede ser ubicada dentro de este sector doctrinal
(véase MESTRE DELGADO, E., “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Delitos. La Parte
Especial del Derecho Penal, 32 ed., de C. Lamarca Pérez (coord.), Madrid, 2015, pp. 508-509).

77 ALONSO GALLO, J., “El delito fiscal tras la Ley Organica 7/2012”, cit., p. 19.
78 ALONSO GALLO, J., “El delito fiscal tras la Ley Orgénica 7/2012”, cit., p. 19.
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Con ello, ALONSO GALLO asigna a la regularizacién tributaria la fancién de excluir la
ilicitud del hecho. Se tratarfa, por tanto, de un modo de excluir la antijuridicidad formal’?,
aunque este autor defifie la antijuridicidad formal como la “stibsuficiéfi de la conducta en la
descripci6fi formal del tipo”. Ademds, entiende que la regilarizaciéfi tributaria excldirfa
tambiéii la antijuridicidad material, toda vez que, segﬁ fi sus palabras, “la lesién provisional del
bien juridico protegido no ha llegado a materializarse gracias a la regularizaci6fi”®°,

También se suele afirmar que se suma a esta posiciéni, QUERALT JIME' NEZ, para quien la
regularizacién tributaria “queda en cierto modo ffisita en las causas de exclisién de la
antijuridicidad o, cuando menos, de uno de sus elementos constitutivos: el dan 0”81, Segﬁ i este
autor, las causas de exclusioéfi de la antijuridicidad no coinciden conceptualmente con las
causas de justificacién, aunque si parecen tener sus mismos efectos dogmaticos. Lo
interesante de la tesis de QUERALT JIME' NEZ no es tanto su particular forma de concebir la
antijuridicidad, ni su posicionamiento, un tanto ambiguo, sobre la naturaleza jl’lrfdica de la
regularizacion tributaria, sino su propuesta de flexibilizar la Teor{a del delito para que tengan
cabida los comportamientos postdelictivos, algo que la Doctrina viene demandando desde
hace mucho tiempo, pero que, a dfa de hoy, todavia es una ctiestién problematica®? En este
sentido, el autor postula que estos comportamientos deberfafi tener un papel mas importante
que el que desempeh a en la punibilidad, sobre todo en aquellos delitos —como, por ejemplo, el
hurto- en los que el estado aiitijuridico puede ser reversible®3.

Las propuestas que acabamos de describir han sido rechazadas por la Doctrina
mayoritaria, a la que nos unimos, por varias razones. En primer lugar, se ha sefi alado que la
ifiterpretacién de la Exposiciéii de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, no es
stficiefite para modificar su naturaleza jaridica y tampoco existe justificacioi legal que pueda
amparar este cambio. En este sentido, MARTI'NEZ-BUJA' N PE' REZ afirma que la referencia de la
Exposiciéi de Motivos de la citada Ley a la fiedtralizacion del desvalor de resultado y el pleno
retorno a la legalidad no sigiifica que la regularizacion tributaria sea una causa de exclusion
del injusto®*. Asimismo, MANJO' N-CABEZA OLMEDA es de la opifiiéfi que las expresiones
utilizadas en la Exposiciéii de Motivos “son muy graficas, pero no alteran las categorfas
dogmaticas: consumado el delito, el mismo no puede «neutralizarse», no siendo admisible que
la regularizaciéii actd e como una especie de causa de justificaciéfi, ni que sea el «reverso del
delito», que lleve a la «plena legalidad»”%°.

72 E| concepto de antijuridicidad formal utilizado por la Doctrina puede verse en QUINTERO OLIVARES, G., Parte
General del Derecho Penal, 22 ed., Cizur Menor, 2007, p. 260, quien sostiene lo siguiente: “se afirma que un acto es
«formalmente antijuridico», cuando a su condicion de tipico se une la de no estar especialmente justificado por la
concurrencia de alguna de las eximentes de tal naturaleza que la ley contempla en el articulo 20 CP (por ejemplo, la
legitima defensa)”. También, DE LA CUESTA AGUADO, P.M., “El fundamento de la justificacion”, en Represion penal y
Estado de Derecho. Homenaje al Profesor Gonzalo Quintero Olivares, de F. Morales Prats, J.M. Tamarit Sumalla y R.
Garcia Albero, Cizur Menor, 2018, p. 319, nota 18.

80 ALONSO GALLO, J., “El delito fiscal tras la Ley Orgénica 7/2012”, cit., p. 19, cursiva en el original.
81 QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, cit., p. 822.
82 QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, cit., p. 822.
83 QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, cit., p. 822.

84 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial, 62 ed., cit., p. 697. En el
mismo sentido, MORALES PRATS, F., “Delito de defraudacion tributaria y blanqueo de capitales. Reflexiones en
supuestos de regularizacion tributaria con efectos penales”, cit., p. 604, quien afirma que “la mencién que se efectua
en el Predambulo de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, a la lesion provisional al bien juridico es incorrecta, puesto que,
una vez acaecidos la conducta de ocultacion tributaria defraudatoria (desvalor de accién) y el menoscabo patrimonial
por el impago de la cuota superior a 120.000 euros (desvalor de resultado), se verifica el estadio de consumacion del
delito y la lesividad para el bien juridico, siempre que haya transcurrido ya el plazo de pago tributario tempestivo”.
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Por otro lado, y, en segundo lugar, otros autores consideran que la naturaleza postdelictiva
de la regularizacién impide que esta pueda ser considerada causa de justificaciéfi que, por
defifiiciéfi, debe ser cofitemporafiea a la acciéii delictiva 8. Por tanto, el hecho de que el
comportamiento que exige el art. 305.4 CP para eximir de pena se produzca una vez
consumado el delito es un claro indicio de que esta no es su naturaleza jiridica. De admitirse
esta posibilidad, advierte SA' NCHEZ-OSTIZ GUTIE' RREZ, se estarfa aceptando “una causa de
exclusion de la antijuridicidad post factum” lo que, en palabras del autor, “stpofidria quebrar
la sistematica de la imputaciofn de responsabilidad, pues ya no se responde por el hecho, sino
por lo que sigue, algo que ya no es la misma conducta”®’.

En lifiea con lo que se acaba de mencionar, el problema que subyace tanto en la tesis que
defiefide que la regularizacion tributaria es una causa de justificaciéofi como en la
anteriormente expuesta que postula que se trata de un elemento tipico es que ambos
representan la quiebra del sistema. Ello es as{ porque ambas teorfas tratan de introducir
modificaciofies al “régimen penal general”®8,es decir, crear normas especiales que se apartan
de las reglas generales del sistema del concepto de delito. Asf, segli fi QUINTERO OLIVARES,
quien explica este fefidmefio, con la excusa de solventar “males antiguos que hay que extirpar
de una vez” -en este caso, el fraude fiscal- se introducen normas que contradicen reglas
generales y consolidadas una practica que, segﬁ i el autor, impide “la viabilidad de ofrecer
sinceramente una teorla del delito apta para el derecho penal espaf o], pues no puede merecer
esa calificacién de teorfa una descripciéii global en la que cada categorfa haya de adjetivarse
como vélida para algunos delitos, pero no para todos”%°.

2.4. La regularizacion tributaria como excusa absolutoria

Los inconvenientes que suscitan las posiciones anteriormente analizadas -y que
conducen, segi ii ha quedado de maiifiesto, a consecuencias dogmaticas poco coherentes e
incompatibles con los principios del Derecho Penal- han servido para que una parte
importante de la Doctrina defienda que el art. 305.4 CP sigue regulando una excusa

85 MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social: art. 305, apartados 1, 4y 5,
cit., p. 839.

86 Al respecto, DE VICENTE REMESAL mantiene que “[e]l juicio que determina si una conducta es ajustada a Derecho,
es decir, antijuridica, se refiere al momento en que dicha conducta se encuentra en contradiccién con el Derecho, y ese
momento es el de la ejecucidn de una accion punible, esto es, cuando se infringe la prescripcion de la realizacion de un
hacer valioso o la prohibicién de un comportamiento disvalioso”. Afade este autor que en momento en que se
produzca el incumplimiento de los referidos mandatos o prohibiciones “la conducta es ya antijuridica, de tal forma que
cualquier modalidad de CPD no tiene ninguna trascendencia respecto a la determinacion del juicio de antijuridicidad”
(DE VICENTE REMESAL, J., El comportamiento postdelictivo, Ledn, 1985, p. 242).

87 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., La Exencion de Responsabilidad Penal por Regularizacién Tributaria, cit., p. 153. En
esta linea, pueden verse BACIGALUPO ZAPATER quien recuerda que las causas de justificacién “son autorizaciones a
actuar y, por ello, solo pueden ser previas a la accidn tipica”, lo que hace inviable que la regularizacién sea una causa
de justificacién (BACIGALUPO ZAPATER, E., “La reforma del delito fiscal por la LO 7/2012”, cit., s/p); FERRE OLIVE, J.C.,
“Una nueva trilogia en Derecho Penal trlbutarlo fraude, regularizacién y blanqueo de capltales” cit.,, p. 74y MAGALDI
PATERNOSTRO, M.J., “De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 1204. Sostiene esta
ultima autora que “la conducta amparada por una causa de justificacién se caracteriza por ser conforme a derecho en
el momento en que se lleva a cabo o, dicho en otros términos, nunca ex ante su realizacion estuvo prohibida por la
norma”.

88 QUINTERO OLIVARES, G., A ddnde va el Derecho Penal. Reflexiones sobre las Leyes Penales y los penalistas
espafoles, Madrid, 2004, p. 135.

89 QUINTERO OLIVARES, G., A ddnde va el Derecho Penal. Reflexiones sobre las Leyes Penales y los penalistas
espafoles, cit., p. 136.
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absolutoria, pese a que en la Exposicion de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, se
afirme, de forma tajante, que ha dejado de serlo®. Una revisiéii de sus argumentos requiere,
segli fi creemos, de una breve aproximaci6fi conceptual de las excusas absolutorias; tarea que
abordaremos a contifitiacion.

2.4.1. Aproximacion al concepto y tratamiento de las excusas
absolutorias

Con caracter general, aunque las defifiiciofies pueden variar, se ha venido designando
como excusas absolutorias a aquellas clausulas del Coédigo Penal que describen situaciones
personales o conductas del sujeto que, por no afectar “a la objetiva relevancia penal del

hecho”?!, no inciden en “la acci6fi ni la tipicidad, ni la antijuridicidad, ni tampoco la
imputabilidad y culpabilidad”’®?, pero que, pese a ello, eximen de responsabilidad penal

9 Asi, entre otros, BOIX REIG, J., “Reflexiones sobre la reforma del delito fiscal”, cit., p. 368; BOIX REIG, J./ GRIMA
LIZANDRA, V., “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 30; MANJON-CABEZA OLMEDA,
A., “Regularizacidn fiscal y responsabilidad penal. La propuesta de modificacion del delito fiscal”, cit., pp. 211-229; id.,
“Un matrimonio de conveniencia: blanqueo de capitales y delito fiscal”, en Revista de Derecho Penal, n. 37, 2012, pp.
9-41; id., “Delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social: art. 305, apartados 1, 4 y 5”, cit., pp. 833-842; id., Las
excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., pp. 161-162; BACIGALUPO ZAPATER, E., “La
reforma del delito fiscal por la LO 7/2012”, cit., s/p; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, 1., “Pasado,
presente y futuro de las regularizaciones tributarias en Derecho penal”, cit., s/p; SANCHEZ-DIAZ PALACIOS, J.A.,
“Regularizacion tributaria y delito fiscal (art. 305.4 del Cdédigo Penal)”, en Diario La Ley, n. 7420, 2014, s/p.; CUELLO
CONTRERAS, J./ MAPELLI CAFFARENA, B., Curso de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., Madrid, 2014, p. 133;
QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 52 ed., Cizur Menor, 2015, p. 329; NUNEZ CASTANO, E., “La
penalidad”, en Nociones Fundamentales del Derecho Penal. Parte General, 32 ed., de M.C. Gdmez Rivero (dir.), Madrid,
2015, p. 321; ORTS BERENGUER, E./ GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho Penal. Parte General, 62 ed.,
Valencia, 2016, p. 444; AYALA GOMEZ, ., “Delitos contra la Hacienda publica y contra la Seguridad Social”, en Memento
prdctico. Penal econdmico y de la empresa, de |. Ayala Gémez e |. Ortiz de Urbina Gimeno (coords.), Madrid,
2016-2017, p. 740; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social”, en Lecciones de
Derecho Penal. Parte Especial, de E. Marin de Espinosa Ceballos (dir.) y P. Esquinas Valverde (coord.), Valencia, 2018,
pp. 272-273; GALAN MUNOZ, A., “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Manual de
Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, 22 ed., de A. Galan Muioz y E. Nufiez Castafio, Valencia, 2018, p. 244;
LANDERA LURI, M., Excusas absolutorias basadas en conductas positivas postconsumativas: acciones contratipicas,
Valencia, 2018, pp. 52 y ss.; LINARES, M.B., El delito de defraudacion tributaria. Andlisis dogmdtico de los articulos
305.4 y 305 bis del Cédigo Penal espafol, Barcelona 2020, pp. 325y ss.; RODRIGUEZ ALIMRON, F.J., “Evolucién de los
delitos contra la Hacienda Publica a través de la Jurl;prudenC|a del Trlbunal Supremo”, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, T. 73, n. 1, 2020, p. 680; OLLE SESE, M., “Consumacion, desistimiento y regularizacion en el delito de
defraudacion a la Seguridad Social”, en La Ley Penal, n. 144, mayo-junio 2020, s/p.; FERNANDEZ BERMEJO, D., “Analisis
normativo de la regularizacién penal tributaria como excusa absolutoria”, en Anuario de Derecho Penal y ciencias
Penales, T. 73, n.1, 2020, p. 602. Algunos autores utilizan los términos “excusa absolutoria” y “causa de levantamiento
de la pena” indistintamente. Asi sucede, por ejemplo, con MORALES PRATS, F., “Delito de defraudacion tributaria y
blanqueo de capitales. Reflexiones en supuestos de regularizacion tributaria con efectos penales”, cit., p. 604 o FERRE
OLIVE, J.C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 305. Sin embargo,
como se podra ver mas adelante, estas dos figuras juridicas no son conceptualmente idénticas, razén por la que la
Doctrina hace tiempo que ha empezado a distinguirlas.

91 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., cit., p. 155.

92 En este sentido, JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal. Volumen VII. El delito y su exteriorizacion, 32 ed.,
Buenos Aires, 1970, p. 145. En sentido similar aparecen descritas las excusas absolutorias en los distintos manuales de
Derecho Penal como, por ejemplo, CEREZO MIR, J., Derecho Penal. Parte General — Lecciones, 22 ed., Madrid, 2000, pp.
239-241; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. /ARROYO ZAPATERO, L./ GARCIA RIVAS, N./ FERRE OLIVE J.C./ SERRANO

PIEDECASAS J.R., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., Barcelona, 1999, pp. 268-269; DEMETRIO
CRESPO, E., “La punibilidad”, en Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal, de |. Berdugo Gémez de la
Torre (coord.), Vol. 2, Madrid, 2010, p. 362; QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., pp.
444-446; MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 92 ed., cit., pp. 429-430; BUSTOS
RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte General, 42 ed., aumentada, corregida y puesta al dia por H. Hormazabal
Malarée, Barcelona, 1994, pp. 389-391; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C./ JUDEL PRIETO, A./ PINOL RODRIGUEZ, J.R.,
Manual de Derecho Penal. Parte General, Cizur Menor, 2002, pp. 244-245; MORENO-TORRES HERRERA, M.R., “La
punibilidad”, en Derecho Penal. Parte General, de J.M. Zugaldia Espinar (dir.) y E.J. Pérez Alonso (coord.), Valencia,
2002, pp. 867-869; LUZON CUESTA, J.M., Compendio de Derecho Penal. Parte General, 142 ed., Madrid, 2003, pp.
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porque ataf efi a la punibilidad del delito?3. La previsiéfi de una excusa absolutoria tefidria
como efecto la exeficién de pena. Asi, segﬁ il MAN]O' N-CABEZA OLMEDA, haciéfidose eco de la
posiciéfi mayoritaria®, en presencia de excusas absolutorias el delito existe, pero no se
impone la pena prevista”®

De la defifiiciénn anterior se deduce que las excusas absolutorias tienen las siguientes
caracteristicas:

En primer lugar, a diferencia de lo que sucede con los elementos inherentes al delito, las
excusas absolutorias no se encuentran presentes en todos los delitos, sino 4 fiicamefite en
aquellos en los que se prevea expresamente una claustla de este tipo® o, dicho de otro modo:
no todos los delitos del Cédigo Penal vienen acompafi ados de excusas absolutorias. El
problema que suele plantearse en este punto -y donde se centra muchas veces el debate- es
que no siempre es facil idefitificarlas, algo que se debe, en parte, a unos criterios de
pertenencia poco desarrollados o ifisuficiefites, que permiten agrupar bajo esta figura

146-148; CUELLO CONTRERAS, J./ MAPELLI CAFFARENA, B., Curso de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., cit., p. 132;
ORTS BERENGUER, E./ GONZALEZ CUSSAGC, J.L. Compendlo de Derecho Penal. Parte General, 62 ed., cit., p. 443 NUNEZ
CASTANO, E., “La penalidad”, cit., p. 320. Tamblen véanse BACIGALUPO ZAPATER, E., Delito ypun/b/I/dad Madrid, 1983,

p. 38; HIGUERA GUIMERA, J.F., Las excusas absolutorias, Madrid, 1993, p. 19; MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio
juridico-dogmdtico sobre las llamadas condiciones objetivas de punibilidad, Madrid, 1990, p. 102; MANJON-CABEZA
OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., pp. 17-23; BUSTOS RUBIO,
M., “Mas alla del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, en Estudios penales y criminoldgicos, n. 35,
2015, p. 216; MENDES DE CARVALHO, E., Punibilidad y delito, Madrid, 2007, p. 65. En el mismo sentido sefiala el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de diciembre de 1986 [ponente: Sr. Moyna Ménguez], Fundamento Juridico
Primero, quien considera que “bajo este nombre se vienen comprendiendo un conjunto de circunstancias de dudosa y
controvertida naturaleza juridica que, colocadas junto al delito al que afectan, son de dificil clasificacion, pero
prescindiendo de hacer un ensayo clasificatorio, la «propia» excusa absolutoria debe su origen a razones de politica
criminal que aconsejan dejar sin punicidn determinados hechos delictivos no obstante estar presentes en ellos las
notas de antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad”.

93 E| descubrimiento de las excusas absolutorias es atribuido a SILVELA quien las describe del siguiente modo: “[s]i
examinamos con atencién nuestro Codigo, habremos de hallar que existen otras causas que producen el efecto de
eximir de responsabilidad criminal a la persona que ejecuta un hecho castigado por la ley, algunas aplicables a todos
los actos criminales, otras respecto de delitos especiales y determinados. Si queremos investigar la razén o el porqué
de esta especie de exencidon, habremos de convenir en que no se apoya en que el acto sea en si mismo legitimo, como
sucede en las causas de justificacidon, ni tampoco en que no aparezca sujeto con condiciones de capacidad para poder
responder, como acontece en las causas de no imputabilidad, sino que parece mas bien fundada en motivos
transitorios y de conveniencia, correspondiendo a lo que hemos llamado politica dentro del Derecho penal. Considera
el legislador, en efecto, mas util tolerar el delito que castigarle, aun conociendo que existe delito y que hay persona
que de él pudiera responder.” (SILVELA, L., El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en
Espafia, Madrid, 1974, pp. 249 y 250).

94 Véase, por ejemplo, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., cit., p. 155, que recuerda que las excusas
absolutorias pueden ser concebidas de dos modos: “Por una parte, puede sostenerse que, no excluyendo el injusto
penal ni tampoco la posibilidad de imputarlo al sujeto, no impiden la presencia de un «delito», sino, sodlo,
excepcionalmente, el castigo del mismo cuando es cometido por una determinada persona. Por otra parte, si solo se
entendiera por «delito» el hecho concreta y personalmente «punible», deberia exigirse la concurrencia de los
elementos personales referidos en el seno de una categoria de «punibilidad» posterior a las de antijuridicidad e
imputacion personal. Me inclino por la primera solucidn, mas acorde con el significado de objetivo desvalor que tiene
el término «delito».”

95 Véase, MANJON-CABEZA OLMEDA que sigue en este punto a la Doctrina clasica (MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las
excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 17). Esta concepcién puede verse en obras
mas antiguas como la de QUINTANO RIPOLLES, A., Compendio de Derecho Penal, T. |, Madrid, 1958, p. 368. Segun este
ultimo autor, “lo que se tiene por decisivo en ellas —en las excusas absolutorias—, a diferencia de las causas de
justificacion o de inimputabilidad, es que su presencia no afecta para nada a los elementos del delito que no sea el de
la punibilidad, segun la férmula consagrada de que en las causas de justificacion no hay delito, en las de
inimputabilidad hay delito pero no delincuente y en las excusas hay delito y delincuente, pero fala la pena” (cursiva en
el original). También en sentido similar, véase DEL ROSAL, J., Tratado de Derecho Penal Esparfiol. Parte General, Vol. Il,
Madrid, 1972, p. 286.

96 QUINTANO RIPOLLES, A., Compendio de Derecho Penal, T. |, cit., p. 369; JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho
Penal. Volumen VII. El delito y su exteriorizacion, 32 ed., cit., p. 140; QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del
Derecho Penal, 22 ed., cit., p. 444.
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“supuestos muy heterogéfieos”®’. Ello obedece, a su vez, a las difictltades que la Doctrina ha
tenido para reconducir las eventuales excusas absolutorias detectadas en el Cédigo Penal a un
fundamento unitario capaz de justificar su attofiomfa conceptual?®.

En segundo lugar, se ha afirmado que las excusas absolutorias son cladsulas que describen
situaciones personales o conductas del sujeto o, como explica QUINTERO OLIVARES, recogen
situaciones en las que “concurre algo que, o bien reside en la persona del autor (por ejemplo, el
parentesco), o bien en algo que éste hace (pagar, abandonar su actitud)”??. Esta caracteristica
constituye el denominador comf fi de las distintas excusas absolutorias que contiene el Cédigo
Penal -cuyo it mero puede variar de forma sigiificativa en fuficiéi de cada autor!%%-, Asf, se
suele citar como ejemplo de excusa absolutoria la prevista en el art. 268 CP para los delitos
patrimoniales o el desistimiento en la tentativa del art. 16.2 CP. La primera de ellas exime de
pena por una circunstancia personal del sujeto activo del delito, mientras que la segunda se
fundamenta en su comportamiento!?1.

En tercer lugar y unido a lo anterior, tradicionalmente, la Doctrina ha distinguido entre
excusas absolutorias coetafieas al delito -tambiéf llamadas excusas absolutorias en sentido
estricto- y excusas absolutorias posteriores al delito o sobrevenidas -o excusas absolutorias
en sentido amplio-. Mientras que las primeras, como su propio nombre indica, concurren al
mismo tiempo que la conducta delictiva, las segundas acontecen desptiés'?2. Tal y como sef ala

97 Asi, GARCIA PEREZ, O., La Punibilidad en el Derecho Penal, Pamplona, 1997, p. 34.

98 Aunque su fundamento sea una cuestion controvertida, la Doctrina mas extendida ha sefialado que la justificacién
de la exencidén de pena de las excusas absolutorias se puede encontrar en motivos de politica criminal, de conveniencia
o de oportunidad. Desde esta perspectiva, las excusas absolutorias recogerian supuestos en los que el Legislador, por
razones de distinta indole que difieren de una excusa absolutoria a otra, considera innecesario recurrir a la pena. Otras
veces, sin embargo, al igual que sucede con el fundamento de la regularizacién tributaria, el fundamento de las
excusas absolutorias también se vincula con los fines de la pena o con los principios de merecimiento y necesidad de
pena. Véanse, sobre este aspecto, QUINTANO RIPOLLES, A., Compendio de Derecho Penal, T. |, cit., pp. 369 y ss.; DEL
ROSAL, J., Tratado de Derecho Penal Espafiol. Parte General, Vol. I, cit., p. 286; HIGUERA GUIMERA, J.F., Las excusas
absolutorias, cit., pp. 65 y ss.; MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmadtico sobre las llamadas condiciones
objetivas de punibilidad, cit., p. 102; CEREZO MIR, J., Derecho Penal. Parte General — Lecciones, 22 ed., cit., p. 239;
QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., p. 445; BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho
Penal. Parte General, 42 ed., aumentada, corregida y puesta al dia por H. Hormazéabal Malarée, cit., p. 39; BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, |./ ARROYO ZAPATERO, L./ GARCIA RIVAS, N./ FERRE OLIVE, J.C./ SERRANO PIEDECASAS, J.R.,,
Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., cit., p. 268;SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C./ JUDEL PRIETO, A./ PINOL
RODRIGUEZ, J.R., Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 244; MURNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte General, 92 ed., cit., pp. 429-430; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho
Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., pp. 17 y ss.; MENDES DE CARVALHO, E., Punibilidad y delito, cit., p. 65.

99 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., p. 444, cursiva en el original. En el mismo
sentido, MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit.,
pp. 21y 22 y NUNEZ CASTANO, E., “La penalidad”, cit., pp. 320-321, quien califica como excusa absolutoria tanto a la
que se basa en “una cualidad interna del autor del hecho” como la que se aplica porque el autor del hecho realiza
algin comportamiento “que tiende a disminuir las consecuencias y efectos del delito”.

100 Baste con sefialar las diferencias que hay entre las que antiguamente reconocia RODRIGUEZ MUNOZ, que se
limitaba como mucho a dos (asi, véase en MEZGER, E., Tratado de Derecho Penal, T. |, traducciéon de la 22 edicidn
alemana y notas de Derecho espafiol realizada por J.A. Rodriguez Mufioz, Madrid, 1935, pp. 164-169), y las que
reconocen en la actualidad, por ejemplo, MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol.
Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 23; QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., p. 444;
MURNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN M., Derecho Penal. Parte General 92 ed., cit., p. 430 0 MIR PUIG, S., Derecho Penal.
Parte General, 102 ed., cit., p. 155.

101 Entre muchos otros, véanse QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., p. 444; MUNOZ
CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 92 ed., cit., p. 430; MANJON-CABEZA OLMEDA, A, Las
excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 31.

102 sin perjuicio de que inicialmente se consideraron excusas absolutorias solo aquellas que eran previas o
concomitantes al delito (véase, por ejemplo, QUINTANO RIPOLLES, A., Compendio de Derecho Penal, T. |, cit., p. 369 o
DEMETRIO CRESPO, E., “La punibilidad”, cit., p. 362), a medida que se fueron detectando mas clausulas de este tipo en
el Codigo Penal la Doctrina fue admitiendo la posibilidad de que también pudieran considerarse como tal situaciones
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MANJO' N-CABEZA OLMEDA, la distifici6fi entre unas y otras no tiene mayor trascendencia que
la de “describir la difidmica”!%% de ambas, es decir, aclarar conceptualmente los supuestos que
pueden ser considerados excusa absolutoria, pero ello no altera, de ﬁiﬁgﬁ i modo, su
tratamiento o sus efectos dogmaticos, que son comunes !4,

En cuarto lugar, la Doctrina mayoritaria'®® considera que otra caracteristica distintiva de
las excusas absolutorias es que no afectan a la tipicidad y antijuridicidad de la conducta y
tampoco a la culpabilidad del sujeto, entre otras razones, porque “su concurrencia no
comporta la fiegaciofi de lo injusto o de la culpabilidad, sino que en tales casos se estima
politico-crimifialmefite inadecuado o innecesario imponer cualquier castigo”1%¢. No obstante,
este criterio distintivo de las excusas absolutorias ha sido, en ocasiones, criticado por dos
motivos. Por una parte, se ha afirmado que la no pertenencia a las categorfas del delito -
tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad- no ayuda a diferenciar las excusas absolutorias de
otras figuras afifies como, por ejemplo, las condiciones objetivas de punibilidad'’’. Por otra
parte, se ha indicado, asimismo, que este modo de ideifitificar las excusas absolutorias -a
través del cual se procura desvincularlas de los elementos constitutivos de delito- permitirfa
calificar como tal a cualquier elemento de dudosa naturaleza jurfdica que no pudiera ser
reconducido a las categorfas del delito anteriormente citadas!“®. Ello permitiria, en opifiiéfi de
algunos autores, legitimar in extremis figiiras que, de otra forma, no eficofitrarfafi acomodo en

que concurren una vez consumado el delito. Entre los autores que admiten la clasificacion expuesta pueden verse
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C./ JUDEL PRIETO, A./ PINOL RODRIGUEZ, J.R., Manual de Derecho Penal. Parte General,
cit., p. 245; MORENO-TORRES HERRERA, M.R., “La punibilidad”, cit., p. 868; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas
absolutor/as en Derecho Espafiol. Doctrina yjur/sprudenaa cit., pp. 20 y 32; MENDES DE CARVALHO, E., Pun/b/I/dad y
delito, cit., pp. 69 y 145; DIEZ RIPOLLES, J.L., “La categoria de Ia punibilidad en el Derecho Penal espanol" en Estudios
de Derecho Penal. Homenaje al Profesor Sant/ago Mir Puig, de J.M. Silva Sanchez, J.J. Queralt Jiménez, M. Corcoy
Bidasolo, M.T. Castifieira Palou (coords.), Uruguay, 2017, p. 532. Por su parte, distingue entre excusas absolutorias en
sentido amplio y en sentido estricto, LUZON CUESTA, J.M., Compendio de Derecho Penal. Parte General, 142 ed., cit., p.
146. Ademas de las indicadas, existen otras clasificaciones que no han tenido tanta repercusion en la Doctrina y se
exponen en HIGUERA GUIMERA, J.F., Las excusas absolutorias, cit., pp. 105 y ss. o en GARCIA PEREZ, O., La Punibilidad
en el Derecho Penal, cit., p. 43.

103 MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 32.

104 A respecto hay que precisar que la Doctrina solia afirmar que las excusas absolutorias se podian distinguir de las
condiciones objetivas de punibilidad por los efectos que estas tienen sobre la responsabilidad de los participes. Asi,
mientras se consideraba que las excusas absolutorias tenian caracter personal —y, por ello, beneficiaban solo a la
persona en la que concurria—, las condiciones objetivas de punibilidad tenian naturaleza objetiva, de lo que se deducia
que estas se aplicaban a todos los intervinientes del delito. No obstante, la aparicién de algunas excusas absolutorias
objetivas hizo que se replanteara la anterior distincién, razén por la cual, algunos autores, como MANJON-CABEZA
OLMEDA, sostienen que los efectos de las excusas absolutorias y las condiciones objetivas de punibilidad no difieren.

105 yéase nota 93.

106 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., p. 445; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte
General, 102 ed., cit., p. 155. En sentido contrario, algunos autores postulan que las excusas absolutorias forman parte
de la punibilidad y esta es un elemento esencial del delito. Véanse, en este sentido, JIMENEZ SEGADO, C., La exclusion
de la responsabilidad criminal. Estudio jurisprudencial penal y procesal, Madrid, 2003, p. 107; MELENDO PARDOS, M.,
“La punibilidad como elemento del delito”, en Curso de Derecho Penal. Parte General, de A. Gil Gil, Madrid, 2015, p
681; DIEZ RIPOLLES, J.L., Derecho Penal espano/ Parte General, 42 ed., Valencia, 2016, p. 521; NUNEZ FERNANDEZ, J.,
Sobre punibilidad, terror/smo victimas y pena, Cizur Menor, 2017, p. 94 o DIEZ RIPOLLES, J.L., “La categoria de Ia
punibilidad en el Derecho Penal espafiol”, cit., pp. 525-527.

107 GARCIA PEREZ, O., La Punibilidad en el Derecho Penal, cit., pp. 34-37; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas
absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 18.

108 Asi, QUINTERO OLIVARES afirma que una de las criticas que se han hecho a las excusas absolutorias, que él no
comparte, ha sido que estas constituyen “excepciones que suponian una quiebra del rigor del principio de legalidad
(nullum crimen sine poena), y por lo tanto la afirmacién de que la dogmatica de la teoria del delito se construye con un
método propio del positivismo juridico que aspira a una coherencia Iégica interna desaparece en la medida en que la
secuencia tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, pena no es cierta” (QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del
Derecho Penal, 22 ed., cit., p. 445, cursiva en el original).
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el sistema, razén por la que es necesario que las excusas absolutorias cuenten con un
fundamento y unos criterios de pertenencia sélidos que delimite sus contornos!??,

Por G Itimo, las excusas absolutorias suelen ser vinculadas a la punibilidad“o, aunque ello,
en realidad, suscita mas incertidumbre que certezas, en la medida en que todavia no esta
perfectamente defifiido qué se entiende por punibilidad, caal es su fundamento y su contenido
y quié papel desempefi a en la Dogmatica penal®!l. No corresponde entrar aquf a analizar estas
cuestiones, pero s hay que decir que, mayoritariamente, la Doctrina opina que la punibilidad
estd conformada por condiciones objetivas de punibilidad -que la fundamentan en positivo-y
excusas absolutorias -cuya presencia la excluyen-'12. La diferencia entre ambas radica, tal y
como sef ala MORENO-TORRES HERRERA, mas bien en una cuestiéf formal que de fondo!13.
En este sentido, la punibilidad de una conducta qﬁedarfa afirmada si, ademas de darse todos
los presupuestos del delito, se cumpliera la cofidicion objetiva de punibilidad o se comprobara
la ausencia de la excusa absolutoria -siempre que el delito en ctestidfi exigiera la presencia de
alguna de ellas*-.

109 Advierte sobre este riesgo cuando analiza las condiciones objetivas de punibilidad —que presentan problemas
similares a las excusas absolutorias— MARTINEZ PEREZ, C., Las condiciones objetivas de punibilidad, cit., pp. 67 y ss.

110 Analizan las excusas absolutorias en la punibilidad, entre otros, QUINTANO RIPOLLES, A., Compendio de Derecho
Penal, T.|, cit., p. 368; QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., p 445; GARCIA PEREZ, 0.,
La Pun/b/l/dad en el Derecho Penal, cit., pp. 33 y ss.; MANJON-CABEZA OLMEDA, A Las excusas absolutorias en
Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 14.

111 50bre los problemas que plantea la punibilidad pueden verse, entre otros, COBO DEL ROSAL, M., “La punibilidad en
el sistema de la Parte general del Derecho penal espafiol”, en Estudios penales y criminoldgicos, n. 6, 1981-1982, pp.
9-54; MUNOZ CONDE, F., El desistimiento voluntario de consumar el delito, Barcelona, 1972, p. 64; BACIGALUPO
ZAPATER, E. Delltoypumbl/ldad cit., passim; MAPELLI CAFFARENA, B. EStudIOjUI’IdICO dogmat/co sobre las llamadas
cond/C/ones objetlvas de punibilidad, cit., pp. 50-57; GARCIA PEREZ, O., La Punibilidad en el Derecho Penal, cit., pp. 69 y

.;id., “Sobre el estado actual del debate en torno a la punibilidad”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, n. 39 2019,
pp. 709-753; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia,
cit., p. 14; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I./ ARROYO ZAPATERO, L./ GARCIA RIVAS, N./,FERRE OLIVE, J.C./ SERRANO
PIEDECASAS, J.R., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., cit., pp. 268-269; ASUA BATARRITA, A., “Causas de
exclusion o de restriccion de la punibilidad de fundamento juridico constitucional”, en El nuevo Cddigo Penal:
presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, de . Cerezo Mir, R. F. Sudrez
Montes, A. Beristain Ipifia, C. M. Romeo Casabona (edits.), Granada, 1999, pp. 221-244; LUZON PENA, D.M., “La
punibilidad”, en La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo
Mir, de J.L. Diez Ripollés, C.M. Romeo Casabona, L. Gracia Martin y J.F. Higuera Guimera (edits.), Madrid, 2002, pp.
831-847; MORENO-TORRES HERRERA, M.R., El error sobre la punibilidad, Valencia, 2004, pp. 27 y ss.; FERRE OLIVE, J.C.,
“Punibilidad y proceso penal”, en Revista General de Derecho Penal, n. 10, 2008, pp. 1-16; BUSTOS RUBIO, M., “Mds
alld del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, cit., pp. 189-238; MENDES DE CARVALHO, E., Punibilidad y
delito, cit., pp. 23 y ss.; DIEZ RIPOLLES, J.L., “La categoria de la punibilidad en el Derecho Penal espafiol”, cit., pp.
523-537.

112 QUINTANO RIPOLLES, A., Compendio de Derecho Penal, T. |, cit., p. 368; BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho
Penal. Parte General, 42 ed., aumentada, corregida y puesta al dia por H. Hormazdbal Malarée, cit., p. 394;
BACIGALUPO ZAPATER, E., Delito y punibilidad, cit., p. 37; MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmdtico sobre
las llamadas condiciones objetivas de punibilidad, cit., p. 103; CEREZO MIR, J., Derecho Penal. Parte General —
Lecciones, 22 ed., cit., p. 239; MORENO-TORRES HERRERA, M.R., “La punibilidad”, cit., pp. 865-867; GARCIA PEREZ, O.,
La Punibilidad en el Derecho Penal, cit., pp. 33 y 36; NUNEZ CASTANO, E., “La penalidad”, cit., p. 319; MUNOZ CONDE,
F./ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 92 ed., cit., p. 428; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas
absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., pp. 21y 22; MELENDO PARDOS, M., “La punibilidad
como elemento del delito”, cit., pp. 686-687, MENDES DE CARVALHO E., Punlbl/ldad y delito, cit., pp. 69-70; DIEZ
RIPOLLES, J.L., “La categoria de Ia punibilidad en el Derecho Penal espaiiol”, Clt pp. 531-532.

113 MORENO-TORRES HERRERA, M.R., “La punibilidad”, cit., p. 866.

114 Asi, por ejemplo, el delito fiscal del art. 305.1 CP contiene, seglin un sector minoritario de la Doctrina, una
condicion objetiva de punibilidad que exige que la defraudacion supere los 120.000 euros. Si, ademas de esta
condicion de punibilidad, también entendiéramos que la regularizacion tributaria es una excusa absolutoria estariamos
ante un supuesto, poco frecuente, en el que un delito prevé tanto una condicién objetiva de punibilidad como una
excusa absolutoria. Ello significaria que, para que se pudiera imponer la pena prevista para este delito, se tendria que
comprobar la presencia de la condicion objetiva de punibilidad —que la defraudacién supera el umbral de 120.000
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El efecto mas inmediato de las excusas absolutorias, como se ha sefi alado, es la exeficion
de pena, aunque no es el G fico. En la medida en que, segﬁ N opifiiéfi mayoritaria, las excusas
absolutorias son ajenas a la tipicidad y al concepto de delito, no son necesarias para la
cofistimaciéfi del delito y tampoco deben estar abarcadas por el dolo!!°, Asimismo, las excusas
absolutorias no exigen la presencia de un elemento subjetivo o intencional propio’!®, lo que
sigiiifica que el error del sujeto sobre las mismas carecerfa de relevanciall’. A todo ello se
podria afi adir que, si bien las excusas absolutorias tienen como principal efecto la exeficiéfi de
responsabilidad penal, no ocurre lo mismo con la responsabilidad civil derivada de delito que,
en estos casos, se mantiene y debe ser satisfecha'!8. Por 1 Itimo, se ha afirmado que las
excusas absolutorias tienen naturaleza personal; esto es, que sus efectos se proyectan
G ficameiite sobre el sujeto en el que concurra la circunstancia personal o que realiza el
comportamiento correspondiente, quedando fuera de su dmbito de aplicaciéfi otros posibles
intervinientes en el delito!!°. No obstante, algunos autores, admiten que ciertas excusas
absolutorias podria tener naturaleza objetiva, por lo que sus efectos se extefiderfaii a todos
los intervinientes en el delito!2°,

euros— y que no se cumplen los requisitos de la excusa absolutoria —que la regularizacidn tributaria ya no cabe
producirse—.

115 véanse, por todos, MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 92 ed., cit., p. 428 y
MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 35.

116 \JANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espaiiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 35.

117 En este sentido, CEREZO MIR considera que el error del sujeto es irrelevante tanto si este desconoce alguno de los
requisitos de la excusa absolutoria como si los conoce y cree erréneamente que se cumplen (asi, CEREZO MIR, J.,
Derecho Penal. Parte General — Lecciones, 22 ed., cit., p. 240). Véanse, igualmente, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I/
ARROYO ZAPATERO, L./ GARCIA RIVAS, N./ FERRE OLIVE J.C./ SERRANO PIEDECASAS, J.R., Lecciones de Derecho Penal.
Parte General, 22 ed., cit., p. 269; GARCIA PEREZ, O., La Pumb/l/dad en el Derecho Penal, Clt p. 97; MUNOZ CONDE, F./
GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 9g ed., cit., p. 428; DEMETRIO CRESPO, E., “La punibilidad”, cit., p.
359; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 37;
MELENDO PARDOQOS, M., “La punibilidad como elemento del delito”, cit., p. 686; CUELLO CONTRERAS, J./ MAPELLI
CAFFARENA, B., Curso de Deregho Penal; Parte General, 22 ed., cit., p. 133; MENDES DE CARVALHO, E., Punibilidad y
delito, cit., pp. 297-298; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., El error en la Teoria juridica del delito (Un estudio a la luz de la
concepcion significativa), Valencia, 2017, p. 162. En contra de la irrelevancia del error sobre la punibilidad y sus
elementos, véanse BACIGALUPO ZAPATER, E., “El error sobre las excusas absolutorias”, en Derecho Penal y
Criminologia, n. 26, 1977-1978, p. 3; HIGUERA GUIMERA, J.F., Las excusas absolutorias, cit., p. 159; MORENO-TORRES
HERRERA, M.R., “La punibilidad”, cit., p. 871-873; id., El error sobre la punibilidad, cit., pp. 97 y ss.

118 4IGUERA GUIMERA, J.F., Las excusas absolutorias, cit., p. 125; id., “Las condiciones objetivas de punibilidad y las
excusas absolutorias”, en El nuevo Cddigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don
Angel Torio Lépez, de J. Cerezo Mir, R. F. Sudrez Montes, A. Beristain Ipifia y C. M. Romeo Casabona (edits.), Granada,
1999, p. 396; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia,
cit., p. 41; LANDECHO VELASCO, C.M./ MOLINA BLAZQUEZ, C., Derecho Penal espafiol. Parte General, 92 ed., Madrid,
2015, p. 435.

119 Asi, MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmdtico sobre las llamadas condiciones objetivas de punibilidad,
cit., p. 101; HIGUERA GUIMERA, J.F., Las excusas absolutorias, cit., p. 124; id., “Las condiciones objetivas de punibilidad
y las excusas absolutorias”, cit., p. 396; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I./ ARROYO ZAPATERO, L./ GARCIA RIVAS, N./
FERRE OLIVE, J.C./ SERRANO PIEDECASAS, J.R., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., cit., p. 268;
MORENO-TORRES HERRERA, M.R., “La punibilidad”, cit., p. 867; id., El error sobre la punibilidad, cit., pp. 34-35; CUELLO
CONTRERAS, J./ MAPELLI CAFFARENA, B., Curso de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., cit., p. 133; ORTS
BERENGUER, E./ GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendlo de Derecho Penal. Parte General, 62 ed., cit., p. 443; NUNEZ
CASTANO, E., “La penalidad”, cit., p. 322; MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General 92 ed,,
cit., p. 430; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., cit., p. 154; FERRE OLIVE, J.C., “Punibilidad y proceso
penal", cit., p. 14; MENDES DE CARVALHO, E., Punibilidad y delito, cit., pp. 67 y 71; LANDECHO VELASCO, C.M./
MOLINA BLAZQUEZ, C., Derecho Penal espafiol. Parte General, 92 ed., cit., p. 435

121 Entre otros, BOIX REIG, J., “Reflexiones sobre la reforma del delito fiscal”, cit., p. 368; BOIX REIG, J./ GRIMA
LIZANDRA, V., “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 30; MANJON-CABEZA OLMEDA,
A., “Regularizacién fiscal y responsabilidad penal. La propuesta de modificacién del delito fiscal”, cit., pp. 211-229; id.,
“Un matrimonio de conveniencia: blanqueo de capitales y delito fiscal”, cit., pp. 9-41; id., “Delitos contra la Hacienda
Publica y Seguridad Social: art. 305, apartados 1, 4 y 5”, cit., pp. 833-842; id., Las excusas absolutorias en Derecho
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2.4.2. Argumentos a favor de la consideracidn de la regularizacion
tributaria como excusa absolutoria

Segﬁ n hemos adelantado, un importante sector de nuestra Doctrina opina que la
regularizacion tributaria mantiene su naturaleza juridica a pesar de la reforma de 2012, para
lo cual se apoyan en argumentos tanto de caracter formal como de caracter material21,

Desde una perspectiva formal, se argumenta que el alcance de la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, es limitado y no ha afectado a la naturaleza jiridica de la regularizaciéfi tributaria.
En este sentido, los defensores de esta posicion doctrinal entienden que la Exposicion de
Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, -segf i la cual se suprimen del art. 305.4 CP las
menciones que la cofivertfaii en excusa absolutoria- es confusa por no ideiitificar de forma
clara cual serfa la nueva naturaleza juridica de la regilarizaciéii tributaria'?2. Ademas de
presentar una redaccion confusa, se considera que el valor de la Exposiciéfi de Motivos es
relativo, meramente hermefiéutico; esto es, constituye un criterio interpretativo mas, que
puede ser apartado cuando contradiga, de forma mafiifiesta, el sentido literal del precepto!?3.
Por tanto, la Exposici6fi de Motivos no es suficiefite para cambiar la naturaleza juridica de la
regularizaciéfi tributaria si no va acompan ada de modificaciofies en el articulado que
realmente sef ale en esa direccion, algo que, segﬁ Nl este sector doctrinal, no sucede en este
caso.

Con respecto a la reforma del art. 305.1 CP, se ha considerado que la cladsula “salvo que
hubiere regularizado su sitliaciéf tributaria en los térmifios del apartado 4 del presente
artictlo” no implica necesariamente que la regularizacion tributaria pase a formar parte del

Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., pp. 161-162; BACIGALUPO ZAPATER, E., “La reforma del delito fiscal por la LO
7/2012”, cit., s/p; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, I. “Pasado, presente y futuro de las
regulanzauones tributarias en Derecho penal”, cit., s/p, SANCHEZ-DIAZ PALACIOS, J.A., “Regularizacién tributaria y
delito fiscal (art. 305.4 del Cddigo Penal)”, cit., s/p; CUELLO CONTRERAS, J./ MAPELLI CAFFARENA, B., Curso de Derecho
Penal. Parte General, 22 ed., cit., p. 133; NUNEZ CASTANO, E., “La penalidad”, cit., p. 321; ORTS BERENGUER, E./
GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Derecho Penal. Parte General, 62 ed., cit., p. 444; AYALA GOMEZ, |., “Delitos
contra la Hacienda publica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 740; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social”, cit., pp. 272-273; FERRE OLIVE, J.C., “Una nueva trilogia en Derecho Penal
Tributario: fraude, regularizacion y blanqueo de capitales”, cit., pp. 74-75; id., Tratado de los delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 55; GALAN I\/IUNOZ A., “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social”, cit.,, p. 244, LANDERA LURI, M., Excusas absolutorias basadas en conductas positivas
postconsumativas: acciones contratipicas, cit., pp. 52 y ss.; LINARES, M.B., El delito de defraudacion tributaria. Andlisis
dogmdtico de los articulos 305.4 y 305 bis del Cédigo Penal espafiol, cit., pp. 325 y ss.; RODRIGUEZ ALMIRON, F.J.,
“Evolucion de los delitos contra la Hacienda Publica a través de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, T. 73, n. 1, 2020, p. 680; FERANDEZ BERMEJO, D., “Analisis normativo de la
regularizacion penal tributaria como excusa absolutoria”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. 73, n. 1,
2020, pp. 601-641. También algunas Audiencias Provinciales mantienen esta postura. Véanse, en este sentido, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccidon 32, 506/2016, de 24 de octubre, Fundamento Juridico
Tercero y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 82, 65/2017, de 6 de marzo, Fundamento Juridico
Primero.

120 Entre los autores que reconocen la existencia de excusas absolutorias objetivas podrian citarse BACIGALUPO
ZAPATER, E., Delito y punibilidad, cit., p. 41; CEREZO MIR, J., Derecho Penal. Parte General — Lecciones, 22 ed., cit., p.
240; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C./ JUDEL PRIETO, A./ PINOL RODRIGUEZ, J.R., Manual de Derecho Penal. Parte
General, cit., p. 245; GARCIA PEREZ, O., La Punibilidad en el Derecho Penal, cit., p. 97; MANJON-CABEZA OLMEDA, A.,
Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., pp. 33-34; MELENDO PARDOS, M., “La
punibilidad como elemento del delito”, cit., p. 686; MENDES DE CARVALHO, E., Punibilidad y delito, cit., pp. 309 y ss.

122 MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 164.

123 MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., pp.
161-162. Coinciden en este aspecto, MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Publica contra la Seguridad
Social”, cit., p. 1081 y BUSTOS RUBIO, M., La regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., p.
135, segun el cual la voluntad del Legislador y la literalidad de un texto legal “no siempre constituyen un buen factor a
la hora de conocer la naturaleza juridica de la institucidn que se trate, debiendo ahondarse mas alla de aquéllas”.
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ilicito fiscal, sino que, simple y llanamente, sigfiifica que la pena no sera impuesta cuando
tenga lugar la regularizaciof tributaria en los térmifios que exige el art. 305.4 CP'2%. En cuanto
a las modificaciofies al art. 305.4 CP, entienden estos autores, que ni la stipresiof de la coletilla
“IqJuedara exento de responsabilidad penal...” ni la ificorporaciéfi en este apartado de la
exigencia de pago de la deuda tributaria sirven para justificar el cambio de naturaleza juridica,
sino, como mucho, un cambio en sus requisitoslzs.

Desde la perspectiva material, la argimefitacion se dirige, por un lado, a negar, por
razones que se han indicado en su momento!?®, que la regularizaciéfi tributaria sea un
elemento de la tipicidad —o una causa que la excluya-, asi como a rechazar la posibilidad de
que se trate de una causa de justificacion o causa que afecte a la culpabilidad del sujeto -esta
{i Itima posibilidad ni se ha planteado como tal-'27. Por otro lado, y partiendo de lo anterior, si
la regularizaciéii tributaria no afecta a las categorfas que conforman el concepto de delito,
serd necesario reconducir su naturaleza juridica hacia las excusas absolutorias que son las
que, segﬁ N este sector doctrinal, coinciden conceptualmente con las caracteristicas de la
regularizacié6fi tributaria’?8.

En este sentido, se sefi ala que la regtlarizacié tributaria no afecta a la ilicitud del hecho
porque es un comportamiento que se produce con posterioridad a la defraidaciéii tipica. Esto
sigfiifica que el delito se consuma sin necesidad de que se compruebe que no ha tenido lugar
la regtilarizaciéf tributaria o que esta ya no puede producirse'?°. El caracter postdelictivo de
la regularizacién tributaria que concede la exeficiéonn de pena por reparar los perjuicios
causados al Erario con la defratdaciéii fiscal hace pensar que esta podria ser una excusa
absolutoria sobrevenida cuyo fundamento obedece, precisamente, a razones politico

124 En palabras de SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, “la mencién en el art. 305.1 CP a que
excepcionalmente la regularizacidon impida el castigo no supone sino una anticipacion, gramaticalmente una anafora,
que integra en el contexto general a la figura de la regularizacion, cuyo régimen general se detalla posteriormente en
el art. 305.4 CP” (SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, |., “Pasado, presente y futuro de las
regularizaciones tributarias en Derecho penal”, cit., s/p). En este mismo sentido sefiala BOIX REIG para quien el art.
305.1 CP contiene una mera “referencia a la excusa absolutoria” (BOIX REIG, J., “Reflexiones sobre la reforma del delito
fiscal”, cit.,, p. 368); MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y
jurisprudencia, cit., p. 163; BACIGALUPO ZAPATER, E., “La reforma del delito fiscal por la LO 7/2012”, cit., s/p o DOPICO
GOMEZ-ALLER, J., “La reforma del Derecho Penal Tributario: nuevas oportunidades para el fraude fiscal”, cit., p. 16,
quien sostiene que “esa coletilla no afirma ni por asomo que la regularizacidon haga que el delito consumado deje de
ser tipico (ni que mientras quepa la regularizacion no se consume el delito). Se limita a afirmar que quien realice tal
conducta “serd castigado... salvo que hubiere regularizado [posteriormente] su situacion tributaria”. Es decir: que a
quien cometa el delito se le penard, pero a quien posteriormente regularice, no. Deducir de esto consecuencias
penales materiales o procesales es a todas luces un exceso”.

125 Asi, MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Publica contra la Seguridad Social”, cit., p. 1081.
126 yigase el apartado 2.2.2.

127 Asi, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, |., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones
tributarias en Derecho penal”, cit., s/p o MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espaiiol.
Doctrina y jurisprudencia, cit., pp. 158-159.

128 MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol. Doctrina y jurisprudencia, cit., p. 164.

129 | 3 regularizacidn tributaria se produce, segiin MANJON-CABEZA OLMEDA, una vez consumado el delito, esto es,
cuando ya queda confirmado tanto el desvalor de accién como el desvalor de resultado, que no puede “neutralizarse”,
tal y como se pretende en la Exposicién de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, (MANJON-CABEZA OLMEDA,
A., “Delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social: art. 305, apartados 1, 4 y 5”, cit.,, p. 839). Luego, la
consumacion del delito se mantendria como antes de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, cuando esta variaba en
funcion de las modalidades tipicas previstas en el art. 305.1 CP y no de si se regularizaba o no. En sentido similar, véase
FERRE OLIVE, J.C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Segur/dad Social, cit., p. 55. Por su
parte, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA afiaden que la consumacién producida en los termlnos antes
expuestos permitiria superar los inconvenientes que plantearia la concepcién de la regularizacion como elemento
tipico (SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L./ MERINO JARA, 1., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones
tributarias en Derecho penal”, cit., s/p).
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criminales o de conveniencia que aconsejan no imponer una pena. En defifiitiva, a pesar de la
LO 7/2012, de 27 de diciembre, la regtlarizaciéf tributaria no condiciona la existencia del
delito fiscal, sino i fiicameiite la imposiciéfi de una pena, pues, como dirfa FERRE' OLIVE' , “todo
ha cambiado para que nada cambie”!30.

2.4.3. Objeciones a la tesis de la excusa absolutoria

Las objeciones a la coficepcion de la regularizaciéfi como excusa absolutoria provienen
tanto de aquellos autores que defiefidefi otra naturaleza jiridica como de los que apuestan
por un concepto mas tradicional de las excusas absolutorias, segi fi el cual, estas solo pueden
ser previas o coetaneas al delito, pero no posteriores, como ocurre con la regularizacién
tributaria’3!. Asimismo, otros autores han rechazado esta calificaciofi juridica por considerar
que los efectos de la regilarizaciéii tributaria serfafi extensibles a todos los intervinientes en
el delito —con independencia del comportamiento que estos adopten hacia la regularizacion-,
lo que la cofivertirfa en una excusa absolutoria objetiva -y no personal-, clasificaciéii
rechazada por algunos sectores de la Doctrina que insisten que las excusas absolutorias tienen
naturaleza exclusivamente personal'32,

El hecho de que at fi persista la disctsion sobre si las excusas absolutorias pueden ser
sobrevenidas al delito o si tienen naturaleza personal u objetiva muestra, precisamente, la
ausencia de caracteristicas idefitificativas que delimiten de forma clara los supuestos que
podriafi ser calificados como tales. Esto ha impulsado a parte de la Doctrina a defender que la
regularizaci6fi tributaria eficajaria mejor como causa de levantamiento o de afitilaciéii de la
penal33, toda vez que se entiende que esta figiira cuenta con un régimen juridico mas
desarrollado’3%. De ello nos ocuparemos a cofitifitiacid.

130 FERRE OLIVE, J.C., “Una nueva trilogia en Derecho Penal Tributario: fraude, regularizacién y blanqueo de capitales”,
cit., p. 74.

131 Asi, por ejemplo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial, 62 ed., cit.,
p. 697; FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 43y 211 o BUSTOS RUBIO, M., “Mds alld
del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, cit., p. 221.

132 CARRERAS MANERO, 0., “La clausula de regularizacién tributaria como causa de exencién de responsabilidad penal
en el delito contra la Hacienda Publica”, cit., s/p.

133 Entre los que defienden esta posicién dogmatica se podrian citar a MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Derecho Penal. Parte Especial, 52 ed., de J.L. Gonzdlez Cussac
(coord.), Valencia, 2016, p. 517; id., Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial, 62 ed., cit., p. 697;
IGLESIAS RIO, M.A., “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social: Arts. 305 a 310 bis CP”, cit., pp. 828 y ss.;
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Manual de Derecho Penal. Parte General, 72 ed., Cizur Menor, 2017, pp. 259-260;
MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, cit., pp. 1078-1082; id.,
“Delito de defraudacion tributaria y blanqueo de capitales. Reflexiones en supuestos de regularizacidn tributaria con
efectos penales”, cit.,, pp. 895-903; BUSTOS RUBIO, M., “Mas alla del injusto culpable: los presupuestos de la
punibilidad”, cit., p. 216; PINOL RODRIGUEZ, J.R., “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en
Manual de Derecho Penal. Parte Especial, T. Il, de C. Suarez-Mira Rodriguez, Cizur Menor, 2018, p. 470; COCA VILA, I,
“Proteccion de las Haciendas Publicas y la Seguridad Social”, en Lecciones de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa. Parte General y Especial, de J.M. Silva Sanchez (dir.) y R. Robles Planas (coord.), Barcelona, 2020, pp.
594-596; BERTRAN GIRON, F., “El proyecto de ley de reforma del art. 305 del Cédigo Penal: principales novedades”, cit.,
s/p; CARRERAS MANERO, O., “La clausula de regularizacién tributaria como causa de exencion de responsabilidad
penal en el delito contra la Hacienda Publica”, cit., s/p.

134 Asi, LUZON PENA, D.M., “La punibilidad”, cit., pp. 839-840; FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la
pena, cit., pp. 42-44 o SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., “Una aportacién al estudio de la punibilidad a propésito de la
autodenuncia tras el fraude fiscal”, en Revista de Derecho Penal, n. 28, 2009, p. 20. Segun este ultimo autor, es dudoso
que la regularizacion tributaria pueda ser calificada como excusa absolutoria por dos razones principales: 1) porque
“las excusas absolutorias suelen basarse en un supuesto pre-existente al delito mismo, en un factor previo aunque
comprobado después de la realizacion del hecho, de manera que la punibilidad no habria llegado a existir ab initio; y
en la regularizacion el motivo de la impunidad surge con posterioridad a la defraudacién”; 2) porque “mientras las
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2.5. La regularizacidn tributaria como causa de levantamiento o de
anulacidon de la pena

2.5.1. Aproximacion al concepto y tratamiento de las causas de
levantamiento o de anulacion de la pena

Las “causas de levantamiento o de afidlaciéfi de la pena”!3> —aunque hay quien considera

que no son mas que una forma distinta de denominar a las excusas absolutorias!3°- tienen su
origen en la Doctrina alemana y podrfaﬁ ser definidas, segﬁ n JESCHECK, como “circunstancias
que no se producen hasta después de la comisiéfi de la acciéfi punible y que eliminan con
caracter retroactivo la punibilidad ya surgida”!3’. Se trata, por tanto, de supuestos en los que
se exime de pena a un sujeto por la realizaciéfi de “un comportamiento postdelictivo de signo
positivo”138, Estas no deben confundirse, aunque compartan algunas caracteristicas, con las
“causas de exclisién de la punibilidad” que serfafi aquellas circunstancias coetafieas a la
acci6fi'3? que evitan que surja la punibilidad del delito!#.

El punto de Gfiion entre las causas de exclisiéfi de la punibilidad y las de levantamiento -o
afidlaciofi o stpresiéii- de la punibilidad hay que buscarlo, segti fi JESCHECK, en que las dos
“guardan relacioin con la persona del autor” y no inciden sobre el bien juridico o la forma de
comisiofi del hecho!?*!. La diferencia, como hemos sefi alado ya, estriba en que las causas de
exclusioén concurren en el momento de la acciéfi, mientras que las causas de levantamiento se
producen una vez consumado el delito. Ambas figiiras se estudian junto a las ya conocidas
condiciones objetivas de punibilidad, porque tanto unas como otras se encuentran mas alla de

excusas extienden sus efectos solo a quienes retdnan dicha caracteristica [...], en la regularizacién se exime a todos los
intervinientes en la defraudacidn previa”.

135 Otros autores, como ROXIN, se refieren a ellas como “causas personales de supresién de la punibilidad” (ROXIN, C.,
Derecho Penal. Parte General, T. |, cit., p. 971).

136 En este sentido, como ya se ha advertido, algunos autores utilizan ambos términos de forma equivalente. Asi, por
ejemplo, MORENO-TORRES HERRERA, M.R., El error sobre la punibilidad, cit., pp. 29 y ss. o FERRE OLIVE, J.C,,
“Punibilidad y proceso penal”, cit., p. 14.

137 JESCHECK, H-H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Vol. Il cit., p. 758. También en este sentido pueden verse
VON LISZT, F., Tratado de Derecho Penal, T. ll, 32 ed., traducido de la 202 edicién alemana por L. Jiménez de Asua y
adicionado con el Derecho penal espafiol por Q. Saldafia, Madrid, 1929, pp. 455-456; WELZEL, H., Derecho Penal
alemdn. Parte General, 42 ed. espafiola, traduccién de la 112 ed. alemana realizada por los profesores J. Bustos
Ramirez y S. Yéfez Pérez, Chile, 1993, p. 70. En nuestra Doctrina, véanse, en este sentido, FARALDO CABANA, P., Las
causas de levantamiento de la pena, cit., p. 60; LUZON PENA, D.M., “La punibilidad”, cit., p. 843; FERRE OLIVE, J.C.,
“Punibilidad y proceso penal”, cit., p. 14 BUSTOS RUBIO, M., “Mas alla del injusto culpable: los presupuestos de la
punibilidad”, cit., p. 217; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ P., “Una aportacnon al estudio de la punibilidad a propésito de la
autodenuncia tras el fraude fiscal”, cit., p. 20; MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico y de la Empresa.
Parte General, 52 ed., Valencia, 2016, p. 671; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C Manual de Derecho Penal. Parte General,
72 ed., cit., p. 252.

138 FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 60. En idéntico sentido, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General, 52 ed., cit., p. 671.

139 Asi, JESCHECK, H-H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Vol. II, cit., p. 757; LUZON PENA, D.M., “La
punibilidad”, cit., p. 840; FERRE OLIVE, J.C., “Punibilidad y proceso penal”, cit., p. 14. Por su parte, BUSTOS RUBIO
prefiere referirse a las causas de exclusién de la punibilidad como “causas que impiden el castigo a una persona, sin
excluir la relevancia penal del hecho” donde incluye, por un lado, las excusas absolutorias en sentido estricto —que son
las que, segun el autor, se basan en una cualidad del autor del hecho—y, por otro, las causas de levantamiento de la
pena (BUSTOS RUBIO, M., “M34s alla del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, cit., p. 217).

140 FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 45 o MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho
Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General, 52 ed., cit., p. 669.

141 JESCHECK, H-H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Vol. |, cit., p. 756; VON LISZT, F., Tratado de Derecho
Penal, T. I, 32 ed., cit., pp. 455-456.
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la tipicidad, la antijuridicidad o la culpabilidad!#2. Por lo general, todas ellas pertenecen a la
punibilidad'*3, aunque no es extrafi o que su tbicaciéii sistematica varfe de un autor a otro,
por ser esta una cliestiéf controvertida!#4,

A pesar de que en Espafi a es costumbre hablar de excusas absolutorias para idefitificar
tanto las causas de exclisiéfi como de levantamiento de la punibilidad'#°, parte de nuestra
Doctrina -encabezada, principalmente, por MARTI'NEZ-BUJA' N PE' REZ y FARALDO CABANA-
considera que estas no siempre coinciden conceptualmente. As{ pues, como sefi ala esta 4 Itima
autora'#®, para ser mas exactos y siempre que se admita esta clasificaciéfi de las excusas
absolutorias, las causas de levantamiento de la punibilidad vefidriaf a coincidir solo con las
excusas absolutorias en sentido amplio o sobrevenidas -no siempre aceptadas por toda la
Doctrinal4’—, mientras que las causas de exclusiéfi podriafi asemejarse a las excusas
absolutorias en sentido estricto o concomitantes al delito. Las dudas sobre una supuesta
equivalencia conceptual se deben, fundamentalmente, a las discrepancias doctrinales sobre
estas figiras, ya que alguna de sus caracteristicas puede variar sigiiificativamefite en faficiéfi
del autor!48,

Con independencia de las diferencias termifioldgicas y conceptuales que pudieran existir
entre las referidas causas y las excusas absolutorias —que conviene tener en cuenta porque ya
forman parte de nuestro lenguaje juridico- no puede negarse que los problemas que plantean
son muy similares. As{, por ejemplo, la Doctrina alemana tambiéii discute sobre el catalogo de
posibles causas de levantamiento de la pena o si son clausulas de naturaleza personal u
objetiva de cara a determinar su dmbito subjetivo de aplicaci6ii’*®. Por otro lado, su

142 JESCHECK, H-H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Vol. Il, cit., p. 756. También en este sentido, FERRE
OLIVE, J.C., “Punibilidad y proceso penal”, cit.,, p. 14; BUSTOS RUBIO, M., “Mds alla del injusto culpable: los
presupuestos de la punibilidad”, cit., p. 216.

143 Asi, las condiciones objetivas de punibilidad serfan circunstancias que fundamentan la punibilidad y las causas de
exclusion y levantamiento de la pena o de la punibilidad serian cldusulas formuladas en negativo, lo que significa que
para que se pueda imponer pena seria necesario que se acreditara su ausencia. Por tanto, las causas de exclusién o de
levantamiento de la punibilidad vendrian a ser, segin WELZEL, “condiciones objetivas de punibilidad formuladas en
forma negativa” (WELZEL, H., Derecho Penal alemdn. Parte General, 42 ed. espafiola, cit., p. 70). Por su parte, ROXIN no
admite la punibilidad como categoria y estudia estas figuras como “otras causas de exclusién de la pena” (asi, ROXIN,
C., “Causas de justificacion, causas de inculpabilidad y otras causas de exclusién de la pena”, en Cuadernos de politica
criminal, n. 46, 1992, p. 189) u “otros presupuestos de la punibilidad” (ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |,
cit., p. 970).

144 En este sentido, ROXIN advierte sobre la naturaleza controvertida de estos elementos en la medida en que, en
palabras del autor, resulta “sumamente polémico el problema de si existen tales circunstancias, qué elementos
pertenecen a las mismas y qué criterios comunes existen en su caso que las caractericen; y solo existe acuerdo sobre el
punto de partida, a saber, que en todo caso tales elementos no pueden pertenecer al injusto o a la culpabilidad”
(ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, cit., p. 970).

145 salvo, quizd, BUSTOS RUBIO, quien distingue entre excusas absolutorias en sentido estricto y causas de
levantamiento de la pena, mezclando, con ello, la terminologia empleada por nuestra Doctrina y la alemana (BUSTOS
RUBIO, M., “M4s alld del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, cit., p. 217).

146 FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 43. En el mismo sentido, GARCIA PEREZ, O.,
La Punibilidad en el Derecho Penal, cit., p. 43.

147 Asi, LUZON PENA, D.M., “La punibilidad”, cit., p. 839.

148 Asi por ejemplo, MAPELLI CAFFARENA, para quien las excusas absolutorias coinciden con las causas de
levantamiento o anulacién de la pena, mientras que las causas de exclusion de la pena se parecen mas en nuestro
Ordenamiento Juridico a las condiciones de procedibilidad, unas figuras de naturaleza procesal, en cuyo analisis no
conviene detenerse (véase MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmdtico sobre las llamadas condiciones
objetivas de punibilidad, cit., p. 102).

149 Mayoritariamente, la Doctrina ha sostenido que las causas de levantamiento de la pena tienen naturaleza personal,
es decir, se circunscribe su ambito de aplicacidn a los sujetos que adopten el comportamiento descrito por la referida
causa y no a otros posibles intervinientes en el delito. Asi, entre otros, JESCHECK, H-H., Tratado de Derecho Penal.
Parte General, Vol. ll, cit., p. 759; MARTINEZ PEREZ, C., Las condiciones objetivas de pun/b//ldad cit., p. 93; FARALDO
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tratamiento dogmatico, el de las causas de levantamiento de la pena, no podria ser mas
parecido al de las excusas absolutorias, pues ambas tienen como efecto “levantar”'°? o eximir
la pena, no necesitan ser abarcadas por el dolo y tampoco exigen elementos subjetivos
propios, de lo que se deriva que el error sobre las mismas es irrelevante!°1,

2.5.2. Ventajas e inconvenientes de concebir la regularizacion
tributaria como causa de levantamiento o anulacidn de la pena

Los argumentos que sustentan esta tesis doctrinal, acogida por un nutrido fii mero de
autores!®Z, coinciden, de facto, con los esgrimidos para sostener que la regularizaciof
tributaria es una excusa absolutoria. En este sentido y sin perjuicio de lo sefi alado en su
momento respecto de las excusas absolutorias, las razones para defender que la
regularizacio6fi tributaria es una causa de levantamiento o de afitilaciéii de la pena podriafi ser
resumidas del modo siguiente:

1. la ificldsion en el art. 305.1 CP del inciso “salvo que hubiere regularizado” no queda
vinculada al tipo, sino a la pena, de lo que se deduce que esta es una causa que anula o

levanta la pena'®3;

2. esta ifiterpretaciofi de la cofifigiracién del tipo del art. 305.1 CP permite fijar y
mantener su coiisimacion en los mismos térmifios que antes de la reforma de 2012 y
que se prodicirfa en momentos diferentes atendiendo a las distintas modalidades
tipicas, pero, en todo caso, sin que se tuviera en cuenta si el sujeto ha regularizado o
nols4:

3. de lo anterior se colige que la regularizaciéf es un comportamiento realizado después
de la consumacioén del delito, es decir, postdelictivo, lo que hace que conceptualmente
pueda ser vinculada con las causas de levantamiento o de anulacién de la pena que,
como hemos indicado, tienen el mismo caracter!°>;

CABANA, P., Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 191; ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, T. |, cit., pp.
971-972; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Manual de Derecho Penal. Parte General, 72 ed., cit., p. 253. No obstante, hay
autores que han empezado a matizar esta afirmacion admitiendo la posibilidad de que el caracter objetivo o personal
de las causas de levantamiento de la pena no se deriven directamente de su naturaleza juridica, sino de la redaccién y
configuracion de las concretas clausulas del Codigo Penal, por lo que podria darse el caso de que nos encontremos con
causas de levantamiento de la pena objetivas. Uno de los supuestos en el que se plantea este problema es,
precisamente, en la regularizacidn tributaria del art. 305.4 CP. Véase sobre ello MORALES PRATS, F., “De los delitos
contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, cit., pp. 1073-1078. Este mismo debate existe en torno a las
excusas absolutorias. Véase, por todos, con la bibliografia alli mencionada, MENDES DE CARVALHO, E., Punibilidad y
delito, cit., pp. 187-193.

150 ON LISZT, F., Tratado de Derecho Penal, T. 11, 32 ed., cit., p. 455.

151 yéase, ampliamente, FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 179 y ss. y la
bibliografia alli citada.

152 Recientemente, BERTRAN GIRON, F., Regularizacion y delito contra la Hacienda Publica. Cuestiones prdcticas, cit., p.
456 o BUSTOS RUBIO, M., “Delitos contra la Hacienda Publica (arts. 305 y siguientes CP)”, en Temas prdcticos para el
estudio del Derecho Penal Econdmico, de A. Abadias Selma y M. Bustos Rubio (dirs.), Madrid, 2020, p. 303.

153 MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Pdblica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 1081; FERRE
OLIVE, J.C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 306.

154 FERRE OLIVE, J.C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 306;
CARRERAS MANERO, 0., “La clausula de regularizacién tributaria como causa de exencion de responsabilidad penal en
el delito contra la Hacienda Publica”, cit., s/p.
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4. por 4 ltimo, la regularizaciéii de este modo concebida resulta compatible con lo
declarado en la Exposiciéii de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, pues, en
térmifios estrictos, ya no estariamos ante una excusa absolutor13156, sino ante una
figira cuyo concepto queda restringido a los actos que se produzcan una vez
consumado el delito.

En cuanto a los posibles inconvenientes que podria suscitar esta postura doctrinal, se
sefi ala que las causas de levantamiento o de afitilaciéfi de la pena son elementos de dificil
encaje dogmatico, debido, en parte, a una mas que cuestionada faiidamefitacioil®’. Asimismo,
se afirma que, tanto esta calificaciéfi juridica como la que pregona que la regularizaciofi es una
excusa absolutoria, no ofrece soluciones interpretativas coherentes y no resuelven un
problema que, segli @i algunos autores, si vefidria a solventar la coiifigiracién de la
regularizacion como elemento de la tipicidad o de la antijuridicidad. Se trata de una cudestié
que se plafiteé en su momento por la Doctrina relativa a si los efectos de la regutlarizacién
tributaria tambiéfi debfaii extenderse a un eventual delito de blanqueo de capitales
relacionado con el delito fiscal. Esta duda surgié, en nuestra opifiiéfi, a raiz de dos
modificaciofies legislativas del afi o 2010. Por un lado, la realizada por la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, que veiifa a
disponer, en el tercer parrafo de su art. 1.2. d), que la cuota defraudada del delito contra la
hacienda pu blica debfa ser considerada (a efectos de la citada ley) como bien procedente de
actividad delictiva a efectos de blanqueo de capitales, y la formulada poco después por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, que, entre otras cuestiones, vino a introducir al art. 301 CP
nuevas conductas tipicas del delito de blanqueo de capitales, concretamente, la “posesién” y
“Otilizaciéfi” de bienes cuyo origen tuvieren una actividad delictiva’>®, Ambas modificaciofies
llevaron a un sector de la Doctrina a postular que la comisiéii de un delito fiscal podria
considerarse “actividad delictiva previa” a efectos del delito de blanqueo de capitales, por lo
que la mera posesio6ii o ttilizacién de bienes provenientes del delito fiscal serfa constitutiva de
un delito de blanque0159. En consecuencia, con esta ifiterpretacion, serfafi muchas las
ocasiones en las que el delito fiscal irfa necesariamente acompai ado de un delito de blanqueo
de capitales; de alli que tambiéfi se cuestionara qué pasaria con el delito de blanqueo de
capitales en caso de regularizaciéfi tributaria, habida cuenta que la regularizacion del delito
fiscal comportaria una autodenuncia del delito de blanqueo, pero este (i Itimo no se encuentra
expresamente incluido en el &mbito de aplicaciéii del art. 305.4 CP160,

155 MORALES PRATS, F., “De los delitos contra la Hacienda Pdblica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 1073; FERRE
OLIVE, J.C,, Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 306; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial, 62 ed., cit., p. 697.

156 CARRERAS MANERO, 0., “La clausula de regularizacién tributaria como causa de exencién de responsabilidad penal
en el delito contra la Hacienda Publica”, cit., s/p.

157 sobre el fundamento de las causas de levantamiento de la pena, puede verse, ampliamente, FARALDO CABANA, P.,
Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 101y ss.

158 5obre las novedades introducidas por esta Ley, puede verse, brevemente, FARALDO CABANA, P., “El blanqueo de
capitales tras la reforma de 2010”, en Revista de Inteligencia, n. 0, primer trimestre, 2012, pp. 30-33.

159 yiéase, por todos, con bibliografia, BLANCO CORDERO, I., “El delito fiscal como actividad delictiva previa del
blanqueo de capitales”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 13, 2011, pp. 1-46; id., El Delito de
Blanqueo de Capitales, 32 ed., Cizur Menor, 2012, pp. 369-441.

Estudios Penales y Criminoldgicos., 42 (2022).ISSN: 2340-0080 31
https://doi.org/10.15304 /epc.42.8220


https://doi.org/10.15304/epc.42.8220

kooras

8[=GZPUD

Lo wajar formaclde jaridica

Pues bien, si se entendiera, tal y como lo hace la Doctrina mayoritaria, que la
regularizacion tributaria constituye una excusa absolutoria o una causa de levantamiento de la
pena, tefidrfamos que concluir que, en estos supuestos, no habria responsabilidad penal por
delito fiscal, pero si por el delito de blanqueo de capitales'6, lo que stpofidria un desincentivo
para los obligados tributarios que quisieran poner en regla su sitiaciéfi con Hacienda,
disminuyendo, con ello, la faficién de estimulo que cumple la mencionada figura. Pero, si, por
el contrario, se optara por considerar que la regularizaciéf tributaria tiene la faficiéfi de
excluir la tipicidad o la antijuridicidad, su concurrencia stipofidria la ausencia de delito fiscal y,
con ello, también la ausencia de “actividad delictiva previa” a efectos del delito de blanqueo de
capitales'®? con lo que se elimifiarfafi los “desincentivos” para regularizar.

No cabe duda de que la calificacion de la regularizacion tributaria como elemento que
excluye el delito fiscal en el contexto anteriormente expuesto es coherente con la fifialidad de
estimtlo o promociéii del cumplimiento de obligaciones fiscales que persigue de facto esta
ifistitGcion juridica. No obstante, ello no es razéfi sificiefite para admitir esta naturaleza
jurfdica -que, en nuestra opifii6fi, no cuenta con respaldo legal alguno y conduce a
consecuencias dogmaticas del todo indeseables-, mas ad fi cuando una parte importante de
nuestra Doctrina cuestiona que el delito fiscal pueda considerarse como “actividad delictiva
previa” para el delito del art. 301 CP'®® o, como plantea DEMETRIO CRESPO, existe un
concurso de normas entre el art. 305.1 y 301 CP, en el que la aplicacié6fi del art. 305 CP serfa
preferente en virtud del principio de absorciéf (art. 8.3 CP) 164,

Por todo lo expuesto, no podemos mas que compartir las consideraciones de los autores
que, como MARTI'NEZ-BUJA' N PE' REZ y FARALDO CABANA, defiefidefi que la regtilarizaciéf
tributaria es una causa de levantamiento o de anulacién de la pena. En nuestra opihioi, la
clasificacion que realiza la Doctrina alemana y que ya ha empezado a ser utilizada tambiéfi por
nuestra Doctrina sobre los elementos que eximen de pena y se sitd afi mas alla de la tipicidad,
antijuridicidad o culpabilidad, resulta mas acertada que la mera coficeptializaciéfi como
excusa absolutoria. Mayores problemas se plafitearafi a la hora de concretar su ubicacion
sistematica, pero esto tambiéfi sucede con las excusas absolutorias y es algo de lo que nos
ocuparemos mas adelante.

160 Esta hipétesis la plantea, entre otros, MORALES PRATS, F., “Delito de defraudacién tributaria y blanqueo de
capitales. Reflexiones en supuestos de regularizacion tributaria con efectos penales”, cit., pp. 895-903.

161 FERRE OLIVE, J.C., “Una nueva trilogia en Derecho Penal Tributario: fraude, regularizacién y blanqueo de capitales”,
cit., pp. 41-82.

162 CASTRO MORENO, A., “Nuevas tendencias sobre el delito de blanqueo: éanteblanqueo? Delito fiscal, blanqueo de
capitales y regularizacion tributaria”, cit. pp. 150-152.

163 En este sentido, QUINTERO OLIVARES, G., “El delito fiscal y el ambito material del delito de blanqueo”, en
Actualidad Juridica Aranzadi, n. 698, 2006, s/p.; BOIX REIG, J., “Delito fiscal vs blanqueo de capitales”, en Intercambio
de informacidn, blanqueo de capitales y lucha contra el fraude fiscal, de F. A. Garcia Prats (dir.), Madrid, 2014, pp.
47-50; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., “Un matrimonio de conveniencia: blanqueo de capitales y delito fiscal”, cit., pp.
36-41; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., “El castigo del autoblanqueo en la reforma penal de 2010. La autoria y la
participacion en el delito de blanqueo de capitales”, en /Il Congreso sobre Prevencion y Represion del blanqueo de
dinero, de M. Abel Souto y N. Sanchez Stewart (coords.), Valencia, 2013, pp. 281-299; CASTRO MORENO, A., “Nuevas
tendencias sobre el delito de blanqueo: ¢anteblanqueo? Delito fiscal, blanqueo de capitales y regularizacidn
tributaria”, cit., pp. 139-154; FERRE OLIVE, J.C., “Una nueva trilogia en Derecho Penal Tributario: fraude, regularizacién
y blanqueo de capitales”, cit., pp. 41-82; id., Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social, cit., pp. 357-392; FERNANDEZ BERMEJO, D., “El delito previo al delito de blanqueo de capitales, iconcurso de
delitos o agotamiento del delito antecedente?”, en Revista General de Derecho Penal, n. 28, 2017, pp. 1-27.

164 DEMETRIO CRESPO, E., “Sobre el fraude fiscal como actividad delictiva antecedente del blanqueo de capitales”, en
Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 12, n. 87, junio-diciembre, 2016, p. 117.
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2.6. Otras teorias

Cuando comenzamos a analizar la naturaleza juridica de la regularizaciéfi tributaria
dijimos que, en mayor o menor medida, la Doctrina se encontraba dividida en torno a tres
opciones: elemento de la tipicidad, causa de jéstificacién y, por 1 ltimo, excusa absolutoria o
causa de levantamiento de la pena. No obstante, estas no son las 0 ficas teorfas planteadas,
sino que se pueden encontrar otras, que, a pesar de ser minoritarias, conviene mencionar.

Por un lado, algunos autores plantearon la posibilidad de que la regularizacio6f tributaria
fuera una cofidiciéf objetiva de punibilidad’®®, algo que fifialmefite fue descartado porque
conceptualmente estas figiiras se emplean para fundamentar la punibilidad de un delito, no
para excluirlo, tal y como ocurre con la regularizacion tributaria del art. 305.4 CP.

Por otro lado, resulta interesante la posicién defendida por GO' MEZ LANZ, quien considera
que la regularizacion tributaria es una “causa de extificiéfi de la responsabilidad criminal”
concreta para el delito fiscal, igual que las contenidas en el art. 130 Cp166, Segﬁ 1 este autor, el
caracter postdelictivo de la regularizaciéfi tributaria no sigfiifica que esta tenga que ser
automaticamerfite reconducida hacia las causas de exclusién o de levantamiento de la pena,
pues tambiéii tienen este caracter las causas de extificiofi de la responsabilidad criminal. Esta
posiciéon ha sido cuestionada por BUSTOS RUBIO, quien considera, con razoéf, que la
regularizacion no puede ser una causa de extificiéfi de responsabilidad por las siguientes
razones: primero, porque las causas de extificiéofi de responsabilidad criminal son las que
aparecen reguladas en el art. 130 CP, que contiene un catalogo cerrado; segundo, porque estas
causas se caracterizan por ser susceptibles de aplicaciéfi a todos los delitos del Libro II del
Codigo Penal y, tercero, porque, a diferencia de lo que sucede con el art. 305.4 CP que exime de
pena por un comportamiento que el autor del delito realiza voluntariamente, las causas de
extificion de responsabilidad criminal “dependen de sucesos, hechos o acontecimientos ajenos
a la persona del delito”1¢7.

3. LA UBICACION SISTEMATICA DE LA REGULARIZACION TRIBUTARIA

Las teorias examinadas sobre la naturaleza juridica de la regularizaciéfi tributaria ponen
de maiiifiesto que, si bien esta es una cdestion todavia controvertida, la Doctrina ha alcanzado
cierto consenso para vincular esta ifistittciéii jiridico-pefial con las excusas absolutorias y las
causas de levantamiento de la pena, incluso después de la LO 7/2012, de 27 de diciembre. Sin
embargo, que exista un consenso relativo sobre este aspecto soluciona solo una parte del
problema, pues todavia queda pendiente pronunciarse sobre la tbicaciéii sistematica de la
regularizacion tributaria.

Llegados a este punto, el afidlisis adquiere una complejidad considerable ya que, por una
parte, la Ubicaciéfi sistematica de la regularizaciéfi tributaria depende de la naturaleza

165 Asi, plantean esta teorfa, aunque finalmente la descarten,lMUNOZ CUESTA, F.J., “La reforma del delito fiscal
operada por LO 7/2012, de 27 de diciembre”, cit., s/p y SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A., “Regularizacion tributaria y delito
fiscal (art. 305.4 del Cédigo Penal)”, en Diario La Ley, n. 7420, 2014, s/p.

166 Asi, véase GOMEZ LANZ, J., “Delitos contra la Hacienda Publica: Art. 305.4 CP”, en Estudio critico sobre el
anteproyecto de reforma penal de 2012, de F.). Alvarez Garcia (dir.) y J. Dopico Gomez-Aller (coord.), Valencia, 2013, p.
850; id., “Dos cuestiones recientes en torno a la regularizacién tributaria: la declaracion tributaria especial de marzo de
2012y Ia reforma del articulo 305 del Cédigo Penal mediante la Ley Organica 7/2012”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n. 1 (extraordinario), 2013, p. 73. También, en este sentido, GOMEZ LANZ, J./ OBREGON GARCIA, A.,
Derecho Penal. Parte General. Elementos bdsicos de la teoria del delito, 22 ed., Madrid, 2015, p. 192.

167 BUSTOS RUBIO, M., La regularizacidn en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., pp. 155-158.
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juridica que se le atribuya y, por otra parte, tambiéfi depende de la estructura del delito que
sirva de referencia pues, como es sabido, abundan en nuestra Doctrina opiniones diferentes
sobre los elementos que integran el concepto del delito y su eventual estructura dogmatica'°®.
Asi, simplificafido mucho, en la actualidad coexisten posiciones diversas que, en esencia,
asumen el concepto de delito y las estructuras y consecuencias sistematicas del fifialismo y del
funcionalismo'®, Dentro de estas dos corrientes, que parten de presupuestos filoséficos y
emplean métodos de afidlisis distintos, se pueden distinguir, a su vez, sistemas bipartitos,
tripartitos e, incluso, cuatripartitos!”?,

Desde la perspectiva que aquf interesa, esto es, la estrictamente estructural, los sistemas
bipartitos se caracterizan por sistematizar el delito en dos categorfas, “lo injusto” y la
“culpabilidad”!”!; los sistemas tripartitos establecen tres categorfas: “tipicidad”,
“antijuridicidad” y “culpabilidad”!’?; y, por G ltimo, los sistemas cuatripartitos, aunque
minoritarios, afl adefi a lo anterior una cuarta categorfa que suele llamarse “punibilidad” o
“penalidad”!73.

A partir de estos modelos y en fuficiéfi de la naturaleza juridica que se asigne a la
regularizacio6fi tributaria, la ubicacién sistematica de esta 14 Itima podrfa quedar coiifigirada
del siguiente modo.

Si se sostiene, como hemos visto, que la regularizaciéf tributaria es un elemento tipico o
una causa de atipicidad, podrfamos concluir que la regularizacion pasaria a constituir uno de
los presupuestos necesarios que han de comprobarse para afirmar la existencia del delito

168 Seglin QUINTERO OLIVARES, “la teoria del delito es ante todo una construccidon generada por un método, el
dogmatico, que persigue ofrecer explicaciones légico-objetivas de lo que es la infraccion penal y los elementos
juridicos que la componen, lo que a su vez se desarrolla en diferentes pasos que son entendidos de manera diversa por
cada direccion de pensamiento”. Asimismo, afiade el autor, que “la teoria del delito no es en si misma una
«institucién» unitaria del derecho penal, sino una forma cientifica de explicar el conjunto de condiciones que deben
concurrir sobre una conducta humana para que ésta sea legalmente punible, contando con la correspondencia con los
principios constitucionales y con el sentir de la ciudadania. Como todos sabemos, el nimero de estas condiciones y el
orden en que deben colocarse puede variarse, asi como su contenido.” Asi, QUINTERO OLIVARES, G., A ddonde va el
Derecho Penal. Reflexiones sobre las Leyes Penales y los penalistas espafioles, cit., pp. 125y 162.

169 Respecto del finalismo, GRACIA MARTIN sefiala que, aunque sus presupuestos filosdficos y metodoldgicos han sido
objeto de mudltiples criticas, su sistemdtica todavia queda impregnada en la concepcién que mantienen algunos
penalistas (asi, GRACIA MARTIN, L., “El finalismo como método sintético real-normativo para la construccion de la
Teoria del delito”, en Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 6, 2004, p. 1. Sobre la impronta en la
Doctrina espafiola del finalismo, véase, asimismo, CEREZO MIR, J., “La influencia de Welzel y del finalismo, en general,
en la Ciencia del Derecho penal espafiola y en la de los paises iberoamericanos”, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, n. 62, 2009, pp. 67-92.

170 En este sentido, véanse QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., pp. 222-224 o
BUSTOS RAMIREZ, J.J./ HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho Penal, V. Il, Madrid, 1999, p. 17.

171yéanse, como ejemplo, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., pp. 157 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, 1./ ARROYO ZAPATERO, L./ GARCIA RIVAS, N./ FERRE OLIVE J.C./ SERRANO PIEDECASAS J.R., Lecciones de
Derecho Penal. Parte General, 22 ed., cit., p. 131; BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte General, 42
ed., cit., p. 245 o LANDECHO VELASCO, C.M./ MOLINA BLAZQUEZ, C., Derecho Penal espafiol. Parte General, 92 ed., cit.,
pp. 262 y ss.

172 Este modelo es el mayoritario en Espafia. Véanse, entre otros, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol.
Parte General, 52 ed., T. Il, Madrid, 1997, p. 18; MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General,
92 ed., cit., pp. 215-219; DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Tipicidad e imputacion objetiva, cit., pp. 30-32; RUEDA MARTIN,
M.A., “El concepto de delito”, en Derecho Penal. Parte General. Introduccion y Teoria Juridica del delito, de C.M.
Casabona, E. Sola Reche y M.A. Boldova Pasamar (coords.), Granada, 2013, pp. 69 y ss.; CUELLO CONTRERAS, J./
MAPELLI CAFFARENA, B., Curso de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., cit., pp. 59-60;,LUZON PENA, D-M., Lecciones
de Derecho Penal. Parte General, 32 ed., Valencia, 2016, passim; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Manual de Derecho
Penal. Parte General, 72 ed., T. |, cit., pp. 95y ss.

173 | s autores que defienden un sistema cuatripartito —donde la punibilidad seria una cuarta categoria del delito— son
escasos en nuestra Doctrina. Véase, por ejemplo, GARCIA PEREZ, O., La Punibilidad en el Derecho Penal, cit., pp. 380y
ss.
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fiscal, aunque su concreta ubicaci6fl dentro del sistema del delito variarfa segl fi se opte por
un modelo bipartito o tripartito. En el primero de los casos, en el sistema bipartito, tanto si
decimos que es un elemento tipico o causa de atipicidad como si optamos por coiifigiirarla
como causa de justificacion, la regilarizaciéfi formarfa parte de lo injusto. En el segundo caso,
si tomamos como punto de referencia el modelo tripartito, la reguilarizaciéfi como elemento
tipico o causa de atipicidad tefidrfa que ser analizada en la tipicidad, mientras que, si fuera
una causa de justificaciénn -o, como sostiene ALONSO GALLO, una causa que excluye la
antijuridicidad material- pasarfa a integrar la antijuridicidad.

Por G Itimo, si la regularizacion fuera una excusa absolutoria o una causa de levantamiento
de la pena, su Ubicaciéi sistematica serfa distinta segﬁ i se opte por un concepto de delito u
otro y, en defifitiva, segti i el papel que se atribuya a la punibilidad. Ubicar el debate de la
regularizacion tributaria en la punibilidad sighifica, por tanto, adentrarnos en un tema muy
interesante sobre el que la Doctrina todavia no ha alcanzado el nivel de desarrollo deseado. A
pesar de la escasa ateficiéfi que ha recibido la punibilidad o alguno de los elementos que se le
atribuye, sobre todo si la comparamos con la que han tenido otras categorias delictivas -
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad-'7#, no puede negarse el valor de los trabajos que, en
mayor o menor medida, han tratado de fundamentar y delimitar sus contornos. En este
sentido, en las 4 Itimas décadas, se ha podido apreciar un renovado ifiterés por este tema
gracias a mu ltiples y constantes aportaciones doctrinales, tanto en trabajos especificos sobre
algunos de los elementos de la punibilidad como en la inmensa mayoria de tratados de Parte
General'”®,

Una primera revisiofnn de la literatura especializada revela, no obstante, que muchos
aspectos de la punibilidad siguen siendo controvertidos, en la medida en que, segl fi hemos
adelantado, ali fi se cuestiona su concepto!”®, si es o no una categorfa dogmatica'’’ y, en ese

174 Tal y como indica BACIGALUPO ZAPATER, para quien “el desarrollo de la dogmaética de lo injusto culpable ha
alcanzado en la actualidad un alto grado de evolucidn conceptual”, muy lejos del que ha conseguido la punibilidad
cuya funcién y fundamento “han sido descuidadas y permanecen en la oscuridad” (BACIGALUPO ZAPATER, E., Delito y
punibilidad, cit., p. 48).

175 Sirva de ejemplo, por ahora, los trabajos citados en la nota 262. En este sentido, se podria decir que el panorama
doctrinal sobre el que advertia BACIGALUPO ZAPATER a principios de los afios 80 del pasado siglo —en el que la
punibilidad no habia recibido apenas atencién— ha cambiado notablemente (BACIGALUPO ZAPATER, E., Delito y
punibilidad, cit., p. 45).

176 Sirvan como ejemplo para respaldar nuestra afirmacién las palabras de DEL ROSAL quien advertia en 1972 de las
diferentes acepciones que pueden existir sobre el término punibilidad. Segun el autor, la “punibilidad” o “punible”
puede entenderse o bien como conminacidn penal del delito o posibilidad de imponer una pena —por parte del Estado
como expresion del ius puniendi— o bien como una caracteristica mas del delito, esto es, una categoria dogmatica que
se integra en la teoria general del delito (DEL ROSAL, J., Tratado de Derecho Penal Espaiiol. Parte General, V. I, Madrid,
1972, pp. 259-263, cursiva en el original). Esta dicotomia entre el término * punible y “punibilidad” se mantiene en la
actualidad y, como veremos, en ocasiones se confunde con otra expresion frecuentemente empleada como
“penalidad”. Pueden verse en el mismo sentido, JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal. Volumen VII. El delito
y su exteriorizacion, 32 ed., cit., p. 107; COBO DEL ROSAL, M., “I3 punlbllld,ad en el sistema de la Parte general del
Derecho penal espaiiol”, cit., pp. 23y ss.; COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte General, 22
ed., Valencia, 1987, pp. 179 y ss. o MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte
General, 52 ed., cit., pp. 651y ss.

177 Mientras autores como BACIGALUPO ZAPATER, MARTINEZ PEREZ o GARCIA PEREZ consideran que la punibilidad
merece ser considerada categoria dogmatica (BACIGALUPO ZAPATER, E., Delito y punibilidad, cit., pp. 157 y ss.;
MARTINEZ PEREZ, C., Las condiciones objetivas de punibilidad, cit., pp. 108 y ss.; GARCIA PEREZ, O., La Punlbllldad en el
Derecho Penal, cit., pp. 69 y ss.), otros opinan que algunos de los eIementos gue tradicionalmente se han asignado a la
punibilidad pueden ser reconducidos al injusto, es decir, a las demds categorias del delito. En este sentido puede verse
MIR PUIG para quien la punibilidad no es una “categoria unitaria” toda vez que solo se encuentran fuera de lo injusto
las “excusas absolutorias” o las “causas personales de exclusién o de levantamiento de la pena”, no asi las condiciones
objetivas de punibilidad que “afectan al caracter penal de la antijuridicidad del hecho y de ellas depende, pues, el
injusto penal” (MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., cit., pp. 153-155).

Estudios Penales y Criminoldgicos., 42 (2022).ISSN: 2340-0080 35
https://doi.org/10.15304 /epc.42.8220


https://doi.org/10.15304/epc.42.8220

kooras

8[=GZPUD

Lo wajar formaclde jaridica

caso, si forma parte o no del concepto de delito'”® o cial es su fundamento!”?. Asimismo,
tampoco hay acuerdo sobre los elementos que la integran, sus caracteristicas y criterios de
pertenencia o la faficiéfi que estos deben desempef ar en relaciéfi con el delito y con la
pena'8’, En cofitraposiciéf a lo anterior, los puntos de encuentro o de consenso en relaciéf
con la punibilidad son limitados. Basicamefite, la Doctrina coincide, salvo escasas excepciones,
en el punto de partida que consiste en el reconocimiento de la existencia de algunos
elementos de las normas penales que, por distintas razones, no pertenecen al injusto
culpable!®ly que estos elementos son los que se estudian en la punibilidad 82,

No es este el lugar para analizar en profundidad todas las cuestiones controvertidas
mencionadas, pues consideramos que ello harfa que nos excediéramos en la extefisién del
presente trabajo, en el cual aspiramos, al menos en esta parte, poner de maiifiesto las
difictltades derivadas de ubicar la regularizaciéfi tributaria en el seno de la punibilidad.

178 Coexisten en la actualidad distintas opiniones sobre si la punibilidad es una categoria dogmatica que integra o no el
concepto de delito o si, por el contrario, esta seria mas bien una circunstancia que se debe estudiar en relacion con la
pena. Sobre la naturaleza de este debate puede verse ampliamente BACIGALUPO ZAPATER, E., Delito y punibilidad, cit.,

pp. 137 y ss.; PEREZ GARCIA, O., La Punibilidad en el Derecho Penal, cit., pp. 69 y ss. o MENDES DE CARVALHO, E.,

Punibilidad y delito, cit., pp. 23 y ss.).

179 Asi, BACIGALUPO ZAPATER sostenia en 1983 que “tanto la funcién como la fundamentacién de la categoria de la
punibilidad han sido descuidadas y permanecen en la oscuridad” (BACIGALUPO ZAPATER, E., Delito y punibilidad, cit.,
p. 48). Si bien desde entonces el tema ha sido objeto de una profunda revision, ese sentimiento de confusién parece
seguir imperando en la literatura actual. Recientemente ha sido puesto de manifiesto por FERRE OLIVE, J.C,
“Punibilidad y proceso penal”, cit., pp. 5y ss.; MELENDO PARDOS, M., “La punibilidad como elemento del delito”, cit.,

p. 682; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102 ed., cit., p. 154; MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M.,

Derecho Penal. Parte General, 102 ed., cit., p. 379.

180 £n |as Gltimas décadas la Doctrina ha ido atribuyendo a la punibilidad elementos de distinta naturaleza y contornos
difusos: condiciones objetivas de punibilidad o penalidad, excusas absolutorias, causas personales de exclusién de la
pena, causas personales de levantamiento o anulacion de la pena, causas de extincion de la pena o causas de
perseguibilidad o procedibilidad, entre otras. Asi lo ha referido DE VICENTE REMESAL para quien “bajo el epigrafe
genérico «presupuestos de la punibilidad fuera del injusto y la culpabilidad», «causas de exclusidon de la pena»,
«excusas absolutorias», «punibilidad» o «penalidad», entre otros, se incluyen supuestos de la mayor variedad cuya
repercusion de la pena obedece a las mas diversas interpretaciones, pero coincidentes por lo general en un punto: en
que se encuentran mas alld del injusto y de la culpabilidad. Que la relevancia que estos casos suponen frente a la pena
obedece necesariamente a una amalgama de criterios, es algo que se comprende facilmente echando una ojeada a los
supuestos que en torno a la «punibilidad» se aglomeran. La dificultad de encontrar un acomodo sistematico adecuado
desemboca en muchas ocasiones en la decision de relegar estos supuestos a un lugar que, como observa Bottke,
podria calificarse de via de escape, lugar de huida o de exilio. En cualquier caso, aunque se diera en principio por valida
la ubicacion conjunta en la punibilidad, faltan en ella los criterios necesarios para una adecuada sistematizacion de los
dispares supuestos que alberga.” (DE VICENTE REMESAL, J., El comportamiento postdelictivo, cit., p. 316). Entre las
distintas figuras mencionadas, destacan las condiciones objetivas de punibilidad que son conocidas tanto en el sistema
penal aleman como en el italiano y el espafiol. Las demds, sin embargo, pertenecen solo a alguno de ellos como, por
ejemplo, las causas personales de exclusién y de levantamiento o anulacidn de la pena, que provienen del sistema
germano. Sobre estas Ultimas, véase FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 23 y ss.

181 E| punto de partida indicado no constituye una proposicién infundada o aparente, sino que ha quedado
demostrado en distintos trabajos doctrinales dedicados a analizar y, después, corroborar que efectivamente existen en
el Codigo penal elementos de dudosa clasificacién que dificilmente pueden ser reconducidos hacia alguna de las
categorias delictivas tradicionales. Un primer andlisis de estos elementos ya existia en el Tratado de Jiménez de Asuay,
en menor medida, también fue puesta de manifiesto por COBO DEL ROSAL, M., “La punibilidad en el sistema de la
Parte General del Derecho penal espafiol”, cit., pp. 40 y ss. Posteriormente esta tarea fue emprendida por MARTINEZ
PEREZ, C., Las condiciones objetivas de punibilidad, cit., pp. 141 y ss.; GARCIA PEREZ, O., La Punibilidad en el Derecho
Penal, cit., pp. 103 y ss.; FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la pena, cit., pp. 205 y ss. y, mas
recientemente, MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espaiiol. Doctrina y jurisprudencia,
cit., pp. 73 y ss.

182 Hay que precisar, en este punto, que la punibilidad no es la Unica categoria en la que se ubican las excusas
absolutorias, sino que algunos autores, como BACIGALUPO ZAPATER, consideran que las excusas absolutorias forman
parte de la responsabilidad; una categoria del delito que podria denominarse “hibrida” por englobar tanto los
elementos tradicionales que la Doctrina mayoritaria suele estudiar en la culpabilidad como las Ilamadas excusas
absolutorias (véase BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de Derecho Penal. Parte General, 22 ed., Madrid, 1990, pp.
164-165).
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En este sentido, la Doctrina parece encontrarse dividida, principalmente, en dos sectores.
Asi, mientras un primer sector minoritario83 concibe la punibilidad como una categorfa
esencial y, por tanto, necesaria para la existencia de delito, otro sector mayoritario defiefide
que no forma parte del delito!84. Dentro de este { Itimo sector, pueden distinguirse a su vez,
dos posiciones!8°: una primera, que considera la punibilidad como una categorla accidental y,
por tanto, no esencial del delito o un presupuesto de la pena y, una segunda, que concibe la
punibilidad como una forma de agrupar el afalisis de elementos de naturaleza heterogéfiea
ajenas al delito que aparecen de forma residual o accesoria en algunos preceptos del Cdédigo
Penal y que pueden fundamentar o excluir la imposicioii de penal8 En este 4 Itimo caso, no se
tratarfa de una nueva categorfa que integra el delito, sino de un térmifio lifigd fstico o unidad
conceptual bajo el que se estudian los elementos que son ajenos al delito y que pueden excluir
la imposiciéfi de una pena.

Si este es el panorama doctrinal sobre la ubicaciofi sistematica de la punibilidad, la
regularizacion tributaria entendida como excusa absolutoria o causa de levantamiento de la
pena -elementos que, segﬁ i la Doctrina mayoritaria pertenecen a la punibilidad- podria ser
analizada en distintos lugares de la Teoria Juridica del delito. Asf, por una parte, aunque
pertenezca a la punibilidad, podria ser considerada uno de los presupuestos necesarios para
la existencia del delito fiscal. Por otra parte y fifializafido si se opta por la coficepcion
mayoritaria y que nosotras compartimos, podria concluirse que la regularizacion tributaria es

183 yéanse, asi CUELLO CALON, E., Derecho Penal, T. |., 142 ed., Barcelona, 1964, pp. 593 y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO, E./ HUERTA TOCILDO, S., Derecho Penal. Parte General. Teoria Juridica del Delito, 22 ed., Madrid, 1986, pp. 21
y 385; GARCIA PEREZ, O., La Punibilidad en el Derecho Penal, cit., pp. 380y ss.; LANDECHO VELASCO, C.M. / MOLINA
BLAZQUEZ, C., Derecho Penal espafiol. Parte General, 92 ed., cit., pp. 217 y 433; NUNEZ FERNANDEZ J., Sobre
punibilidad, terrorlsmo victimas y pena, cit., pp. 94-97. Tamblen parece ser esta la posicién que adopta DIEZ RIPOLLES
para quien “la punibilidad constituye la uItlma categoria de la infraccidn penal, a verificar una vez se ha comprobado la
concurrencia de las categorias precedentes” de tal forma que esta quedaria configurada como “una categoria mas de
la infraccién penal, de rango similar a las restantes, con un contenido propio y diferenciado” (DIEZ RIPOLLES, J.L., “La
categoria de la punibilidad en el Derecho Penal espafol”, cit., p. 525).

184 Gin perjuicio de las particularidades que cada autor presenta a la hora de exponer la sistematica del delito y que, en
ocasiones, no hablan de punibilidad, sino a “otros presupuestos de la pena” o a “la penalidad”, pueden citarse como
defensores de esta posicion doctrinal a los siguientes: JESCHECK, H-H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, T. |,
traduccion de la 32 edicion alemana y adiciones de derecho espafiol realizada por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, 1981,

pp. 263y ss.; QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., pp. 446 y ss.; MUNOZ CONDE, F./
GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 92 ed., cit., p. 428; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 102
ed., cit., pp. 153-155; DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Tipicidad e imputacion objetiva, cit., p. 31; CEREZO MIR, J., Curso
de Derecho Penal espafiol. Parte General, 52 ed., T. ll, cit., p. 18; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I./ ARROYO
ZAPATERO, L./ GARCIA RIVAS, N./ FERRE OLIVE, J.C./ SERRANO PIEDECASAS, J.R., Lecciones de Derecho Penal. Parte
General, 22 ed., cit., p. 267; HIGUERA GUIMERA, J.F., Las excusas absolutorias, cit., p. 190; MAPELLI CAFFARENA, B.,
Estudio juridico-dogmadtico sobre las llamadas condiciones objetivas de punibilidad, cit., pp. 50-57; FARALDO CABANA,
P., Las causas de levantamiento de la pena, cit.,, p. 178; GOMEZ RIVERO, M.C., “La norma penal”, en Nociones
fundamentales de Derecho Penal. Parte General, 32 ed., de M.C. Gémez Rivero (dir.), Madrid, 2015, p. 42; BUSTOS
RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte General, 42 ed., cit.,, p. 228; BUSTOS RAMIREZ, J.J./ HORMAZABAL
MALAREE, H., Lecciones de Derecho Penal, V. I, cit., p. 21; CUELLO CONTRERAS, J./ MAPELLI CAFFARENA, B., Curso de
Derecho Penal. Parte General, 22 ed., cit.,, pp. 59-60; MORENO-TORRES HERRERA, M.R., “La punibilidad”, cit., pp.
865-867;, RUEDA MARTIN, M.A., “El concepto de delito”, cit., pp. 78-79; LUZON PENA, D-M., Lecciones de Derecho
Penal. Parte General, 32 ed., cit., p. 555; MANJON-CABEZA OLMEDA, A., Las excusas absolutorias en Derecho Espafiol.
Doctrina y jurisprudencia, C|t pp. 24-30; MENDES DE CARVALHO, E. Pun/b/l/dadyde/lto cit., pp. 53-57; GOMEZ LANZ,
J./ OBREGON GARCIA, A., Derecho Penal. Parte General. Elementos bdsicos de la teoria del del/to 22 ed., cit., p. 189;
BUSTOS RUBIO, M., ”Mas alla del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, cit., p. 199.

1851 UzON PENA, D-M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 32 ed., cit., p. 555.

186 De este modo lo expresan, por ejemplo, MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, que prefieren hablar de penalidad y no
punibilidad, por ser el primero de los términos mas “neutral” (MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal.
Parte General, 92 ed., cit., p. 428) o MARTINEZ PEREZ, C., Las condiciones objetivas de punlbllldad C|t p. 115. En un
sentido similar apunta QUINTERO OLIVARES, para quien Ia punibilidad “podria definirse como el cump/imiento de los
presupuestos legalmente necesarios para que un injusto culpable pueda ser castigado” (cursiva en el original).
QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 22 ed., cit., p. 443.
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una cuestidfi de la que no depende la existencia del delito fiscal y que se analiza junto a otros
presupuestos de la pena.

4. CONCLUSIONES

I. De lo expuesto queda de maiifiesto que el panorama Doctrinal sobre la naturaleza
jurfdica y ubicaciofi sistematica de la regilarizaciéii tributaria ha cambiado de forma notoria
tras la entrada en vigor de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, pues son cada vez mas los
autores que defiefidefi que el art. 305.4 CP ya no contiene una excusa absolutoria, sino mas
bien una clausula que excluye la tipicidad. Tanto es asi que incluso el Tribunal Supremo ha
llegado a afirmar que la regularizacion tributaria se ha convertido en una especie de “causa
sobrevenida de atipicidad”. Desde la perspectiva de este sector doctrinal, todavia minoritario,
la LO 7/2012, de 27 de diciembre, ya no permite que la reguilarizacion sea concebida como
una excusa absolutoria, toda vez que, ahora, el art. 305.1 CP contiene una referencia a la
regularizacion tributaria y, ademas, el art. 305.4 CP ha dejado de hacer mefcioii a la exeficion
de responsabilidad penal. Estos cambios en el precepto, permiten sostener, segt fi se afirma en
la propia Exposiciéfi de Motivos de la mencionada ley, que la regularizaciof tributaria hace
desaparecer el injusto, pues, por un lado, neutraliza el desvalor de acciéfi y de resultado y, por
otro, “pone fifi a la lesiéfn provisional al bien juridico protegido producida por la defratidaciéi
consumada con el inicial incumplimiento de las obligaciones tributarias”. Estos mismos
argumentos, sirven a otros autores para postular que la regularizacion tributaria opera como
causa de exclusién de la antijuridicidad, aunque se mantienen las dudas doctrinales sobre si
excluye la antijuridicidad formal -como causa de justificaciéfi- o la antijuridicidad material, o
ambas.

Muchas son las objeciones que podriafi hacerse a las tesis que defiefidefi que la
regularizacion tributaria es una causa de exclusion de la tipicidad o de la antijuridicidad, no
solo por sus premisas, sino tambiéfi por sus consecuencias dogmaticas, que parecen haber
sido obviadas por los defensores de ambas teorfas.

En primer lugar, es preciso remarcar que los cambios que la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, ha efectuado en el art. 305 CP no tienen un sentido Giifvoco, pues, en lugar de
comportar un cambio de naturaleza juridica, tambiéfi serfa posible interpretar que, al igual
que sucedfa antes de la reforma, la regularizacié tributaria afectarfa 4 fiicamefite a la pena,
pues lo que en realidad se deduce del art. 305.1 y 4 CP es que, en caso de que el obligado
tributario regularice su sitiaciof tributaria, no se impofidra la pena prevista.

En segundo lugar, la Exposicion de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, tantas
veces utilizada para defender las tesis a las que nos estamos refiriefido, posee, segti ii nuestra
opiniodf, escaso valor interpretativo, pues, aunque en ella se precise que el art. 305.4 CP ya no
contiene una excusa absolutoria, ofrece escasas pistas acerca de cual serfa su nueva naturaleza
jaridica. A tales efectos, no parece suficiefitemeiite aclaratoria la afirmaciéon de que la
regularizacion tributaria neutraliza el desvalor de acciéfi y de resultado o que hace
desaparecer el injusto -que, ciertamente, podria apuntar a la tipicidad o a la antijuridicidad-,
si, pocas lifieas después, afirma que la regularizaciofi se produce tras la cofisumacion del
delito fiscal, es decir, despuiés de que se hayan cumplido todos los elementos tipicos.

En tercer lugar, también podrfa sen alarse que, conceptualmente, la regularizacidf
tributaria guarda escaso parecido con las causas de justificaciéf, pues estas G ltimas se
construyen sobre permisos que el Ordenamiento Juridico otorga, excepcionalmente, para la
realizacién una conducta tfpica, los cuales, ademas, han de concurrir en ese preciso momento
y no con posterioridad, como ocurre con la reguilarizacién. Mayores dudas nos plantea la
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posibilidad de que una clausula postconsumativa, como la regularizacion tributaria, pueda
revertir la lesi6i al bien juridico o que sea posible, tal y como afirma la Exposiciéii de Motivos
dela LO 7/2012, de 27 de diciembre, que la defratidacioni fiscal cause una lesiéfi provisional al
bien jaridico.

Finalmente, mas discutibles ati fi nos parecen las consecuencias dogmaticas de aceptar que
la regularizaciéfi sea un elemento tipico, pues, con ello, se alteraria el momento de la
cofisimacioéfi del delito, que se postergarfa hasta que se pudiera comprobar la ausencia de
regularizacion tributaria, esto es, hasta que el delito fuera detectado por las autoridades. Un
momento consumativo tan tardio ificidiria, a su vez, sobre el plazo de prescr1pc1on del delito,
que se verfa aumentado considerablemente, llegando a ser, incluso, en algi i supuesto,
imprescriptible.

En defifiitiva, no cabe asumir posiciones que no se adect aii ni al derecho positivo ni a las
categorias dogmaticas del concepto dogmatico de delito.

II. La Doctrina mayoritaria considera que la regularizacion tributaria del art. 305.4 CP es
una excusa absolutoria. Son excusas absolutorias aquellas clausulas del Cédigo Penal que
describen situaciones personales o conductas del sujeto y que, en palabras de MIR PUIG, “no
afectan a la objetiva relevancia penal del hecho” y, en cuya presencia, no se impone la pena
prevista porque afectan a la punibilidad, pero no al delito en sf.

Las excusas absolutorias cuentan, por lo general, con escasos criterios de pertenencia, lo
que hace que sea dificil idefitificarlas. Aun asi, se trata de figiras que aparecen previstas, de
forma puntual, en algunos preceptos del Cédigo Penal y que describen situaciones personales
del sujeto. Pueden ser coetafieas al delito o sobrevenidas y, con alguna opifiiéfi en contra, la
presencia de excusas absolutorias no afecta a la tipicidad ni a la antijuridicidad de la conducta
y tampoco a la culpabilidad del sujeto, lo que sigfiifica que su presencia no es necesaria para la
cofisimaciéfi del delito y, por ello, tampoco deben ser abarcadas por el dolo. Ademas, las
excusas absolutorias no exigen ﬁiﬁgﬁ i elemento subjetivo o intencional propio, de lo que cabe
deducir que el error sobre las mismas es irrelevante. Asi formuladas, las excusas absolutorias
se ubican dogmaticamefite en la categorfa de la punibilidad. En consecuencia, la apreciaciéi
de una excusa absolutoria exime de pena y este efecto se proyecta 4 icameite sobre el sujeto
en el que concurre la circunstancia personal o que realiza el comportamiento que exige dicha
exefciof.

La tesis que defiefide que la regularizacion tributaria del art. 305.4 CP es una excusa
absolutoria ha sido puesta en tela de juicio por quienes defiefiden una coficepciéofi mas
restrictiva de las excusas absolutorias -que permitirfa calificar como tal G fiicamefite a las que
fueran concomitantes al delito, pero no a las posteriores, como es el caso de la regularizacion-
o quienes pretenden extender los efectos de la regularizaciéfi a los participes del delito, en
contra de la naturaleza personal de las excusas absolutorias. Para solucionar estas criticas o
eventuales efectos no deseados de la cofisideracion de la claasula del art. 305.4 CP como una
excusa absolutoria, cobran fuerza quienes, en nuestra opifiéfi con buenos argumentos,
defiefidefl que nos encontramos ante una causa de levantamiento o afidlacién de la pena.

Las causas de levantamiento o de afidlacion de la pena son figiras procedentes del
Derecho Penal alemai que se utilizan para designar, segﬁ i JESCHECK, las “circunstancias que
no se producen hasta después de la comisiéii de la accion punible y que eliminan con caracter
retroactivo la punibilidad ya surgida”. Mas alla de la cuestiéfi meramente termifiolégica, las
causas de levantamiento o de afitlaciéon de la pena, procedentes de la Doctrina alemana,
permiten idefitificar supuestos que eliminan la punibilidad que se gefierarfa con la
cofisimaciofi del delito, con posterioridad a dicha cofisimaciofi y con caracter retroactivo. Asi
conceptualizados, se adectiafi perfectamente al funcionamiento de la cladsila de la
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regularizacion tributaria del art. 305.4 CP y, aun siendo un argumento, sin duda, no esencial,
no serfa incompatible con la Exposiciéii de Motivos de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, que
solo rechaza la posibilidad de que la regtlarizaciéfi sea una excusa absolutoria, no as{ una
causa de levantamiento o afiulaciéfi de la pena -dicho sea esto con todas las precauciones-.

Aunque las causas de levantamiento o afitilaciéii de la pena, como categorfa dogmatica
independiente de las excusas absolutorias, no esta defifiitivamefite asentada en la Doctrina, st
comparten algunas de sus caracteristicas, pues sirven para idefitificar supuestos que eximen
de pena por razones que no concurren en el momento de la cofisumacion del delito.

Ill. Las discrepancias doctrinales sobre la naturaleza juridica se extienden a la
determifiaciofl de la ubicacidfi sistematica de la regularizacion tributaria en el Concepto
dogmatico de delito. Evidentemente, esta clestion viene condicionada por la estructura del
delito del que se parta, pero tambiéfi por la naturaleza juridica que se le atribuya a la
regularizacion. De este modo y partiendo de una estructura tripartita del delito, la
regularizaciofi tributaria podrfa ubicarse en las siguientes categorfas dogmaticas:

Si se considera que la regilarizaci6fi es un elemento tipico -o una causa de atipicidad-, se
tibicarfa en la tipicidad junto a los demas elementos tipicos del delito fiscal. En caso de que se
tratara de una causa de justificacion o de una causa de exclision de la antijuridicidad material,
la regtilarizaciéii tributaria deberfa ser analizada en sede de antijuridicidad. Si se entendiera,
por el contrario, que es una excusa absolutoria o una causa de levantamiento o afiilaciof de la
pena, la respuesta no podria ser tan categérica, ya que la tbicaciéii sistematica de estas dos
figliras depende, en parte, de la coficepcion que se tenga sobre la punibilidad.

Por nuestra parte, consideramos que la cladsula contenida en el art. 305.4 CP, en relaciéi
con el apartado primero del mismo precepto, es una causa de levantamiento de la pena que se
tibicarfa en la categorfa dogmatica de la punibilidad; categorfa inmediatamente posterior a la
culpabilidad y externa al propio Concepto tripartito de delito integrado por la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.
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