SOBRE EL CONCEPTO DE REGULARIZACION EN LAS CAUSAS
DE LEVANTAMIENTO DE LA PENA DE LOS ARTS. 305 Y 307 CP.

José Angel Brandariz Garcia

1. INTRODUCCION

Una de las principales novedades de la L.O. 6/1995, de 29 de junio, que reformé
los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social -dandoles una redaccion
sustancialmente idéntica a la actualmente recogida en el titulo XTIV CP 1995- fue la
introduccion en los arts. 305,307 y 308 CP (tipificadores, respectivamente, de los injus-
tos de defraudacion tributaria, de defraudacion contributiva a la Seguridad Social y de
fraude de subvenciones) de sendas causas de levantamiento de la pena.

La prevision de tales clausulas, pertenccientes a una categoria dogmaética de difu-
sion limitada en la legislacion positiva espafiola, traia directamente causa de la pro-
blematica suscitada en la primera mitad de esta década por las disposiciones adiciona-
les 13* y 14* de la Ley 18/1991, reguladora del IRPF. Tales normas establecian una
doble via de regularizacion de las deudas tributarias con efectos de exoneracion de las
responsabilidades administrativas, al tiempo que consagraban con caracter general una
regulacion similar en el remozado art. 61.2 LGT -Ley General Tributaria-. La falta de
consenso doctrinal y jurisprudencial sobre la eficacia que en sede penal pudiese tener
tal comportamiento de manifestacion a la Administracion tributaria de las cantidades
adeudadas y posterior abono de las mismas origind una situacion de grave inseguridad
juridica, que solo podia ser solucionada mediante la reforma de la correspondiente nor-
mativa penal'. No obstante, la relevancia del establecimiento de las causas de anulacion
de la pena de los arts. 305, 307 y 308 CP trasciende esta circunstancia coyuntural. Con
tal decision, el legislador espafiol se suma a una tendencia sélidamente implantada en
el Derecho comparado, cual es la de anular la punibilidad ya surgida en determinados
delitos econdmicos cuando el sujeto responsable realiza un determinado comporta-
miento posdelictivo positivo de signo reparador’.

I La cxposicion de tal problematica excedc los limites del objeto de estudio de este trabajo. Para un
detenido analisis de la misma puede consultarse, por todos, Morales Prats,F., “Los efectos penales de la
regularizacion tributaria en la reforma penal de 19957, en AAVY., Nueva regulacion del delito fiscal y
contra la Seguridad Social, Barcelona, 1995, p. 87 y ss.; “art. 3057, en Quintero Olivares,G. y Otros,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona, 1995, p. 743 y ss.; Suirez Gonzilez,C., “El
delito de defraudacion tributaria”, en AA.VV., Comentarios a la legislacion penal, tomo XVIII, Madrid,
1997, p. 121 y ss.

2 porlo que sc refiere al ambito de los delitos contra la Seguridad Social, arca a partir de la cual sc
articulara fundamentalmente el estudio de tales causas de levantemiento de la pena, se establecen clausulas
de esta clase en las normas del art. 2.1-bis L. 638/1983 italiana y del § 266a StGB aleman. Causas de levan-
tamicnto de la pena similares se encuentran recogidas en las disposiciones correspondientes de los ordena-
mientos penales de Argentina, Austria, Brasil, Grecia, Hungria y los Paises Bajos.
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La anulacidn de las consecuencias juridicas del delito se hace depender en los
arts. 305.4, 307.3 y 308.4 CP de ciertos presupuestos positivos y negativos, parcial-
mente coincidentes en las tres normas. Los condicionantes negativos, o causas de blo-
quco, se refieren a los momentos a partir de los cuales la conducta posdelictiva del suje-
to no dard lugar ya a la aplicacion de la causa de levantamiento de la pena. El presu-
puesto positivo es el comportamiento que debe llevar a cabo el sujeto responsable para
hacerse acreedor del beneficio de anulacién de la punibilidad.

Tal proceder viene descrito por los arts. 305 y 307 como regularizacion de la
situacion -de cotizacion o tributaria- en relacion con las deudas® a que se refieren ambos
preceptos. Qué ha de entenderse por regularizacion, y cudles son los requisitos de la
misma, constituye el objeto de atencion de este trabajo, centrado fundamentalmente en
el ambito de la defraudacion a la Seguridad Social, en el cual este debate no ha llegado
a un grado de desarrollo similar al alcanzado en relacion con la correspondiente clau-
sula del art. 305.4 CP*.

2. LOS REQUISITOS DE LA REGULARIZACION ANULADORA
DE PENA

El debate sobre Jos presupuestos de comportamiento de la causa de anulacion de
la pena viene impulsado, en gran medida, por la falta de definicion precisa, por parte
del legislador, de los requisitos de la ex1g1da actuacion posdelictiva. A diferencia de lo
que ocurre en otros ordenamientos -en los que si existe una descripcion normativa por-
menorizada del correspondiente comportamiento posdelictivo positivo-", el legislador
de 1995 se ha limitado a afirmar que la supresion de pena acaecerd en los casos de regu-
larizacion de las deudas contributivas. El problema que plantea esta breve referencia, y
lo que justifica la critica de la doctrina especializada®, es que en nuestro ordenamiento
no existe una regulacion completa del concepto y los requisitos de la regularizacion de

3 Banacloche,J., “Los delitos fiscales”, en Impuestos, n® 15-16/1996, p. 24, critica la referencia nor-
mativa a la deuda, seftalando que las deducciones y las devoluciones indebidamente obtenidas no constitu-
yen propiamente deudas hasta que no se liquida la regularizacion.

Ciertamente, la causa de levantamiento de la pena parcce, por su formulacién, haber sido pensada
fundamentalmente para la primera -y principal- modalidad genérica de comision de los arts. 305 y 307 CP.
Sin embargo, ello no es asi, y la regularizacién de la situacion ante la Scguridad Social (o ante la
Administracion tributaria) podra producirse tanto en relacion con la elusién del pago de cuotas, como res-
pecto de la obtencion indebida de devoluciones o del disfrute indebido de deducciones.

4 Bl hecho de que el debate sobre el concepto de regularizacion se encuentre en relacidn con el. deli-
to de defraudacion a la Seguridad Social en una fase mas incipiente avala la decision de centrar este estudio
fundamentalmente cn ese dmbito. Por otra parte, el comportamiento posdelictivo que constituye ¢l presu-
puesto de la causa de levantamicnto de la pena es descrito en la norma tipificadora del fraude de subven-
ciones (art. 308 CP) de forma distinta a la de los arts. 305 y 307 CP; por ello, las presentes reflexiones sobre
el concepto de regularizacién sélo alcanzaran a la csfera de los dos tltimos preceptos.

5 Como cjemplo paradigmitico puede verse la cldusula del parrafo 5 del § 266a StGB -
Strafgesetzbuch - aleman.

6 Cfr. Martinez-Bujian Pérez,C., Los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social, Madrid, 1995, p. 159; Del Moral Garcia,A., en AA.VV,, Estudio y aplicacion prdctica del Cédigo
Penal de 1995, tomo 11, Madrid, 1997, p. 309; Narvaez Bermejo,M.A., Delitos contra los derechos de los
trabajadores y la Seguridad Social, Valencia, 1997, p. 114; Suarez Gonzilez,C., “El delito...cit., p. 127;
“art. 3057, en Rodriguez Mourullo,G.(dir.), Comentarios al Codigo Penal, Madrid, 1997, p. 879; en Bajo
Fernandez,M., Compendio de Derecho Penal. (Parte Especial), Madrid, 1998, p. 612.
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deudas tributarias/contributivas con las Administraciones Publicas’. Si bien en el ambi-
to tributario la regularizacion ha sido utilizada como presupuesto positivo en alguna de
las citadas disposiciones exoneradoras de las responsabilidades administrativas® y, por
lo tanto, en ese campo existe ya un punto de apoyo para la labor del intérprete penal, en
la normativa de Seguridad Social la nocion de regularizacion es desconocida’,

El hecho de que en sede penal se haya optado por describir de forma tan lacé-
nica la conducta posdelictiva merecedora de anulacion punitiva seguramente obedece
a la vinculacion directa que une a las clausulas estudiadas -en particular, a la del art.
305.4 CP- con las mencionadas disposiciones de exoneracion de las responsabilidades
adminjstrativas, en las que, como acaba de mencionarse, ya se habia operado con el
concepto de regularizacion'’. Muy clarificadoras resultan, al respecto, las palabras de
la propia Exposicion de Motivos de la L.O. 6/1995": “...resulta absolutamente nece-
sario determinar la relacion existente entre la regularizacion tributaria, autorizada
expresamente por el articulo 61.2 de la Ley General Tributaria, y el delito fiscal (...).
Asimismo, dicha regulacion se hace también necesaria para integrar, de forma plena,
las regularizaciones autorizadas por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, en el conjunto del ordenamiento juridico”. La volun-
tad del legislador parece haber sido, por tanto, la de tomar como material de primer
orden para deducir el concepto propiamente penal de regularizacion la nocién corres-
pondiente de las referidas disposiciones tributarias'>. Si bien ello parece acertado y per-
fectamente razonable"”, esta premisa no implica que la labor del intérprete penal haya
de reducirse a una simple traslacidn mimética del contenido de la regularizacion en el

7 Como indican Martinez-Bujin Pérez,C., Los delitos...cit,, p. 161; Parets Planes,J.M., “Delito fis-
cal”, en Cuadernos Juridicos, n° 37, 1996, p. 28, tampoco el significado gramatical resulta en este caso deii-
nitorio, pues, de acucrdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola regularizar es “reglar; ajustar o
poner en orden una cosa’.

Con todo, Tirado Estrada,J.J., “El concepto de regularizacion tributaria como causa de exencion
de responsabilidad penal en el delito fiscal”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 248, 1996, p. 2, entiende
que este significado gramatical parece sefialar en la dircccion de la interpretacion lata del concepto.

8 En concreto, la disposicion adicional 14" ley 18/1991, que prevé una via extraordinaria de exoneracion
de las responsabilidades por infracciones tributarias, se ntitula “regularizacicn de situaciones tributarias”™.

9 Cfr. Escobar Jiménez,R., “El delito de defraudacion a la Seguridad Social (art. 307 Cédigo
Penal)”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 281, 1997, p. 5; en AA.VV., Codigo Penal de 1995.
(Comentarios y jurisprudencia), Granada, 1998, p. 1445,

10 Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos.. cit., p. 160; De Vicente Martinez,R., Los delitos contra la
Seguridad Social en el Cédigo Penal de la democracia, Madrid, 1996, p. 121, destacan con acierto que el
concepto de regularizacion procede de la legislacion tributaria.

I | Jama la atencion sobre ello Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 161.

12 1 as conclusiones que la doctrina cxtrae del analisis del concepto de regularizacion utilizado por la
normativa tributaria (basicamente por la disposicion adicional 14* Ley 18/1991 y por el art. 61 LGT) son
ciertamente dispares. Para Bermejo Ramos,J., “La apreciacién de los indicios de comision del delito fiscal
por la Administracién tributaria ante la nueva regulacién de los delitos contra la Hacienda Puiblica por la
Ley Orgdnica 6/95 de 29 de junio”, en AA.VV,, Nueva..cit., p. 48; Lamela Ferniandez,M., “Los delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social: breve aproximacion a su contenido”, en La Ley, n® 4008,
1996, p. 4; Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 161; -con matices- Rancaiio Martin,M.A., E/
delito de defraudacion tributaria, Madrid, 1997, p. 118 y s., de la misma se colige la exigencia de un doble
requisito: la presentacion de una declaracion veraz y el ingreso de las sumas impagadas. Por el contrario,
para Banacloche,l., “Los delitos...cit., p. 17; Herrero de Egaiia,J.M., “Estudio sobre el delito fiscal del art.
349 del Cédigo Penal tras la reforma operada por la Ley Orgdnica 6/1995, de 29 de junio”, en Actualidad
Juridica Aranzadi, n® 239, 1996, p. 3; Parets Planes,J.M., “Delito...cit., p. 30; Tirado Estrada,J.J., “E/
conceplo...cit., p. 3, el unico requisito imprescindible en todos los supuestos de esta normativa cs la decla-
racion de la denda.

13 Cfr., en este sentido, Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 160 y s.; Tirado Estrada,J.J.,
“El concepto...cit., p. 3.
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orden tributario'’. En primer lugar, porque ello chocaria con el hecho de que las dispo-
siciones exoneradoras de la responsabilidad administrativa y las causas de levanta-
miento de la pena responden a fines no plenamente coincidentes, con lo cual, las con-
diciones de las que se haga depender la aplicacion de las dos clases de clausulas no tie-
nen por qué ser idénticas. Y, en segundo lugar, porque la incidencia de esta normativa
tributaria sobre el concepto de regularizacion en el ambito del delito de defraudacion a
la Seguridad Social no puede sino ser exclusivamente indirecta.

Sentadas estas bases del analisis, la revision de la doctrina especializada permi-
te constatar que, al margen de la escasa atencion dedicada a la materia por los autores
que han estudiado el delito del art. 307 CP, sus opiniones han convergido hacia alguna
de las dos mterpretacxoncs de regularizacion presentadas como posibles. Un conjunto
de analistas'® entiende que la regularizacion del art. 307 CP exige s6lo la comunicacion
a la TGSS (Tesoreria General de la Seguridad Social) por parte del sujeto de las deu-
das eludidas -concepto lato-. Otro sector considera, en cambio, que la regularizacion
supresora de pena requerird igualmente el ingreso de la deuda'® -concepto estricto-.

14 Cfr., cn cste sentido, Bermejo Ramos,J., “La apreciacion...cit., p. 48; Herrero de Egafia,J.M.,
“Estudio...cit., p. 3; Lamela Fernandez,M., “Los delitos..cit., p. 4; Martinez-Bujan Pérez,C., Los deli-
tos...cit., p. 160; Tirado Estrada,J.J., “El concepto...cit., p. 4.

15 ¢t Alvarez Moreno,A., “Los delitos contra la Seguridad Social”, en Tribuna Social, n® 67, 1996,
p. 44; Escobar Jiménez,R., “E/ delito..cit., p. 5; en AA.VV. Codigo.. cit,, p. 1445, Pérez
Manzano,M./Mercader Uguina,J.R., “£7 delito de defraudacion a la Seguridad Social”, en Relaciones
Laborales, n® 10/1996, p. 46; “El delito de defraudacion a la Seguridad Social”, en AA.VV.,
Comentarios...cit., p. 228; De Vicente Martinez,R., Los delitos...cit., p. 121.

Mantienen una opinién similar, en referencia al delito de defraudacion tributaria, Bacigalupo
Zapater,E., “El nuevo delito fiscal”, en Actualidad Penal, n® 45, 1995, p. 893; “El delito fiscal”, en Del
Rosal Blasco,B., Estudios sobre el nuevo Codigo Penal de 1995, Valencia, 1995, p. 305 y s.; en Conde-
Pumpido Ferreiro,C.(dir.), Cddigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, tomo 11, Madrid, 1997, p. 3110 -
quien, de todos modos, enticnde que en los supuestos de las modalidades comisivas de obtencion indebida
de¢ devoluciones y distrute indebido de deducciones la declaracion habra de ir acompaiiada del ingreso de
las deudas-; Banacloche,J., “Los delitos...cit., p. 17; Bermejo Ramos,J., “La apreciacion...cit., p. 48;
Calderon Cerezo,A., “Efectos penales de la regularizacion tributaria. (Un andlisis del art. 305.4 del
Cédigo Penal)”, en Gaceta Fiscal, n® 160, 1997, p. 197; Calle Sainz,R./Gonzalo Gonzilez,L.,
“Introduccion General a la reforma de los delitos contra la Hacienda Publica”, en AA.VV.,
Comentarios...cit., p. 74; Costa Climent,J., “La reforma del delito fiscal: tipos penales depurados v dis-
crepancias interpretativas”, ecn AA.VV,, Nueva...cit,, p. 74; Herrero de Egana,J.M., “Estudio...cit., p. 3 y
s. -quien, no obstante, entiende que si la figura fuese una excusa absolutoria posterior a la consumacion (para
¢l sc trata de una suerte de desistimicnto cn la tentativa) seria necesario el ingreso de la deuda-; Jordana de
Pozas Gonzalbez,L., “El Proyecto de Ley de modificacion del Codigo Penal en materia de delitos contra
la Hacienda Piblica”, en Revista del Ministerio Fiscal, n? 2/1995, p. 77; Lamela Fernandez,M., “Los deli-
tos...cit., p. 4; Moreno Canoves,A./Ruiz Marco,F., Delitos socioecondmicos, Zaragoza, 1996, p. 448 y 450
-quienes apuntan que también regulariza a efectos penales el sujeto que, no habiendo realizado una declara-
cidn rectificatoria, abona su deuda-; Muiioz Bafios,C., Infracciones tributarias y delitos contra la Hacienda
Publica, Madrid, 1996, p. 373; Parets Planes,J.M., “Delito...cit., p. 29; Queralt Jiménez,J.)., Derecho
Penal espanol. Parte Especial, 3" cd., Barcelona, 1996, p. 641; Rancafio Martin,M.A., E/ delito...cit., p.
119 v s.; Sudrez Gonzalez,C., “El delito...cit., p. 128; “art. 305...cit., p. 879; en Bajo Ferniandez,M.,
Compendio...cit., p. 612; Tirado Estrada,J.J., “El concepto...cit., p. 2y ss.

16 Cfr, de esta opinién, Gala Duran,C., La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las
obligaciones de afiliacion, alta y/o cotizacion a la Seguridad Social, Pamplona, 1997, p. 400; -tacitamente-
Moreno Marquez,A.M., “Delitos contra la Seguridad Social: el articulo 307 del nuevo Cédigo Penal”, en
Temas Laborales, n° 37, 1996, p. 53; Morillas Cueva,L., cn Cobo del Rosal,M.(dir.} y Otros, Curso de
Derecho Penal espaiiol. Parte Especial I, Madrid, 1996, p. 879; Narviez Bermejo,A.M., Delitos...cit., p. 114.

En relacion con el delito del art. 305 CP manticnen esta opinion Aparicio Pérez,A., La regulacion de
los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social en el nuevo Cédigo Penal, Valladolid, 1997, p.
58; Boix Reig,J./Mira Benavent,J., en Vives Antén,T.S.(coord.), Comentarios al Codigo Penal de 1995, tomo
I1, Valencia, 1996, p. 1521; Diaz Valcarcel, L.M., “La regularizacion tributaria y el Cédigo Penal de 1995, en
La LLci, n® 130, 1996, p. 2; Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit.,, p. 162 y s.; “El delito de defraudacidn
tributaria”, en Revista Penal, n° 1, 1997, p. 65; -con matices- Pérez-Crespo Paya,F., “Delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”’, en Cuademnos de la Guardia Civil, n® 15, 1996, p. 217 y s.; -
aparcntemente- Pérez Royo,F., Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 7" ed., Madrid, 1997, p. 288.
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Son dos las razones aducidas por el primer sector para fundamentar que el inico
requisito de la regularizacion sea la puesta de manifiesto al organismo gestor de las can-
tidades defraudadas. La principal de ellas es que el comportamiento prohibido en el art.
307 CP no es el impago de cuotas, sino la elusion de las mismas, es decir, -segtn estos
autores- la conducta de dejar a la TGSS en desconocimiento de los hechos que funda-
mentan el nacimiento o la cuantia de la deuda". Por ello, el proceder positivo, repara-
dor, que supone la regularizacion no debe consistir en el ingreso de la deuda, sino, maés
bien, en la puesta en conocimiento de la administracion de la Seguridad Social de las
cantidades fraudulentamente ecludidas, disfrutadas u obtenidas, pues tal declaracion
constituye ya el valor de accion suficiente para compensar el desvalor de accion del
fraude™ y, en todo caso, permite a la TGSS poner en marcha sus mecanismos extrape-
nales de recuperacion de deudas”. En segundo lugar, se afirma que si la simple comu-
nicacion de la deuda no es admitida como regularizacion anuladora de pena comportaria
para el sujeto una verdadera confesion del delito, que le acarrearia la consecuencia de
ser objeto de persecucion penal®. Adicionalmente® se argumenta que si el legislador

17 Cfr., de esta opinion, Alvarez Moreno,A., “Los delitos...cit., p. 44; Escobar Jiménez,R., “£/ deli-
to...cit., p. 5; en AA.VV.,, Cédigo...cit., p. 1445 -refiriéndose, con mayor propiedad, a que la conducta prohi-
bida es una defraudacion, un engano-; Pérez Manzano,M./Mercader Uguina,J.R., “E/ delito...cit., en
Relaciones Laborales, p. 46, “El delito..cit., en AA.VV., Comentarios...cit., p. 228; De Vicente
Martinez,R., Los delitos...cit., p. 121. Manejan un argumento analogo, en relacion con el delito del art. 305
CP, Bermejo Ramos,J., “La apreciacion...cit., p. 48; Herrero de Egaiia,J .M., “Estudio...cit., p. 3; Jordana
de Pozas Gonzalbez,L., “El Proyecto..cit.,, p. 77; Parets Planes,J.M., “Delito...cit., p. 29; Queralt
Jiménez,J.J., Derecho.. cit., p. 641.

18 Cfr. Pérez Manzano,M./Mercader Uguina,J.R., “E/ delito...cit., en Relaciones Laborales, p. 46;
“El delito...cit., en AA.VV., Comentarios...cit., p. 228. En rclacidon con el delito de defraudacion tributaria,
cfr. Tirado Estrada,J.J., “El concepto...cit,, p. 4

19 Cfr., sobre cllo, Alvarez Moreno,A., “Los delitos...cit., p. 44. Bn referencia al injusto del art. 305 CP,
cfr. Moreno Canoves,A./Ruiz Marco,F., Delitos...cit., p. 450; Tirado Estrada,J.J., “£/ concepto...cit., p. 4,
quien afirma que, al posibilitar la activacion de los mecanismos recaudatorios se desvanece igualmente el des-
valor de resultado, y 1a benignidad de la afectacion del bien juridico justifica la dejacion del fus puniendi.

20 ¢, Alvarez Moreno,A., “Los delitos...cit., p. 44; Escobar Jiménez,R., “El delito...cit., p. 5; en
AA.VV,, Cédigo...cit,, p. 1445, En refercncia al delito de defrandacion tributaria, cfr. Moreno
Canoves,A./Ruiz Marco,F., Delitos...cit., p. 450.

21 Junto a las razones expucstas en el texto, algunos analistas del delito del art. 305 CP que defienden
un concepto lato de regularizacion han alegado otros argumentos para fundamentar su posicion.

Lamela Fernandez,M., “Los delitos...cit, p. 4, entiende que requerir en la regularizacion ¢l pago
de la cantidad defraudada supondria resucitar la prision por deudas, condicionando la punicion del hecho a
las posibilidades econdmicas del sujeto. En la misma linea, Calderén Cerezo,A., “Efectos...cit, p. 198;
Queralt Jiménez,J.J., Derecho..cit., p. 641, aluden a que la exigencia de pago podria conducir a conse-
cuencias antagonicas en situaciones idénticas, como en el caso de dos sujetos defraudadores, en ¢l que uno
pueda abonar lo adeudado, y el otro no tenga poder econémico suficiente para hacerlo. Por su parte,
Jordana de Pozas Gonzalbez,L., “El Proyecto...cit., p. 77, afirma que la exigencia de pago favorecc a los
contribuyentes més poderosos frente a los mds humildes. Ante este conjunto de razonamientos puede poner-
se de relieve, en primer lugar y como consideracion general, que las condiciones econdmicas del sujeto puc-
den tenerse en cuenta a la hora de modular el requisito del pago o, ¢n su caso, de valorar los serios -pero
estériles- esfuerzos del sujcto por realizar cl abono. Ademas, en segundo lugar, no puede hablarse en pro-
piedad de “prision por deudas” sino, en todo caso, de prision como consecuencia dc la comision de un deli-
to de defraudacion tributaria en ¢l cual el comportamiento posdelictivo del sujeto no ha cumplido los requi-
sitos de la causa de levantamiento de la pena. En tercer lugar, no cabe afirmar que en ejemplos como el cita-
do por QUERALT JIMENEZ la interpretacion estricta aboque a una indeseable disparidad de trato, ni, con
cardcter general que tal exégesis favorezcea a los defraudadores mas poderosos. Al margen de que puede con-
ducir al terreno de lo irreal el analizar con base en argumentos de este tenor conductas delictivas con un limi-
te cuantitativo de tipicidad tan elevado, si ¢l sujeto verdaderamente no ha podido rcalizar €] pago de lo adeu-
dado, como acaba de apuntarse, sus csfuerzos pueden revelar una menor necesidad de pena y ser valorados
a cfectos de otorgar el Jevantamiento de la pena; si la falta de ingreso no proviene de una incapacidad de
pago, cstaremos ante conductas posdelictivas de distinto signo, que merecen a estos efectos una valoracidn
diferente: en una se produce la compensacion del desvalor de resultado, mientras que ¢n la otra no concurre
tal circunstancia.
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hubiese pretendido que el comportamiento posdelictivo del sujeto merecedor del levan-
tamiento de la punibilidad incluyese el ingreso de la deuda, lo habria hecho constar asi
expresamente”.

Por otra parte, la interpretacion amplia ha sustentado asimismo su planteamiento haciendo referen-
cia a determinados materiales prelegislativos. En primer lugar sc indica que la Memoria presentada por ¢l
Gobierno sobre ¢l Proyecto de la futura L.O. 6/1995 no habla en ningin momento del pago, sino que, por ¢l
contrario, parece dar por sentado que la regularizacion se establece para casos de declaraciones extempora-
ncas (en este sentido, cfr. Tirado Estrada,J.J., “El concepto...cit,, p. 2). En scgundo lugar, se llama la aten-
cidn sobre el hecho de que, durante la tramitacion en ¢l Senado de la mencionada L.O. 6/1995, se rechazo
una enmicnda del G.P. Mixto que pretendia requerir expresamente que la regularizacion dicse lugar al pago
de las sumas defraudadas, con lo quedaria demostrado que el comportamiento posdelictivo consagrado por
el legislador no exige necesariamente ¢l ingreso (sobre cllo, cfr. Costa Climent,J., “La reforma...cit., p. 74;
Herrero de Egana,J.M., “Estudio...cit., p. 4; Tirado Estrada,J.J., “£l concepro...cit., p. 2 y s.). Respecto
de esta fundamentacion cabc scialar, en primer lugar, que las referencias de fa citada Memoria son vagas y
en gran medida contradictorias, con lo que toda conclusion analitica que pucda extraerse de su lectura ha de
ser tomada con cautela; por otra parte, la lectura de los razonamicntos expuestos en el debate que llevo,
durante la tramitacion en el Senado de la L.O. 6/1995, a no incluir expresamente cn la norma la referencia
al pago (vid. Diario de Sesiones del Senade, Comision de Justicia, n® 200, 18 de mayo de 1995, p. 3; Diario
de Sesiones del Senado, Pleno, n® 80, 31 de mayo de 1995, p. 4147 y s.), muestra que esta decision se tomo
para evitar abusos de la Administracién en determinados supuestos de tributos con liquidacién administra-
tiva previa, pero pone de manifiesto igualmente que sc asumia que en los casos de tributos con autoliquida-
cién -y, por tanto, en los supuestos referidos a cuotas de la Scguridad Social- regularizar significa pagar. Por
o demas, las indicaciones exegéticas que pucedan deducirse de los materiales prelegislatives no pucden
sobreponerse, de forma absoluta, a los resultados de una interpretacion teleologica de la figura,

En tercer lugar se ha indicado que el concepto lato de regularizacion, siendo posible, debe ser aco-
gido, por tratarse de la interpretacion mds beneficiosa para el reo. En este sentido, cfr. Catle
Siinz,R./Gonzalo Gonzilez, L., “Introduccion...cit., p. 74, Jordana de Pozas Gonzalbez, L. “F/
Proyecto...cit., p. 77; Tirado Estrada,J.J., “El concepto...cit., p. 4 y s. En relacién con cllo, cabe recordar
que el principio in dubio pro reo, como criterio exegético, ocupa una posicion subordinada, ya que sélo
puede invocarse cuando los demas métodos interpretativos no arrojen una solucion clara (al respecto, cfr.
Luzén-Peiia,D.-M., Curso de Derecho Penal. Parte General I, Madrid, 1996, p. 174).

En cuarto lugar, se argumenta que si se requicre el ingreso de la deuda, una circunstancia tan alea-
toria como la discrepancia de la Administracion sobre la cuantia de la misma podria determinar la invalidez
de la anulacion de la pena. Sobre cllo, cfr. Herrero de Egafa,J.M., “Esnudio...cit., p. 4. Este argumento no
cs de recibo, puesto que fa regularizacion consiste en declarar y pagar la deuda -claro es, sin intencién de
engafar de nuevo para eludir parte de la misma-, y las posibles discrepancias de la Administracion recau-
dadora no tienen incidencia sobre la apreciacion del presupuesto de la causa de levantamiento de la pena,
sino que deberan resolverse, st hubierc lugar, en la sentencta, o en un procedimiento administrativo ajeno, y
posterior, al proceso penal.

22 ¢y, Yscobar Jiménez,R., “El delito...cit,, p. 5; en AA.VV. Cédigo...cit., p. 1445, En la misma
linea, Tirado Estrada,J.J., “El concepto...cit., p. 2.

En particular, Parets Planes,J.M., “Delito...cit., p. 30; Tirado Estrada,J.J., “El concepto...cit., p.
3, han sefialado que, a diferencia de los arts. 305.4 y 307.3 CP, en ¢l art. 308 CP si se exige expresamente el
reintegro de las cantidades fraudulentamente recibidas; que en los preceptos estudiados no se recoja tal
requisito, a pesar de que también en una modalidad comisiva de los mismos s¢ produce una verdadera sali-
da dc fondos desde la Administracion hacia el responsable, revela que la nocion de regularizacion con la que
los mismos operan no requiere el ingreso.

Este argumento probablemente no puede ser aceptado, puesto que la razén que llevo al legistador a
no referirse dircctamente, como se hace en otros ordenamientos, al ingreso extemporanco de la cantidad
defraudada -y a utilizar, en cambio, la nocidn de regularizacion- ha sido la intencion de coordinar los cfec-
tos del comportamiento posdelictivo positivo en sede penal con los que genera en materia de responsabili-
dad por infracciones tributarias, donde ya se habia venido utilizando tal nocion. Por lo que se refiere al texto
del art. 308.4 CP, si bien parcce avalar una interpretacion lata del concepto, no dejan de sorprender las apa-
rentes contradicciones internas de tal norma, la cual, junto a un pérrafo -que parece mecanicamente copia-
do de los articulos que le preceden- en el que se menciona cxpresamente la conducta regularizadora, regula
un conmportamiento posdelictivo que no cs propiamente de regularizacion sino de restitucién de lo percibi-
do. El concepto de restitucion no tienc apenas sentido en relacion con las conductas prohibidas en los arts.
305 y 307 CP; en consccuencia, en ellos se habla de regularizacién, y nada impide que la misma exija no la
restitucion, pero si el pago de lo previamente eludido.
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Los argumentos de este sector doctrinal no estan exentos de objeciones. En pri-
mer lugar, no resulta acertado afirmar que la conducta prohibida por el tipo es enganar
a la TGSS en relacion con las deudas por cotizaciones™. Lo que se conmina penalmen-
te en el art. 307 CP es la lesion del bien juridico patrimonio de la Seguridad Social; en
concreto, es la causacion, mediante engafio, de un perjuicio patrimonial a la Seguridad
Social en el 4&mbito de la recaudacion de cotizaciones. La norma no tipifica simplemen-
te la puesta en practica de modos de agresion al patrimonio de la Seguridad Social par-
ticularmente peligrosos, sino la efectiva causacion de un perjuicio patrimonial a través
de tales modos de ataque. Por ello, no puede entenderse que todo el contenido de injus-
to de la conducta se agote en la realizacion de un engafio, ni, por tanto, que la comuni-
cacion a la TGSS vaya a compensar todo el desvalor de la misma. La declaracion com-
plementaria, por si sola, no compensa el perjuicio patrimonial causado, ni la lesidn del
bien juridico ya producida*. Si bien es cierto que la declaracion de la deuda facilita la
persecucion del delito y la recuperacion de las sumas defraudadas, no lo es menos que
no garantiza que ¢l perjuicio patrimonial vaya a ser efectivamente reparado. Ademas,
por encima de ello, no parece que, de acuerdo con los fines que animan la clausula estu-
diada, la simple autodenuncia del sujeto deba llevar aparejada la anulacion de las penas
de la defraudacion -lo que, por lo demas, seria realmente extraordinario en relacidn con
los demds tipos penales del Codigo-. Probablemente solo desde una optica que acepte la
instrumentalizacion de la norma penal al servicio de los intereses recaudatorios de la
Administracion de la Seguridad Social®, utilizandola como mecanismo simbolico de
intimidacion que, al tiempo, incentiva el afloramiento de las bolsas de fraude, pueden
aceptarse consecuencias beneficiosas de tal calado para la mera autodelacion del sujeto.

Esta consideracion remite al segundo argumento aducido por el sector partidario
de la interpretacion amplia de la regularizacion, y desvela la insuficiencia de aquel. No
puede secundarse la opinion de que la simple comunicacién de la deuda debe valer
como regularizacion a los efectos de los arts. 305 y 307 CP porque, en caso contrario,
situaria al sujeto ante el riesgo de que se abran diligencias penales contra él. La auto-
denuncia -que, cvidentemente, no solo en ¢ste, sino en todos los casos convierte al agen-
te en eventual objeto de persecucion penal- se recoge con cardcter general como cir-
cunstancia atenuante en el art. 21.4* CP*, cuya aplicacion podra determinar la imposi-
cion de la pena en su mitad inferior o, en caso de apreciarse como muy cualificada, la
rebaja de la sancidn en uno o dos grados®. Tanto en este supuesto general como en los
casos concretos de autodelacion de aquellos preceptos de la Parte Especial se pretende
fomentar la colaboracion con la Administracion de Justicia, con el objeto de facilitar la

23 No obstante, en el case de PEREZ MANZANO/MERCADER UGUINA el argumento si resulta
coherente con su planteamiento general de interpretacion del comportamiento prohibido. Para cstos autores
la puesta en practica del engafio supone ya la realizacion de la conducta tipica, el perjuicio en cuantia supe-
rior a quince millones es una mera condicion objetiva de punibilidad (desconcctada del comportamiento tipi-
co) y el delito se consuma con la concurrencia del fraude, sin necesidad de que se de cfectivamente la clu-
sion del pago de cuotas, la obtencion indebida de devoluciones o ¢l disfrute indebido de deducciones. Sobre
ello, vid. Pérez Manzano,M./Mercader Uguina,J.R., “El delito...cit., cn Relaciones Laboralces, p. 28 y s.,
y 35 ys.; “El delito...cit., en AA.VV,, Comentarios...cit., p. 194y s,y 208 y ss.

24 Enesta linea, cfr. Diaz Valcarcel,L.M., “La regularizacion...cit., p. 2.

25 Estos son los fines que expresamente defiende Tirado Estrada,J.J., “£/ concepro..cit, p. 3 y ss.,
para la causa de levantamiento de la pena, entendiendo que el legislador ha pretendido facilitar al maximo
el afloramiento de la deuda. Por ello no s de extraiar que cnticnda que el simple afloramiento de la deuda
suponga, por si solo, la regularizacion a efectos penales.

26 E| art. 21.4* CP disponc: “son circunstancias atenuantes: (...) 4° La de haber procedido ¢l culpa-
ble,antes de conocer que el procedimiento judicial se dirvige contra él, a confesar la infracccion a las auto-
ridades”.

27 De acuerdo con las reglas de determinacion de la pena de los arts. 66.2° y 66.4* CD.
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persecucion del delito™; en ambos casos se manifiesta una menor necesidad de pena,
desde la perspectiva de la prevencion general y de la prevencion especial, en la medida
en que la autodenuncia comporta un cierto retorno a la legalidad por parte del autor™.
Por ello, la clausula del art. 21.4" CP trae como consecuencia la atenuacion de la pena,
y la autodelacion en el marco de los ilicitos de los arts. 305 y 307 CP, aunque no con-
forme la regularizacion anuladora de pena, también debe llevar aparejada una reduccion
de la sancidn®, y no puede ser interpretada, por tanto, como una accién vana que, no
dando lugar al levantamiento de la pena, deja al sujeto a merced de los 6rganos de per-
secucion penal.

Con todo, el hecho de que la comunicacién de la deuda a la TGSS comporte la
disminucion de la necesidad de pena no implica necesariamente que la misma agote
todo el sentido de la regularizacién requerida por el art. 307.3 CP. Antes bien, desde la
consideracién del fundamento de la causa de levantamiento de la pena estudiada, no
parece que ésta sea suficiente para constituir, por si sola, el presupuesto de la misma.
Por una parte, y habida cuenta de que -como se ha expuesto- el contenido de injuste del
ilicito viene conformado por la puesta en practica de un engafio, pero también por la
lesion del patrimonio de la Seguridad Social, seguramente no puede afirmarse que la
simple comunicacion de la deuda sea en si un valor suficiente para compensar el com-
pleto desvalor del hecho antijuridico®. Por otra parte, y puesto que el fundamento de la
figura del art. 307.3 CP no reside en su instrumentacion al servicio de los intereses
recaudatorios -en concreto, de los intereses de afloramiento de bolsas de fraude- sino en
la inexistencia de razones de prevencion general y de prevencion especial para mante-
ner la sancion cuando el sujeto ha realizado un auténtico retorno a la legalidad®, no cabe
ver en la comunicacion de la deuda un comportamiento que determine la completa desa-
paricion de la necesidad de pena (pues ello necesitara también la reparacion del perjui-
cio patrimonial causado) y, por ende, que pueda constituir el presupuesto de la causa de
anulacién de la sancion.

En suma, la regularizacion que da lugar al levantamiento de la punibilidad exige,
en linea de principio, una doble conducta: la comunicacién de los datos con relevancia
contributiva falseados u omitidos y, siempre que se esté en presencia de un delito de
defraudacién contributiva (o tributaria) consumado™, el ingreso de las cantidades

28 Cft., en referencia a la norma del art. 21.4* CP, Cobo del Rosal,M./Vives Anton,T.S., Derccho
Penal. Parte General, 4" ed., Valencia, 1996, p. 824; Faraldo Cabana,P., “La aplicacion analogica de las
atenuantes de comportamiento posdelictivo positivo (los nimeros 4°y 5° en relacion con el numero 6° del
articulo 21 del Codigo Penal de 1995)”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidadc da Corufia, n®
I, 1997, p. 247; Garcia Pérez,O., La Punibilidad en el Derccho Penal, Pamplona, 1997, p. 205; Mir
Puig,S., Derecho Penal. Parte General, 4* ed., Barcclona, 1996, p. 630; Orts Berenguer,E., en Vives
Anton,T.S.(coord.), Comentarios...cit., tomo [, p. 207 y s.

2 ctr, respecto de la norma del art. 21.4* CP, Faraldo Cabana,P., “La aplicacion...cit., p. 241 y ss.;
Garcia Pérez,0., La Punibilidad...cit., p. 205 y s.

30 Reduccion de la sancion que tendra lugar mediante la aplicacién de la circunstancia atenuante gené-
rica del art. 21.4* CP. En estc sentido, cft. Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 167 y 169;
Narviez Bermejo,M.A., Delitos...cit., p. 116.

3! Diaz Valcarcel,L.M., “La regularizacion...cit.,, p. 2, exige una declaracion rectificadora para com-
pensar cl desvalor de accion y ¢l pago de la deuda para compensar el desvalor de resultado. En una linca
similar, cfr. Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 162; Pérez-Crespo Paya,F., “Delitos...cit., p.
217y s.

32 Cfr, Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 126.

33 Cfr. Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 162 y s.; “El delito...cit., p. 65.
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defraudadas™. El hecho de que haya de compensarse tanto el desvalor de accidn como
el de resultado, asi como la exigencia de que la conducta posdelictiva suponga un ver-
dadero retorno a la legalidad del sujeto, valorable a efectos de disminuir notablemente
la necesidad de pena, imponen que la regularizacion haya de contener ambas acciones,
declaracion y pago. Ninguna de las dos por separado, al margen de ser apreciada para
determinar una reduccion de la sancién punitiva, puede conformar por si sola el presu-
puesto positivo de aplicacion de la causa de levantamiento de la pena®. No obstante, y
como excepcion, la regularizacion no exigird el pago, sino que se cumplimentara con la
sola declaracion complementaria, en dos supuestos*: a) en los casos en que se trate de
un hecho no consumado, en los que, por lo tanto, no ha acaecido todavia ¢l perjuicio;
b) en las regularlzdmone% llevadas a cabo por los part1c1pes no obligados al pago, sobre
los que, ni siquiera en este momento posterior a la consumacion, recae el deber de ingre-
sar las sumas defraudadas.

2.1. I.a declaracion rectificadora

El primer requisito de la regularizacién es la presentacion ante la TGSS -o, en el
caso del art. 305 CP, ante la Administracién tributaria- de una declaracion que rectifi-
que la previa comunicacion de datos o la liquidacion fraudulenta realizada con anterio-
ridad por el sujeto. La declaracion debe ser veraz, completa y lo mas precisa posible, de
modo que se suministren todos los datos con relevancia tributaria omitidos, se rectifi-
quen los falseados y se complementen los incompletos”. Se tratard, por tanto, de una

34 g parrafo 5 del § 266a StGB alemén requicre para la aplicacion de la causa potestativa de levanta-
micnto de la pena -renuncia a la pena- de su inciso 1 la comunicacion por escrito a la entidad recaudadora
de la suma dc las cotizaciones cludidas, y de las razones que impidicron el pago en plazo, a pesar de haber-
sc llevado a cabo serios esfuerzos por cumplimentarlo. Sin embargo, la causa preceptiva de levantamiento
de la pena de su inciso 2 exige, ademas, el ingreso de las cantidades impagadas c¢n un plazo adecuado, deter-
minado al efecto por la entidad recaudadora.

La “causa de no punibilidad” cstablecida cn cl art. 2.1-bis de 1a L. 638/1983 italiana s6lo requiere
cl abono integro de las cantidades cludidas.

35 ¢ Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 163. Por el contrario, Moreno
Canoves,A./Ruiz Marco,F., Delitos...cit., p. 448, entienden que cl pago de ta deuda conforma ya, sin necc-
sidad de ir acompafiado de una declaracion rectificadora, la conducta de regularizacion exigida por la norma.
Al margen de lo expuesto, este planteamiento queda desvirtuado por dos consideraciones adicionales: a) cn
los casos en que la conducta posdelictiva consista exclusivamente en el ingreso de la deuda, la declaracién
siguc siendo necesaria, no sdlo para compensar el desvalor de accion propio del fraude, sino también para
permitir la comprobacion de la idoneidad del pago extemporaneo; b) la presentacion de la declaracion es
obligatoria, de acuerdo con la legislacion de Seguridad Social, en todos los casos, incluidos los de ingreso
fuera de plazo (art. 70.2 O. de 22 de febrero de 1996). No obstante, el pago de la deuda que no vaya acom-
paitado de la declaracion de rectificacion, si bien no resulta suficiente para aplicar la causa de levantamien-
to de la pena, determinard la aplicacion de la circunstancia atenuante de reparacion del art. 21.5* CP.

36 Cfr., sobre cllo, Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 163 y 166. Cfr. asimismo Martinez-
Bujan Pérez,C., “El delito...cit., p. 65.

37 ¢y, Aparicio Pérez,A., La regulacion...cit., p. 58; Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit, p.
163y s.; “El delito...cit, p. 65; Pérez-Crespo Paya,F., “Delitos...cit., p. 218.

En la causa de levantamiento de la pena del § 266a parrafo 5 StGB se exige que la comunicacion
contenga no solo la cuantificacion de las cuotas eludidas, sino tambi¢n la exposicion de los motivos que
impidieron el pago y de los scrios esfuerzos desplegados para cfectuarlo. La mayoria de la doctrina de la
doctrina especializada defiende la idoneidad de este requisito (cfr., entre otros, Bente,U., Die Strafbarkeit
des Arbeitgebers wegen Beitragsvorenthaltung und Veruntreuung von Arbeitsengelt (§ 266a StGB),
Frankfurt a. M., 1992, p. 91 y s.; Lenckner,T., en Schonke,A./Schrioder,H., Strafgesetzbuch Kommentar,
25% ed., Miinchen, 1997, § 266a, NM 24 y 26; Tag,B., Das Vorenthalten von Arbeitnehmerbeitrigen zur
Sozial- und Arbeitlosenversicherung, Heidelberg, 1994, p. 204 y s.; Winkelbauer,W., “Die strafbefreicnde
Selbstanzeige im Beitragsstrafrecht”, en wistra, 1988, p. 18) en la medida en que permite a la entidad recau-
dadora reaccionar frente al impago y adecuar al caso concreto ¢l plazo de ingreso ulterior de las cuotas. Si
bien la innccesariedad de estas funciones desaconseja adoptar con caracter gencral tal requisito en el caso
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suerte de autoliquidacion de la deuda, o de una correcta comunicacion de datos que des-
vele, sin nccesidad de ser completada por ulteriores investigaciones por parte de la
Administracion, la existencia de una deuda por cotizaciones o tributos eludida, de una
indebida percepcion de devoluciones o de un indebido disfrute de deducciones.

La norma del art. 307.3 CP, a diferencia de preceptos similares de otros ordena-
micntos™, no establece ningln requisito relativo a la forma de la declaracion de rectifl-
cacién. En consecuencia, no parece en principio adecuado establecer una limitacion de
las formas que puede adoptar la comunicacion”, al margen del requisito genérico del
cardcter veraz y completo de la declaracion y de la exigencia de que el modo de pre-
sentacion deje constancia inequivoca de la intencion del sujeto de rectificar los datos
previamente suministrados u omitidos.

Cada sujeto responsable debe colaborar en la regularizacidn en la medida de su
participacion en el hecho tipico. De acuerdo con este parametro, y sin desconocer las
dificultades existentes para delimitar los requisitos de la conducta regularizadora de los
participes y, sobre todo, para apreciar su concurrencia en la practica, puede afirmarse
como criterio general que cada sujeto debera rectificar los datos en cuya ocultacién o
falseamiento haya participado®’.

La exigencia del cardcter veraz y completo de la declaracién tiene diversas con-
secuencias. En primer término, supone que una declaracion en la que se vuelvan a omi-
tir o falsear datos con trascendencia contributiva no resulta valida para conformar el pri-
mer requisito de la regularizacién®. De este supuesto genérico han de ser excluidos
aquellos casos en que no concurre propiamente una declaracion parcial, sino que se dan
discrepancias entre la Administracion y el sujeto responsable sobre la cuantificacion de
determinados elementos secundarios de la misma. Tales discrepancias no deberan supo-
ner la invalidacion a efectos regularizadores de la conducta del declarante®, siempre y
cuando se aprecie que no existia intencion por parte del mismo de perpetuar parte de la
elusiéon previamente realizada y que se trata de matizaciones no particularmente rele-
vantes de la declaracién; la labor del juzgador serd, en casos como el presente, sopesar
la valoraciéon que merezea el comportamiento posdelictivo del declarante, y no dicta-
minar sobre las referidas discrepancias cuantificadoras, cuya resolucion podrd, en su
caso, ser alcanzada a través de otras vias procedimentales.

espafiol, cierto es que en los casos excepeionales de imposibilidad de pago que sean merecedores de la apli-
cacion de la causa del art. 307.3 CP se hard necesario algiin tipo de comunicacion al juzgador penal sobre
los esfuerzos realizados para llevar a cabo cl pago y las circunstancias de la imposibilidad del mismo.

33 gnel § 266a StGB parrafo 5 se requiere que la comunicacion sca escrita. El hecho de que el incum-
plimiento de este requisito formal pueda suponer la inaplicacion de la causa de anulacion de la pena ha sido
criticado por Fritz,H.-J., Die Selbstanzcige im Beitragsstrafrecht gemdss § 266a Absatz 5 SitGB,
Regensburg, 1997, p. 137 y ss. Sin desconocer las ventajas que, en orden a la scguridad juridica, ticne la
forma escrita, una exigencia formal de esta clase podria suponer una indeseable y dificilmente justificable
limitacion de las posibilidades de aplicacion de la institucion.

39 Eneste sentido, cfr. Lamela Fernandez,M., “Los delitos...cit., p. 4; Martinez-Bujan Pérez,C., Los
delitos...cit., p. 165 y s., -quicn se refierc expresamente a la posibilidad de que la declaracion sca realizada
oralmente-.

Narvaez Bermejo,M.A., Los delitos...cit., p. 114, sin embargo, sugicre que la rectificacion debera
llevarsc a cabo mediantc un boletin de cotizacidn o un justificante de pago.

40 cfy, Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 165, quien recuerda que la norma sc reficre a la
regularizacion de “su” situacion tributaria (o contributiva); Pérez-Crespo Paya,F., “Delitos.. cit., p. 218.

4L Ctfi. Calderén Cerezo,A., “Efectos...cit., p. 197; Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 164.
42 Cfr., en csta linea, Calderdn Cerezo,A., “Efectos...cit., p. 198.
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El planteamiento sobre la exigencia de que la rectificacion sea completa podria
plantcar dudas en los casos en que la declaracion parcial sitlie la deuda fraudulenta-
mente eludida en una cantidad inferior al limite cuantitativo de tipicidad de 15 millones
de pts. Sin embargo, tanto en este supucsto como, con cardcter general, en cualquier
declaracidn rectificatoria parcial, no se cumplen las exigencias de la regularizacién, ya
que se trata de conductas que no determinan la compensacion del desvalor de accion del
injusto y en las que, desde la perspectiva preventivo-general y preventivo-especial, no
se produce una significativa reduccion de la necesidad de pena®.

2.2. Elingreso de las sumas defraudadas

El segundo requisito de la regularizacidn, salvo en los supuestos de hechos en
fase de tentativa o de reparaciones llevadas a cabo por participes, es el pago de las
sumas fraudulentamente eludidas, obtenidas o disfrutadas.

De nuevo en este punto cabe lamentar la parca regulacion dada al comporta-
miento posdelictivo por la norma, puesto que la misma no dispone nada sobre la forma
y las condiciones en que ha de realizarse el pago. Al margen de las coordenadas en las
que pueda establecerse el debate en materia tributaria -ambito en el cual si existe una
cierta regulacion sobre los pagos extemporaneos de deudas realizados en el marco de
infracciones tributarias*-, la normativa de Seguridad Social no ofrece ningin punto de
apoyo a partir del cual pueda orientarse el intérprete penal a la hora de sugerir un pro-
cedimiento para el ingreso de las sumas defraudadas®.

Como criterio general parece que el abono de las sumas fraudulentamente eludi-
das, obtenidas o disfrutadas habra de realizarse en el momento en que el sujeto presen-

B . Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 164 y s, quicn resalta adicionalmente que la
aceptacion de esta declaracion parcial chocaria con la exigencia normativa de que el sujeto regularice “su
situacion tributaria (0 ante la Seguridad Social)”. Cfr. asimismo Calderdén Cerezo,A., “Efectos...cit., p. 197.

De otra opinion, Herrero de Egaiia, J.M., “Estudio...cit., p. 4, considcra, desde su entendimiento de
la clausula de regularizacion como desistimiento en la tentativa, que la declaracidn parcial determinaria la
disminucion de la cantidad defraudada por debajo del limite previsto en la norma, con lo gue en ¢l momen-
to de la consumacion del hecho se estaria ante una conducta atipica. No obstante, en su opinidn, a diferen-
cia de lo que ocurriria en las declaraciones completas, subsistirdn las responsabilidades por la falsedades
cometidas en ¢l curso de la defraudacion. El autor fundamenta también su defensa de 1a plena eficacia de las
declaraciones parciales en el argumento de que la ya mencionada enmienda del G.P. Mixto que fue recha-
zada en ¢! Senado requeria que las declaraciones fuesen completas y veraces.

44 ., sobre cllo, Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 167 y s.; Pérez-Crespo Pay4,F.,
“Delitos...cit., p. 218.

45 [a (nica norma relativa al ingreso cxtempordaneo de deudas en el marco de infracciones de
Seguridad Social es la recogida en los arts. 31 LGSS -Ley General de la Seguridad Social- y 34.2 RPIS -
reglamento sobre procedimiento para la imposicion de sanciones por infracciones en ¢l orden social-, que
dispone la reduccion en un 50% de la sancién en los casos del procedimiento de expedicion de actas de liqui-
dacién y sancion formalizadas en documento nico cn los que el sujeto acepta la liquidacion realizada por
la Administracion e ingresa la deuda durante el mes siguiente a aquel en el que se le notifica la resolucion
del expediente conjunto. Esta regulacion no puede servir como referencia para determinar las condiciones
del pago en la regularizacion del art. 307.3 CP, y ello, al menos, por dos razones. En primer lugar, porque
no se trata de una norma que disponga la cficacia anuladora de las sanciones del cumplimiento fuera de plazo
de las obligaciones de cotizacion, sino de un precepto que establece la simple reduccion de la cuantia de las
multas por la aceptacion de la liquidacion practicada y el pronto ingreso de las cuotas y de las ancioncs pecu-
niarias. En segundo lugar, y sobre todo, porque opera con un presupuesto totalmente distinto del que sirve
de base a la regularizacion penal: en este caso la conducta de ingreso posterior a la infraccion se produce en
¢l momento en que la Administracién ha liquidado, de acuerdo con la informacion de la que dispone, la
deuda eludida, mientras que la conducta de pago regulada en el art. 307.3 CP ha de llevarse a cabo, en prin-
cipio, antes de que se [e notifique al sujeto la iniciacion de actuaciones inspectoras dirigidas a la determina-
cion de las deudas.
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te la declaracion de rectificacion®. El pago debera comprender las referidas cantidades

objeto de la defraudacion y, en los casos de la primera modalidad genérica de comision
del tipo™, los recargos de mora aplicables a las mismas®. La inclusion de estos recargos
obedece, por una parte, a que todo pago extemporéaneo de la deuda determina el deven-
go de tales incrementos de la deuda® y, por otra, al hecho de que resultaria incompren-
sible que el abono posdelictivo de la sumas defraudadas se realizase en condiciones mas
ventajosas -en términos cuantitativos- que el ingreso fuera del plazo reglamentario de
una deuda impagada tras una puntual liquidacion.

A pesar de que el criterio general sobre el momento del pago sea que ha de ser
realizado al tiempo de presentacién de la comunicacion rectificadora, pueden existir
casos en los que ¢l autor que declara las circunstancias con relevancia contributiva no
pueda realizar el pago, o no pueda cumplimentarlo en su totalidad, a pesar de haberse
esforzado por llevarlo puntualmente a cabo. En estos supuestos excepcionales, siempre
que la seriedad de los esfuerzos de pago determine una evidente reduccion de la nece-
sidad de imponer la pena, desde los fines preventivo-generales y preventivo-especiales
de la misma®, podra desarrollarse el procedimiento habitual de recaudacion de cuotas
(o de deudas por deducciones o devoluciones indebidas), y cabrd, en concreto, la posi-
bilidad de aplazamiento o fraccionamiento del pago, con sujecion a las condiciones y
garantias que el RGR’' establece para el mismo, excepcion hecha de aquellas que, por
las peculiaridades del supuesto estudiado, no le resulten de aplicacion™. No obstante,

46 14 cual, por lo demads, no ha dec parecer extrafio, ya que éste (el de presentacion de la documenta-
cion contributiva) es ¢l momento de pago establecido por la normativa de Seguridad Social, con carédcter
general, para el complimiento de la obligacion de cotizacion.

47 gy pago debera incluir también los recargos en los casos de disfrute indebido de deduccioncs cn los
que la recuperacion de la deuda siga -en virtud de la cobertura normativa que otorgan los arts. 80.¢) y 84.¢)
RGR (Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social)- los trami-
tes propios de la recaudacion de cuotas.

48 Cfr. Gala Durlz'm,C., La responsab[[idcgd...cit., p- 400; Moreno Canoves,A./Ruiz Marco,F.,
Delitos...cit., p. 439 -quienes resaltan que al referirse al objeto de la regularizacion la norma no utiliza las

LR

expresioncs “cuotas”, “deducciones” o “devoluciones”, sino la locucion “deudas™-.

Fritz,H.-J., Die Selbstanzeige...cit., p. 105; Tag,B., Das Vorenthalten...cit., p. p. 209 y s., s¢ han
posicionado en contra de que el pago requerido por la causa de levantamicnto de la pena del § 266a parra-
fo 5 StGB haya de incluir los recargos de mora. Morandi,F., “Primi interventi di riforma dei reati in mate-
ria di lavoro”, en Legislazione Penale, 1995, p. 482, defiende lo propio en relacion con la cldusula del art.
2.1-bis L. 638/1983 italiana.

49 vid, arts. 79 y 80 RGR, 75, 79 y 86 O. de 22 de febrero de 1996.

50" Como se ha expuesto, la causa preceptiva de levantamicnto de la pena del § 266a parrafo 5 StGB
sélo puede alcanzarse mediante el pago dc las cantidades adcudadas. Sin embargo, la causa potestativa de
su inciso 1 sélo requiere la comunicacion a la entidad recaudadora y las razones que debe tener en cuenta el
tribunal penal para decidirsc a favor de su aplicacion son, de acuerdo con Fritz,H.-J., Die
Selbstanzeige...cit,, p. 102; Lackner, K., Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 22" cd., Miinchen, 1997, §
266a, NM 18; Lenckner,T., cn Schonke,A./Schroder,H., Strafgesctzbuch...cit., § 266a, NM 25, los esfuer-
xos realizados por el empresario para cumplir con la obligacion de cotizacion y la gravedad de las dificul-
tades ccondmicas que atraviesa la cmpresa.

51 En relacion con tales condiciones pucden consultarse los arts. 200 LGSS, 40 y ss. RGR, 8 y 11 y ss.
0. de 22 de febrero de 1996.

52 En esta linea, Narvidez Bermejo,M.A., Delitos...cit,, p. 114 y 116, haciendo mencién de los
garantias del pago que cabe imponer. Este autor acepta la posibilidad de aplazamiento o fraccionamicnto de
la deuda para los casos de la primera modalidad genérica de comision, y rechaza la aplicabilidad a las otras
dos del procedimiento para el reintegro de prestaciones de la Seguridad Social indebidamente percibidas o
deducidas. Se refieren también a la posibilidad de acceder al fraccionamiento o aplazamiento del pago Diaz
Valcarcel, L.M., “La regularizacién...cit., p. 2; Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit., p. 167.

No parece existir base legisiativa, ni resultarfa 16gico ni concorde con las exigencias de seguridad
juridica, hacer depender el caracter definitivo de la anulacion de la pena de la posterior satistaccion de la
deuda -convirticndo materialmente la causa en una institucion andloga a la suspension condicional de la eje-
cucion de la sancion-. Por lo tanto, el juzgador penal solo habra de atender, en el momento de verificar el
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cabe requerir que el juzgador sopese con arreglo a criterios estrictos la veracidad de la
situacion de imposibilidad de pago, toda vez que la trascendencia cuantitativa exigida
para la tipicidad de la defraudacion probablemente determinard la excepcionalidad de
los supuestos en los que concurra una efectiva incapacidad de realizar el ingreso.

El criterio general en relacion con los ingresos parciales es, por tanto, el de vali-
dez a los efectos de la regularizacion solo de aquellos que vengan impuestos por una
imposibilidad de pago combatida con esfuerzos dignos de consideracion®. Fuera de
estos casos, los pagos parciales, bien sitien la deuda por debajo del limite tipico de los
15 millones pts., bien sigan manteniéndola por encima de esa cifra, no cumplen los
requisitos de la regularizacion™ y, por tanto, no determinaran la anulacion de la pena
correspondiente al hecho injusto. No obstante, en estos supuestos cabrd la atenuacion
de la sancion de acuerdo con las circunstancias de los arts. 21.4" y 21.5* CP*, cuya pre-
sencia concurrente podra determinar la imposicion de la pena inferior en uno o dos gra-
dos a la prevista en la norma™. Si el ingreso no se ha llevado a cabo, ni siquiera de forma
parcial, el sujeto declarante podra verse beneficiado en todo caso por la aplicacion de la
circunstancia del art. 21.4* CP, la cual, salvo en los casos -en principio- excepcionales
en que pueda ser apreciada como muy cualificada, s6lo supondra la limitacion de la san-
cion a la mitad inferior del marco de penalidad dispuesto en la norma.

3. CONCLUSIONES

El comportamiento posdelictivo exigido como presupuesto de las causas de
levantamiento de la pena de los arts. 305.4 y 307.3 CP es la “regularizacion” de las deu-

presupuesto del levantamiento de la punibilidad, a la seriedad de los esfuerzos desplegados para llevar a
cabo el abono integro, y a la consiguicnte disminucion de la necesidad de pena. El ulterior cumplimiento o
vulneracién de las condiciones del pago fraccionado o aplazado de la deuda constituye una circunstancia
ajena a la decision del tribunal penal y que, en su caso, determinara la puesta en marcha de los mecanismos
de recaudacion con que cuenta la Administracion de la Seguridad Social.

53 Pncsta linea, cfr. Martinez-Bujan Pérez,C., Los delitos...cit,, p. 168 y s., quien afirma que en tal
caso el sujeto ha reparado el desvalor de accion y se ha esforzado por hacer lo propio con ¢l desvalor de
resultado, colocando, en su caso, la deuda por debajo de la barrera cuantitativa de tipicidad, con lo que habria
reparado la cuantia de la lesion tipica.

34 Cfi., en este sentido, rechazando la virtualidad regularizadora de los pagos parciales, Lamela
Ferndndez,M., “Los delitos...cit., p. 4, -quien llama la atencion sobre el requisito del cardcter veraz y com-
pleto de la regularizaciéon-; Del Moral Garcia,A., en AA.VV., Estudio..cit,, p. 309; Moreno
Canoves,A./Ruiz Marco,F., Delitos...cit., p. 450; Rancaiio Martin,M.A., £/ delito...cit., p. 123.

Por ¢l contrario, Banacloche,J., “Los delitvs...cit., p. 18, deftende la validez de los ingresos parcia-
les que sittan la deuda por debajo de los 15 millones, argumentando que la regularizacion exigida vienc refe-
rida a las deudas y no a la cuantia de fas mismas, y que la disposicion final 5% L.O. 10/1995 (CP 1995) sc
oricnta también en csa linca de eficacia anuladora de pena de las regularizaciones por debajo de aquella cifra.

55 Elart. 21.5°CP dispone: “son circunstancias atenuantes: (...) 5 La de haber procedido el culpable
a reparar ¢l dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimicen-
to v con anterioridad a la celebracion del juicio oral”.

56 pp esta linca, cfr. Martinez-Bujin Pérez,C., Los delitos..cit., p. 167 y 169; Narviez
Bermejo,M.A., Delitos...cit., p. 116.

En relacion con la causa de anulacion de la pena del § 266a parrafo S StGB, en los casos en que el
comportamiento posdelictivo no cumpla todos los requisitos -sefialadamente, cuando el pago sea parcial-
podra determinar la atenuacion de la pena. En particular, la conducta puede permitir la aplicacion de la cldu-
sula general de reparacion del § 46a StGB (la cual podria suponer incluso la renuncia a la pena) o la deci-
sion de suspender el procedimiento penal, de acucrdo con los §§ 153 y ss. StPO -Stratprozessordnung-.
Sobre todo ello, cfr. Bente,U., Die Strafbarkeit.. cit., p. 94 y 141, Fritz,H.-J., Die Selbstanzeige.. cit., p. 106
y ss., y 150; Heitmann,K., “Soziale Sicherung der Arbeitnehmer”, en Miiller-Gugenberger,C.(ed.),
Wirtschaftsstrafrecht, 2* ed., Minster, 1992, p. 573; Lenckner,T., cn Schonke,A./Schrider,H.,
Strafgesetzbuch...cit., § 266a, NM 26; Martens,H.-H./Wilde,K., Strafrecht und Ordnungsrecht in der
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das de cotizacion (o tributarias). La regularizacion es un concepto que no posee un com-
pleta regulacion extrapenal, puesto que, aun cuando ha sido utilizado ocasionalimente
por la normativa tributaria, es desconocido para la legislacion de Seguridad Social. Esta
ausencia de descripcion normativa obliga al intérprete a centrar la indagacion del signi-
ficado del concepto fundamentalmente sobre la perspectiva teleologica, desarrollando
su analisis a partir del fundamento y los fines a los que se consagran las referidas cau-
sas de anulacién punitiva. En este sentido, se constata que las instituciones de los arts.
305.4 y 307.3 CP no son meros instrumentos al servicio de los intereses recaudatorios
de la Administracion que pretendan el afloramiento de las deudas, sino que exigen
como presupuesto un comportamiento que compense el completo desvalor de accion y
desvalor de resultado del previo hecho antijuridico, comportamiento que, representan-
do un verdadero retorno a la legalidad del autor, hace disminuir de forma practicamen-
te absoluta la necesidad de pena desde la perspectiva de los fines preventivo-generales
y preventivo-especiales de la misma. En consonancia con ello, la regularizacion requie-
re, en linea de principio, un doble requisito de conducta: la presentacion de una decla-
racion rectificadora y el ingreso de las sumas defrandadas.

La declaracién extempordnea ante la TGSS debe contener todos los datos con
relevancia contributiva previamente omitidos y rectificar todos los falseados. A falta de
una disposicion normativa al efecto, la comunicacion no esta sujeta a requisito formal
alguno. Si es una exigencia includible, en cambio, el cardcter veraz y completo de la
declaracién, lo que determina la insuciencia a efectos regularizadores de las comunica-
clones parciales.

El ingreso de las sumas defraudadas, que abarcara también los correspondientes
recargos de mora, debe llevarse a cabo en el momento de presentacion de la declaracion
rectificadora. No obstante, aquellos casos en que los serios esfuerzos del sujeto no le
hayan permitido cumplimentar el pago, o realizarlo de forma complcta, pero si deter-
minen una muy notable reduccién de la necesidad de pena, podran merecer la aplica-
cion de la causa de anulacion de la pena, mientras que el abono de la deuda se articu-
lard a través del procedimiento ordinario de recaudacion, posibilitindose incluso el
aplazamiento o fraccionamiento del pago. Al margen de estos supucstos marginales, el
pago parcial no cumplird el segundo requisito de la regularizacion. Con todo, tanto estos
casos de ingreso parcial como, en general, los supuestos en los que sélo se cumple,
completa o demediadamente, alguno de los requisitos de la regularizacion, podran
determinar la atenuacion de la pena con arreglo a las circunstancias genéricas de los
arts. 21.4%y 21.5* CP.

Sozialversicherung, 4* ed., Sankt Augustin, 1987, p. 89; Tag,B., Das Vorenthalten...cit., p. 193,y 212 y s.;
Trondle,H., Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 48* ed., Miinchen, 1997, § 266a, NM 25; Winkelbauer,W.,
“Die strafbefreiende...cit,, p. 17y s.
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