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Doctrina
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El ejercicio de politicas recaudatorias a través del Derecho penal: notas criticas sobre el
fundamento fiscal de la regularizacion tributaria

Miguel Bustos Rubio Revista Penal, n.” 53 - Enero 2024

Ficha Técnica

Autor: Miguel Bustos Rubio
Adscripcion institucional: Profesor Titular de Derecho Penal, Universidad Internacional de La Rioja

ORCID: 0000-0003-0686-649X
Title: Exercising fiscal policies through Criminal Law: critical notes on the fiscal foundation of tax regularization

Sumario: 1. Introduccion. 2. Argumentos a favor de una exégesis politico-fiscal de la clausula de regularizacion. 2.1.
Razones historicas: la traslacion de la regularizacion del Ordenamiento fiscal al Codigo Penal. 2.2. Un nuevo contexto
de eficacia recaudatoria. 2.3. La necesidad de proteccion de la conciencia fiscal y la idea del estimulo: jun estado de
necesidad permanente? 2.4. Argumentos utilitarios: oportunidad reglada y optimizacion de costes. 2.5. El propio alcan-
ce de la norma. 3. Criticas a la fundamentacion politico-fiscal. el riesgo de instrumentalizacion del derecho penal. 4. a
modo de conclusion.

Summary: 1. Introduction. 2. Arguments for a political-fiscal exegesis of the regularization clause. 2.1. Historical re-
asons: the transfer of the regularization of the Tax System to the Spanish Penal Code. 2.2. A new context of collection
efficiency. 2.3. The need for fiscal consciousness protection and the idea of stimulus: permanent state of necessity? 2.4.
Utilitarian arguments: regulated opportunity and cost optimization. 2.5. The scope of the standard. 3. Criticism of the
political-fiscal foundation. the risk of instrumentalization of criminal law. 4. conclusions.

Resumen: El presente trabajo expone y estudia las diferentes propuestas de fundamentacion fiscal o recaudatoria que
existen sobre la clausula de regularizacion tributaria, y alerta sobre la insuficiencia de ellas para sostener tal figura en
el marco de un Derecho penal que tiene sus propios limites, fundamentos y garantias. Tras sistematizar las diferentes
posturas que en la doctrina han patrocinado exégesis de tipo fiscal, nos planteamos si es posible ejercer politicas fiscales
o recaudatorias a través del Codigo Penal, si ello se encuentra legitimado y puede constituir el fundamento propio de
la norma o si, por el contrario, el Cddigo Penal es un instrumento para la realizacion de una politica especificamente
criminal y no debe ser permeable a otro tipo de finalidades mas propias de otras ramas del Ordenamiento juridico.
Palabras clave: regularizacion, politica fiscal, politica criminal, Derecho penal econémico, garantias.

Abstract: This paper exposes and studies the different proposals for the fiscal foundation of the tax regularization
clause, and warns about their insufficiency to explain this figure in a criminal law model that has its own limits and
guarantees. After systematizing the different positions that have defended fiscal-type positions, we discuss whether it is
possible to exercise fiscal policies through the Penal Code, if this is legitimized and can constitute the very foundation of
the norm, or if the Penal Code is a instrument for carrying out a specifically criminal policy and should not be permeable
to other types of purposes more typical of other sectors of the system.

Key words: fiscal regularization, fiscal policy, criminal policy, economic criminal law, legal guarantees.
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Observaciones: Trabajo realizado en el marco de dos proyectos de investigacion: (1) “Ganancias ilicitas y sistema de
justicia penal: una perspectiva global” (PID2022-138796NA-100), y (2) “Derecho penal de clase: propuestas de lege
lata y de lege ferenda” (P1D2022-142211NB-C22) dentro del proyecto coordinado: “Analisis critico del Derecho penal
de la plutofilia”, ambos financiados por el Ministerio de Ciencia e Innovacion (Convocatoria de ayudas a «Proyectos de

generacion de conocimientoy).

Rec.: 11-09-2023  Fav.: 18-09-2023

1. INTRODUCCION

El delito fiscal del art. 305 del Codigo Penal (CP)
sanciona ciertas modalidades defraudatorias contra la
Hacienda Publica levantando la pena que corresponde-
ria aplicar en el caso de que el sujeto haya regularizado
voluntariamente su situacion tributaria en los términos
que dispone el apartado cuarto del precepto, que reza
como sigue: “se considerara regularizada la situacion
tributaria cuando se haya procedido por el obligado
tributario al completo reconocimiento y pago de la
deuda tributaria, antes de que por la Administracion
Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones
de comprobacion o investigacion tendentes a la deter-
minacion de las deudas tributarias objeto de la regu-
larizacion 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 autonomica, foral o local de que se
trate, interponga querella o denuncia contra aquél di-
rigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccion 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 sa-
tisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho
de la Administracion a su determinacién en via admi-
nistrativa. La regularizacion por el obligado tributario
de su situacion tributaria impedira que se le persiga por
las posibles irregularidades contables u otras falseda-
des instrumentales que, exclusivamente en relacion con
la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo
pudiera haber cometido con caracter previo a la regula-
rizacion de su situacion tributaria”.

Debemos comenzar advirtiendo al lector que el ob-
jetivo directo de este trabajo no es discutir sobre la
regulaciéon positiva, requisitos, limites temporales,
alcance o naturaleza juridica de la clausula de regula-
rizacion (elementos sobre los que, de otra parte, nos
hemos pronunciado desde hace ya varios afnos en di-

versas investigaciones'). Baste resumir aqui que en
nuestra opinion la regularizacion supone una forma de
comportamiento postdelictivo de caracter reparador y
voluntario (objetivamente voluntario) que conserva su
naturaleza de causa de levantamiento de la pena (co-
munmente denominada excusa absolutoria) y opera al
nivel de la punibilidad en el sistema del delito. Efectua-
da esta delimitacion negativa del objeto de la presente
investigacion, el objetivo directo del trabajo consistira
en exponer y estudiar las diferentes propuestas de fun-
damentacion fiscal o recaudatoria que existen sobre la
regularizacion, y alertar sobre la insuficiencia de ellas
para sostener tal figura insita en un Derecho penal que
tiene sus propios limites, fundamentos y garantias. Con
todo, al término del trabajo tampoco expondremos una
exégesis o fundamentacion juridico-penal de la clau-
sula (solo se dejara apuntada) ya que tal construccion,
nuevamente, ha sido defendida por nosotros en trabajos
previos de nuestra firma?.

En concreto, en las lineas que siguen pretendemos
disertar sobre las cuestiones siguientes aplicadas al par-
ticular ejemplo que nos ofrece la regularizacion tributa-
ria: ;es posible ejercer politicas fiscales o recaudatorias
a través del Codigo Penal? ;Esta legitimado? ;Encuen-
tra fundamento? ;O, por el contrario, el Codigo Penal
es un instrumento para la realizacion de una politica
especificamente criminal y no debe ser permeable a
otro tipo de finalidades mas propias de otras ramas del
Ordenamiento juridico?

2. ARGUMENTOS A FAVOR DE UNA EXEGESIS
POLITICO-FISCAL DE LA CLAUSULA DE REGU-
LARIZACION

Un gran ntimero de autores ha puesto de manifiesto
que la institucion de la regularizacion posee un funda-
mento de tipo politico-fiscal. Si bien en las lineas que
siguen sistematizaremos los diferentes argumentos que
se han patrocinado en el marco de esta linea de entendi-
miento, hay que advertir ya desde este primer instante

1 Sirva por todos nuestra monografia: BUSTOS RUBIO, M.: La regularizacién en el delito de defraudacién a la Seguridad Social, Ed.

Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.
2 Ibidem.
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que la gran mayoria de los autores no asume en puri-
dad el argumento recaudatorio como tnico fundamen-
to sustentador de la norma, sino tan s6lo como una de
las caras de un “fundamento mixto” explicable desde
la optica de la ponderacion de argumentos fiscales y
justificaciones juridico-penales®.

Esta primera fundamentacion entiende que la clausu-
la de regularizacion tributaria (y también sus andlogas
atinentes a los delitos contra la Seguridad Social y el
fraude de subvenciones) resulta explicable en atencion
a la consecucion de intereses extrapenales, cercanos
mas bien al cumplimiento de objetivos propios de la
administracion tributaria y, en suma, identificados en
intereses fiscales o recaudatorios. Segun esta teoria, el
Derecho penal se convertiria en este punto en un ins-
trumento al servicio de fines que le son ajenos, consti-
tuyendo la regularizacion postdelictiva, en una vision
eminentemente pragmatica y utilitarista del Derecho
penal, un medio vehicular para incentivar y posterior-
mente lograr los objetivos fiscales de la Administracion
Tributaria, esencialmente identificados con el ideal de
recaudacion®.

Esta linea de entendimiento demostraria, en cierto
modo, una subordinacion del ius puniendi al servicio

Ordenamiento juridico. Como explica Bacigalupo, la
regularizacion asi entendida explica la justificacion de
la renuncia a penar “cuando con ello es posible favore-
cer la recaudacion de las cantidades evadidas™.

2.1. Razones historicas: la traslacién de la regulariza-
cion del Ordenamiento fiscal al Codigo Penal

Uno de los argumentos que emplea aquel sector doc-
trinal que defiende que la regularizacion encuentra su
razon de ser en razones ajenas al propio Derecho penal
y, enesencia, en necesidades de indole politico-fiscal,
pasa por acudir al momento del nacimiento de esta fi-
gura. El hecho de que el instituto de la regularizacion
tenga su origen en el Ordenamiento juridico tributario,
y que después la clausula fuese trasladada al Codigo
Penal, seria, a juicio de este sector, uno de los datos
mas significativos a tener en cuenta a lahora de cono-
cer el auténtico fundamento de la regularizacion®.

La legislacion tributaria previo en el art. 61,2 de la
Ley General Tributaria (en adelante: LGT) una figu-
ra que permitia no sancionar en sede administrativa a
quien regularizaba su situacién con la Hacienda Pu-
blica, solucion intimamente ligada con el interés de la

Administracion de hacer efectivo su derecho de crédito
respecto de los contribuyentes’. Dada la inexistencia de
clausula semejante en el orden penal, la doctrina discu-

de los intereses recaudatorios del Estado, intereses que
en principio no corresponde hacer efectivos al Cédigo
Penal, pues para ello ya contamos con otras ramas del

3 En tal sentido: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P:: La exencién de responsabilidad penal por regularizacion tributaria, Ed. Aran-
zadi, Navarra, 2002, pp. 69 y ss.; EI Mismo: “Consideraciones sobre la evolucion de la politica criminal frente al fraude fiscal’, en Corcoy
Bidasolo, M. (dir.), Lara Gonzalez, R. (coord.), VV. AA., Derecho penal de la Empresa, Ed. Universidad Publica de Navarra, Navarra, 2002,
pp. 245y ss.; FERRE OLIVE, J. C.: “Una nueva trilogia en Derecho penal tributario: fraude, regularizacion y blanqueo de capitales”, en
Revista de Contabilidad y Tributacion, n° 372, marzo de 2014, pp. 52-53; CHAZARRA QUINTO, M. A.: “El tratamiento del comportamiento
postdelictivo en el Codigo Penal espafiol: especial referencia a la renuncia de pena ante delitos consumados”, en Actualidad Penal, n° 5,
afio 2003, p. 164; IGLESIAS RIO, M. A.: La regularizacién fiscal en el delito de defraudacion tributaria (un anélisis de la “autodenuncia’, art.
305,4 Cp., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 191; EI Mismo: “Las clausulas de regularizacion tributaria y relativas a las subvenciones
de los arts. 305,4 y 308,4 del Codigo Penal”, en Octavio de Toledo y Ubieto, E. (dir. y coord.), Delitos e infracciones contra la Hacienda Pu-
blica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 286-293 (si bien criticamente); DE VICENTE REMESAL, J.: El comportamiento postdelictivo,
Ed. Universidad de Leon, Ledn, 1985, pp. 89, 131y 331; MERINO JARA, |., SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.: El delito fiscal,
Ed. Edersa, Editorial de Derecho Reunidas, Madrid, 2004, pp. 145-146; BACIGALUPO, E.: “El delito fiscal”, en Bacigalupo, E. (dir.), Curso
de Derecho penal econémico, Ed. Marcial Pons, 22 edicion, Madrid, 2005, pp. 485-486; El Mismo: “La reforma del delito fiscal por la LO.
7/2007 (1), en Diario La Ley, afio XXXIV, semanal 37, 13 a 19 de mayo, 2013, p.5; LOMBARDERO EXPOSITO, L. M.: Delitos contra la
Hacienda Publica, Ed. Bosch, Barcelona, 2011, p. 48; BOIX REIG, J., MIRABENAVENT, J.: Los delitos contra la Hacienda Publica y contra
la Seguridad Social, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 91y ss.; RODRIGUEZ LOPEZ, P.: Delitos contra la Hacienda Publica y contra
la Seguridad Social, Ed. Bosch, Barcelona, 2008, pp. 148-149; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.: “Consideracién penal de las clau-
sulas de regularizacioén tributaria”, en Revista Juridica Espafiola La Ley, T. VII, 2000, p. 1475; y DE URBANO CASTRILLO, E., NAVARRO
SANCHIS, F. J.: La deuda fiscal. Cuestiones candentes de Derecho Administrativo y Penal, Ed. La Ley, Madrid, 2009, pp. 259-264; entre
otros muchos.

4 IGLESIAS RIO, en Octavio de Toledo y Ubieto, (dir. y coord.), Las clausulas de regularizacion tributaria... cit., p. 286; EI Mismo,
La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., pp. 191-192

5 BACIGALUPO, La reforma del delito fiscal... cit., p. 5.

6 CHOCLAN MONTALVO, J. A.: “La excusa absolutoria de regularizacion tributaria”, en Actualidad y Derecho, n°. 38, afio 1995, pp.
5y ss.; y ARIAS SENSO, M. A.: “Delitos contra la Hacienda Publica: subtipos agravados y regularizacion fiscal”, en Revista de Actualidad
Penal, n® 32, septiembre de 1999, pp. 633-634.

7 Enconcreto, el antiguo art. 61,2 LGT. rezaba lo siguiente: “los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo compor-
taran asimismo el abono del interés de demora, con exclusion de las sanciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas
(...)". Este precepto fue modificado posteriormente por la Disposicién Adicional 142, apartado segundo, de la Ley 18/1991 del Impuesto
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tia si era posible aplicar analogamente esta exoneracion
de responsabilidad también a este terreno. Finalmen-
te, el legislador procurd zanjar este problema introdu-
ciendo una clausula semejante en el Codigo Penal (por
medio de la LO. 6/1995, de 29 de junio, modificadora
de determinados preceptos relativos a la Hacienda
Publica y la Seguridad Social en el Codigo Penal de
1973; BOE n°. 155, de 30 de junio de 1995). Como ex-
pone Bermejo Ramos, “por razones de orden practico
en la aplicacion del sistema tributario se han introduci-
do en la Ley 6/95 determinados supuestos de exencion
de responsabilidad penal con la pretension deencajar en
la dogmatica de este campo situaciones que ya, en via
administrativa, no eran objeto de sancion. Se trataba,
en esencia, de poner fin a un grave estado de inseguri-
dad juridica y a la polémica motivada por la existencia
de tales discrepancias entre los distintos 6rdenes. En
suma, como ya advirtiese Morales Prats, la inclusion de
estas clausulas en sede penal respondia “a la acuciante
necesidad de esclarecer las reglas de juego a la vista
de la inseguridad juridica que se ha generado en los
ultimos tiempos™.

Seglin entiende esta doctrina, la situacion anterior
a la instauracion de la figura en el seno del Derecho
penal generaba una cierta inseguridad juridica, pues se
permitia dejar sin sancién administrativa a quien regu-
larizaba su situacion, pero no se exoneraba de la posi-
ble sancion penal al que llevaba a cabo idéntico com-
portamiento. En palabras de Iglesias Rio “uno de los
méritos de esta normativa fue clarificar la inseguridad
juridica reinante después de las medidas excepcionales
destinadas a la afloracion de patrimonios que parecian
sumergidos por razones fiscales”. A juicio del autor, la
no prevision de clausula semejante en el orden penal
hacia dudar sobre la posibilidad de apreciar los efectos
de la regularizacion en este ambito, subyaciendo asi

“algunos problemas de legalidad, al carecer de apoyo
normativo expreso, aun cuando, bien es cierto, reper-
cutiera in bonam partem para el afectado”'®. No sélo la
justicia material sino también la justicia social, ademas
de la necesidad de dotar de la méxima coherencia al Or-
denamiento Juridico en su conjunto, aconsejaban una
equiparacion de las sanciones administrativas y las san-
ciones penales. Si el Ordenamiento Juridico es Unico
(dado que solo se le divide por ramas o materias
atendiendo a razones sistematicas) las distintas piezas
que lo componen deben encajar'’. Debemos apuntar,
no obstante, que la incoherencia a la que aducen estos
autores resulta explicable desde su concepcion del ili-
cito penal como simple infraccion cualificada por una
conducta fraudulenta y un determinado importe defrau-
dado, por lo que a su juicio seria un contrasentido
que en sede administrativa se exonerase de sancion
manteniéndose esta en sede penal.

En sintesis, como expone Sabadell Carnicero, la au-
sencia de prevision de una posible exencion de sancion
penal en los supuestos de regularizacion fiscal provocod
cierta polémica doctrinal que finalmente empujé al le-
gislador a introducir en el Codigo Penal esta figura. Por
ello entiende la autora que “el fundamento de la incor-
poracion de esta causa de levantamiento de la pena se
encuentra en la grave situacion de inseguridad juridica
generada por el régimen de la regularizacion que, en el
ambito tributario, habia establecido la Ley”'2.

De todo lo anterior pudiera deducirse, de forma si-
logistica, que si el legislador se limitd a extrapolar del
Ordenamiento fiscal al Ordenamiento penal una figura
como la regularizacion, y si esta buscaba, en sede ad-
ministrativa, hacer efectivo el cobro de lo inicialmente
defraudado, entonces también la cldusula penal estaria
fundamentada en esta idea: incentivar al defraudador
inicial a cumplir con sus obligaciones para con la Ad-

Sobre la Renta de las Personas Fisicas que configuré esta institucion de la siguiente manera: “los ingresos correspondientes a declara-
ciones liquidaciones o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufriran un recargo Unico del 50 por 100, con
exclusion del interés de demora y de las sanciones que pudieran ser exigibles. No obstante, el recargo sera del 10 por 100 si el ingreso se
efectta dentro de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacion e ingreso”. Sobre la evolucion legislativa, cfr.,
en profundidad: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Los delitos contra la Hacienda Publica y la Sequridad Social, Ed. Tecnos, Madrid, 1995,
pp. 108 y ss.

8 BERMEJO RAMOS, J.: “La apreciacion de los indicios de comisién del delito fiscal por la administracion tributaria ante la nueva
regulacion de los delitos contra la Hacienda Publica por la Ley Organica 6/95 de 29 de junio”, en Aragonés Beltran, E. (coord.), Abril Abadin,
F., Aragonés Beltran, E., Bafieres Santos, F., et. al., Nueva regulacién del delito fiscal y contra la Seguridad Social (Ley Organica 6/1995,
de 29 de junio), Ed. Consell de Collegis de Graduats Socials de Catalunya, Barcelona, 1995, p. 48.

9 MORALES PRATS, F.: “De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en Quintero Olivares, G. (dir.),
Morales Prats, F. (coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, Ed. Aranzadi, 92 edicién, Navarra, 2011, p. 1077.

10 IGLESIAS RIO, “Aproximacion critica a la clausula legal de exencion de la pena por regularizacion en el delito de defraudacion
tributaria”, en Revista de Derecho Penal, n° 13, 2004, p. 66.

11 SANCHEZ LLIBRE, J.: “La nueva regulacion del delito fiscal”, en Aragonés Beltran, E. (coord.), Abril Abadin, F., Aragonés Beltran,
E., Bafieres Santos, F., et. al., Nueva regulacién del delito fiscal y contra la Seguridad Social (Ley Organica 6/1995, de 29 de junio), Ed.
Consell de Collegis de Graduats Socials de Catalunya, Barcelona, 1995, p. 66.

12 SABADELL CARNICERO, C.: “La regularizacién tributaria como causa de exencién de la responsabilidad penal”, en Argente
Alvarez, J., et. al., El delito fiscal, Ed. CISS, Valencia, 2009, p. 203.
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ministracion y, en fin, salvaguardar los intereses eco-
nomicos de la misma. Segun esta doctrina este seria
el verdadero fundamento de la figura, también en el
Codigo Penal. Se concibe asi que el Derecho penal, a
través del instituto de la regularizacion, constituye un
instrumento que coadyuva en gran medida al aumento
de los indices de recaudacion por parte de la Adminis-
tracion publicals,

En definitiva, para esta primera corriente doctrinal el
fundamento de la regularizacion responderia a un inte-
rés de la administracion tributaria de hacer efectivo su
derecho a percibir impuestos de parte de los contribu-
yentes, lo que constituye una razon ajena a los fines y
principios propios del Derecho penal, aproximandose
mas bien a la persecucion de un interés recaudatorio
de tipo fiscal.

2.2. Un nuevo contexto de eficacia recaudatoria.

Uno de los autores que mas ha fervientemente hade-
fendido una fundamentacién de tipo fiscal para el ins-
tituto de la regularizacion es Sanchez-Ostiz Gutiérrez.
Aunque este autor emplee diversos argumentos para
sustentar su posicion, sin duda el mas relevante y en
el que hace mayor hincapié es aquél que se refiere al
cambio de contexto en la politica fiscal de los ultimos
afios. Con base en dicho cambio de paradigma, el autor
llega a la conclusion de que el auténtico fundamento
que explica la figura de la regularizacion nace del orde-
namiento tributario.

Sanchez-Ostiz Gutiérrez parte de que la evolucion
del derecho fiscal en los ultimos aflos pone de relieve
una nueva idea del legislador, que pretende construir
una auténtica conciencia fiscal por medio de mecanis-
mos ajenos a los tradicionales (tributarios, administra-
tivos) y, entre estos, por medio del Derecho penal, que
vendria a asumir una especie de funcion pedagogica.
Esta nueva politica fiscal estaria interesada en adoptar
instrumentos y mecanismos mas eficientes que los em-
pleados en épocas anteriores, con el objetivo de cum-
plir los intereses propios de la Administracion. De
este modo nos encontrariamos inmersos en un contexto
juridico en el que “ambas materias, penal y tributaria,
aun con origenes diversos y distinta logica, se comple-
mentan”, por lo que “la figura de la regularizacion se

enmarca en la confluencia de la politica criminal y la
tributaria”“.

La evolucion de esa nueva politica fiscal, en opinion
de este autor, vendria a culminar hoy con el estable-
cimiento de un modelo en el que la Administracion
publica deja de ser el epicentro protagonista para el
cumplimiento de sus fines recaudatorios, y pasa a tener
muy en cuenta al obligado al pago y las conductas de
este. Ello supone que actualmente el sistema fiscal se
encuentre presidido por una idea de bilateralidad equi-
librada (Administracion / sujeto obligado al pago) en
contraposicion al antiguo modelo clasico que se cen-
traba en hacer valer las prerrogativas propias de la Ad-
ministracion. Ejemplo de ello seria el modelo actual de
autoliquidacion que se impone en la gran mayoria de
tributos, frente al antiguo modelo de declaracion-com-
probacion®. En definitiva, en palabras del autor: “la
Administracion ‘renuncia’ a un control exhaustivo y
férreo del cumplimiento de obligaciones”, es decir, “a
la pretension de controlarlo todo”'®. Comparte estos
postulados Ferré Olivé, quien también en relacion con
el delito fiscal pone de manifiesto la existencia de un
fendomeno econdémico de masificacion tributaria, que
impide un control individualizado de cada uno de los
contribuyentes, maxime “cuando la administracion no
posee personal y medios para definir individualizada-
mente cada deuda”!’.

En este nuevo contexto de busqueda de la mayor
eficacia, la relacion de bilateralidad Administracion /
obligado al pago permite que también ahora este 0l-
timo se vea autorizado a rectificar de forma voluntaria
una declaracion inicialmente errénea o una informa-
cion falseada. Si ello es asi, entonces el sujeto obligado
al pago que sin requerimiento previo acude a rectifi-
car podra evitar la responsabilidad por las infracciones
inicialmente cometidas. Esta idea, en opinion de San-
chez-Ostiz Gutiérrez, encontraria perfecto acomodo en
el seno de una politica criminal moderna, que asumiria
la posibilidad de otorgar relevancia penal a determina-
dos comportamientos postdelictivos en materia de de-
fraudacion, del que la regularizacion no seria mas que
un ejemplo'®.

Este cambio de paradigma en el sistema fiscal ac-
tual justificaria el recurso al Derecho penal en aras a

13 MORALES PRATS, en Quintero Olivares (dir.), Morales Prats (coord.), De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Segu-

ridad Social, cit., p. 1077.

14 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., pp. 50-51.

15 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencion de responsabilidad penal... cit., pp. 52 y 56. Sobre la “necesaria colaboracion” del
obligado tributario con la Hacienda Publica, en relacion con el delito fiscal, se pronuncia también: SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A.: Derecho a
no autoinculparse y delitos contra la Hacienda Publica, Ed. Colex, Madrid, 2004, pp. 64 y ss.

16 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., p. 67.

17 FERRE OLIVE, J. C.: “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, en Revista Penal, n° 33, 2014, p. 12.

18 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., p. 60.
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alcanzar objetivos propios del aquel sistema (objetivos
extrapenales, en definitiva) y reforzar y proteger los
presupuestos de este. Se trataria de una garantia mas
ofrecida por el Ordenamiento juridico. De este modo
los delitos contra la Hacienda Publica pasarian a enten-
derse como un medio para garantizar una mejor politica
tributaria: el Derecho penal se adaptaria a esta nueva
politica con el fin de conseguir objetivos mas eficaces,
sufriendo, como el propio autor afirma, un proceso de
administrativizacion que hace que el recurso al sistema
penal efectista ceda paso a “un Derecho Penal eficien-
te 0o mas realista”"’. Asi, como advierte el autor, “de
un Derecho Penal concebido como la ‘barrera infran-
queable de la politica criminal’ [...] hemos pasado a un
Derecho Penal que modifica su fisonomia y sus facetas
para adaptarse a las necesidades de una politica tribu-
taria”?,

A juicio del autor, la prevision de causas de levan-
tamiento de pena ante determinados comportamien-
tos postdelictivos en materia fiscal no estaria del todo
justificada desde la Optica del Derecho penal y de los
principios que inspiran a este sector del Ordenamiento,
siendo necesario acudir a este tipo de fundamentacio-
nes extrapenales identificadas en consideraciones de
politica-fiscal o recaudatoria. Segln este planteamien-
to “ha vencido la optica tributaria, hasta el punto de
influir y condicionar la politica criminal, y conducir a
que el Codigo Penal acabara definiendo expresamente
en 1995 la regularizaciéon™!. En suma: “en la regula-
rizacion [...] ha prevalecido un interés en asegurar la
recaudacion”?.

Si bien podemos considerar a Sanchez-Ostiz Gu-
tiérrez como uno de los maximos defensores de esta
fundamentacion, otros autores parecen compartir tam-
bién esta opinion. De este modo, por ejemplo, Queralt
Jiménez ha considerado que el hecho de que el Derecho
penal se adentre en el terreno de la “ingenieria social y
politica” no tiene por qué constituir algo negativo, ni
tampoco tiene porqué suponer una manipulacion ilegi-

tima del instrumento penal. Para el autor, dado que nos
encontramos en una sociedad democratica a la hora de
solventar los conflictos que en ella surgen es posible
la intervencion socio-politica y econdmica desde todos
los ambitos, también el penal. Ello no sélo es posible,
sino que para el autor es también positivo?. También
Martin Queralt / Garcia Moreno ponen de manifiesto
este nuevo contexto de eficacia y de intima relacion
entre el Derecho fiscal o tributario y el Derecho penal:
“el espiritu, las formas, y los procedimientos de la
Administracion Tributaria han ido ocupando los tradi-
cionales enclaves del espiritu, las formas y los proce-
dimientos penales™*.

2.3. La necesidad de proteccion de la conciencia fiscal
y la idea del estimulo: ;un estado de necesidad perma-
nente?

Relacionado con el argumento anteriormente sefiala-
do, y aunque no se haya puesto demasiado énfasis en
ello por parte de la doctrina, en pro de la adopcion de
un fundamento de tipo fiscal para el caso de la regula-
rizacion se alega también que dicha institucion tiene
por auténtica finalidad estimular al contribuyente para
el cumplimiento de sus obligaciones con la administra-
cion tributaria (en esencia: el deber de tributar), asegu-
rando con ello la proteccion de los intereses econdmi-
cos de esta. Seglin esta linea argumental la regulariza-
cion se configuraria como una institucion que tiende a
preservar, fomentar y estimular la conciencia fiscal
de los ciudadanos, concediendo la recompensa de
la impunidad a quien regulariza su situacion irregular;
el instrumento penal convergeria asi como un elemento
eficaz de la politica fiscal, con el objetivo de reforzar
la conciencia ciudadana®. A pesar de que se recono-
ce expresamente que esta teoria puede hacer quebrar
algunos de los principios del Derecho penal (pues se
pasaria por encima de algunos limites y se tensionarian
las instituciones tradicionales de la teoria juridica del

19 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., pp. 69-70; y EI Mismo, en Corcoy Bidaloso (dir.),
Lara Gonzalez (coord.), Consideraciones sobre la evolucién de la politica criminal... cit., pp. 252-253.

20 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en Corcoy Bidaloso (dir.), Lara Gonzalez (coord.), Consideraciones sobre la evolucién de la politi-
ca criminal... cit., p. 253. Con apoyo en esta situacion el autor entiende que ha llegado el momento de plantearse “si es adecuado el recurso
al Derecho penal o, alla donde no sea posible percibir indicios de suficiente merecimiento y necesidad de pena, sera mas conveniente, por
mas eficaz y eficiente, confiarlo al Derecho administrativo sancionador” (p. 258).

21 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., p. 72.

22 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., p. 148. Como aduce el autor: “la valoracién de los
muy positivos efectos de la regularizacién en el sistema tributario ha pesado mas que la necesidad de sancionar” (p. 175).

23 QUERALT JIMENEZ, J. J.: “El comportamiento postdelictivo en los delitos contra las Haciendas Publicas y la Seguridad Social”,
en VV. AA., Empresa y Derecho penal (I), Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 177.

24 MARTIN QUERALT, J., GARCIAMORENO, V. A.: “Cédigo Penal y Ley General Tributaria: un enamoramiento que no fue fugaz (1",
en El cronista del Estado social y democratico de Derecho, n° 34, pp. 10y ss.

25 Entre otros: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la Hacienda Publica y la Sequridad Social, cit., p. 98; BACIGALUPO,
en Bacigalupo (dir.), E/ delito fiscal, cit., p. 305; RODRIGUEZ LOPEZ, Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit.,
p. 149; y SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencion de responsabilidad penal... cit., p. 70.
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delito) los defensores de la misma alegan que se trata
de un “mal necesario”, toda vez que la Administracion
se encuentra en una situacion sumamente desfavorable
en comparacion con el defraudador, lo que generaria
un “estado de necesidad permanente” que conduciria
a la adopcion de este tipo de clausulas; tal estado de
necesidad estaria fundamentado en razones de politica
fiscal y recaudatoria, y de ahi se derivaria la existencia
misma de la clausula de regularizacion®.

Debemos advertir que esta argumentacion sobre el
fundamento de la norma puede, a primera vista, no ser
calificada como una teoria puramente politico-fiscal.
Como advierte Iglesias Rio, esta constituye solo un
argumento incidental o colateral de apoyo de las tesis
fiscales que estan siendo explicadas, si bien con una
especie de suavizacion de sus pretensiones practicas,
pues parece intentar aunar una fundamentacion politi-
co-fiscal con otra de tipo juridico-penal (dado que, en
el fondo,con la idea del “estimulo” se vendria a poner
de manifiesto algo muy proximo a lo que defiende la
clasica tesis politico-criminal de la reparacion: “a ene-
migo que huye, puente de plata”)?’. Sin embargo, de
inmediato comprobaremos que realmente en esta
tesis subyace un unico fundamento de tipo fiscal, que
impide a la misma acomodarse entre los postulados tra-
dicionales propios del Derecho penal.

Este grupo de autores entiende que lo que verdade-
ramente se oculta tras la figura de la regularizacion no
es mas que el interés del Estado por incentivar la moral
fiscal general y el nivel de conciencia fiscal ciudada-
na, favoreciendo la transparencia y el afloramiento de
las defraudaciones ya cometidas, y todo ello en direc-
cion a lograr objetivos propios de la Administracion:
el aumento de la recaudacion. De acuerdo con esta
teoria, en la figura de la regularizacion existirian dos
fases diferenciadas: en una primera fase, la norma lan-
za un mensaje estimulador con la finalidad de invitar
al defraudador a retornar a la legalidad. En la segunda
fase, lo anterior situa al sujeto en un dilema o “estado
de coaccion psicologica” que le obliga a reflexionar y
ponderar si desea mantenerse en esa situacion o si es

mas conveniente retractarse y volver regular su estado
irregular®. La figura de la regularizacion vendria asi a
constituirse como una especie de privilegio con capa-
cidad para elevar la moral fiscal y neutralizar la indife-
rencia social frente a la norma, fortaleciéndose con ello
no soélo los intereses recaudatorios propios de la Admi-
nistracion sino también en buena medida los intereses
del Derecho penal desde la optica preventivo-general
basada en el mantenimiento y confianza del sistema?.

Sin embargo, es ciertamente cuestionable que el De-
recho penal pueda tener por funcion elevar la moral fis-
cal, ya desde el momento en que esta no puede consti-
tuirse como el interés juridico protegido por un delito:
la moral no entra en el tipo. Cuestion distinta es que, de
forma mediata, a través de la conminacion penal se lo-
gre un cierto efecto positivo o considerado valioso por
el legislador (lo cual, como se dijo, no puede conside-
rarse como el objeto inmediato de proteccion). La idea
de “estimulo” de la moral fiscal, mas que salvaguardar
la conciencia del contribuyente, lo que verdaderamente
promueve es el incremento en la recaudacion (lo que
no obsta para favorecer indirectamente un retorno a la
legalidad). De ahi que esta teoria quede intimamente
ligada a la fundamentacion politico-fiscal que estamos
examinando; el retorno a la legalidad derivado de esa
idea de “estimulo” responderia ya no a un cambio en
la conciencia del sujeto defraudador, sino mas bien a
razones de oportunidad, peligro de descubrimiento y
otras circunstancias coyunturales, “factores que, una
vez superados o controlados, pueden suscitar en el au-
tor el deseo de emprender de nuevo el camino del injus-
to%. En suma: por regla general el sujeto inicialmente
defraudador no llevaria a cabo la regularizacion fruto
del dilema ocasionado por esa idea de “estimulo” o re-
compensa que la Ley le ofrece, sino mas bien cuando
presienta que no hay otra via de escape o que el descu-
brimiento de la infraccion es inminente®!.

Como puede colegirse, parece que a la idea de esti-
mulo se le otorga realmente un papel subordinado a la
auténtica finalidad de la norma, de tipo fiscal. Con el
mantenimiento de estas teorias basadas en la preserva-

26 Ampliamente sobre el término “estado de necesidad permanente” y sobre la dificultad de descubrimiento del fraude por parte
de la Administracion, vid. IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., pp. 43y ss.; y EI Mismo,
Aproximacion critica a la clausula legal de exencion de la pena por regularizacion... cit., p. 67. Mas en particular, sobre los diferentes me-
canismos involucrados en la lucha contra la criminalidad econdmica y, en concreto, en los fraudes fiscales, vid.: OROZCO JIMENEZ, M.:
“Procedimientos de colaboracién interna entre las distintas instituciones involucradas en la lucha contra la delincuencia econémica’, en VV.
AA., Aproximacién al Derecho penal econémico y financiero, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, pp. 67 y ss.

27 IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., pp. 199-200; y EI Mismo, Aproximacion critica
a la clausula legal de exencion de la pena por regularizacion... cit., p. 74.

28 IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., p. 202; El Mismo, Aproximacion critica a la
clausula legal de exencion de la pena por regularizacién... cit., p. 74; y EI Mismo, en Octavio de Toledo y Ubieto (dir. y coord.), Las clausulas

de regularizacion tributaria... cit., p. 289.

29 IGLESIAS RIO, La regularizacién fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., p. 203.

30 [dem, p. 205.

31 IGLESIAS RIO, en Octavio de Toledo y Ubieto (dir. y coord.), Las cldusulas de regularizacion tributaria... cit., p. 291.
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cion de la moral fiscal y de la conciencia ciudadana lo
que se predica es, sencillamente y de nuevo, el interés
del Estado en proteger su actividad recaudatoria y la
economia de sus instituciones. La regularizacion tri-
butaria intentaria operar como estimulo para el sujeto
inicialmente defraudador, moviendo a este a ingresar
las cantidades inicialmente defraudadas (al menos en la
modalidad més tradicional de fraude fiscal), y ello no
con la finalidad de preservar su moral fiscal, sino con el
mero objetivo de que la administracion tributaria pueda
hacer efectivo el derecho de cobro que le corresponde.
La idea de “afianzamiento de la conciencia fiscal” se
constituye como una auténtica utopia, que esconde tras
de si, en realidad, la persecucion de objetivos puramen-
te recaudatorios.

Para que la institucion realmente fuese explicable
desde esta idea de “proteccion de la moral fiscal” seria
necesario, cuanto menos, fomentar la confianza ciu-
dadana en la norma, clarificar el alcance exacto de la
regularizacion e incrementar el nivel de conocimiento
de esta institucion por parte de los ciudadanos. Solo de
este modo se conseguiria del sujeto un auténtico cam-
bio de mentalidad y seria predicable respecto de este un
retorno a la legalidad motivado por tales postulados. En
caso contrario, como entiende Iglesias Rio, la teoria del
estimulo resulta una quimera®. A ello cabe anadir que
el concepto y el contenido de lo que entendemos por
conciencia fiscal es inestable y mutable, y depende, en
gran medida, de la “cultura” propia de cada pais y de
multitud de datos caracteristicos®.

En definitiva, dejando asentado lo anterior, y a pesar
de la aparente imbricacion que pudiera tener esta tesis
con finalidades propiamente penales, podemos afirmar
que en la defensa de la misma lo que realmente subyace
es una explicacion basada, de nuevo, en intereses pura-
mente fiscales, ajenos al Derecho penal.

Alateoria que acaba de ser expuesta se le han objeta-
do algunas criticas tendentes a relativizar su idoneidad
también desde el punto de vista politico-fiscal. Uno de
los penalistas que con mayor profundidad ha analizado
la teoria del estimulo es Iglesias Rio, quien con enco-
miable esfuerzo ha intentado neutralizar los argumen-
tos de esta para insistir en un fundamento de tipo penal.

En primer lugar, como expresa este autor, la tesis del
aumento de la moral fiscal o del “estimulo” puede fi-
nalmente revertirse, devenir contraria a sus propios in-
tereses y convertirse en un circulo vicioso. El autor
parte de determinados estudios empiricospara con-
cluir afirmando que las “reducidas probabilidades
de aclaracion y de persecucion penal eliminan, con-
siderablemente, el temor del sujeto a sufrir un castigo,
convirtiéndose inequivocamente en factores clave que
actiian negativamente como estimulo contramotiva-
dor a presentar la autodenuncia™*. Se parte de la idea
de que la administracion tributaria, y en general todo
el sistema recaudatorio, se encuentra en un estado de
desigualdad en comparacion a la mejor posicion que
ostenta el defraudador. Es este quien tiene mas facili-
dades para evitar ser descubierto, no tanto asi la ad-
ministracion tributaria, para descubrir el fraude, que en
muchos casos puede pasarle inadvertido®. Siendo esto
asi, parece que lo que inicialmente pretendia consti-
tuirse como un estimulo fomentador de la recaudacion
finalmente se convierte en un contraestimulo haciendo
que el sujeto prefiera correr el riesgo de su defrauda-
cion, dadas las escasas posibilidades de ser descubier-
to. Como sefiala Martinez-Bujan Pérez “la promesa de
exoneracion de pena no puede ofrecer estimulo alguno
al autor cuando (sabedor de que la probabilidad de des-
cubrimiento de su delito por parte de la Administracion
es muy reducida) la exencion solo le resultara eficaz en
el caso de que él mismo ponga al descubierto el hecho
defraudatorio’°. En relacion con esto ultimo, se aduce
también que el instituto de la regularizacion no puede
responder a un fundamento fiscal puro puesto que “el
estimulo puede tener el efecto crimindgeno de inducir
al incremento de la defraudacion”, y ello no parece que
sea favorable a los intereses recaudatorios de la Admi-
nistracion. Se llegaria mas bien a resultados totalmente
contrarios a los inicialmente deseados®’.

Por otro lado, la idea del “estimulo” tampoco resul-
taria muy eficaz desde la optica politico-fiscal debido a
que en condiciones normales el sujeto preferira correr
el riesgo de ser descubierto antes que la impunidad in-
mediata que se derivaria de su actuacion regularizado-
ra, y ello porque con este Gltimo modo de proceder
las consecuencias para ¢l son menos deseables: tendra

32 IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., pp. 208 y ss.

33 FERNANDEZ ALBOR, A.: Estudios sobre criminalidad econémica, Ed. Bosch, Barcelona, 1978, p. 99.

34 IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., p. 218.

35 DE URBANO CASTRILLO / NAVARRO SANCHIS, La deuda fiscal...cit. p. 260.

36 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, cit., p. 100. Para este autor no existe
estudio empirico alguno que demuestre la operatividad del pretendido “estimulo” en esta norma

37 IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., pp. 219 y ss. Incluso de otro lado, como dice
este autor, pudiera defenderse la inexistencia de interés alguno por parte de la administracion en la figura de la regularizacion, pues dado
que la deuda oculta esta a punto de aflorar mediante el inicio de un procedimiento ejecutivo, entonces se revela como mejor opcion esperar

a que ocurra esto Ultimo y no tanto fomentar la regularizacion.
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que pagar su deuda mas los intereses devengados®. Y
a ello hay que sumarle, como ya se ha dicho, que en la
practica existen grandes dificultades a la hora de que
la Administracion descubra el fraude. La suma de estas
circunstancias vendria a favorecer algo contrario a lo
que pretendidamente se busca, pues el sujeto finalmen-
te decidira asumir el riesgo de la defraudacion.

En conclusion, como se ha podido colegir, la teoria
del estimulo no esta en modo alguno exenta de criticas.
De ahi que este argumento no haya sido demasiado de-
sarrollado en el seno de la doctrina, pues sus postulados
pueden tambalearse al trasladarse al plano practico®.
No obstante, con objeto de sostener una fundamenta-
cion de tipo fiscal (o en su caso mixta) de la regulari-
zacion tributaria no pueden desconocerse tales razona-
mientos, pues estos, puestos en conexion con otros que
también estan siendo estudiados en esta investigacion,
ciertamente pueden coadyuvar a sostener una explica-
cion de corte politico-fiscal del instituto de la regulari-
zacion tributaria.

2.4. Argumentos utilitarios: oportunidad reglada y op-
timizacion de costes

Parte de la doctrina que se posiciona del lado de una
fundamentacion politico-fiscal entiende que la clausula
de regularizacion supone una manifestacion del princi-
pio de oportunidad en sede penal. Y ello porque consi-
deran que la institucion es el resultado de un juicio de
ponderacion legislativa, en términos de optimizacion
de costes, utilidad y eficacia, por el que se ha entendido
que determinados intereses propios de la Administra-
cion tributaria (eminentemente recaudatorios, como di-

jimos) han de primar sobre la aplicacion de la sancion
penal®.

El principio de oportunidad ha sido tradicionalmente
estudiado en el seno del Derecho procesal penal*'. En el
ambito del Derecho penal material, el citado principio
aparece como un nuevo paradigma que transforma el
Derecho penal tradicional y lo convierte en un Derecho
diferente, menos rigido, pretensor de una mayor efec-
tividad, lo cual no significa que constituya una “mejor
alternativa” al Derecho penal clasico, pues algunos au-
tores consideran que el principio de oportunidad puede
chocar, en determinados casos, con un pilar basico del
orden penal: el principio de legalidad*.

Con base en el principio de oportunidad puede decir-
se que ante la concurrencia de determinados intereses
de ‘mayor relevancia’ que la propia existencia del tipo
penal y la proteccion de un determinado bien juridico,
resulta como mejor opcion dar un paso atras y levantar
una sancion penal inicialmente surgida. Para el supues-
to de la regularizacion tributaria esta idea implicaria
asumir la existencia de determinados intereses de la
Administracion (o del Estado en su conjunto) que re-
sultarian ponderadamente mads relevantes que el man-
tenimiento de la pena por el delito cometido. La mayor
importancia o prevalencia de tales intereses (extrape-
nales) motivaria al legislador al establecimiento del
instituto de la regularizacion con objeto de proteger
eficazmente a aquéllos.

El principio de oportunidad quedaria justificado por
la existencia de razones de muy diversa indole que jus-
tificarian el desplazamiento de la sancion penal (asi, por
ejemplo, la escasa lesion social que produce el hecho,
la falta de interés en la persecucion del delito, estimular

38 IGLESIAS RIO, La regularizacién fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., p. 221.

39 De cualquier modo, debemos advertir que la idea del estimulo solo cobrara sentido al referir la misma a aquellos supuestos de
incumplimiento que pasan desapercibidos para la Administracion (esto es, supuestos de “economia sumergida”), datos sobre los que
lamentablemente no existen datos empiricos (si bien se estima que se trata de un porcentaje de alrededor del 20 %). Sobre las distintas
razones reales del incumplimiento resulta interesante la obra de: TAPIA TOVAR, J.: La evasion fiscal. Causas, efectos y soluciones, Ed.
Porrta, México, 2000, pp. 149y ss.

40 CHAZARRA QUINTO, El tratamiento del comportamiento postdelictivo en el Cédigo Penal espafiol... cit., p. 164.

41 Quiza con excepcion del Derecho penal de menores, en donde si se constata una clara influencia de este principio de oportunidad,
que es de tipo reglado; Vid. ampliamente: FRANCES LECUMBERRI, P.: “El principio de oportunidad y la justicia restaurativa. Mediacion,
conciliacién y reparacion en la Ley Organica de responsabilidad penal del menor”, en Indret: Revista para el analisis del Derecho, 2012, pp.
5yss.

42 Vid. CONTRERAS ALFARO, L. H.: Corrupcién y principio de oportunidad penal. Alternativas en materia de prevencion y castigo a
la respuesta penal tradicional, Ed. Ratio Legis, Salamanca, 2005, pp. 30, 41y ss. Sobre el binomio ‘principio de oportunidad / principio de
legalidad’ vid. ARMENTA DEU, T.: Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia, Ed. PPU, Barcelona, 1991, pp.
183 y ss.; y SANTANA VEGA, D. M.: “Principio de oportunidad y sistema penal”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, Tomo
XLVII, Fasciculo Il, mayo-agosto, 1994, pp. 129 y ss. Por su parte, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: “El principio de legalidad y el uso
de la oportunidad reglada en el proceso penal”, en VV. AA., Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades publicas,
Ed. Poder Judicial, Madrid, 1986, pp. 20, 23 y 35, entiende que el principio de oportunidad no tiene por qué hacer quebrar el principio de
legalidad penal; al menos no siempre: cuando es la propia ley quien autoriza la oportunidad y la dota de ciertos limites, entonces nos en-
contrariamos ante un principio de oportunidad reglada o normativizada, que se somete al citado principio de legalidad y lo respeta (cuestion
distinta es que sus postulados resulten mas o menos criticables). Es por lo anterior por lo que, en opinién de este autor, puede decirse que
la afirmacion doctrinal sobre la confrontacion entre el principio de oportunidad y el principio de legalidad hoy ya esta superada.
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la pronta reparacion de la victima, etc.)®. Entre las cau-
sas que pueden motivar la adopcién de determinados
mecanismos basados en la idea de oportunidad pueden
encontrarse las siguientes: (a) causas relacionadas con
la naturaleza del hecho (por ejemplo, el caracter mi-
nimo de la infraccion), (b) causas relacionadas con el
autor (por ejemplo, la existencia de un comportamiento
positivo de este tras la comision de la infraccion), (c)
causas basadas en la relacion delincuente / victima (por
ejemplo, supuestos de reparacion voluntaria del dafio),
y (d) causas de interés general (por ejemplo, criterios
de optimizacion de costes, necesidad de preservar cier-
tos recursos estatales, etc.)*. Segun entiende la doctri-
na que de inmediato va a ser expuesta, muchas de estas
razones que sustentan la idea de oportunidad se pon-
drian de manifiesto en el instituto de la regularizacion,
por lo que este vendria a ser una manifestacion mas del
mencionado principio.

Debe dejarse apuntado que de forma muy proxima a
este principio de oportunidad se encuentra el concep-
to (diferente) de “criminalidad de bagatela”, expresion
que, aunque no haya sido desarrollada en profundidad
por la doctrina (y tampoco por la Ley), para algunos au-
tores supone un problema de indole general que afecta
a los principios basicos del Derecho penal. Cuando se
habla de “criminalidad de bagatela” se esta aludiendo a
determinados hechos previstos en la ley penal cuya re-
prochabilidad es escasa y su bien juridico protegido se
puede incluso llegar a concebir de menor relevancia, lo
cual hace cuestionarse incluso la propia necesidad de
que sea el Derecho penal, y no otras ramas del Ordena-
miento, quien entre a regular tales conductas®. De ahi
que algunos autores adviertan, desde tesis contrarias a
un fundamento de tipo fiscal, que estas explicaciones
de la doctrina basadas en criterios de oportunidad con-
llevan asumir la idea de una cierta perversion de los
fines de las normas penales y la “bagatelizacion” de
las mismas.

Por ultimo, en esta exposicion general sobre el prin-
cipio de oportunidad no puede dejar de senalarse la
existencia de dos tipos diferentes de oportunidad. Por
un lado, la “oportunidad pura” (también denominada
“libre” o “discrecional”), tradicional en paises de corte

anglosajon, que faculta a los organismos publicos para
que, libremente, puedan formular o no la acusacion
ante un determinado delito, asi como para decidir en
qué términos lo hacen; no existe en este sistema ningu-
na clausula legal que habilite expresamente este modo
de proceder, ni tampoco en qué términos debe hacerse.
Por otro lado, la “oportunidad reglada” (también lla-
mada “normada” o “reglamentada”) en la que, en aras
a salvaguardar los postulados dimanantes del principio
de legalidad penal, es la propia norma la que autoriza
la oportunidad mediante el establecimiento de ciertos
requisitos limitadores de su ambito de aplicacion*®. En
palabras de Conde-Pumpido Ferreiro estariamos ante
“supuestos en que por razones de intrascendencia so-
cial y eficacia practica [se] puede desistir de la accion,
supuestos que habran de estar objetivados, selecciona-
dos por el legislador y fundamentados en el principio
superior de una justicia rapida™’. Siendo esto asi, y
segun los postulados defendidos por la doctrina que
inmediatamente va a ser expuesta, podemos concluir
afirmando que, si el levantamiento de pena por regu-
larizacién no es mas que una concrecion del principio
de oportunidad entonces, como apunta Choclan Mon-
talvo, “se trata de una oportunidad reglada, toda vez
que se encuentra predeterminada en la norma y existe
un control judicial de su utilizacion™*.

Una vez realizada esta sintética, pero necesaria, ex-
posicion general sobre el principio de oportunidad, es
momento de estudiar las diferentes interpretaciones
que conducen a este sector doctrinal a defender que la
figura de la regularizacion se encuentra fundamentada
en razones de politica-fiscal, derivadas del mencionado
principio. Al objeto de clarificar la exposicion, pueden
dejarse apuntados tres grupos de argumentos diferen-
ciados que vienen a sostener esta teoria.

En primer lugar, desde el punto de vista del anali-
sis econdémico del Derecho, y siguiendo criterios de
oportunidad, se entiende que la regularizacion supone
una eficaz alternativa a llevar a cabo un proceso admi-
nistrativo o penal sancionador, lento y costoso. Siendo
esto asi, la regularizacion apareceria como una forma
de comportamiento postdelictivo positivo constitutivo
de una alternativa a la pena, y legitimado precisamente

43 Sobre estas y otras razones que parecen sustentar el principio de oportunidad cfr.. ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela
y principio de oportunidad, cit., pp. 194-195. Acerca de las ventajas que puede producir este principio en el Ordenamiento Juridico, vid.:
SANTANA VEGA, Principio de oportunidad y sistema penal, cit., pp. 111y ss.

44 Sobre esta clasificacion puramente esquematica, pues en modo alguno supone un numerus clausus de razones, cfr.. CON-
DE-PUMPIDO FERREIRO, en VV. AA., El principio de legalidad y el uso de la oportunidad reglada en el proceso penal, cit., pp. 26-27.

45 ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad, cit., p. 23.

46 CONTRERAS ALFARO, Corrupcion y principio de oportunidad penal... cit., pp. 60 y ss.; y CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en VV.
AA., El principio de legalidad y el uso de la oportunidad reglada en el proceso penal, cit., pp. 21y ss.

47 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en VV. AA., El principio de legalidad y el uso de la oportunidad reglada en el proceso penal, cit.,

pp. 35-36.

48 CHOCLAN MONTALVO, La aplicacion practica del delito fiscal... cit., p. 353.
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por la necesidad de adoptar medidas alternativas menos
costosas®. En definitiva, la norma buscaria maximizar
el beneficio para las arcas publicas y conseguir un coste
de gestion minimo o muy reducido.

Segun se argumenta por este sector de la doctrina,
el instituto de la regularizacion explicado en la razén
anteriormente apuntada, constituye una nitida manifes-
tacion del principio de oportunidad reglada, con el
objetivo de estimular un pronto cobro y de evitar el
recurso al proceso. Asi, como se decia, desde el punto
de vista del analisis econémico del Derecho y en apli-
cacion de un criterio de optimizacion de costes, el le-
gislador preferiria optar por establecer una clausula de
regularizacion que, ademas de salvaguardar los intere-
ses recaudatorios de la administracion, suponga tam-
bién un ahorro (en tiempo, en dinero, en material) para
el Estado (lo cual hace que esta institucion siga respon-
diendo a fundamentos y fines extrapenales)®. Como
exponen De Urbano Castrillo y Navarro Sanchis, “més
que hacer justicia en un caso concreto [...] se alza un
problema de ‘optimizacion de costes’, en cuanto el Es-
tado o la Administracion, que no son unos acreedores
cualquiera, emplean medios solo a ellos permitidos,
para cobrar sus deudas del modo mas rapido y barato
posible™!. El coste que supone para la Administracion
el inicio de un proceso penal (de conclusion incierta)
por un delito fiscal es superior al de aceptar una regu-
larizacion (con pago, antes o después, pero seguro); y
esto es lo que conduce a la adopcion del mecanismo de
la regularizacion. Se concibe por tanto que regulari-
zar es rentable”. En definitiva, el legislador adoptaria
de este modo una solucion totalmente pragmatica y de
utilidad para el Derecho penal a la hora de perseguir
un fraude de proporciones considerables y de tener en
cuenta el menor coste que, a efectos de recuperacion de
deudas, comportaria el fomento de un comportamiento
postdelictivo como la regularizacion.

En segundo lugar, también en términos de oportu-
nidad, se aduce que, dadas las limitaciones y dificul-
tades de la Administracion para descubrir el fraude, y
su posicion desigual respecto del defraudador, se hace
necesario el establecimiento de la clausula de regula-
rizacion con objeto de incentivar al sujeto a poner en
conocimiento de esta la existencia de dicha situacion
irregular®. El infimo riesgo de descubrimiento de la
defraudacion por parte de la administracion, de cuya
existencia parte estos autores, contribuiria a que el gra-
do de intimidacion de la norma penal en este punto
no fuese muy elevado, y el sujeto se encontrase mas o
menos comodo con su actuacion delictiva, por lo que,
en términos utilitaristas, resultaria mejor articular un
mecanismo que estimule al sujeto a la regulariza-
cion de su situacion®. Es decir, toda vez que la Admi-
nistracion sufriria cuantiosos inconvenientes para cum-
plir con las funciones y objetivos que le son inherentes
(pues tendria primero que descubrir el fraude, lo cual
no es tarea facil, y después ejecutarlo coactivamente
contra el infractor, tarea también tediosa y duradera)
la regularizacion seria concebida como un mecanismo
idoneo para alcanzar tales intereses: se invita al sujeto
a laregularizacion de su situacion irregular a cambio de
ofrecerle determinados beneficios (el mas importante:
la exencion de su responsabilidad penal), y con ello se
logran cumplir finalmente los fines propios de la recau-
dacién. Por ello no cabe duda de que este razonamien-
to puede también clasificarse como de tipo fiscal, toda
vez que, asi concebida, la regularizacion constituye un
mero instrumento en direccion a alcanzar fines propios
de la Administracion (fines extrapenales). De nuevo
con esta idea subyace realmente una opcion legislativa
derivada de criterios de oportunidad: se “sacrifica” la
sancion penal a cambio depreservar las funciones pro-
pias de la Administracion.

49 IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria.... cit., p. 47. )
59 Coincidiendo en esta lectura: CHOCLAN MONTALVO, La aplicacién practica del delito fiscal... cit., p. 353; SANCHEZ-QSTIZ
GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., pp. 166-167 y 174-175; y DE URBANO CASTRILLO / NAVARRO SANCHIS, La

deuda fiscal...cit. pp. 260 y 262.

51 DE URBANO CASTRILLO / NAVARRO SANCHIS, La deuda fiscal...cit. p. 262.
52 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit. p. 177.

53 BACIGALUPO, La reforma del delito fiscal... cit., p. 5, entiende que “la politica penal de la recaudacién [...] se basa en la utilidad
del uso del derecho penal y prevé la posibilidad de renunciar a la pena cuando sea mas Util para la proteccién del bien juridico”.

54 IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria. . cit., pp. 197-198; sin embargo, el autor matiza que
con este pensamiento se puede defender precisamente la idea contraria, esto es, que la institucion de la regularizacién produciria efectos
contrarios a los inicialmente perseguidos, pues el sujeto podria verse tentado a defraudar toda vez que conoce que tiene la posibilidad de
acceder a la impunidad llevando a cabo, de forma correcta, la regularizacion. Sobre ello vid. th.: EI Mismo, en Octavio de Toledo y Ubieto
(dir. y coord.), Las clausulas de regularizacién tributaria... cit., pp. 289-290). Mantiene esta posicion también: CONTRERAS ALFARO,
Corrupcion y principio de oportunidad penal... cit., p. 37, advirtiendo que “si el delincuente tiene el convencimiento en su fuero interno de
que una determinada clase de comportamiento ilicito no va a ser sancionado, parece evidente concluir que el delito podria reportarle en
ese caso mas beneficio que el comportamiento legal alternativo”. En los mismos términos: SANTANA VEGA, Principio de oportunidad y
sistema penal, cit., p. 122, considerando que, con este tipo de figuras, basadas en criterios de oportunidad, puede desaparecer el efecto
disuasorio como funcién primordial de la pena.
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Para Sanchez-Ostiz Gutiérrez “no puede ignorarse
ademas que la propia Administracion [...] tiene interés
en que se regularice, no sélo porque favorece la recau-
dacion, sino ademas porque puede tener eficacia en la
Iucha contra el fraude: al regularizar se proporciona
informacién con posible relevancia para detectar otros
fraudes”. En opinion del autor, a la hora de justificar el
instituto de la regularizacion no puede dejar de tenerse
en cuenta este dato de tipo utilitarista®.

Este argumento se encuentra intimamente imbrica-
do a aquel, ya recogido supra, que consideraba que el
cambio de paradigma en la relacion Administracion /
obligado habria modificado los roles y, en suma, habria
otorgado mas peso al obligado al pago en el conjunto
de la funcion recaudatoria, lo que permitia tener muy
en cuenta los comportamientos postdelictivos de este.
En tal sentido, recordemos, la Administracion cae en la
cuenta de que no puede ostentar un férreo control de las
conductas de los obligados, pues se encuentra en una
posicion ciertamente desigual respecto de la mejor
posicion del sujeto defraudador (que tiene mas facili-
dades para esquivar el cumplimiento de sus obligacio-
nes); debido a ello, por medio de la ley la Administra-
cién renunciaria a su pretension de controlarlo todo de-
cidiendo dar cabida al comportamiento del sujeto para
cumplir correctamente con su funcion recaudatoria y,
en suma, para hacer efectivo su derecho al cobro de las
deudas, lo que llevaria a cabo mediante la articulacion
del mecanismo de la regularizacion.

En suma, seglin estos postulados, la instauracion de
la clausula de regularizacionen el Codigo Penal res-
ponderia, de nuevo, a criterios utilitaristas y de indole
practica. Como advierte Tirado Estrada, “el legislador,
consciente de las limitaciones de los drganosy servi-
cios de inspeccion [...] que imposibilitan el control ab-
soluto, quiere favorecer el cumplimiento, atn tardio,
de los deberes fiscales de caracter formal”, y todo
ello en aras a proteger sus propios intereses recauda-
torios®. O, graficamente, como exponen De Urbano
Castrillo y Navarro Sanchis, “las exigencias generales
de justicia van a decaer ante criterios pragmaticos, de-
rivados de las dificultades de prueba de los procesos
de delito fiscal, su lentitud e innegable incertidumbre
en sus resultados, como la experiencia diaria pone de
manifiesto™’.

En tercer y tltimo lugar, se alega que el fundamento
de la clausula de regularizacion reside también en la

necesidad de preservar el buen funcionamiento del sis-
tema de recursos publicos, como mecanismo esencial
y necesario para el desarrollo de las politicas estatales.
Se entiende asi que la figura responde al interés del Es-
tado en la obtencion de la mayor recaudacion posible
para poder ejercitar sus politicas publicas. Asi, el insti-
tuto de la regularizacion vendria a proteger un conjunto
de intereses que ya no sélo son propios de la Admi-
nistracion sino también de todos los ciudadanos, pues
en el fondo ello supone un incremento de los recursos
con los que sostener el conjunto de servicios publicos
del Estado y, en suma, proteger la formula constitucio-
nal del Estado Social y Democratico de Derecho, va-
lor supremo previsto en el art. 1,1 de la Constitucion
Espanola®. Con la idea de proteccion y cumplimiento
de tales mandatos constitucionales el legislador habria
adoptado el mecanismo de la regularizacion con base
en una ponderacion de intereses y en una confronta-
cion de estos con el mantenimiento de pena, lo que
responde, de nuevo, a criterios de oportunidad. Como
exponen De Urbano Castrillo y Navarro Sanchis, “en
el ambito de la politica econdmica, el objetivo de re-
caudar los fondos publicos que el Estado necesita para
llevar a cabo sus politicas en esta materia va a conducir
por estrictas razones de eficacia a favorecer aquellos
comportamientos que redunden en una mayor y mas
rapida obtencion de ingresos publicos™.

Debemos resaltar que incluso aquellos autores que se
inclinan por fundamentos juridico-penales (y que por
tanto niegan que la razén de ser de la regularizacion
resida en justificaciones de tipo fiscal) reconocen que
no puede desconectarse completamentea la figura de
aquel interés estatal por percibir integramente todas las
cuotas adeudadas. Como expresa Iglesias Rio lo ante-
rior es asi “porque la politica fiscal se alza como una de
las manifestaciones mas caracteristicas de la soberania
estatal y es evidente que el creciente intervencionismo
publico necesita ingentes recursos para llevar a cabo
sus politicas de inversiones, planes de futuro, retribu-
cion de personal, etc.”®.

A modo de cierre, y segin el entendimiento de este
sector doctrinal apoyado en las diferentes razones que
acaban de ser expuestas, podria afirmarse que la clau-
sula de regularizacion supone, en esencia, una concreta
manifestacion del principio de oportunidad reglada en
materia penal. Desde esta perspectiva la regularizacion
debe entenderse encuadrada en el terreno de la opor-

55 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencion de responsabilidad penal... cit., p. 149.
56 TIRADO ESTRADA, J.: “El concepto de regularizacién tributaria como causa de exencion de la responsabilidad penal en el delito

fiscal”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 248, afio VI, 1996, p. 4.

57 DE URBANO CASTRILLO / NAVARRO SANCHIS, La deuda fiscal...cit. p. 260.

58 Recoge este argumento: TIRADO ESTRADA, El concepto de regularizacién tributaria como causa de exencion... cit., p. 4.
59 DE URBANO CASTRILLO / NAVARRO SANCHIS, La deuda fiscal...cit. p. 260.

60 IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., p. 194.
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tunidad de la persecucion, en el que el Derecho penal
ha querido ponderar los costes con los beneficios. Con
base en criterios a todas luces utilitaristas, la clausula
de regularizacion no seria mas que una forma de apari-
cion del principio de oportunidad reglada: desapareci-
do el interés preponderante, que es el de la victima, el
interés general de hacer justicia decae y la prosecucion
se vuelve un obstaculo en si misma para el correcto
funcionamiento de la Administracion, que se veria en-
torpecida por la persecucion de hechos en los que los
afectados ya carecen de todo interés®'.

2.5. El propio alcance de la norma

El alcance con el que el legislador penal ha querido
dotar al instituto de la regularizacién constituye un
nuevo argumento a la hora de sostener un funda-
mento fiscal para esta figura. En este sentido se sefala
que determinados extremos de la norma no serian ex-
plicables desde un punto de vista juridico-penal puro,
por lo que forzosamente habria que acudir a fundamen-
tos extrapenales para su exégesis.

El hecho de que la norma exonere de pena ya no
solo por el delito de defraudacion cometido sino tam-
bién por otros delitos instrumentales al fraude, como
determinadas irregularidades contables o falsedades,
o el hecho de que la exoneracion de responsabilidad
penal se predique ya no s6lo del tipo basico sino tam-
bién de la forma cualificada del delito, serian ejemplos
paradigmaticos que sefialarian directamente a un inte-
rés extrapenal, de tipo fiscal. También conduciria a esta
conclusion, por ejemplo, el hecho de que la reclama-
ciéon de deudas (como actividad meramente gestora,
mas no de caracter inspector) no cierre la posibilidad de
regularizar validamente. En este marco Sanchez-Ostiz
Gutiérrez advierte que la norma ha previsto la exencion
de pena también para los delitos de falsedad e irregula-
ridades contables, aun cuando en estos casos a su juicio
no se dan “los elementos que en circunstancias norma-
les la doctrina y la praxis penal exigen para eximir de
responsabilidad”®. En suma: la amplitud con la que se
ha previsto por el legislador espaiol la clausula de re-
gularizacion postdelictiva indicaria que han prevaleci-
do en esta institucion intereses fiscales o recaudatorios,
al no encontrar una exégesis propiamente penal que

explique tales extremos. Amplitud que se haria inclu-
so mas evidente si se compara la figura de la regulari-
zacion con sus homologas en el Derecho comparado;
asi, como apunta el Ultimo autor citado, “la prevision
del Derecho espafiol por alcanzar la plena exencion de
responsabilidad penal, y por afectar también a infrac-
ciones conexas y/o menores-contrasta con las de otros
sistemas, en los que no pasa de ser una circunstancia
atenuante de la responsabilidad”®.

En opinidén de este sector, el hecho de extender los
beneficios de la regularizacion a determinados deli-
tos (irregularidades contables, falsedad), realizados de
una forma medial a la defraudacion, no puede respon-
der a un fundamento juridico-penal. Seglin entiende
Sanchez-Ostiz Gutiérrez en estos delitos instrumenta-
les al fraude “los fines del Derecho penal (razones de
prevencion general y especial) aconsejarian mantener
la sancion, pero el Derecho tributario (razones de efi-
ciencia recaudatoria) se ha impuesto en la ponderacion
valorativa presente tras la regularizacion™®. En este
sentido la amplitud de la cldusula de regularizacion re-
sultaria completamente disfuncional desde el punto de
vista de la eficacia preventiva que persigue el Derecho
penal moderno, aunque resulte plenamente funcional
en un sentido recaudatorio. También Boix Reig y Mira
Benavent opinan que la amplitud de los beneficiosos
efectos que se derivan de la regularizacion “demuestra
la voluntad del legislador de primar la funcidn recau-
datoria en detrimento de la operatividad del Derecho
Penal”®,

Seglin este sector, con la amplitud de los beneficio-
sos efectos de la regularizacion, mas que prevenirse
(funcién de prevencion del Derecho penal), se estaria
incentivando el fraude, pues el sujeto defraudador po-
dria contar con la certeza de que si regulariza no se vera
sancionado ni tan siquiera por determinados delitos
instrumentales cometidos, lo que haria decaer también
los intereses propios del orden penal®®.

Partiendo de una vision critica, Mufloz Conde inten-
ta buscar una explicacion penal a esta amplitud de la
clausula de regularizacion. El autor, en una interpre-
tacion restrictiva, entiende que la exencion de pena
por falsedades e irregularidades contables solo debe
resultar admisible “en la medida en que dichas fal-

61 De esta opinion: DOMINGUEZ PUNTAS, A.: Delito fiscal y blanqueo de capitales, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2011, p. 212.

62 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., p. 151.

63 idem., p. 171. Para mayor abundamiento sobre las particularidades en la legislacién extranjera vid. EI Mismo, pp. 171y ss. Tam-
bién IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., p. 180, califica estos extremos de la norma de

“férmula genuinamente hispana”.

64 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., p. 166.

65 BOIX REIG / MIRA BENAVENT, Los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 91.

66 En este sentido: SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencion de responsabilidad penal... cit., p. 178, advierte sobre el peligro que
genera la regularizacion asi comprendida, toda vez que con la misma se estarian produciendo efectos contraproducentes en relacion con
la prevencion general y especial de delitos: la norma podria incentivar a delinquir, en vez de prevenir tales conductas.
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sedades carezcan de autonomia punitiva frente a los
delitos contra la Hacienda Publica o la Seguridad So-
cial”, pues “parece realmente excesivo [...] que, por
¢j., una falsedad en documento publico u oficial pueda
quedar exenta de pena por el hecho de que se haya
utilizado para llevar a cabo un fraude fiscal que luego
se regulariza”. El autor considera que no es posible
sostener que en la falsedad instrumental desaparezca
también la voluntad defraudadora y con ello la res-
ponsabilidad penal: “una cosa es que [...] se conceda
la impunidad al ‘contribuyente tardio’, y otra que se
dejen exentas de pena también las maniobras fraudu-
lentas premeditadas y persistentes [...] que quedarian
absurdamente privilegiadas cuando se realicen para
defraudar”. Si no se interpretan restrictivamente estos
extremos de la norma entonces, a juicio de este autor,
podra afirmarse que la misma deviene contraria a los
mas elementales principios del Derecho penal, pues,
en definitiva, “con ello quizés se consiga una mayor
eficacia recaudatoria, pero a costa de una mala y criti-
cada politica criminal”®’,

En suma: segin entienden estos autores, con de-
terminados extremos que subyacen en la figura de la
regularizacion pudieran ponerse en tela de juicio las
potencialidades preventivo-generales de la norma. Con
esta amplitud, la clausula estaria lanzando un mensaje
que cuestionaria el caracter naturalmente coactivo de la
norma penal, la obligatoriedad de perseguir delitos, y
la inquebrantabilidad de los bienes juridicos tutelados
por el Derecho. Si lo anterior es asi, entonces debera
recurrirse a una explicacion en términos politico-fisca-
les, es decir, se habra de reconocer que el legislador,
a la hora de establecer el mecanismo de la regulari-
zacion, ha prestado atencion a la garantia de otras fina-
lidades distintas a las puramente penales; finalidades,
en definitiva, politico-fiscales, que habrian pesado mas
en un juicio ponderativo, y que habrian terminado por
incorporar al Codigo Penal un instrumento “extrafio”
apoyado en fundamentaciones y finalidades que le son
ajenas.

3. CRITICAS A LA FUNDAMENTACION POLITI-
CO-FISCAL. EL RIESGO DE INSTRUMENTALI-
ZACION DEL DERECHO PENAL

Como se ha podido comprobar, en los postulados
sostenidos por este sector doctrinal subyace una ex-
plicacion de la regularizacion tributaria apoyada en
razones de tipo extrapenal, tendentes a alcanzar objeti-
vos de politica fiscal o recaudatoria mediante el recurso
al poderoso arma que constituye el Derecho penal. Esto
ha conducido a otro destacado sector de la doctrina a
criticar duramente la posicion que ha sido expuesta,
huyendo de una explicacion de la norma desde tal 6p-
tica. Desde esta otra vision critica se considera que con
el mantenimiento de las tesis fiscalistas que podriamos
denominar puras se estaria instrumentalizando el De-
recho penal, concibiéndose al mismo como un mero
vehiculo carente de contenido, dirigido exclusivamen-
te a la consecucion de otros objetivos bien distintos a
los suyos propios. Segun estas teorias, la regulariza-
cion constituiria un mecanismo “transformado en una
recompensa excepcional, en un indultoanticipado, res-
pecto de un hecho delictivo perfectamente consumado
y agotado™®.

Esta doctrina lleva razdn al afirmar que si la regulari-
zacion se explica unicamente desde postulados fiscales
puros entonces el Derecho penal queda degradado al
estatus de “mero instrumento” al servicio de la re-
caudacion®. Esta afirmacion parece que constituye
una realidad obvia. Para algunos autores como Que-
ralt Jiménez, no obstante, esta instrumentalizacién no
tiene porqué suponer una manipulacion ilegitima del
Derecho penal, toda vez que se concibe que en una
sociedad democratica como la nuestra se hace posible
una intervencion econdémica desde todos los ambitos,
incluido el penal™. Segln esta ultima linea de pensa-
miento, el recurso al Derecho penal no seria la panacea
para colmar los fines y necesidades recaudatorias. Sin
embargo, no parece que pueda despojarse de razon a
aquel otro grupo de autores que advierte sobre el riesgo
de instrumentalizacion del Derecho penal si se concibe
a la clausula de regularizacion como una forma mas de
recaudacion, al servicio de la Administracion tributaria.
Con una fundamentacion politico-fiscal pura se estaria
trasladando el mensaje de que el Derecho penal Unica-
mente perseguiria un interés de cobro de lo adeudado,

67 Afirmacién hecha en: MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal, parte especial, Ed. Tirant lo Blanch, 182 edicién, revisada y puesta al
dia, Valencia, 2010, pp. 1062-1063. Se mantiene, con otra terminologia, en su Ultima edicion: MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal, parte
especial, Ed. Tirant lo Blanch, 222 edicién, revisada y puesta al dia, Valencia, 2022, pp. 1026-1027.

68 IGLESIAS RIO, La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria... cit., p. 196.

69 LICHTMANN, D.: “La extincion de la accidn penal por pago en los delitos tributarios. ¢ Politica criminal o econémica?”, en Rubins-
ka, R. M., Schurjin Almenar, D. (coords.), Derecho penal econémico, Tomo I, Ed. Marcial Pons, Buenos Aires, 2010, pp. 2102-2103.

70 QUERALT JIMENEZ, en V. AA.,El comportamiento postdelictivo... cit, p. 177.
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lo que se traduce en una renuncia a sus propios princi-
pios y a la obligacion publica de perseguir penalmen-
te todos los delitos”. Como expresa Iglesias Rio,“las
tesis fiscales son acusadas de sobredimensionar unila-
teralmente la consecucion de objetivos econdmicos a
costa de renunciar al postulado de perseguir el injusto
(en principio inderogable en un Estado de Derecho),
en lo que pareceria responder al viejo aforismo ‘el fin
justifica los medios’”¢".

La figura de la regularizacion explicada fiscalmente
seria asi un ejemplo patente del proceso de administra-
tivizacion sufrido por el Derecho penal ante este tipo
de delitos: esta se dirigiria a la proteccion de ciertas
politicas sectoriales que sin embargo no resultan plena-
mente justificadas desde el punto de vista del Derecho
penal™. De este modo podria considerarse al instituto
de la regularizaciéon como un auténtico cuerpo extrafio
en el conjunto del Cddigo Penal. Sentado lo anterior
podemos preguntarnos entonces si no seria mas idoneo
abandonar el instrumento penal y ubicar las infraccio-
nes contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social
en el seno del Derecho administrativo. Como advierte
Sanchez-Ostiz Gutiérrez “llega el momento de plan-
tearse si es adecuado el recurso al Derecho penal o, alla
donde no sea posible percibir indicios de suficiente me-
recimiento y necesidad de pena, sera mas conveniente,
por mas eficaz y eficiente, confiarlo al Derecho admi-
nistrativo sancionador””. No es en modo alguno des-
denable tal posicion: la propia exencion de pena puede
tener mejor acomodo en un Derecho a dministrativo,
en el que si parecen mas facilmente asumibles ciertos
criterios de oportunidad, que en un Derecho penal
cuya obligacion es la persecucion del crimen y la pro-
teccion de determinados bienes juridicos™. Todo ello
siempre y cuando se mantenga una tesis politico-fiscal
neta, es decir, cuando se considere, como hace un sec-
tor de la doctrina, que la clausula de regularizacion no
puede sostenerse en fundamentos de tipo penal.

En la actualidad parece algo practicamente indiscuti-
ble que el Derecho penal tiende a hacerse cargo de cier-

tos problemas que en principio no le corresponden (lo
que se ha venido a denominar “expansion del Derecho
penal”). Sin embargo, como argumenta Santana Vega
recogiendo el pensamiento de Roxin, “en los Estados
sociales se aprecia ‘una facil huida hacia el Derecho
penal’. Pero lo que no parece correcto es querer com-
pensar esta situacion, [...] por ‘una facil escapada’ a
través del principio de oportunidad””. Cuando el le-
gislador penal pasa a tener en cuenta principios como
el de oportunidad, se corre el serio peligro de hacer
franqueable el Derecho penal a la politica del Estado.
Sin embargo, esta afirmacion debe matizarse, pues,
como afirma Contreras Alfaro, la acogida de criterios
de oportunidad en Derecho penal puede ser beneficiosa
para este “mientras no se traduzca en un sacrificio de
las victimas potenciales por la disminucion del efecto
disuasivo de las penas; puesto que una variacion de las
consecuencias del delito en estos términos significaria
un aumento de probabilidades de que se opte por la al-
ternativa criminosa, especialmente si se trata de delitos
econdmico-patrimoniales™”®.

Este conjunto de criticas, reconducibles en sintesis a
la idea de peligro por instrumentalizacion del Derecho
penal, son las que, con razoén, mueven a un importante
sector de la doctrina a formular fundamentaciones que
se desarrollan dentro del circulo del Ordenamiento ju-
ridico-penal, pues solo asi quedaria plenamente justifi-
cado el establecimiento de la clausula de regularizacion
en el seno del Codigo Penal.

Todo lo expuesto hasta el momento se encuentra
en estrecha conexion con la idea de que el Derecho
penal, por medio de la categoria de la punibilidad,
pueda hacerse cargo o no de determinadas cuestiones
extrapenales. No podemos detenernos en este lugar a
valorar el alcance y significacion de la punibilidad en
el sistema penal”’, pero baste sefialar que un sector de la
doctrina admite que las instituciones integrantes de la
punibilidad pueden encontrarse fundamentadas en ra-
zones de politica-juridica general;de este modo, deter-
minadas clausulas resultarian explicables en atencion

71 IGLESIAS RIO, en Octavio de Toledo y Ubieto (dir. y coord.), Las clausulas de regularizacion tributaria... cit., pp. 290-291; y El
Mismo, Ap(oximacién critica a la c;léusula legal de exencion de la pena por regularizacion... cit., p. 75.
72 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, La exencién de responsabilidad penal... cit., pp. 69-70, y 182.

73 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en Corcoy Bidasolo (dir.), Lara Gonzalez (coord.), Consideraciones sobre la evolucion de la
politica criminal frente al fraude fiscal, cit., p. 258.

74 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, en Corcoy Bidasolo (dir.), Lara Gonzalez (coord.), Consideraciones sobre la evolucion de la
politica criminal frente al fraude fiscal, cit., p. 258. Por su parte, como explica ADRIASOLA, G.: “Legitimidad de la intervencion del Derecho
penal en la actividad econdmica”, en Rubinska, R. M., Schurjin Aimenar, D. (coords.), Derecho penal econémico, Tomo I, Ed. Marcial Pons,
Buenos Aires, 2010, p. 109, por algunos autores incluso se ha planteado la posibilidad de que la tutela de este tipo de actuaciones quede
a cargo de un “Derecho intermedio” o un “Derecho administrativo-penal”’, tendiendo a la descriminalizacién de ciertas conductas (en parti-
cular, destaca el autor la escuela de Frankfurt).

75 SANTANA VEGA, Principio de oportunidad y sistema penal, cit., p. 112.

76 CONTRERAS ALFARO, Corrupcion y principio de oportunidad penal... cit., p. 37.

77 Para conocer nuestra postura al respecto, cfr.. BUSTOS RUBIO, M.: “Mas alla del injusto culpable: los presupuestos de la punibi-
lidad”, en Estudios Penales y Criminolégicos, n° 36, 2015, pp. 189y ss.

78



Revista Penal, n.° 53 - Enero 2024

a consideraciones extrapenales, propias de otros secto-
res del Ordenamiento Juridico’™. Extrapolando esto al
caso de la regularizacion no habria problema en afirmar
que la misma quedase fundamentada exclusivamente
en consideraciones politico-fiscales tendentes a hacer
efectiva la recaudacion. De este grupo, sin embargo, se
desliga otro sector doctrinal que advierte sobre la impo-
sibilidad de diferenciar entre politica-juridica general
(extrapenal) y politica-criminal, pues segtn se aduce,
toda vez que el Derecho penal ha seleccionado ciertas
consideraciones de tipo extrapenal y las ha insertado
en la categoria de la punibilidad, entonces las mismas
adquieren ya un caracter politico-criminal, propiamen-
te penal, pues se las tiene en cuenta como modo de
lucha contra un determinado tipo de criminalidad. En
este sentido entiende Garcia Pérez que “en el Derecho
penal no hay espacio para distinguir entre unos criterios
basados en la politica criminal y otros referidos a la
politica juridica, puesto que [...] cualquier criterio que
afecte a la configuracion de las consecuencias juridicas
o0 a la decision de si se recurre a la pena pertenece a la
politica criminal””. Abunda en esta idea, verbigracia,
Diez Ripollés, quien considera que los componentes
de oportunidad que influyen en el delito “pueden tener
un origen extrapenal o penal supraespecifico [...]. En
cualquier caso, ese diferenciado origen no puede dar
pie a una pretendida contraposicion entre reflexiones
de politica juridica y reflexiones de politica criminal”.
De este modo, cuando las consideraciones extrapenales
se integran en el marco del Derecho penal, las mismas
“pasan a ser sin excepcion contenidos politicocrimina-
les y no meramente politicojuridicos”. Segln el autor,
sin que la punibilidad acabe siendo un cajon de sastre
donde pueda tener cabida todo aquello que no resulte
fundamentado en las categorias de la teoria del delito,
no debe hacerse distincion absoluta entre intereses po-
litico-juridicos y politico-criminales estrictos®.

En nuestra opinion, resulta claro que el Derecho pe-
nal no puede ser en modo alguno ajeno al contenido
de otras ramas del Ordenamiento Juridico: este es
unico en su conjunto®’. En este sentido, asiste toda la
razon a aquellos autores que, como Queralt Jiménez,

sefialan que en un sistema democratico las funciones
de intervencion sociopolitica, econéomica o financie-
ra “adquieren una relevancia positiva en la solucion
0, cuando menos, conduccion, de los conflictos, cuya
indole, intensidad y nimero, evolucionan y varian sin
cesar”, lo que legitima la intervencion del Derecho
penal también en estos sectores®. Es factible, por tanto,
que las consideraciones extrapenales se imbriquen con
el Derecho penal y se adentren en el mismo: como su-
braya Pedreira Gonzalez, parafraseando a Bloy, el Or-
denamiento penal no obedece unicamente a su propia
legitimidad, como si de una suerte de microcosmos se
tratase, sino que en ocasiones el mismo se imbrica con
determinadas consideraciones extrapenales (en nues-
tro caso, de tipo recaudatorio), que requieren de una
ponderacion de intereses®’. No pretendemos por tanto
criticar la existencia de ciertas politicaseconomicas en
el seno del Derecho penal, sino mas bien reflejar la pro-
blematica que se genera a partir de la utilizacion de este
Derecho, el penal, como mero instrumento al servicio
de dichos fines, obviandose de este modo determinados
principios basilares del mismo.

Siendo esto asi, nos encontramos con un problema
de primer orden que queremos expresar con el siguien-
te interrogante: ;cudl es el limite a la incorporacion de
consideraciones y objetivos extrapenales en el seno del
Derecho penal? De no ponerse coto a este modo de
proceder, el Derecho penal podria acabar haciéndose
cargo de multitud de cuestiones ajenas a sus propios
fines configuradores, convirtiéndose en un mero instru-
mento orientado a la consecucion de metas y objetivos
propios de otros sectores del Ordenamiento, y propi-
ciandose, de otro lado, el ya desmesurado recurso al
sistema penal como forma de solucion de todo tipo de
conflictos y problemas sociales. Si la fundamentacion
de una determinada clausula como la regularizacion se
identifica con un interés netamente extrapenal, sin que
la entrada de estos intereses se vea limitada en modo al-
guno, se diluye el caracter coactivo de la norma penal,
la obligatoriedad de perseguir el crimen, la inquebran-
tabilidad del Ordenamiento Juridico y la proteccion de
la intangibilidad de los bienes juridicos, poniéndose

78 Extensamente vid.: POZUELO PEREZ, L.: El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-

cia, 2003, p. 448.

79 GARCIAPEREZ, O.: La punibilidad en el Derecho penal, Ed. Aranzadi, Navarra, 1997, p. 313.

80 DIEZ RIPOLLES, J. L.: “La categoria de la antijuridicidad en Derecho penal’, en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales,
Tomo XLIV, Fasciculo Ill, 1991, p. 781.

81 Mas, si cabe, en el caso del Derecho penal econémico. Como ha sefialado TIEDEMANN “apenas podria negarse hoy en dia la
afirmacion de que los tipos penales del Derecho Penal econémico dependen, en gran medida, de la configuracion del sistema econémico
y, en ese sentido, en sintonia con la constitucién econdmica y la politica econémica, presentan caracteristicas tanto politicas como otras
que son reflejo de la configuracién del sistema econdmico” (vid.: TIEDEMANN, K.: “Presente y futuro del Derecho Penal econémico”, en
Discurso de Investidura de Doctor Honoris Causa Klaus Tiedemann, Ed. Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1992, p. 25).

82 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol, parte especial, cit., p. 814.

83 PEDREIRA GONZALEZ, F. M.: La prescripcién de los delitos y de las faltas. Doctrina y jurisprudencia, Ed. Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 2004, p. 154.
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con todo ello en entredicho la funcioén preventiva que
le corresponde, ahora si, al Derecho penal. En el caso
concreto de la regularizacion, de entenderse que el De-
recho penal asume, sin mayor justificacion, la funcién
del cobro de tributos, entonces, como advierte Iglesias
Rio, utilizando las palabras de Streck, “el Estado
vende la sancion penal a cambio de dinero fiscal”.

Admitir que el Derecho penal estd directamente co-
nectado a determinadas consideraciones extrapenales
(por ejemplo, en el caso de la regularizacion, de tipo
fiscal o recaudatorio) no conlleva autorizar al legisla-
dor a transferir de forma automatica la funcion propia
de otras ramas del Ordenamiento al seno del Derecho
penal, que tiene sus propios cometidos y limites (que,
ademas, constituyen auténticas garantias). El Dere-
cho penal puede acoger una finalidad extrapenal, pero
siempre que lo haga en consonancia con sus propios
postulados, y no a costa de estos, esto es: bajo una fun-
damentacion propiamente penal. El afan recaudatorio
no debe, ni puede, primar mas que los principios limita-
dores del ius puniendi y su propio fundamento. En este
sentido, como bien advierte Tirado Estrada, la valora-
cion de las instituciones que, como la clausula de regu-
larizacion, se integran en la categoria de la punibilidad
debe hacerse “al socaire de los principios que rigen el
ordenamiento juridico-penal”®.

A nuestro modo de ver, para que un determinado fin
extrapenal pase a formar parte integrante del Derecho
penal es necesario que supere el filtro valorativo de
este, esto es, que dicho fin se recubra de una fundamen-
tacion penal o politico-criminal propia, en virtud de la
cual pueda hablarse, ahora si, de un interés propiamen-
te penal. Solo asi puede ponerse limite a la posibilidad
de que el Derecho penal asuma, sin mayores justifica-
ciones, cualquier tipo de finalidad extrapenal, lo que
supondria, como decimos, una auténtica instrumenta-
lizacién y una perversion de este y de sus propios fi-
nes. Tan solo un examen circunstanciado de la clausula
concreta perteneciente al nivel de la punibilidad puede
indicarnos si se ha superado ese filtro valorativo o no,
pues en esta tarea pueden intervenir diversas razones
por las que finalmente se pueda concluir afirmando que
una determinada institucién, aun persiguiendo una fi-
nalidad extrapenal, resulta fundamentada penalmente

(por ejemplo, fundamentos basados en la idea de repa-
racion penal de la victima, supuestos de menor mereci-
miento o necesidad de pena, existencia de mecanismos
menos lesivos que la sancion penal, cumplimiento o
salvaguarda de los fines preventivos de la pena, protec-
cion efectiva o real, ain aposteriori, del bien juridico
protegido...)*.

Mendes de Carvalho, en su profundo analisis de la
categoria de la punibilidad en el sistema penal, consi-
dera que las categorias pertenecientes a la misma no
pueden desprenderse de la funcion protectora de bie-
nes juridicos que le corresponde al Derecho penal en
virtud del principio de ofensividad o lesividad (nullum
crimen sine iniuria). De este modo, sefala la autora,
“los supuestos de exencion de pena no pueden dar lugar
a un menoscabo de la mencionada funcion, es decir, no
deben comprometer la eficacia de la proteccion de los
bienes juridicos que realiza el Derecho penal a través
de sus normas™’. En este ultimo sentido podria decir-
se entonces que si la clausula de regularizacion supone
un mecanismo (amplio) de proteccion o salvaguarda
efectiva (alin a posteriori, por ejemplo preservando la
funcién preventiva de la norma) del bien juridico tute-
lado por el delito de defraudacion, esto es (y a nuestro
juicio) la funcidn recaudatoria, entonces la institucion,
aun pudiendo responder a finalidades extrapenales, de
tipo fiscal o recaudatorio, quedaria explicada en razo-
nes propiamente penales, pues habria superado el filtro
valorativo de éste. La diferencia es esencial: no es lo
mismo decir que la razon de ser de la regularizacion es
hacer efectivo el cobro de una deuda (recaudar), que
afirmar que la misma pretende salvaguardar un bien
juridico-penal (la funcion recaudatoria). En el caso
concreto de la institucion de la regularizacion, pues,
habra de comprobarse si la misma puede concebirse
no ya como mecanismo dirigido ala recaudacion (in-
terés politico-fiscal), sino, de una forma amplia, como
un instrumento dirigido a la salvaguarda efectiva “a
posteriori” de la funcion recaudatoria como interés tu-
telado por la norma (por ejemplo, como forma especial
de reparacion que da cumplimiento a las necesidades
preventivas). Si ello es asi, entonces la clausula ha-
bra superado el filtro valorativo del Derecho penal,
constituyendo una herramienta politicocriminalmente

84 IGLESIAS RIO, La regularizacién fiscal en el delito de defraudacién tributaria... cit., p. 195.

85 TIRADO ESTRADA, El concepto de regularizacion tributaria como causa de exencion... cit., p. 4.

86 A modo de ejemplo puede citarse a FARALDO CABANA, para quien la apelacién a fines extrapenales para fundamentar una
causa de levantamiento de pena, “se ve limitada por el respeto a los fines de la pena, que no pueden ser menospreciados por necesidades
instrumentales o contingentes del legislador”; vid.: FARALDO CABANA, P.: Las causas de levantamiento de la pena, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 103; y La Misma, “El fundamento de la exencién de pena por la realizaciéon de comportamientos postdelictivos positivos:
las causas de levantamiento de la pena”, en Revista Peruana de Ciencias Penales, n°. 10, afio V, p. 139. Ampliamente, ya en concreto so-
bre la clausula de regularizacién, vid.: FERRE OLIVE, J. C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social,

Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 296.

87 MENDES DE CARVALHO, E.: Punibilidad y delito, Ed Reus, Madrid, 2007, p. 434.
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orientada a la consecucion de objetivos que interesan
al Derecho penal.

Como recoge nuevamente Mendes de Carvalho “al
determinar la exclusion o atenuacion de la pena en vir-
tud de consideraciones politico-criminales, lo que hace
el Derecho penal es también seleccionar con base en
valoraciones juridico-penales los supuestos en los que
la imposicion de una pena o la aplicacion de la misma
en su totalidad no resulta adecuada por razones de con-
veniencia u oportunidad, por ejemplo, razones que pue-
den perfectamente encontrar su origen en otros sectores
del Ordenamiento juridico. Ahora bien, eso no implica
que dichos intereses sean incompatibles o contrapues-
tos a los criterios politico-criminales y que deba exis-
tir, por consiguiente, una separacion tajante entre éstos
y los criterios de politica-juridica. Lo que si se puede
deducir, en tales situaciones, es que determinados in-
tereses, estrechamente conectados a otros sectores del
Ordenamiento, han pasado por el ‘filtro valorativo’ del
Derecho penal, que al decidir por la exencion de la
pena o su atenuacion incorpora dichos contenidos a la
politica criminal”®., De este modo, superado ese filtro
valorativo, el Derecho penal queda autorizado a acoger
determinados fines extrapenales, pues ya lo hace con
base en sus propias valoraciones; si esto es asi, puede
hablarse ya, en concreto, de consideraciones propia-
mente penales.

IV. AMODO DE CONCLUSION

De las ideas expuestas en las paginas previas se des-
lizan las siguientes conclusiones:

En primer lugar, existen varios argumentos patro-
cinados por ciertos sectores doctrinales que apuntan a
consideraciones de tipo fiscal o recaudatorio como el
verdadero fundamento explicativo de la clausula de re-
gularizacion tributaria. Se manejan razones de tipo his-
torico, razones de eficacia en un nuevo modelo politi-
co-criminal, necesidad penal de proteger la conciencia
fiscal e incentivar el cumplimiento, razones de oportu-
nidad o de optimizacion de costes y utilidad, o razones
derivadas directamente del propio alcance (extensivo)
de la norma en su redaccion actual. Estas fundamen-
taciones de tipo recaudatorio constituirian, a juicio de
estos sectores, razon suficiente para mantener una clau-
sula como la regularizacion en el Codigo Penal.

En segundo lugar, a nuestro juicio no es posible
sostener unicamente un fundamento de tipo fiscal o

recaudatorio que dote de legitimidad a la regulariza-
cion tributaria como norma propiamente penal. Tales
consideraciones, fiscales o recaudatorias, pueden cons-
tituir finalidades del legislador, incluso expresamente
confesas por este, pero no pueden convertirse en el
fundamento de la norma. De lo contrario se estaria
produciendo una perversion o instrumentalizacion del
Derecho penal, que pasaria ahora a hacerse cargo de
intereses que no le son propios (y ello, recordemos,
bajo amenaza de imposicion o levantamiento de la mas
grave consecuencia juridica que prevé nuestro Ordena-
miento: la pena).

Y en tercer y Ultimo lugar, para que una clausula tan
particular como la regularizacion tributaria se encuen-
tre legitimada en el seno del Codigo Penal se hace pre-
ciso comprobar si la misma (sus elementos y su exten-
sion) es capaz de superar el filtro valorativo del sistema
penal, lo que reclama un estudio particularizado de la
institucion, insita al nivel de la punibilidad en el siste-
ma del delito. Y aunque no ha sido objeto de este tra-
bajo apuntalar una fundamentacion propiamente penal
que nos permita afirmar la superacion de tal filtro, tal
y como ya hemos expuesto en numerosas investigacio-
nes previas de nuestra autoria, pensamos que es posible
legitimar la norma recubriéndola de exégesis propia-
mente penales que la fundamentarian con suficiencia, a
saber: (I) aproximandola al ideal de reparacion en De-
recho penal (asuncion de comportamientos postdelicti-
vos voluntarios de caracter reparador), y (II) declaran-
do una menor necesidad de pena por cumplirse con tal
comportamiento los fines preventivos del Derecho pe-
nal (preventivo-generales y preventivo-especiales), lo
que conjugado con el principio de ultima ratio permiti-
ria levantar la sancion penal (por ser esta ya innecesa-
ria) trasladando el tratamiento del problema al terreno
administrativo o fiscal, donde se le dara un tratamiento
proporcional al hecho®. Ello no implica que el Codigo
Penal no deba permanecer atento e incorporar consi-
deraciones de indole fiscal (en este caso) dentro de sus
propios limites, pero si que tales modos de proceder se
puedan incluir en un sistema, como el penal, que tiene
su propia razon de ser y su propio fundamento. Si estos
no se encuentran respetados por la norma entonces no
podra afirmarse que se supera el filtro valorativo aludi-
do, mas si la norma encaja dentro de tales limites po-
dran seguir sustentandose este tipo de clausulas en el
seno del Codigo Penal, en un ejercicio legislativo que
resulte finalmente equilibrado y proporcional.

88 Idem., p. 425.

89 Ampliamente sobre la fundamentacion juridico-penal de la regularizacién vid: BUSTOS RUBIO, La regularizacion... cit., pp. 222 y

ss. Nos sigue: FERRE OLIVE, Tratado de delitos... cit., p. 296.
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