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ABSTRACT

La figura de la regularizacién tras el fraude a la
Seguridad Social ha sido muy discutida en la doctrina
penal espafiola. El hecho de que un sujeto que ha
defraudado puede eludir la sancién penal reconociendo
y pagando lo que no hizo en el pasado ha generado
una intensa polémica. En este trabajo se analizan dos
cuestiones sobre este comportamiento postdelictivo
tan generoso en términos de anulacién de pena: su
naturaleza juridica y su fundamento y razén de ser.
Ambos aspectos contribuyen a entender mejor el
sentido y razén de esta controvertida figura a la luz de
su actual regulacién en el Cédigo Penal espafiol.

The figure of the regularization after the Social
Security fraud crime, has been much discussed in
the Spanish criminal doctrine. The fact that a person
who has defrauded can evade the criminal sanction by
recognizing and paying what he did not do in the past
has generated intense controversy. This paper analyzes
two questions about this generous post-crime behavior,
in terms of annulment of punishment: its legal nature
and its rationale and reason for being. Both aspects
contribute to better understand the meaning and
reason of this controversial figure in light of its current
regulation in the Spanish Penal Code.

" Este trabajo resume las principales conclusiones de la Tesis Doctoral del autor (vid. M. Bustos Rubio, “La regularizacién en el delito de
defraudacion a la Seguridad Social”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016).
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1 Introduccién.
[ ]

La institucién de la regularizacién en el delito de defraudacién a la Seguridad Social es
una figura relativamente joven en nuestro Derecho penal. Aparece en el Anteproyecto de
Nuevo Cédigo Penal de 1983, cuyo art. 291 permitia imponer la pena en su mitad inferior si
el obligado al pago abonaba la cantidad debida antes de sentencia. Ello suponia dos diferencias
respecto del actual art. 307,3 del Cédigo Penal': por un lado, no se anulaba completamente la
pena, sino que se atenuaba; por otro, la Gnica causa de cierre a la regularizacién era el dictado
de sentencia. Esta propuesta de Anteproyecto no llegé nunca a aprobarse. La LO. 6/1995
tipifica por vez primera el delito de defraudacién a la Seguridad Social acompafidndolo de una
cldusula de regularizacién que se mantendria en el texto del Cédigo Penal aprobado por LO.
10/1995, y hasta la ultima reforma operada sobre estos delitos por LO. 7/2012. El legislador
se limit6 a trasladar al ambito del fraude contra la Seguridad Social una institucién, la regula-
rizacién, que nacida en el seno del Derecho fiscal se introdujo en el texto penal para el delito
contra la Hacienda Publica, basindose en la idea de “similitud” entre ambos ilicitos?.

La regularizacién en el actual articulo 307,3 CP. es fruto de una dltima reforma operada en
los delitos de defraudacién contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social mediante la LO.
7/2012, enmarcada en el plan de lucha contra el fraude, el empleo irregular y el fraude frente
a la Seguridad Social previsto para el bienio 2012 — 2013°. Con esta modificacién, y a tenor
del propio Preambulo de la Ley, se pretenden aclarar las dudas sobre la naturaleza y efectos de
la regularizacién. Segtn la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de esta Ley, la finalidad
confesada era configurar la regularizacién como un elemento negativo del tipo, retrasando la
consumacion a las causas de bloqueo, tesis seguida por la Fiscalia en su Informe a dicho texto,
si bien finalmente las criticas del CGP]. hicieron cambiar la que es la redaccién definitiva. El
nuevo texto define la regularizacién, que ahora exige el reconocimiento y pago de la deuda, in-
corpora una nueva causa de bloqueo de tipo judicial, extiende los efectos de la regularizacién a
los supuestos en que la deuda se satisface una vez ha prescrito el derecho de la Administracién
a su determinacién en via administrativa, y amplia el 4mbito de aplicacidn, al igual que ocurre
con el delito fiscal, a las posibles irregularidades contables cometidas instrumentalmente al

1 El texto actual establece: “El que, por accién u omisién, defraude a la Seguridad Social eludiendo el pago de las cuotas de ésta y conceptos de
recaudacion conjunta, obteniendo indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutando de deducciones por cualquier concepto asimismo
de forma indebida, siempre que la cuantia de las cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de cincuenta mil
euros serd castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia salvo que hubiere regularizado
su situacién ante la Seguridad Social en los términos del apartado 3 del presente articulo. La mera presentaciéon de los documentos de
cotizacién no excluye la defraudacién, cuando ésta se acredite por otros hechos. Ademis de las penas sefialadas, se impondré al responsable
la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios. [...] Se considerard regularizada la situacién ante la Seguridad Social cuando se haya
procedido por el obligado frente a la Seguridad Social al completo reconocimiento y pago de la deuda antes de que se le haya notificado
la iniciacién de actuaciones inspectoras dirigidas a la determinacién de dichas deudas o, en caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella o denuncia contra aquél dirigida o
antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacién de
diligencias. Asimismo, los efectos de la regularizacién prevista en el pérrafo anterior, resultardn aplicables cuando se satisfagan deudas ante la
Seguridad Social una vez prescrito el derecho de la Administracién a su determinacién en via administrativa. La regularizacién de la situacién
ante la Seguridad Social impedira que a dicho sujeto se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales
que, exclusivamente en relacién a la deuda objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacién
de su situacion”.

? Vid.: Lozano Orriz, J. C.: “Aspectos penales de la lucha contra el fraude a la Seguridad Social”, en Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, n° 104,2013, pp. 67 y ss.

3 De Vicente MARrTINEZ, R.: “Los delitos contra la Seguridad Social tras la reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley Orgénica 7/2012,
de 27 de diciembre, en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la seguridad social”, en Demetrio Crespo, E. (dir.); Maroto
Calatayud, M (coord.), Crisis financiera y Derecho penal econdmico, Madrid, 2014, pp. 584 y ss.; Dopico GOMEZ-ALLER, J.: “La reforma del
Derecho penal tributario: nuevas oportunidades para el fraude fiscal”, en Iuris: actualidad y practica del Derecho, n° 181 — 182, 2012, pp. 12
y ss.; ABASCAL JUNQUERA, A.: “Los nuevos delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. La reforma del Cédigo Penal
por la Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre”, en Practica penal: cuaderno juridico, n° 71, 2013, pp. 16 y ss.; ViLLapLaNA Ruiz, J.: “:De
qué hablamos cuando hablamos de regularizar? Reflexiones en torno al nuevo delito fiscal”, en Diario La Ley, n° 8025, 2013, (online: http://
diariolaley.laley.es).
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fraude. Aunque no es el objeto de este trabajo, debe sefialarse que la citada reforma modifica
el contenido del articulo 307 CP. en otros puntos, como son la cuantia (actualmente situada
en 50.000 euros) y la forma de computarla, asi como previsiones en orden a la ejecucion de la
responsabilidad civil.

Paso previo a la exposicién y toma de postura sobre la regularizacién prevista en el articulo
307 CP. es el establecimiento del bien juridico protegido en este delito, lo que coadyuva a
determinar el momento consumativo y con ello la naturaleza juridica de esta institucién. La
defraudacién a la Seguridad Social no puede constituir un delito meramente formal, tras el
cual no exista bien juridico alguno, pues en nuestro sistema todo delito debe comportar por
necesidad una ofensa o lesién a un interés juridico (principio de ofensividad o lesividad). En
el estudio del bien juridico debe evitarse la confusién del interés juridicamente protegido con
el medio comisivo, que llevaria a considerar este delito como una modalidad falsaria. Por lo
demds, por mds que en algin caso se haya defendido que el delito de defraudacién a la Segu-
ridad Social constituye un supuesto de infraccién de deber?, a tal linea de pensamiento se le
debe objetar: en primer lugar, que con esta teoria (al menos desde la concepcion jakobsiana) el
fundamento de la imputacién reside en la infraccién misma de un deber extrapenal,y no en la
lesién de un determinado interés, lo que acerca la concepcién del Derecho penal a la necesidad
de lograr una determinada actitud o lealtad del ciudadano con el Estado, sanciondndose al
mismo no por la lesién de un determinado bien juridico, sino por su actitud desleal, alejando a
la norma del principio de lesividad u ofensividad®. Y, en segundo lugar, que resulta ciertamente
cuestionable la existencia de un deber en el delito de fraude contra la Seguridad Social pues, al
contrario de lo que ocurre con la Hacienda Publica, en que el art. 31 CE. si recoge un deter-
minado deber del ciudadano para con el Estado (“todos contribuirdn al sostenimiento de los
gastos publicos...”), en materia de Seguridad Social el art. 41 CE. no lo establece, ubicindose
este precepto entre los principios rectores de la politica socioeconémica, que obliga al Estado,
y no al ciudadano, al mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social.

Puede afirmarse la existencia de dos tesis eminentemente mayoritarias en lo que se refiere
al bien juridico protegido en el delito de defraudacién a la Seguridad Social: las tesis funciona-
listas, que consideran que el bien juridico es la funcién recaudatoria de la Seguridad Social, y
las tesis patrimonialistas, que identifican en el patrimonio de la Seguridad Social el objeto de
proteccién. El delito de defraudacién a la Seguridad Social protege, a modo de bien juridico,
la funcién recaudatoria de la Seguridad Social®. Ello se desprende de la Exposicién de Mo-
tivos de la LO. 6/1995, que introdujo por vez primera este delito en nuestro Ordenamiento
Juridico, en que podia leerse que este tipo “tutela de manera singular la funcién recaudatoria
de la Seguridad Social cuando se la deja en situacién de desconocimiento de la existencia de
los hechos que fundamentan el nacimiento y la cuantia de la deuda”. El delito no pivota sobre
la causacién de un perjuicio patrimonial, identificado en los 50.000 euros, pues la naturaleza
juridica de la cuantia no es la de resultado tipico sino la de condicién objetiva de punibilidad.
Defraudar, como verbo rector del tipo, no se identifica con la idea de “dejar de pagar”sino con
“ocultar” la informacién a la Seguridad Social, privindola de la informacién precisa para el
ejercicio de su funcién’. De modo contrario se estarfa aproximando peligrosamente este tipo
penal a la otrora vigente prisién por deudas al Estado. La mera existencia de una deuda no
puede ser la que fundamente la intervencién delictiva. La institucién de la Seguridad Social,
en virtud del art. 41 CE., es una parte del Estado que sirve al objetivo de cumplir ciertas
funciones sociales asignadas al mismo; protegiéndose penalmente el correcto funcionamiento
de la funcion recaudatoria de la Seguridad Social se logra el mantenimiento de dicho régimen

* Bacicaruro, E.: “El delito fiscal en Espana”, en Rewvista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n° 56, aio 1979,
pp- 79 y ss.; Robricuez MouruLro, G.: Presente y futuro del delito fiscal, Madrid, 1974, p. 33.

5 Vid.: Ocravio pE ToLeEpo v UBIETO, E.: “Los objetos de proteccién en los delitos contra las Haciendas Puablicas”, en Octavio de Toledo y
Ubieto, E. (dir. y coord.): Delitos e infracciones contra la Hacienda Piiblica, Valencia, 2009, pp. 84 y ss.

¢ FErRE OLIVE, ]. C.: “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, en Revista Penal, n° 33,2014, pp. 105 y ss.; DE VIcENTE MARTINEZ,
R.: Los delitos contra la Seguridad Social en el Cédigo Penal de la democracia, Ed. Ibidem, Madrid, 1996, pp. 31 y ss.y 55 — 57; MADRID YAGUE,
P.: “La problemitica en torno al delito contra la Seguridad Social y la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Revista Espaniola de Derecho
del Trabajo, n° 91,1998, pp. 750 — 751; MoreENo MARQUEZ, A. M.: “Delitos contra la Seguridad Social: el articulo 307 del nuevo Cédigo
Penal”, en Temas Laborales, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, n° 37,1995, pp. 40 — 41; BayLos Grau, A. y TERrADILLOS Basoco,
J.M.: Derecho penal del trabajo, 2* edic., Madrid, 1997, pp. 172 — 173; Corcoy Bipasoro, M. (dir.), VV. AA.: Manual practico de Derecho Penal
parte especial, 2* edic., Valencia, 2004, p. 810; MurNoz ConbE, F.: Derecho Penal, parte especial, 19* edic., Valencia, 2013, pp. 981 — 982; et. al.

7 GomEz Pavon, P.: “La regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social”, en Alvarez Garcfa, F.]., Cobos Gémez de Linares,
M. A., Gémez Pavén, P, et. al (coords.), Libro Homenage al profesor Luis Rodriguez Ramos, Valencia, 2013, p.571.
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social — prestacional®. Esta postura no implica reconocer que el art. 307 CP. quede reducido
a un mero apéndice instrumental al servicio de la Administracion, pues el delito no protege
la “recaudacién” sino la “funcién recaudatoria”, con objeto de cumplir con el mandato pres-
tacional dimanante de la Constitucién. Entendemos que no puede afirmarse que lo tutelado
en el art. 307 CP. sea el patrimonio de la Seguridad Social, pues en este precepto no obtiene
proteccién la funcién del gasto, sino tan solo la de ingreso. Es cierto que una sola defraudacién
no es susceptible de lesionar o hacer peligrar la funcién social asignada al Estado en materia
de Seguridad Social. Pero ello puede predicarse tanto desde la concepcién funcionalista como
patrimonialista. El delito de defraudacién a la Seguridad Social debe interpretarse, por ello, a
la luz de la categoria dogmadtica de los delitos acumulativos (kumulationsdelikte)’, que tratan de
prevenir la masiva imitacién de estas conductas en la sociedad. La afeccién al bien juridico no
puede afirmarse desde la 6ptica de un comportamiento individual, pero si ante la generaliza-
cién y reiteracién de conductas defraudatorias que aisladamente resultarian inocuas.

Cuestién directamente imbricada con la regularizacion (sobre todo con su naturaleza ju-
ridica) es la relativa al momento de consumacion delictiva, lo que depende de la posicién que
se tenga respecto del bien juridico tutelado en este tipo penal. Desde nuestra concepcién del
delito como de mera actividad, en el que la cuantia supone, no el resultado tipico, sino una
condicién objetiva de punibilidad, y en el que se protege la funcién recaudatoria de la Seguri-
dad Social, en atencién a las diferentes modalidades de defraudacién, el momento consuma-
tivo es el siguiente: (a) en la modalidad de e/usion del pago de cuotas y conceptos de recaudacion
conjunta, el delito se consuma con la presentacién de la liquidacién fraudulenta ante la TGSS
(si hablamos de modalidad activa), o cuando expire el plazo reglamentario para efectuar la de-
claracién de la deuda sin haberse presentado liquidacién alguna (si hablamos de omisién); (b)
en la modalidad de obtencion indebida de devoluciones el delito se consuma con la presentacién
ante la Administracién de la solicitud fraudulenta de dichas devoluciones; (c) en la modalidad
relativa al disfrute indebido de deducciones el delito se consuma con la presentacién del boletin
de cotizacién que contemple una liquidacién falsa aplicando deducciones indebidas; no obs-
tante, en el caso en que el empresario haya obtenido licitamente la deduccién, pero posterior-
mente incumpla alguna de las condiciones impuestas para su disfrute, y entendiendo que esta
conducta resulta tipica a la luz del art. 307,1 CP,, el delito se consuma en el instante en que se
incumpla dicha condicién.

Tras la reforma operada por LO. 7/2012, el art. 307,2 CP. establece que “a los efectos de
determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior [50.000 euros] se estard al importe
total defraudado durante cuatro afios naturales”. Esta disposicién no debe conducir a interpre-
tar que para la consumacién del delito es necesario esperar al transcurso de cuatro afios desde
la primera defraudacién. Mds bien habré de interpretarse que, en el momento en que durante
el transcurso de cuatro afios naturales se supere la cuantia de 50.000 euros se habré producido
la consumacién del delito, convirtiéndose el hecho en punible, sin que sea necesario esperar al
agotamiento de dicho periodo temporal para afirmar la consumacién'.

En las paginas siguientes analizaremos dos cuestiones relativas a la figura de la regulariza-
cién: su naturaleza juridica y su fundamento penal.

2 La naturaleza juridica de la regularizacion.
[ ]

En relacién con la naturaleza juridica de la regularizacién, tras la reforma del Cédigo Penal
por LO. 7/2012, por un sector doctrinal se ha mantenido que constituye un elemento de la ti-
picidad formulado negativamente, por lo que hasta que no se produzcan las causas de bloqueo

8 DE VIcENTE MARTINEZ, R.: Los delitos contra la Seguridad Social en el Codigo Penal de la democracia, Madrid, p. 32.

? Sobre los delitos acumulativos, cfr.: Bustos Rusio, M.: Delitos acumulativos, Valencia, 2017.

1 Ropricuez Lopez, P.: Delitos contra la Hacienda Piblica y contra la Seguridad Social, Barcelona, p. 16.

! En contra: MARTINEZ-BUjAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico y de la empresa, parte especial, Ed. Tirant lo Blanch, 42 edic., Valencia, 2013,
p- 729.
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el delito no puede entenderse consumado'. Sin embargo, pensamos que no puede mantenerse
la naturaleza juridica de causa de atipicidad de la cldusula de regularizacién. El delito ya se ha
consumado en un instante anterior a la regularizacién, nunca mds alld del transcurso del plazo
legal para el cumplimiento ordinario de la obligacién de cotizar. Ello convierte a la regulariza-
cién en un comportamiento postdelictivo de caricter positivo, pues opera ex post fm‘to, una vez
se ha consumado el delito de defraudacién. La tesis de la atipicidad conduce a dejar en manos
de terceros ajenos al sujeto activo la consumacién (en concreto, en manos del funcionario
administrativo o de los érganos jurisdiccionales), haciéndose depender la existencia del delito
del descubrimiento, mds no de la lesién del bien juridico protegido, lo cual no resulta dogma-
ticamente acertado. Establecer la consumacién en las causas de bloqueo supone admitir que
hasta ese instante no existia defraudacién. Pero la consumacién no puede hacerse depender del
descubrimiento del hecho: éste no afiade nada ni objetiva ni subjetivamente a la defraudacién.
Por lo demis, ha de tenerse en cuenta que los elementos negativos del tipo son circunstancias
que concurren simultdneamente a los elementos positivos que constituyen el delito, siendo ese
cardcter simultdneo el que permite a los primeros compensar el desvalor de los segundos. Esto
no ocurre en la regularizacién en relacién con el delito de defraudacién, pues aquélla primera
entra en juego siempre en un instante posterior al surgimiento de este tltimo y esto es asi tan-
to si se mantiene que el bien juridico protegido es la funcién recaudatoria como el patrimonio
de la Seguridad Social.

Situar la consumacién en el surgimiento de las causas de bloqueo, tal y como propug-
na la tesis de la atipicidad, puede generar una grave indeterminacién, cuando no una nula
operatividad por carencia de virtualidad alguna, en lo que se refiere al plazo de prescripcién
del delito, de manera tal que puedan acontecer tres situaciones: (a) si tras la defraudacion el
sujeto procede a regularizar su situacion, el delito no se habrd consumado, por lo que carece
de sentido plantearse la prescripcién del mismo; (b) si el sujeto defrauda y no regulariza, no
siendo descubierto, no existird consumacién y, por tanto, no podrd empezar a correr el plazo
de prescripcion; y (c) si el sujeto que defrauda no ha regularizado, pero es descubierto, se
produce, de manera simultdnea, la consumacién y la interrupcién del plazo de prescripcién
con las correspondientes actuaciones administrativas o judiciales. Como consecuencia de ello,
la prescripcién no operaria nunca, manteniéndose siempre vivo el delito, con la consiguiente
carga de inseguridad juridica para el autor, y su correspondiente agravio comparativo respecto
de otros delitos®3.

La tesis de la atipicidad, como naturaleza juridica de la regularizacién, tampoco es posible
al tener en cuenta que la funcién de las causas de bloqueo contempladas en el art. 307,3 CP.no
es la de establecer el momento consumativo, sino cerrar el instante hasta el cual puede resultar
eficaz el comportamiento postdelictivo regularizador del sujeto, delimitando con ello, ademds,
el cardcter woluntario o espontdineo de dicha regularizacién. Siendo este momento el limite
mdaximo de la regularizacién, el limite minimo viene identificado precisamente en la consu-
macién que ya se ha producido, momento desde el cual el sujeto estd facultado a regularizar su
situacién frente a la Seguridad Social.

El hecho de que tras la LO. 7/2012 la regularizacién haya quedado ubicada en el art. 307,1
in fine CP. no implica que aquélla sea un elemento de la tipicidad. Miaxime al tener en cuenta
que el legislador modificé la inicial redaccién de la norma en el Anteproyecto, optando final-
mente por sancionar a quien defraudase a la Seguridad Social safvo que hubiere regularizado
su situacién (lo que se hizo al albur de las criticas efectuadas en su informe por el CGPJ.). Este
extremo normativo (serd castigado [...] safvo que exista regularizacién) supedita la pena, mis

2 Arvarez MorENO, A.: “La configuracién del delito contra la Seguridad Social en el nuevo Cédigo Penal” en VV. AA., Andlisis de diversas
cuestiones sobre los Pactos de Toledo, Madrid, 1997, p. 307; HErrERO DE EcaRA EspiNosa DE Los MONTEROS, J.: “Estudio sobre el delito fiscal
del art. 349 del Cédigo Penal tras la reforma operada por la Ley Organica 6/1995, de 29 de junio”, en Rewvista de Actualidad Juridica Aranzadi,
n°239,1996, p. 5; MarTinez HornERo, F. J.: “Delito fiscal y regularizacién tributaria” en Rewvista de Contabilidad y Tributacion, n° 170,1997,
pp- 15 y ss.; MarcHENA GOMEZ, M.: “El pago moroso como accién tipica defraudatoria en el delito fiscal. Dimensién juridico — penal de la
regularizacion tributaria’, en Revista de Actualidad Penal, T. XVII, 1993, pp. 237 — 238.; DE VicENTE MARTINEZ, R.: “Los delitos contra la
Seguridad Social tras la reforma operada en el Cédigo Penal por Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, en materia de transparencia y
lucha contra el fraude fiscal y en la seguridad social”, en Demetrio Crespo, E. (dir.); Maroto Calatayud, M. (coord.): Crisis financiera y Derecho
Penal econémico, Madrid, 2014, p. 585; MuRoz CoNDE, F.: Derecho Penal, parte especial, 19* edicién, Valencia, 2013, pp. 971 — 972; RopriGuEz
Moururro, G.: “Algunas reflexiones sobre la reforma penal”, en E/ Notario del Siglo XXI, n° 47, 2013, p. 44; ManjoN Caseza OLMEDA,
A.: “Regularizacién fiscal y responsabilidad penal. La propuesta de modificacién del delito fiscal”, en Teoria y Derecho: revista de pensamiento
Juridico, n° 12,2012, pp. 222 - 223.

13 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L. Y MERINO JARA, L.: “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones tributarias en Derecho penal”,
en Diario La Ley, XXXIV, abril, 2013, p. 6.
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no la tipicidad del fraude, a la existencia o no de una regularizacién vilida. Pero la defrauda-
cién continda siendo tipica y antijuridica. Frente a las tesis que equiparan la naturaleza de la
regularizacion a la del desistimiento de la tentativa (que consideran como causa de atipicidad)
consideramos que ello supone un entendimiento incorrecto de la naturaleza del articulo 16,2
CP,, que constituye una causa de levantamiento de la pena, pero no excluye la tipicidad de la
tentativa. Asi como el desistimiento levanta la pena nacida del injusto de la tentativa, también
la regularizacién tiene esos efectos pero esta vez sobre un delito, el de defraudacién, que ya se
encuentra consumado.

Por algin sector de la doctrina se ha interpretado que la regularizacién ostenta natura-
leza juridica de causa de exclusion de la antijuridicidad sobrevenida*. Con la ejecucién de este
comportamiento desapareceria retroactivamente el cardcter antijuridico de la defraudacién
ya consumada, adn sin poderse considerar a esta institucién como causa de justificacién. Esta
pretendida nueva categoria dogmidtica quedaria integrada en el seno de la punibilidad. Esta
teoria podria quedar avalada atendido el Preimbulo de la LO. 7/2012, tltima Ley modifica-
dora de estos delitos, en que podia leerse que la regularizacién “pone fin a la lesién provisional
del bien juridico protegido por la defraudacién consumada” o “se considera que la regulariza-
cién hace desaparecer el injusto derivado del inicial incumplimiento”. Pese a todo, el recurso
a la terminologia del Cédigo Penal no puede ser una herramienta determinante y definitiva
para conocer la verdadera naturaleza de una institucién. La existencia de una cldusula capaz
de desplazar retroactivamente la antijuridicidad en un delito ya consumado supone una tesis
heterodoxa en nuestro sistema de la teoria juridica del delito, de tal modo que se quebraria la
sistemitica de la imputacién por responsabilidad, no respondiéndose ya por el hecho sino por
lo que sigue a ese hecho (en este caso, por la regularizacién). El juicio que determina cuindo
una conducta es o no ajustada a Derecho (es decir, cudndo es antijuridica) viene referido al
momento en que dicha conducta entra en contradiccién con el Derecho, mds no después®.
Por ello la regularizacién no puede ser concebida como una circunstancia que elimine retroac-
tivamente la antijuridicidad del hecho, una vez el fraude ha sido consumado. Sélo las causas
de justificacién permiten desplazar el injusto, pues s6lo las mismas generan un auténtico De-
recho a actuar de una determinada manera, con el consiguiente deber de tolerar la actuacién
justificada por parte de la persona afectada, lo que en modo alguno puede hacerse predicable
del supuesto de la regularizacién. Los defensores de esta tesis pretenden lograr con ella que
los terceros participes en el fraude queden exentos de responsabilidad penal en supuestos de
regularizacién, al eliminarse asi el cardcter injusto del hecho, y en virtud del principio de ac-
cesoriedad limitada de la participacién®®, pues de otro modo, si se concibe a la cldusula como
excusa absolutoria o causa de levantamiento de pena, habiéndose afirmado el cardcter tipico y
antijuridico del hecho el participe se verd indefectiblemente abocado a la responsabilidad pe-
nal por la defraudacién. A ello hay que oponer que esta férmula no es conditio sine qua non para
alcanzar tal objetivo, existiendo otras posibles vias interpretativas para alcanzarlo, impidiendo
que el participe responda por el fraude en supuestos de regularizacién.

Otro sector de la doctrina tilda la regularizacién como causa de extincion de la responsabili-
dad criminal', que se afiadiria a las ya previstas en el catilogo del art. 130,1 CP., argumentando
que el efecto que se anuda a la ejecucién de este comportamiento es la desaparicién de toda
posibilidad de punicién. Los autores que sostienen esta interpretacién parten de la innecesa-
riedad de una pretendida categoria a sumar al injusto y a la culpabilidad, esto es, la punibilidad,
dado que las cldusulas que tradicionalmente se encuadran en la misma resultarian recondu-
cibles a otras categorfas del delito ya existentes'. No obstante la regularizacién no puede ser
considerada como causa de extincién de responsabilidad criminal a imagen y semejanza de las
ya existentes en el art. 130,1 CP. Primero, porque el catdlogo previsto en este precepto consti-

* QUERALT JIMENEZ, ]. ].: Derecho penal espariol, parte especial, 6* edic., Barcelona, 2010, pp. 812 — 814; LameLA HERNANDEZ, M.: “Los delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social: breve aproximacién a su contenido”, en Revista Juridica Espariola La Ley, 1996 = T. 11, p.
1484; ArLonso GaLLo, J.: “El delito fiscal tras la Ley Orgénica 7/2012”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez, n° 34,2013, pp. 15 y ss.

15 Vid.: IcLEs1as Rio, M. A.: “Aproximacién critica a la cldusula legal de exencién de la pena por regularizacién en el delito de defraudacién
tributaria”, en Revista de Derecho Penal, n° 13,2004, p. 72.

16 ALonso GALLo, ].: E/ delito fiscal tras la Ley Orgdnica 7/2012, cit., p. 20.

7 GémEz Lanz, J.: “Delitos contra la Hacienda Publica: art. 305,4 CP.”; en Alvarez Garcia, F.]. (dir.), Dopico Gémez — Aller, J. (coord.),
Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia, 2013, p. 847.

8 OBREGON Garcia, A. vy GOMEz LNz, J.: Derecho penal. Parte general: elementos bdsicos de la teoria del delito, Madrid, 2012 p. 184; y
GomEez Lanz, . v OBREGON Garcia, A.: “Aspectos controvertidos de la estructura dogmatica de la infraccién penal”, en ICADE, Revista
Cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 83 — 84,2011, p. 206.
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tuye un numerus clausus de supuestos extintivos de responsabilidad criminal que resultan apli-
cables a todos los delitos de la denominada “parte especial” del Cédigo Penal. Ostentan, pues,
un cardcter general que no existe en la regularizacién, que es un supuesto especialmente con-
figurado para los concretos delitos de defraudacién. Y segundo, porque las causas de extincién
de la responsabilidad criminal del art. 130,1 CP. se encuentran desvinculadas de la voluntad
del autor, sin que pueda concebirse a las mismas como genuinos comportamientos postdelic-
tivos, lo que si ocurre con la regularizacién. Las circunstancias del art. 130,1 CP. dependen
de sucesos, hechos o acontecimientos objetivos ajenos a la voluntad del autor del delito. Por
el contrario, en los comportamientos postdelictivos como la regularizacién, la anulacién de la
pena depende de una decisién voluntaria del sujeto, lo que impide comparar a esta institucién
con las causas de extincién de la responsabilidad criminal del art. 130,1 CP.

Para un sector claramente mayoritario de la doctrina y jurisprudencia undnime, la regula-
rizacién posee naturaleza juridica de excusa absolutoria (categoria derivada de la dogmatica
francesa)"” o bien, en empleo de una terminologia mds depurada, de causa de anulacién o
levantamiento de la pena (categoria derivada de la dogmdtica alemana)®, institucién ubicada
en la punibilidad. A nuestro juicio, es esta ultima la naturaleza de la regularizacién. Constituye
esta figura una causa de levantamiento de la pena. Se trata de una cldusula que, al contrario de
lo que ocurre con las de exclusién de la pena (tradicionales excusas absolutorias), requiere de
un comportamiento postdelictivo de signo positivo para que pueda operar el desplazamiento
de la pena. Esta figura queda encuadrada en la punibilidad, en nuestra opinién elemento ajeno
a la estructura del delito, que subsiste. El delito de defraudacién se consuma cuando se consta-
ta que el comportamiento es tipico, antijuridico y culpable, sin que ninguno de estos elementos
del delito requiera o comprenda la regularizacién, que en consecuencia en nada afecta a la
existencia de dicho delito: sélo anula o levanta la pena del mismo

3 El fundamento de la regularizacion.

Tradicionalmente la doctrina ha identificado dos grandes lineas de fundamentacién de
la punibilidad: para una de estas tesis, se fundamenta en criterios politico — criminales o, en
general, politico — juridicos. Para otra, en la punibilidad entran en juego criterios de mereci-
miento y necesidad de pena, que explicarian la anulacién de pena en determinados casos. En
lo que concierne a la regularizacién del articulo 307 CP, se pueden identificar esas dos grandes
lineas aun con las caracteristicas propias de esta institucién: por un lado, una fundamentacién
de tipo politico — fiscal o recaudatoria (extrapenal); por otro, una de cardcter penal, en que
entrarfan en juego criterios de politica — criminal y de necesidad de pena. La mayor parte de
la doctrina, no obstante, no se decanta en puridad por ninguna de estas tesis, dominando una
fundamentacién mixta derivada de la conjuncién de las dos anteriores?'.

Para un destacado sector doctrinal la regularizacién sélo se explica atendiendo a una fun-
damentacién de cardcter politico — fiscal, en que la razén de ser de la figura se dirige al cum-
plimiento de objetivos propios de la Administracién de la Seguridad Social, quedando subor-
dinado el Derecho penal a los intereses recaudatorios del Estado®. Entendemos que esta tesis

¥ DominGUEz PuNtas, A.: Delito fiscal y blanqueo de capitales, Madrid, 2011, p. 209; MaNjON-CaBEzA OLMEDA, A..: Las excusas absolutorias en
Derecho Espariol. Doctrina y jurisprudencia, Valencia, 2014, p. 149; AvaLa Gémez, L.: “Delitos contra la Hacienda Publica”, en Ortiz de Urbina,
1. (coord.), VV. AA., Memento practico Francis Lefebvre. Penal Econdmico y de la Empresa 2011 — 2012, Madrid, 2011, p. 697; GiL MARTINEZ,
A.: “Instruccién de los delitos fiscales y contra la Hacienda Puablica”, en Solaz Solaz, E. (dir.), La instruccion de los delitos econdmicos y contra la
Hacienda Piiblica, 2005, p. 356; SEOANE SPIELBERG, . L.: “El delito de defraudacién tributaria”, en Garcia Novoa, C., Lépez Diaz, A. (coords.),
Temas de derecho penal tributario, Barcelona, 2000, p. 105.

2 Crazarra QuinTo, M. A.: “El tratamiento del comportamiento postdelictivo en el Cédigo Penal espafiol: especial referencia a la renuncia
de pena ante delitos consumados”, en Actualidad Penal, n° 5,2003, p. 160; SErRrANO GONzALEZ DE MURILLO, J. L. y MERINO JARA, L: “La
regularizacion tributaria en la reforma de los delitos contra la Hacienda Publica”, en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piiblica, Vol.
XLV, n° 236, 1995, p. 306; MartiNez Lucas, J. A.: El delito de defraudacion a la Seguridad Social. Régimen legal, criterios jurisprudenciales,
Valencia, 2002, p. 182;

21 Vid. en extenso: BusTos Rus1o, M.: “Mas alld del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad”, en Estudios Penales y Criminoldgicos,
n° 35,2015, pp. 189 y ss.

2 G6mez Pavon, en Alvarez Garcia, et. al.: La regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., pp. 575 y ss.; FERRE
OL1vg, ]. C.: “Una nueva trilogfa en Derecho penal tributario: fraude, regularizacién y blanqueo de capitales”, en Revista de Contabilidad y
Tributacion, n°® 372, 2014, pp. 52 — 53; CuazarrA QUINTO, E/ tratamiento del comportamiento postdelictivo en el Codigo Penal espariol... cit., p.
164; BRANDARIZ GARCIA, J. A.: La exencion de responsabilidad penal por regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, Granada,
2005, pp. 22 y ss.
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puede significar una manipulacién ilegitima del Derecho penal y una instrumentalizacién
del mismo, cuya funcién queda reducida de este modo a la mera consecucién de fines que
corresponden a otras ramas del Ordenamiento Juridico, constituyendo la regularizacién un
mero vehiculo dirigido a la consecucién de objetivos de cobro que conciernen, originalmente,
a la Administracién de la Seguridad Social. Ello pone en entredicho el cardcter coactivo de la
norma penal, la obligatoriedad de perseguir el injusto, y la proteccién de la intangibilidad de
los bienes juridicos protegidos, principios inderogables en nuestro Derecho penal. A pesar de
que resulte posible que el Derecho penal recoja finalidades o intereses de otros sectores del Or-
denamiento, es necesario limitar dicha posibilidad con objeto de impedir que el Derecho penal
acabe desarrollando funciones que, como por ejemplo el cobro de deudas, no le corresponden.
Para que una finalidad como la recaudatoria pueda ser perseguida por el Derecho penal, la
figura en cuestién (en nuestro caso: la regularizacion), debe superar el filtro valorativo del
Derecho penal, respetando los principios basilares del mismo. Para que el Derecho penal en
este punto no converja en un mero instrumento al servicio de fines propios de otros sectores es
necesario que la figura de la regularizacién resulte fundamentada en criterios de caricter penal
(por ejemplo, en un ideal de reparacién, en el cumplimiento de los fines que tradicionalmente
se asignan a la pena, o en una desaparicién de la necesidad de pena). De no ser asi, la norma
deberia ser expulsada del Cédigo Penal®.

La tesis que explica la regularizacién mediante una fundamentacién prioritariamente pe-
nal toma como punto de partida el estudio de dos clases de comportamientos postdelictivos
previstos en la parte general de nuestro Cédigo Penal: el desistimiento de la tentativa, y la cir-
cunstancia atenuante de reparacién del dafio®*. Ambas operan anulando o atenuando la pena
de un delito, supeditando tal efecto a la ejecucion, por parte del sujeto, de un comportamiento
postdelictivo determinado, tal y como acontece en el supuesto de la regularizacién. Del andlisis
doctrinal sobre el fundamento de estas figuras puede establecerse un punto de arranque que
permita construir un fundamento penal de la cldusula de regularizacién en el delito de defrau-
dacién a la Seguridad Social.

De las tesis expuestas en la fundamentacién del desistimiento de la tentativa, considera-
mos que solo dos pueden ayudar a establecer el fundamento penal de la regularizacién: por un
lado, la zeoria del interés de la victima, en la que la razén de la impunidad radica en la existencia
de un interés politico — criminal en satisfacer los intereses de la victima en un concreto delito.
Esta tesis se identifica en nuestro Derecho penal con el ideal de reparacién del dafio, que se
pone de manifiesto en la circunstancia del art. 21,5° CP. En este sentido, a pesar de que el
marco relacional “empresario / Seguridad Social” no responda al tradicional ideal personal
de reparacién del dafio, ello no obsta a afirmar que también en el fraude contra la Seguridad
Social existe una victima. No se trata de un delito sin victima, lo que ocurre es que esa victima
(que es la propia Seguridad Social) no tiene caricter individual sino despersonalizado. Por ello
es perfectamente posible identificar en la regularizacién un supuesto de especial reparacién.
Por otro lado, también es apta para fundamentar la regularizacion la feoria de los fines de la pena
y la menor necesidad de pena que se pondria de manifiesto mediante la regularizacién. Por me-
dio de este comportamiento postdelictivo se revela una falta de razones de prevencién general
y especial que hacen que la imposicién de pena no sea ya necesaria, por lo que el Derecho penal
da un paso atrds levantando la pena que resultaria aplicable. En nuestro sistema, es posible
prescindir de la pena cuando ésta no es necesaria a los fines preventivos. Aunque por si sola la
teoria de la menor necesidad de pena no sea idénea para explicar la razén de ser de la regula-
rizacién, nada empece a combinar la misma con otros postulados que contribuyan a explicar la
figura, en una especie de fundamentacién mixta o plural.

El primer pilar sustenticulo de la regularizacién se identifica con la idea de una especia/
reparacion®: el sujeto procede a reparar el dafio causado, el entorpecimiento de la correcta
funcién recaudatoria de la Seguridad Social, compensando sus efectos y resarciendo el agra-
vio inicialmente producido. A nuestro juicio, la reparacién en el art. 307,3 CP. se identifica,
exclusivamente, con la ejecucién del requisito del reconocimiento: el injusto en el delito de
defraudacién consiste en ocultar la informacién debida a la Seguridad Social, no en dejar de

# Vid.: IeLesias Rio, M. A.: “Las clausulas de regularizacién tributaria y relativas a las subvenciones de los arts. 305,4 y 308,4 del Cédigo
Penal”, en Octavio de Toledo y Ubiceto, E. (dir. y coord.), Delitos e infracciones contra la Hacienda Piblica, Valencia, 2009, pp. 290 — 291.

* BraNDARIZ GARCIA, J. A.: La exencion de responsabilidad penal por regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, Granada,
2005, pp. 30 y ss.; IcLEs1as Rio, en Octavio de Toledo y Ubieto (dir. y coord.), Las clausulas de regularizacion tributaria... cit., pp. 291 — 292.
» QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espariol, parte especial, cit., p. 813.
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pagar, pues con ello ya se lesiona el interés protegido juridicamente, cual es la funcién recau-
datoria. Si el dafio se causa con el engafio, opacidad u ocultacién, entonces a sensu contrario la
reparacion debe identificarse con la comunicacién veraz de los datos de cotizacion a la TGSS.,
esto es, con el reconocimiento. En esto dltimo consiste la reparacién en la regularizacién. Por
ende, la exigencia del pago que de /ege data se establece en el art. 307,3 CP., no forma parte de,
ni queda fundamentado en, el ideal de reparacién.

La doctrina se ha pronunciado al hilo del art. 21,5° CP. (atenuante de reparacién del dafio)
con objeto de conocer cudl es el fundamento de la reparacién en nuestro sistema penal®. Por
un lado, se ha explicado el ideal reparador en una disminucién o compensacién del cardcter
antijuridico o culpable del hecho; esta tesis no nos parece acertada dada la imposibilidad de
que un comportamiento postdelictivo positivo como la regularizacién pueda influir retroacti-
vamente sobre categorias del delito que ya quedaron afirmadas. Por otro lado, se ha defendido
un fundamento de cardcter utilitario, mediante el cual la reparacién se explicaria desde razones
de economia procesal, apoyadas en un andlisis econémico del Derecho, por lo que con una
figura de reparacién, como la regularizacién, la pretension seria conseguir la no intervencién
jurisdiccional. Segin nuestro parecer, tampoco esta puede ser la razén que justifique la repara-
cién ni la cldusula de regularizacion, pues de ser asi la reparacién se harfa posible en cualquier
caso, sin limites, siempre que ello supusiera un ahorro de costes a la Administracién. Existen
argumentos mds s6lidos que permiten averiguar la razén de ser de la regularizacién. En rela-
cién con el art. 21,5° CP., como genérica atenuante de reparacién en nuestro Ordenamien-
to juridico — penal, existen dos lineas de fundamentacién que resultan acertadas y permiten
extrapolarse al supuesto de la regularizacién. Por un lado, la que identifica la razén de ser de
la cldusula en la existencia de un interés politico — criminal en conseguir la reparacién de las
victimas; por otro, la que se apoya en la falta de necesidad de pena en supuestos de reparacién.

La reparacién en Derecho Penal responde a la existencia de un interés politico — criminal
en fomentar la satisfaccién (en mayor o menor grado) de las victimas, pues al Estado le inte-
resa promover este tipo de actitudes. Se enfatiza asi un rasgo de la moderna politica criminal:
la reparacién a la victima, que en el caso del fraude a la Seguridad Social, es ésta ultima. Esto
conecta con aquél interés politico — fiscal en la recaudacién, que es el que, en definitiva, vendria
a salvaguardarse con la regularizacién como supuesto de especial reparacién. No obstante, el
argumento no es de cardcter fiscal, sino mds bien politico — criminal: por medio de esta insti-
tucién el Estado quiere conseguir la reparacién de la victima, Seguridad Social, dando satis-
faccién a sus intereses, que lo son de tipo fiscal o recaudatorio; con independencia del concreto
interés que pretenda satisfacerse, lo relevante es que el Estado quiere conseguir la reparacién
de la victima, lo que constituye un interés politico — criminal, no meramente fiscal, que permite
explicar la regularizacién penalmente. Se supera asi el fi/¢ro valorativo del Derecho penal, pues
la cldusula de regularizacién queda fundamentada en este extremo juridicopenalmente, y no
s6lo en atencién a intereses extrapenales (pues la politica criminal forma parte del Derecho
penal y no puede ser en modo alguno ajena a éste). Esta reparacion es tan sélo una de las ra-
zones que fundamentan la cldusula de regularizacién, pero no puede ser la unica: el Derecho
penal no puede perseguir, en exclusiva, un interés privativo o particular de la victima, pues
ello es tarea propia del Derecho civil. Por eso, ademis de un ideal reparador, la regularizacién
debe fundamentarse en criterios de necesidad o innecesaridad de pena, en atencién a si se han
visto cumplidos o no los fines preventivos de aquélla. La reparacién, por tanto, sélo es apta
para fundamentar la regularizacién si deviene como una via para el cumplimiento de los fines
clésicos del Derecho penal.

Ademis del interés politico — criminal en la reparacién, son razones de falta de necesi-
dad de pena, vinculadas a los fines preventivos de aquélla, las que explican el instituto de la
regularizacién”. En primer lugar, con la regularizacion espontinea del sujeto se genera un
efecto positivo para la colectividad, reafirmédndose la vigencia de la norma y el respeto por el
Ordenamiento juridico, salvaguarddndose de este modo las finalidades preventivo generales
— positivas que pretenden alcanzar la pena. En segundo lugar, también se alcanza la finali-
dad preventivo general — negativa, pues mediante la regularizacién se refuerza la vigencia
intimidatoria de la norma cara a otros potenciales defraudadores que observan que quien no

% Vid.: AsUa BATARRITA, A.: “Atenuantes postdelictivas: necesidad de reformulacién desde una racionalidad juridico-penal y consecuencias
en la individualizacién de la pena” en Garro Carrera E./ Asta Batarrita, A.: Atenuantes de reparacion y de confesion. Equivocos de la orientacion
utilitaria, Valencia, 2008, pp. 260 y ss.

" BRaANDAR1Z GARCIA, La exencion de responsabilidad penal por regularizacion. .. cit., pp. 31 = 32.
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regulariza se ve inexorablemente abocado a la sancién penal. Por dltimo, también mediante la
regularizacién se consiguen salvaguardar los fines preventivo — especiales perseguidos por la
pena, poniéndose de manifiesto una autorresocializacién del sujeto, que demuestra, con la eje-
cucién de este comportamiento antes del surgimiento de las denominadas “causas de bloqueo”,
una voluntad restauradora del Ordenamiento, un retorno voluntario al circulo de la legalidad,
y una limitada peligrosidad criminal. Si mediante la regularizacién es posible alcanzar los fines
que se persiguen con la pena, entonces ésta ya no resultard de necesaria imposicién, por lo que
se hace posible su levantamiento o anulacién®.

A la tesis de la menor necesidad de pena como fundamento explicativo de la regularizacion
se le ha objetado que con la ejecucién de este comportamiento postdelictivo no siempre serd
posible acreditar que el sujeto obré de manera verdaderamente voluntaria, pudiendo hacerlo
por multitud de razones de muy diverso signo (por ejemplo, por temor o riesgo de descubri-
miento del hecho). Subsistiria de este modo la necesidad de pena, ain menguada o atenuada,
pues razones preventivas seguirfan aconsejando su imposiciéon®. A ello hay que oponer que
el actual art. 307,3 CP. no exige en ningln caso constatar un arrepentimiento voluntario del
sujeto (al igual que la cldusula de reparacion del art. 21,5° CP. no exige el arrepentimiento sino
la efectiva reparacion del dafio). Lo importante en la regularizacion es que el sujeto, mediante
un acto objetivamente voluntario (que viene cercado por las “causas de bloqueo”), muestra una
actitud reparadora retornando a la legalidad, lo que permite afirmar, al menos, una reducida
necesidad de pena. Ello, interpretado a la luz del principio de minima intervencién, permite al
Derecho penal la retirada o anulacién de la sancién penal que, al no resultar ya absolutamente
necesaria, cede el paso al Derecho administrativo sancionador en el que la conducta defrauda-
dora encontrard una sancién adecuada.

También se objeta a la tesis de la menor necesidad de pena la amplitud de la cldusula de
regularizacién redactada en el art. 307,3 CP., que extiende el efecto de anulacién de la pena
a otros delitos instrumentales vinculados, como determinadas irregularidades contables y fal-
sedades, cuya impunidad no resultaria explicable desde la teoria de los fines de la pena, sino
s6lo desde una fundamentacion politico — fiscal recaudatoria®. No obstante, a esta critica cabe
oponer una interpretacion restrictiva acorde con este extremo normativo que permita a la re-
gularizacién moverse todavia dentro de los limites del Derecho penal. Restringiendo el alcan-
ce de la cldusula, de manera tal que sélo se levante la pena de aquéllos delitos instrumentales
que carezcan de autonomia punitiva respecto del fraude, considerando como tal a aquéllos que
formen parte integrante de la defraudacién misma, se permite afirmar que cuando el sujeto
regulariza su situacién estd compensando ese conjunto delictivo ejecutado, revelando con ello
una disminuida necesidad de pena. Ademads, no puede perderse de vista el interés politico —
criminal que soporta a esta institucién, identificado en la intencién del Estado por alcanzar la
reparacién de la Seguridad Social. De este modo, si no se levantase la pena por estos delitos
mediales o vehiculares al fraude, se estaria contraviniendo dicho interés politico — criminal asi
como la propia reparacién, pues el sujeto no regularizaria sabedor de que serd sancionado por
estos delitos instrumentales al fraude.

Existe otra critica a la tesis de la menor necesidad de pena como fundamento de la regula-
rizacién. Se argumenta que si tan patente es la innecesaridad de pena cuando el sujeto repara
o compensa por completo el delito mediante la ejecucién de un determinado comportamiento
postdelictivo, no se comprende por qué no se hace extensible dicho efecto a todos los delitos
de cardcter patrimonial en que, como ocurre con el hurto o la estafa, también es posible una
completa reparacién del dafio, y que a lo sumo solo pueden beneficiarse de una atenuacién de
pena en virtud del art. 21,5° CP. Un fundamento puramente penal, se dice, serfa incapaz de
explicar esta situacion, que supondria un “absurdo privilegio” en los delitos contra la Hacienda

* MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Los delitos contra la Hacienda Piblica y la Seguridad Social, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 126; IcLEs1as Rio,
M. A.: La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria (andlisis de la “autodenuncia” del art. 305,4 CR), Valencia, 2003, p. 248;
Marrinez Lucas, E/ delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., p. 185; FENELLOs PUIGCERVER, F.: “El concepto de regularizacion
tributaria a efectos de la exclusion de la pena por el delito del articulo 305 del Cédigo Penal”, en Cronica Tributaria, n° 84,1997, p. 54; et. al.
¥ Garcia PErez, O.: La punibilidad en el Derecho penal, Pamplona, 1997, p. 199; NarRVAEZ BERMEJO, M. A.: Delitos contra los derechos de los
trabajadores y la Seguridad Social, Valencia, 1997, p. 110; LomBarRDERO Exp6siro, L. M.: Delitos contra la Hacienda Piiblica, Barcelona, 2011,
p-48.

% Garcia PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, cit., pp. 199 — 200; MuRoz CoNDE, Derecho penal, parte especial, (184 edic.), cit., pp. 1062
—1063; Gomez Rivero, M. C.: El fraude de subvenciones, 2* edic., Valencia, 2005, pp. 299 y ss.; MoreNo CANovVEs, A. Y Ruiz Marco, F.:
Delitos socioecondmicos. Comentarios a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo Penal (concordados y con jurixprudencia), Zaragoza, 1996, pp. 451
y ss.; FaARaLDO CABANA, P.: Las causas de levantamiento de la pena, Valencia, 2000, p. 219.
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Publica y la Seguridad Social®'. No obstante, no pensamos que la premisa anterior sea cierta.
El objeto de proteccion en los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (asi
como en el denominado fraude de subvenciones) es diferente al de otros ilicitos patrimoniales
como el hurto o la estafa, pues aquéllos primeros pertenecen al denominado derecho penal
econdmico en sentido estricto, que tiene como objeto de proteccién el orden socioeconémico
establecido en la Constitucién Espafiola, mientras que estos dltimos no son idéneos para
lesionar o poner en peligro bienes y intereses sociales, marcados como finalidades de nuestro
modelo de Estado. Son tipos penales diferentes, por lo que es posible aplicar una politica
criminal distinta. Ademads, los delitos de defraudacién, tanto a la Hacienda Publica como a la
Seguridad Social, estin acompafiados de importantes singularidades que permiten y justifican
el empleo de un mecanismo como la regularizacién, con su levantamiento de la pena, en estos
delitos y no en otros. Tratar politicocriminalmente (y, por ello, todavia con un razonamien-
to de cardcter penal) de un modo diferente a lo que es distinto no conculca el principio de
igualdad ni permite hablar de “absurdo privilegio” en este tipo de delitos, en los que concretas
particularidades, tanto del hecho como de la percepcion social (dificultad de descubrimiento
del fraude, sentimiento de indiferencia ciudadana, ausencia de lesividad individual) permiten
proclamar el completo levantamiento de la pena en empleo de una politica criminal diferente.

Con la regularizacién el sujeto no altera el merecimiento de pena, que subsiste (dado que el
delito de defraudacién ya se encuentra consumado, resultando el hecho plenamente tipico y
antijuridico), pero si la necesidad de imposicién de la pena, que disminuye considerablemente
toda vez que se ha dado cumplimiento a los fines preventivos de la pena®. Lo anterior sumado
al principio de intervencién minima penal, permite explicar la anulacién de la pena en los
supuestos en que tras la defraudacién se regulariza en los términos previstos en el Cédigo,
reservindose la posibilidad de sancién al plano administrativo.

Finalmente, debemos sefialar que la doctrina penal no suele diferenciar entre fundamento
y finalidad de la regularizacién. No debe confundirse el objetivo perseguido por el legislador
mediante la aprobacién de una norma determinada, con el fundamento que inspira y explica
la misma. La finalidad de la regularizacién es clara: facilitar a la Administracién de la Se-
guridad Social la percepcién de cuotas del sujeto defraudador, haciendo efectivo el cobro de
éstas, lo que supone un interés claramente recaudatorio. Aun constituyendo esta la finalidad,
no creemos que pueda ser el fundamento de 1a norma. Las razones que movieron al legislador
a establecer la figura de la regularizacién en el Cédigo Penal pueden constituir la_finalidad
pretendida, pero no prejuzgan en ningun caso el fundamento de la institucién, que debe es-
tablecerse de acuerdo con los principios propios del orden penal: en este caso, en el interés
politico — criminal en la reparacién, y en la reducida necesidad de pena que, en atencién a
criterios preventivo — generales y preventivo — especiales, se ponen de manifiesto con este
comportamiento, lo que acompafiado del principio de minima intervencién penal explica cual
es el fundamento de la norma.

51 GomEz Pavon, en Alvarez Garcia et. al., La regularizacion en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, cit., pp. 580 — 581; Dopico
GOMEZ-ALLER, J.: “La reforma del Derecho penal tributario: nuevas oportunidades para el fraude fiscal”, en Iuris: actualidad y prictica
del Derecho, n° 181 — 182, 2012, pp. 14 - 15; Tirapo EsTRADA, J.: “El concepto de regularizacion tributaria como causa de exencién de la
responsabilidad penal en el delito fiscal”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n° 248,1996, p. 4, Garcia PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal,
cit., pp. 199 — 200.

32 Cfr.: Bacicavruro, E.: Delito y punibilidad, Madrid, 1983, pp. 120 y ss.; Luzon Pefia, D. M.: “La relacién del merecimiento de pena y de la
necesidad de pena con la estructura del delito”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. X1.V1, 1993, pp. 21 y ss.



