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CIRCULAR 1/2009, SOBRE LA SUSTITUCION EN EL SISTEMA

DE JUSTICIA JUVENIL DE MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE

LIBERTAD POR LA DE INTERNAMIENTO EN CENTRO SEMIA-
BIERTO, EN SUPUESTOS DE QUEBRANTAMIENTO

1. ANTECEDENTES

La posibilidad de modificacién de las medidas impuestas en resolucion firme como
manifestacion del principio de flexibilidad en la ejecucion supone dar médrgenes de
maniobra al Juez y al Fiscal y trae causa en la necesidad de adecuar la respuesta juridica
a las concretas demandas que el interés del menor plantee en cada caso concreto.

La Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores (en adelante, LORPM) asume este principio general, concretamente
en los articulos 13 y 51, que permiten reducir, modificar o cancelar la ejecucién de la
medida impuesta, tratando siempre de preservar el interés del menor. Este principio es
una de las sefias de identidad del Derecho Penal de Menores y como tal aparece en los
principales instrumentos internacionales sobre la materia. En este sentido pueden
citarse el principio n.° 17.4 de las Reglas Minimas de las NNUU para la Administra-
cién de Justicia de menores, de 29 de noviembre de 1985; la regla 16 parrafo primero
de la Recomendacién 87(20), del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre
reacciones sociales ante la delincuencia juvenil y las reglas II1.13 y I11.20 de la Reco-
mendacién (2003)20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre nuevas
vias de tratar la delincuencia juvenil y el papel de la Justicia Juvenil. Implicitamente
también lo asume el articulo 40.1 de la Convencién de Derechos del Niiio.
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Igualmente la reciente Recomendacién Rec (2008)11 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa a los Estados miembros, de 5 de noviembre de 2008, sobre
Reglas Europeas para Menores sujetos a Sanciones o Medidas acoge el principio de
flexibilidad en su punto IIL.E.1. 49.2.

El articulo 23 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, de 11 de junio
de 1948 ya establecio que los acuerdos de los Jueces dictados para corregir a los meno-
res no revestian caracter definitivo, pudiendo ser modificados y dejados sin efecto en
cualquier momento, bien de oficio, bien a instancia del representante legal del menor.

La STC n.° 36/1991, de 14 de febrero declaré al respecto que la posibilidad de
modificar los acuerdos adoptados en materia reformadora no contraria el principio de
legalidad penal, pues hay que partir de las especiales caracteristicas de esta jurisdic-
cion, en donde las medidas a imponer no tienen la consideracion de penas retributi-
vas de conductas ilicitas, sino de medidas correctoras, aun cuando restrictivas de los
derechos fundamentales del menor, siendo impuestas en atencion a las condiciones
del mismo y susceptibles de adaptacion en atencion a las circunstancias del caso 'y a
la eventual eficacia de la medida adoptada, primdndose asi la necesaria flexibilidad
que tanto para la adopcion de tales medidas como para el mantenimiento de éstas ha
de regir la actividad jurisdiccional en la materia.

No obstante, la misma resolucion, en su inciso final, establecia limites: es claro,
por lo demds, que el mencionado precepto, al indicar que los acuerdos no tienen
cardcter definitivo y pueden ser modificados e incluso dejados sin efecto, en modo
alguno autoriza a agravar, si no es mediante nuevo procedimiento en razén de nuevos
hechos, las medidas ya adoptadas.

Una manifestacion singular del principio de flexibilidad es la contenida en el ar-
ticulo 50.2 LORPM para supuestos de quebrantamiento. De acuerdo con este pre-
cepto, si la medida quebrantada no fuere privativa de libertad, el Ministerio Fiscal
podrd instar del Juez de Menores la sustitucion de aquélla por otra de la misma natu-
raleza. Excepcionalmente, y a propuesta del Ministerio Fiscal, oidos el letrado y el
representante legal del menor, asi como el equipo técnico, el Juez de Menores podrd
sustituir la medida por otra de internamiento en centro semiabierto, por el tiempo
que reste para su cumplimiento.

Debe ademds tenerse presente —y ello es importante— que en estos casos el Juez
de Menores acordard que el Secretario Judicial remita testimonio de los particulares
relativos al quebrantamiento de la medida al Ministerio Fiscal, por si el hecho fuese
constitutivo de infraccion penal y merecedor de reproche sancionador.

Este precepto tiene como finalidad dar una respuesta a los quebrantamientos en
la ejecucion de medidas en medio abierto, que por su propia naturaleza son dificiles
de ejecutar ante una voluntad deliberadamente rebelde del destinatario de la misma.

Pero no en todos los casos debe procederse, ante un quebrantamiento, a la susti-
tucién. No debe olvidarse que continta abierta la posibilidad sugerida por la Instruc-
cién 1/1993, de 16 de marzo, sobre lineas generales de actuacion del Ministerio
Fiscal en el Procedimiento de la Ley Orgdnica 4/1992, de 5 de junio conforme a la
que cabe pensar en una modificacion a la vista de la manifiesta ineficacia de la
medida. No se olvide que no se trata propiamente de sanciones. Si se comprueba que
una libertad vigilada estd resultando absolutamente ineficaz y no existe posibilidad
de dotarla de mayores contenidos y de efectividad habrd que instar su cancelacion.

La Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacién de la
Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de
los menores, al analizar el inciso segundo del articulo 50.2 LORPM, teniendo en
cuenta la doctrina sentada por la STC n.° 36/1991 se mostraba reticente a su aplica-
cion al considerar que, entendida en los términos en que estd redactado el precepto,
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supone admitir la posibilidad de que se le imponga al menor una medida mds grave
que aquélla a la que fue condenado en la sentencia, lo que podria resultar poco acorde
con el entendimiento mds cldsico del principio de legalidad.

Desde esta perspectiva, la Circular arbitraba distintas alternativas a su utilizacién
tales como en caso de pluralidad de hechos delictivos, solicitar la imposicion tanto de
la medida no privativa de libertad de que se trate (por lo general, la de libertad vigi-
lada) como de la medida de internamiento por el tiempo que estime procedente, con
la particularidad de que la medida no privativa de libertad habria de ejecutarse antes
que la de internamiento, como excepcion a la regla 1.“ del articulo 47.2, que el Juez
de Menores podria alterar fundamentando su decision en el interés del menor. Otra
alternativa era la de condicionar la no ejecucion efectiva de una medida de interna-
miento en centro semiabierto al cumplimiento de una medida de libertad vigilada.

Siguiendo la estela de la Circular, esta prevision legal fue objeto de miiltiples cri-
ticas y asf la conclusion n.° 12 de las Jornadas de Jueces de menores organizadas por el
CGPJ en abril de 2001 estableci6 que el articulo 50. 2 de la LORRPM, en cuanto que
prevé, en caso de quebrantamiento, la sustitucion de una medida no privativa de liber-
tad por otra de internamiento en centro semiabierto, puede ser contrario a los princi-
pios acusatorio 'y de proporcionalidad que regula el articulo 8 de la LORPM.

Sea por los términos ambiguos de la Circular, sea por la insuficiencia de las alter-
nativas planteadas por ésta, lo cierto es que de las Memorias de la Fiscalia General del
Estado de los afios posteriores se deducia que algunas Secciones de Menores, supe-
rando los escripulos de la Circular 1/2000, promovian la sustitucién de medidas no
privativas de libertad impuestas por el internamiento en régimen semiabierto en casos
de quebrantamiento.

De hecho, las conclusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas en reforma
de menores, celebradas en Almagro los dias 6 y 7 de septiembre de 2007, expresa-
mente declaran que «se estima adecuado, con la excepcionalidad que se predica en el
articulo 50.2 LORPM, la sustitucién de la medida no privativa de libertad quebran-
tada por otra de internamiento en centro semiabierto por el tiempo que reste de cum-
plimiento» (vid. conclusién 7 a).

2. LA REGULACION DE LA MODIFICACION DE LAS MEDIDAS IN PEIUS
TRAS LA REFORMA 8/2006

La reforma 8/2006 no solo ha mantenido la plena vigencia del articulo 50.2
LORPM sino que ademds, siguiendo su filosofia, introduce nuevas vias para modifi-
car las medidas en ejecucion en un sentido agravatorio.

En efecto, el inciso primero del apartado segundo del articulo 51 LORPM esta-
blece que cuando el Juez de Menores haya sustituido la medida de internamiento en
régimen cerrado por la de internamiento en régimen semiabierto o abierto, y el menor
evolucione desfavorablemente, previa audiencia del letrado del menor, podra dejar sin
efecto la sustitucion, volviéndose a aplicar la medida sustituida de internamiento en
régimen cerrado.

El inciso segundo del apartado segundo del articulo 51 LORPM tras la reforma,
también permite que si la medida impuesta es la de internamiento en régimen semia-
bierto y el menor evoluciona desfavorablemente, el Juez de Menores podra sustituirla
por la de internamiento en régimen cerrado, cuando el hecho delictivo por la que se
impuso sea alguno de los previstos en el articulo 9.2 de esta Ley.
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Aqui la mera evolucién desfavorable habilita para modificar la medida impuesta
en un sentido agravatorio.

Desde el punto de vista procedimental, la Circular 1/2007 aclaraba que aunque
no se establecen expresamente los cauces para operar esta sustitucion, serd en todo
caso necesario abrir un incidente en el que se dé audiencia tanto al Fiscal como al
ejecutoriado y a su Letrado, debiendo resolverse mediante auto debidamente moti-
vado (art. 44.1 LORPM), y susceptible de recurso tanto de reforma como de apela-
cion (art. 41 LORPM).

Por tanto, tras la reforma el Legislador no s6lo mantiene las posibilidades agrava-
torias del articulo 50.2 sino que las incrementa.

En esa tesitura, la Circular 1/2007, asume implicitamente la aplicabilidad del ar-
ticulo 50.2 y expresamente la del articulo 51.2, bien que introduciendo algunas caute-
las garantistas.

En realidad, como ya referia el AAP Madrid secc. 4.* 100/2003, de 25 de noviem-
bre «la sustitucion resulta necesaria e indispensable para que pueda alcanzar ejecuti-
vidad la sentencia cuyo cumplimiento no debe quedar a la libre decision unilateral del
menor».

3. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional recientemente ha tenido ocasién de zanjar el debate al
resolver una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Audiencia Provincial
de Barcelona en relacion con el articulo 50.2 LORPM.

El reciente ATC n.° 33/2009, de 27 de enero rechaza que el articulo 50.2 LORPM
sea contrario al principio de seguridad juridica: considera el TC que «...ningiin desdoro
merece el precepto legal cuestionado desde la vertiente objetiva, referida a la certeza
de la norma...tampoco ignora la vertiente subjetiva, que remite a la previsibilidad de
los efectos de su aplicacion por los poderes puiblicos, toda vez que la modificacion de la
medida que contempla el articulo 50.2 LORPM es consecuencia del previo quebranta-
miento de la medida inicialmente impuesta por los 6rganos judiciales».

Afade el TC que «...la excepcionalidad que legalmente se predica del ejercicio
de esta potestad remite a la necesaria realizacion del oportuno juicio de proporciona-
lidad en el momento aplicativo esa misma referencia a la excepcionalidad permite
ahora concluir que la regulacién legal de la modificacion de las medidas, con la fina-
lidad de asegurar su mayor eficacia de cara a la reinsercién del menor en la sociedad
no incurre en desproporcionalidad...».

Continua la resolucion afirmando que el articulo 50.2 LORPM no contradice las
exigencias de la STC 36/1991, pues «supedita el ejercicio de la potestad conferida al
Juez de Menores para sustituir la medida inicialmente impuesta por otra de interna-
miento en centro semiabierto por el tiempo que reste para su cumplimiento a la con-
currencia de dos requisitos. En primer lugar, uno de caricter sustantivo, cual es el
previo quebrantamiento por el menor de la medida inicialmente impuesta; dicho de
otro modo, es preciso que sobrevengan «nuevos hechos» en los términos de la STC
36/1991.Y, en segundo lugar, otro de cardcter procesal, pues la decisién judicial de
sustitucion de la medida sélo puede adoptarse «a propuesta del Ministerio Fiscal,
ofdos el Letrado y el representante legal del menor, asi como el equipo técnico»; esto
es, debe mediar «nuevo procedimiento», segin se declard en la indicada Sentencia».
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Ademds, para el TC el derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales
firmes, como manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva «...actiia como
limite que impide a los Jueces y Tribunales variar o revisar las resoluciones judiciales
definitivas y firmes al margen de los supuestos y casos taxativamente previstos por la
Ley, incluso en la hipotesis de que con posterioridad entendiesen que la decision judi-
cial no se ajusta a la legalidad... no forma parte de la doctrina elaborada por este
Tribunal Constitucional acerca del derecho a la intangibilidad de las resoluciones
Jjudiciales firmes la prohibicion absoluta de variacion o modificacion de estas. El ele-
mento esencial de ese derecho debe situarse en la necesaria observancia de los limites
que han de respetar los oérganos judiciales en la ejecucion de sus resoluciones».

Cierra el TC su razonamiento declarando que «...la justicia penal de los menores
de edad no es una manifestaciéon mas del ius puniendi de Estado, sino que representa
un instrumento para lograr la adecuada y efectiva reinsercién de los menores infracto-
res en el seno de una sociedad de ciudadanos libres, iguales y responsables. Por ello
mismo la sustitucién de la medida inicialmente impuesta cuando haya sido quebran-
tada por el menor se sujeta a un procedimiento en el que no sélo participan las partes
sino también un equipo técnico, al que corresponde ponderar en particular los aspec-
tos educativos y reintegradores en juego»

Por consiguiente, tras este pronunciamiento del maximo intérprete de la Consti-
tucioén, quedan definitivamente despejadas las dudas en cuanto a la constitucionalidad
de la prevision del inciso segundo del articulo 50.2 LORPM.

4. REQUISITOS PROCEDIMENTALES

Podra ser aplicada esta sustitucion in peius siempre en el contexto de excepciona-
lidad que el propio precepto establece y con el cumplimiento de los presupuestos de
procedimientos. La excepcionalidad de la sustitucion también es subrayada por la
Recomendacion Rec (2008)11, la cual, admitiendo la modificacion de medidas, intro-
duce restricciones, al disponer en su punto 30.1 que el incumplimiento por los meno-
res de las condiciones y obligaciones de las sanciones o medidas comunitarias (en
régimen abierto) que les hubieren sido impuestas, no debe llevar automaticamente a la
privacién de libertad. Cuando sea posible, las primeramente impuestas serdn reempla-
zadas por sanciones o medidas comunitarias nuevas o modificadas.

Pues bien, los requisitos procedimentales legalmente establecidos son los siguien-
tes: 1) Propuesta del Ministerio Fiscal; 2) Audiencia previa del letrado y del represen-
tante legal del menor; 3) Audiencia previa del equipo técnico.

Cabe plantear dos cuestiones:

La primera es si debe darse audiencia al menor. La respuesta es afirmativa, pese
a la ausencia de referencia expresa en el precepto. El articulo 9.1 la LO 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante LOPJM) declara el derecho
del menor a ser oido, tanto en el dmbito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una
decision que afecte a su esfera personal, familiar o social. Mas especificamente, el
articulo 22.1 d) LORPM reconoce el derecho al menor desde el mismo momento de
la incoacion del expediente a ser oido por el Juez o Tribunal antes de adoptar cual-
quier resolucion que le concierna personalmente.

Qué duda cabe que la decision de ingreso en un centro de régimen semiabierto
afecta profundamente a la esfera personal, familiar y social del menor. A fortiori,
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teniendo en cuenta que lo normal serd que no exista atn sentencia condenatoria res-
pecto del quebrantamiento, deberd darse al menor la oportunidad de alegar cuanto en
su descargo considere oportuno en relacién con el mismo.

Una segunda cuestion alude a la posible participacién de la acusacién particular
en el incidente. El articulo 25 LORPM en su letra g) no deja lugar a dudas al estable-
cer el derecho de la acusacion a ser oido en caso de modificacion o de sustitucion de
medidas impuestas al menor.

Esto no obstante, debe negarse legitimacion a la acusacién particular para intere-
sar por si la sustitucion de la medida no privativa de libertad por el internamiento. Si
no existe propuesta del Fiscal el incidente no puede iniciarse, a la vista de los térmi-
nos rotundos del articulo 50.2 LORPM y teniendo en cuenta la excepcionalidad que
inspira al precepto.

La peticion del Fiscal (vid. Instruccién 1/2005, de 27 de enero, sobre la forma de
los actos del Ministerio Fiscal) y la resolucion judicial que acuerde la sustitucion
deben estar suficientemente motivadas, més si cabe teniendo en cuenta el régimen de
excepcionalidad por el que se rige. En este sentido, el AAP Madrid secc. 4.*n.° 73/2004,
de 8 junio declara que la excepcionalidad de la medida obliga a justificar las razones
por las que se decide la sustitucion. Esta justificacion surge de la lectura de los infor-
mes que el Juez de Menores ha asumido: el menor no acepta el programa de ejecu-
cion de la medida impuesto. Y no solamente no hace lo mds minimo para insertarse
en el mundo laboral, sino que estd en una actitud de resistencia frente a cualquier
actuacion, por lo que la sustitucion resulta casi obligada...

5. CONSTATACION DEL QUEBRANTAMIENTO

Debe producirse en el seno del propio incidente de modificacién. Desde luego no
serd necesario esperar a que se declare probado en sentencia firme, pues ello llevaria
a la frustracion del fin socializador y educador que ha de presidir la sustitucion de la
medida.

El quebrantamiento de medidas no privativas de libertad, conforme al apartado
cuarto del articulo 14 RLORPM se producird por la falta de presentacién a las entre-
vistas a las que el menor haya sido citado para elaborar el programa de ejecucién y el
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que, segun lo dispuesto en el ar-
ticulo 7 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, conforman el contenido de cada
medida.

Logicamente, para que la falta de presentacion a las entrevistas o el incumpli-
miento de las obligaciones derivadas de la medida pueda justificar la aplicacién de la
sustitucién prevista en el articulo 50.2 LORPM es necesario que se constante volunta-
riedad y continuidad. Las faltas de presentacion justificadas y los incumplimientos
aislados no pueden fundamentar la modificacion.

De nuevo aqui entra en juego la cldusula de la excepcionalidad: este recurso debe
utilizarse ante un incumplimiento reiterado que lleve a la conclusién de que se han
agotado otras posibilidades.

Cuando se detecte la actitud reacia del menor al cumplimiento, sin que conste atin
la efectividad de un quebrantamiento, tanto para la mejor constatacion del incumpli-
miento atin no claramente apreciable, como para apurar los recursos pedagdgicos, serd
ordinariamente conveniente, antes de acordar la sustitucién por quebrantamiento, cele-
brar una previa comparecencia en la que se oiga al menor, junto con el Fiscal, Equipo
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Técnico y profesional de la entidad publica encargado del cumplimiento, advirtiendo al
primero que, de continuar su actitud contraria, se procederd a la sustitucion de la
medida. En definitiva, es aconsejable conceder una segunda oportunidad al menor.

Cuando pese a esta advertencia persista el incumplimiento o, cuando atn sin ella,
conste la realidad e importancia de este a través del informe del profesional de la
entidad publica, podrd valorarse la conveniencia de la sustitucion.

En este sentido, el AAP Huesca n.° 30/2002, de 15 de abril declara que «la posi-
bilidad de sustituir una medida no privativa de libertad por un ingreso en centro
semiabierto es excepcional, de modo que...el incumplimiento de la medida de asis-
tencia a centro de dia, que inicialmente le habia sido impuesta al menor, deberfa reunir
los caracteres de habitualidad y reiteracion para justificar la aplicabilidad del expre-
sado articulo 50.2».

6. REQUISITOS MATERIALES: PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Superadas las dudas sobre la constitucionalidad del precepto analizado, debe
subrayarse su enorme potencial como elemento disuasorio de quebrantamientos de
medidas no privativas de libertad y como cauce para dar una efectiva respuesta socia-
lizadora al menor infractor reacio a su cumplimiento. Ademads, la disponibilidad de
esta alternativa conjura el riesgo de que los Jueces de Menores eludan optar por la
medida en medio abierto ante el la eventualidad de no poder intervenir adecuada-
mente si la misma después se quebranta.

Ello no obstante, su aplicacion exige el pleno sometimiento al principio de pro-
porcionalidad.

La Recomendacién Rec (2008)11, ademds de subrayar en los términos antes
expuestos la excepcionalidad de la sustitucién de medidas no privativas de libertad
por internamientos, dispone como principio general en su punto A.5 que la imposi-
cién y ejecucién de sanciones o medidas...deberd estar...limitada por la gravedad de
los delitos cometidos.

Una primera manifestacion de este principio en la modificacién prevista en el
articulo 50.2 la impone el propio precepto: el internamiento en centro semiabierto no
podra superar el tiempo que reste para su cumplimiento.

La Recomendacién Rec (2008)11 dispone en este mismo sentido en el punto
D.2.48.4 que en los supuestos en los que se esté valorando la revocacién o modifica-
cion de una medida o sancién comunitaria, deberd tenerse en cuenta la parte de la
medida que ha cumplido el menor, a fin de asegurar que la nueva medida o sancion
siga siendo proporcionada a la infraccion penal cometida.

Ello supone que una vez firme la decision sustitutiva, habrd de practicarse nueva
liquidacién, descontando del total de la medida impuesta el tiempo cumplido de liber-
tad vigilada. Cabe plantearse igualmente la cuestion relativa a cudl es la fecha de la
que debe partirse para determinar «el tiempo que reste para su cumplimiento», al que
se refiere el articulo 50.2 LORPM. En muchos supuestos estard claramente determi-
nada la fecha en la que el menor acudié por ultima vez a una entrevista concertada o
dejo definitivamente de asistir a cualquier diligencia judicial, o de cumplir las obliga-
ciones impuestas. Se tomard esa fecha como inicial para calcular el tiempo que resta
de cumplimiento. Sin embargo en los casos de cumplimiento intermitente y actitud
refractaria del menor, la fijacién de una fecha concreta y cierta como inicio del incum-
plimiento definitivo puede ser mds problemadtica. En tales ocasiones, la seguridad
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juridica aconseja utilizar otros criterios en los que la certeza salga reforzada. Dada la
excepcionalidad de este mecanismo parece mds adecuado partir de la misma fecha del
auto de sustitucién.

En todo caso el articulo 50.2 impone un limite maximo, pero no obliga a agotar
el total del tiempo restante para la finalizacién de la medida no privativa de libertad.
Partiendo de la mdxima a maiori ad minus, cabe imponer una medida de interna-
miento en centro de régimen semiabierto por un tiempo inferior al que reste para
cumplir la libertad vigilada.

También debe admitirse la posibilidad de que tras la modificacién agravatoria, un
eventual pronunciamiento absolutorio en relacién con el quebrantamiento de condena
o la evolucidn favorable del menor hagan procedente un nuevo progreso a la libertad
vigilada o a otras medidas de menor gravedad o incluso a la cancelacién anticipada.

El principio de proporcionalidad sugiere otra importante consecuencia:

Durante la tramitacion de la reforma de 2006, se traté de modificar la redaccién
del articulo 50.2. La enmienda n.® 64 propuso reformar el articulo 50.2 para que la
libertad vigilada solo pudiera ser sustituida por internamiento en régimen semiabierto,
cuando a los hechos fuere aplicable la medida de internamiento y por el tiempo pro-
porcional a la medida sustituida. Como justificacion se entendia que «....serfa reco-
mendable poner limites al articulo 50.2 para que no se pueda calificar como una
reformatio in peius sin nuevo juicio o como una quiebra del principio de proporciona-
lidad, por imponerse una medida privativa de libertad por un delito de quebranta-
miento, que no estd castigado con pena de prision en el Codigo Penal».

El hecho de que no se haya acogido tal enmienda no puede interpretarse en el
sentido de que la modificacién in peius no estd limitada por la entidad de los hechos
cometidos. Sin perjuicio de que la aprobacién de la misma hubiera aportado claridad
y despejado dudas, lo cierto es que a través de una interpretacion sistemadtica y teleo-
l16gica de la LORPM puede llegarse a idénticos resultados.

Asf, en el nuevo supuesto de modificacién agravatoria introducido por la reforma
8/2006 el inciso segundo del apartado segundo del articulo 51 LORPM subordina tal
modificacion al respeto en todo caso de los limites de las reglas de determinacion de
las medidas. Si el hecho originariamente cometido no justificaba el internamiento en
régimen cerrado, tampoco lo justificardn unos hechos nuevos (evolucién desfavora-
ble) que ni siquiera son tipicos penalmente.

En el supuesto regulado en el articulo 50.2 LORPM nada se dice acerca de si para
poder operar con la modificacién in peius los hechos inicialmente cometidos deben
ser susceptibles de motivar una medida privativa de libertad.

Podria argiiirse que ese silencio, unido al hecho de que el articulo 50.2 no solo
exige evolucidn desfavorable sino quebrantamiento de la medida, debe llevar a la
conclusion de que aunque el delito primeramente cometido no llevara aparejada pena
privativa de libertad en el Codigo Penal cabria imponer la medida sustitutiva de inter-
namiento.

Pero esta argumentacion es rechazable.

En primer lugar, el nuevo delito cometido (quebrantamiento) va a dar lugar a un
nuevo expediente, por lo que del mismo no pueden extraerse otras consecuencias
punitivas agravatorias distintas de las expresamente previstas, conforme a la recta
aplicacidn del principio non bis in idem.

En segundo lugar, el contenido del articulo 100.2 del CP, de aplicacién supletoria
conforme a la Disposicién Final Primera de la LORPM, proporciona una pauta clara
para determinacion de la proporcionalidad en la excepcional decision de sustitucion.
Este precepto, al prever la posibilidad de sustituir en casos de quebrantamiento cual-
quier medida de seguridad distinta de la de internamiento por una medida de interna-
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miento, exige como condiciones que esta estuviere prevista para el supuesto de que
se trate y que el quebrantamiento demostrase su necesidad». Se soslaya asi una posi-
ble quiebra del principio de legalidad impidiéndose la imposicién via sustituciéon de
medidas no previa y legalmente previstas para el supuesto de que se trate.

En tercer lugar, el parrafo 2.° del articulo 8 LORPM incorpora una de las reglas
de determinacion de la medida mas importantes de todo el texto legal, que no fue
modificada por la reforma de 2006 y que dispone que no podra exceder la duracién de
las medidas privativas de libertad (internamiento cerrado, semiabierto y abierto, inter-
namiento terapéutico y permanencia de fines de semana), en ningin caso, del tiempo
que hubiera durado la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto por el
mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado res-
ponsable conforme al Cédigo Penal.

Légicamente, del espiritu de este precepto se infiere que si la duracién de las
medidas privativas de libertad no debe exceder del tiempo que hubiera durado la pena
privativa de libertad para el mismo delito cometido por un adulto, con mds razén
estard prohibido imponer medidas privativas de libertad cuando el Cédigo Penal no
las prevea para los mismos hechos.

Larestriccion afecta a las medidas privativas de libertad, no a las restantes. Parece
claro que en la ratio legis parte de que las medidas no privativas de libertad, basica-
mente cimentadas sobre sus contenidos educativos, no son homologables a las penas
previstas en el CP.

Esta prevision expresa no se contenia en el sistema de justicia juvenil anterior a la
LORPM, si bien la jurisprudencia constitucional, por via interpretativa, llegé a idénti-
cas conclusiones. La STC n.° 36/1991, de 14 de febrero ya se pronuncié sobre «la
imposibilidad de establecer medidas mas graves o de una duracidn superior a la que
corresponderia por los mismos hechos si de un adulto se tratare». La STC n.° 61/98
de 17 de marzo declara que se infringe el principio de legalidad al imponerse a un
menor la medida de cuatro meses de internamiento en centro semiabierto por una
falta de hurto frustrada, no dando validez a la fundamentacién del Juzgado de Meno-
res que basaba la medida en que «las necesidades del menor superan con mucho a la
entidad del hecho que se enjuicia». Segiin el TC, «debe tomarse como referencia, no
superable, la correspondiente sancién prevista en el CP».

El respeto al principio de proporcionalidad en la imposicién de medidas privati-
vas de libertad actia como contrapeso a la gran discrecionalidad que ha de otorgarse
al Juez de Menores para poder adaptar la medida a imponer a las circunstancias del
menor.

Para determinar el maximo de medida privativa de libertad imponible a un menor,
la regla del parrafo 2.° del articulo 8 LORPM impone que se calcule como paso previo
la pena que corresponderia si el enjuiciamiento se refiere a un adulto, teniéndose en
cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso en concreto. Por ello, para deter-
minar el quantum imponible en medidas de internamiento, debe seguirse un proceso
que en una primera fase pasa por analizar si el delito cometido lleva aparejada pena
privativa de libertad (conditio sine qua non); en caso afirmativo, deberd determinarse
cudl hubiera sido la pena privativa de libertad maxima imponible si el infractor hubiera
sido mayor de edad penal, teniendo en cuenta las concretas circunstancias concurren-
tes (participacion, iter criminis, modificativas de la responsabilidad, causas de justifi-
cacion, inculpabilidad o inimputabilidad incompletas) y una vez determinado ese
limite mdximo (que en ninglin caso podra superarse), evaluar la medida a imponer al
menor. Fijado el tope mdximo, y con respeto al mismo, la flexibilidad —con los limites
derivados de los periodos de seguridad establecidos en el articulo 10 LORPM-
adquiere nuevamente todo el protagonismo.
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Por tanto, si la pena prevista para los adultos no es privativa de libertad no puede
imponerse la medida de internamiento ni siquiera en su modalidad de semiabierto.

Tampoco puede legitimarse la imposicién de una medida privativa de libertad a
un menor en base a la potencial responsabilidad personal subsidiaria imponible a un
adulto conforme al Cédigo Penal. En este sentido se pronuncia la SAP Las Palmas
secc. 1.7 n.° 109/2005, de 29 abril «no estando penado o sancionado el delito de robo
o hurto de vehiculos de motor con pena privativa de libertad conforme al articulo 35
del Cédigo Penal, es evidente que la medida impuesta de internamiento en un centro
semiabierto es un pena privativa de libertad que por tanto supone una mayor afliccién
que la pena prevista en el texto legal actual para un mayor de dieciocho afios, multa o
trabajos en beneficio de la comunidad. En efecto, no es valido el argumento de que el
impago de la multa genera la responsabilidad personal subsidiaria, porque lo que ha
de tenerse presente es la pena principal».

En esta misma linea, para la SAP Tarragona, secc. 2.%, n.° 921/2004, de 29 de
septiembre, «la comparacion ha de establecerse entre consecuencias juridicas princi-
pales. Concretamente, la responsabilidad personal subsidiaria del articulo 53 del
Cddigo Penal es ajena a cualquier tipicidad y, por tanto, a todo juicio de proporciona-
lidad. Carece igual que la multa de correspondencia en el Derecho penal de menores,
al basarse en presupuestos extrafios a las necesidades de estos y a la finalidad educa-
tiva de las medidas previstas en la LORPM. El sobreseimiento de la responsabilidad
pecuniaria lleva en el Cédigo Penal a la privacion de libertad, pero no es una conse-
cuencia independiente de la multa, de modo que ausente ésta del articulo 9 LORPM
no puede aquélla cobrar vida, por generacidn espontdnea y en términos comparativos,
para llegar a la conclusion de que la pena de multa, en el fondo, es de naturaleza pri-
vativa de libertad, como si la excepcidn fuera la regla general, y que las infracciones
castigadas con multa lo estdn en realidad con penas privativas de libertad. Todo ello,
para agravar la situacion del menor de edad, en relacion con los mayores, puesto que
obviamente aquél no podra eximirse del arresto pagando la multa».

En el mismo sentido puede consultarse la SAP Madrid, secc. 4.%, n.° 107/2003,
de 4 de noviembre.

Respetando este principio bdsico de las reglas de determinacién de las medidas
en Derecho Penal Juvenil, debemos concluir, pues, que s6lo cabrd acudir al meca-
nismo sustitutivo del articulo 50.2 LORPM cuando el delito por el que se impuso la
medida no privativa de libertad hubiera podido ser sancionado con medida privativa
de libertad, por estar prevista en el Cédigo Penal pena de la misma naturaleza.

Finalmente, cuando se imponga la medida de internamiento en régimen semia-
bierto en sustitucién de la medida no privativa de libertad, aunque subsiste la previsiéon
contenida en el articulo 50.3 LORPM (remisién de testimonio de los particulares relati-
vos al quebrantamiento), habrd de ponderarse la conveniencia de optar entre la incoacién
de expediente por tal delito y el desistimiento en las Diligencias Preliminares.

En el primer caso, en armonia con el control de la ejecucién de la medida sustitu-
tiva que incumbe al Fiscal, se extremard la aplicacién del principio de celeridad pro-
pio de la Justicia Juvenil con miras a que el menor que ya ha recibido una respuesta al
incumplimiento a través de la sustitucion, obtenga cuanto antes el tratamiento armoé-
nico y unitario que por el mismo hecho pudiera proceder.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el quebrantamiento es un delito menos grave
en el que no concurre violencia o intimidacion en las personas y que ordinariamente
los hechos anteriormente cometidos no seran de la misma naturaleza, lo mds aconse-
jable serd el desistimiento por cumplirse las exigencias impuestas en el articulo 18
LORPM para la aplicacién del principio de oportunidad. Es este un recurso legal par-
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ticularmente recomendable en estos casos en los que el menor infractor ha sido ya
objeto de una intervencion reforzada mediante el incidente de sustitucion.

A mayor abundamiento, debe valorarse que a la vista de la pena prevista por el
Cddigo Penal para el quebrantamiento (art. 468.1 inciso segundo), solo cabrd impo-
ner por el mismo una medida no privativa de libertad, medida que fracas6 con anterio-
ridad y que precisamente motivo la sustitucion.

7. CONCLUSIONES

1.° Tras el ATC n.° 33/2009, de 27 de enero, quedan definitivamente despejadas
las dudas en cuanto a la constitucionalidad de la prevision del inciso segundo del ar-
ticulo 50.2 LORPM.

2.° Continuda abierta la posibilidad sugerida por la Instruccién 1/1993, de 16 de
marzo, conforme a la que si se comprueba que una libertad vigilada estd resultando
absolutamente ineficaz y no existe posibilidad de dotarla de mayores contenidos y de
efectividad habrd que instar su cancelacion.

3.° En el incidente de modificacién previsto en el articulo 50.2 LORPM debe
darse audiencia al menor, conforme al articulo 9.1 LOPJM.

4.° Debe reconocerse a la acusacion particular el derecho a intervenir en el inci-
dente y hacer las alegaciones que estime oportunas (art. 25 letra g LORPM)

5.° Debe negarse legitimacion a la acusacidn particular para interesar por si la
sustitucién de la medida no privativa de libertad por el internamiento. Si no existe
propuesta del Fiscal, el incidente no puede iniciarse.

6.° La peticion del Fiscal y la resolucidn judicial que acuerde la sustitucion
deben estar suficientemente motivadas, mds si cabe teniendo en cuenta el régimen de
excepcionalidad por el que se rige.

7.° La constatacion del quebrantamiento debe producirse en el seno del propio
incidente de modificacion. Desde luego no serd necesario esperar a que se declare
probado en sentencia firme, pues ello llevaria a la frustracién del fin socializador y
educador que debe presidir la adopcién de esta nueva medida.

8.° Para que la falta de presentacion a las entrevistas o el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la medida pueda justificar la aplicacion de la sustitucién
prevista en el articulo 50.2 LORPM es necesario que se constante voluntariedad y
continuidad.

9.° Una vez firme la decision sustitutiva, habrd de practicarse nueva liquida-
cién, descontando del total de la medida impuesta el tiempo ya cumplido de libertad
vigilada.

10.° En cuanto a la fecha de la que debe partirse para determinar «el tiempo que
reste para su cumplimiento», habrd de computarse a partir de la misma fecha en que
conste claramente el incumplimiento definitivo de la medida impuesta por parte del
menor. Cuando no pueda fijarse inequivocamente una fecha cierta de incumplimiento
definitivo, se partird de aquella en que se dice el auto de sustitucion.

11.° El articulo 50.2 impone un limite mdximo, pero no obliga a agotar el total
del tiempo restante para la finalizacién de la medida no privativa de libertad. Cabe
imponer y puede ser aconsejable en algunos casos, una medida de internamiento en
centro de régimen semiabierto por un tiempo inferior al que reste para cumplir la
libertad vigilada.
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12.° Debe admitirse la posibilidad de que tras la modificacion agravatoria, una
eventual absolucion de la imputacion de quebrantamiento o la evolucion favorable del
menor haga procedente un nuevo progreso a la libertad vigilada o a otras medidas de
menor gravedad o incluso a la cancelacién anticipada.

13.° Sélo cabrd acudir al mecanismo sustitutivo del articulo 50.2 LORPM
cuando el delito por el que se impuso la medida no privativa de libertad hubiera
podido ser sancionado con medida privativa de libertad, por estar prevista en el
Codigo Penal pena de la misma naturaleza.

14.° Cuando se imponga la medida de internamiento en régimen semiabierto en
sustitucion de la medida no privativa de libertad, aunque subsiste la previsién conte-
nida en el articulo 50.3 LORPM (remision de testimonio de los particulares relativos al
quebrantamiento), habrd de ponderarse la conveniencia de optar por el desistimiento.

Por lo expuesto, los Sras. y Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velaran
por el cumplimiento de la presente Circular.

CIRCULAR 2/2009, SOBRE LA INTERPRETACION DEL TER-

MINO REGULARIZAR EN LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS

PREVISTAS EN LOS APARTADOS 4 DEL ARTICULO 305 Y 3
DEL ARTICULO 307 DEL CODIGO PENAL

PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Como presupuesto de partida y a fin de obviar discusiones doctrinales oportuna-
mente resueltas por la Consulta de la Fiscalia General del Estado ndimero 4/1997,
de 19 de febrero sobre la extension a terceros participes de los efectos de la regulari-
zacion fiscal, la presente Circular parte de entender, como ya se exponia en aquel
momento, que las previsiones a que se refieren los parrafos cuarto del articulo 305 y
tercero del articulo 307 del Cédigo Penal, constituyen sendas excusas absolutorias
que establecen la exencién del reproche penal en base a circunstancias que no concu-
rren en el momento de la realizacién del hecho, sino con posterioridad a la comision
del delito. Asi pues, la regularizacién no afecta a la categoria del injusto ni a la culpa-
bilidad dado que se produce, en su caso, tras la perfeccién de la infraccién penal,
actuando a modo de comportamiento postdelictivo positivo.

Se introducen las excusas absolutorias por regularizacion en el ordenamiento juri-
dico espaiiol por medio de la Ley Orgénica 6/1995, de 29 de junio, en la que, anticipan-
dose en unos meses a la Ley Orgdnica de Reforma del Cédigo Penal, se abordaba la
modificacion de determinados preceptos del Cédigo relativos a los Delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. Su concreta regulacién fue incluida en
aquel momento en los derogados articulos 349.3 y 349 bis) 3 del Cédigo Penal de
1973, de los que los preceptos de los apartados 4 del articulo 305 y 3 del articulo 307
—con alguna pequeiia diferencia entre ellos— son una transcripcion casi literal.

Asi, el articulo 305.4 establece que: «Quedara exento de responsabilidad penal el
que regularice su situacion tributaria, en relacién con las deudas a que se refiere el
apartado primero de este articulo antes de que se le haya notificado por la Administra-
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cioén tributaria la iniciacién de actuaciones de comprobacion tendentes a la determina-
cién de las deudas tributarias objeto de regularizacidn, 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 Administracién autonémica, foral o local
de que se trate interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacion de diligencias. La exencion de responsabilidad
penal contemplada en el parrafo anterior alcanzard igualmente a dicho sujeto por las
posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusiva-
mente en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacién, el mismo pudiera
haber cometido con cardcter previo a la regularizacién de su situacion tributaria».

Mutatis mutandi, el articulo 307.3 del Cédigo Penal incorpora la excusa absolu-
toria en el delito de defraudacion a la Seguridad Social con el mismo fundamento,
naturaleza juridica y posicién sistemadtica en la teoria del hecho punible que la ante-
rior, prevista para el delito fiscal.

Pese al tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de los tipos penales a que
nos hemos referido y a la doctrina consolidada del Tribunal Supremo al respecto,
persiste a dia de hoy el debate planteado en relacién con la interpretacién que haya de
darse a la expresion regularizar la situacion en relacion con las deudas, utilizada en
los dos preceptos del Cédigo Penal, controversia que se ha logrado reavivar por algin
sector de la doctrina a partir de la entrada en vigor —el dia 1 de julio de 2004— de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT), de cuyo
articulado se quiere extraer una definicion legal de la regularizacion que contradice la
exégesis efectuada por el Tribunal Supremo en las sentencias a que nos referiremos
mds adelante.

El origen de la cuestién estd en la utilizacién por parte del legislador penal de un
término —regularizacién— de uso relativamente frecuente en el Derecho Administra-
tivo y mds especificamente en la norma tributaria, en referencia al tnico requisito
positivo exigible para la obtencién del levantamiento de la pena conforme a los articu-
los 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal, y en el entendimiento —defendido por un sector
de la doctrina— de que la regularizacion constituye un elemento normativo del tipo
penal que remite a un concepto legal univoco equivalente al simple afloramiento
espontdneo y extempordneo de bases tributarias ocultas, significado que se dice
extraido particularmente de la normativa fiscal (concepcidn lata del término regulari-
zacion).

Frente a esta primera opcidn, una segunda corriente interpretativa pone el acento
en la exégesis penal del término a partir de su definicién en el Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua (en su 22.* edicion), en el valor semdntico que del
mismo se infiere a partir del examen completo y sistematico de toda la normativa
administrativa de referencia —tributaria y de la Seguridad Social- y en el fundamento
juridico penal e identidad teleoldgica de la propia excusa absolutoria, de donde se
concluye que la deuda contributiva regularizada exige, en sede de los articulos 305.4
y 307.3 del Cédigo Penal, ademds de su correcta declaracién o autoliquidacion, su
ingreso. La doctrina consolidada por la Sala 2.* del Tribunal Supremo en esta materia
se inclina por esta segunda linea interpretativa (concepcion estricta de la regulariza-
cion).

En la practica, la interpretacion del término ha dado lugar a una cierta falta de
uniformidad en el criterio seguido por las administraciones implicadas en cuanto a la
aplicacién de los articulos 180 de la LGT, 3.2 del Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social segtin redaccién dada por el Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto y 5 del Reglamento General sobre Procedimientos
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para la Imposicién de Sanciones por Infracciones en el Orden Social aprobada por
Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo —relativos a la remisién del tanto de culpa a la
jurisdiccion competente o al Ministerio Fiscal cuando la Administracién estime que la
infraccion detectada pudiera ser constitutiva de delito—, ademads de propiciar resolu-
ciones judiciales de sentido divergente: asi y en un primer momento, el Tribunal
Supremo en Auto de la Sala de lo Penal de fecha 19 de julio de 1997 y Sentencia de
28 de octubre de 1997 (Caso Filesa), acogia la tesis de exigir para la apreciacion de la
excusa absolutoria tnicamente la revelacion espontdnea a la Administracién de la
auténtica situacion tributaria del contribuyente, criterio sostenido a su vez por la Sec-
cion 2.* de la Audiencia Provincial de Barcelona en Sentencia de 12 de mayo de 1998,
por la Seccién 15.% de la Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia de 4 de sep-
tiembre de 1998 y por la Seccién 8.* de la Audiencia Provincial de Barcelona en Sen-
tencia de 30 de junio de 2001.

En otro sentido y a favor de considerar que la satisfaccién de la deuda es condi-
cién indispensable de la impunidad, se pronuncia el Tribunal Supremo en diversas
sentencias de fecha posterior a las aludidas con anterioridad —a cuyo contenido nos
referiremos cumplidamente en el apartado tercero de este documento— y las Senten-
cias de la Seccién 15.* de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 30 de noviem-
bre de 1999, ademds de las resoluciones posteriores a la entrada en vigor de la Ley
General Tributaria 58/2003, entre las que se encuentran las Sentencias de la Seccién
23.% de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 27 de enero de 2005, de la Seccién
1.*de 7 de junio de 2005, Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 14 de febrero
de 2006 y Sentencia del Tribunal Supremo n.° 192, de 1 de febrero de 2006.

Resulta por tanto del mayor interés el establecimiento de criterios interpretativos
que garanticen la unidad de actuacién del Ministerio Fiscal en relacién con esta cues-
tidén, a fin de evitar, en la medida de lo posible, la inseguridad juridica que genera el
tratamiento desigual —en sede administrativa y jurisdiccional— de situaciones que en
la préctica pueden ser practicamente idénticas.

El término regularizar en el derecho administrativo, especificamente en el dere-
cho tributario y la normativa propia de la Seguridad Social:

Razones de coherencia y sistematica interna exigirian —si se quiere defender la
tesis de que el término regularizar constituye un elemento normativo del tipo penal
que remite a un concepto legal Unico—, que fuera viable contar con una definicién de
la expresion extraida de la normativa administrativa general, o bien —y mas especifi-
camente— del ordenamiento juridico tributario cuando haya de integrar la previsién
del pérrafo 4 del articulo 305 y de la normativa propia de la Seguridad Social cuando
aparece en el parrafo 3 del articulo 307 del Cédigo Penal. Por otra parte, para dar una
respuesta integral al problema hermenéutico planteado, habrd que hacer frente al
escollo —eludido por buena parte de la doctrina tributarista— consecuencia de dotar al
término regularizacién de un significado que se dice propio de la norma tributaria,
cuando el objetivo sea interpretarlo en sede del parrafo 3 del articulo 307 del Cédigo
Penal (delito contra la Seguridad Social).

Del estudio de la legislacion extrapenal de referencia se obtiene la conclusién de
que las normas tributarias y de la Seguridad Social no ofrecen una prevision tnica y
uniforme respecto del cumplimiento extemporaneo y voluntario de las obligaciones
contributivas, ni tampoco una nocién legal de lo que deba entenderse por regulariza-
cidn, tratdndose este tltimo de un término de uso corriente como accién y efecto de
regularizar o poner en orden, relacionado con situaciones de hecho muy diversas den-
tro del dmbito tributario y fuera de €I, en la normativa propia de la Seguridad Social,
la practica contable, el derecho urbanistico o la legislacién sobre extranjeria, por
poner solo algunos ejemplos.
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A) La derogada Ley 230/1963 de 28 de diciembre, General Tributaria

Cierto es que en su Exposicién de Motivos, la Ley Organica 6/1995, de Reforma
del Cédigo Penal —que, como adelantamos, introdujo en el Cédigo las excusas abso-
lutorias a que se refiere esta Circular— hacia alusion a lo siguiente: «Resulta absoluta-
mente necesario determinar la relacion existente entre la regularizacion tributaria,
autorizada expresamente por el articulo 61.2 de la LGT y el delito fiscal, lo que con-
lleva la ausencia de responsabilidad penal para estas conductas siempre que se reali-
cen de manera espontdnea, extendiéndose dicha exencidn a las posibles irregularidades
contables u otras falsedades instrumentales en que el sujeto hubiese podido incurrir
en relacién con la deuda tributaria objeto de regularizacién. Esta regulacidn tiene por
objeto salvaguardar el cumplimiento voluntario de sus obligaciones por los contribu-
yentes. Asimismo, dicha regulacién se hace también necesaria para integrar, de forma
plena, las regularizaciones autorizadas por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el conjunto del ordenamiento juridico».
Partiendo de estas menciones de marcado cardcter coyuntural, resulta ineludible inda-
gar acerca de cudl era en aquel momento el sentido de la expresion regularizacién en
el dmbito de las relaciones juridico tributarias.

La Disposicién Adicional 14.* de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, constaba de dos apartados, en el primero de
ellos se establecfa: «Hasta el 31 de diciembre de 1991 podrén realizarse, siempre que
no medie requerimiento o actuacién administrativa o judicial en relacién con las deu-
das tributarias de los sujetos pasivos, declaraciones complementarias e ingresos por
cualquier concepto tributario devengado con anterioridad a 1 de enero de 1990, con
exclusion de las sanciones e intereses de demora que pudieran ser exigibles», de modo
que se determinaba el alcance que habia que atribuir a la regularizacion de determina-
das situaciones tributarias, suponiendo un canon que excedia en su aplicacién al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por cuanto adquirfa una incuestiona-
ble proyeccién general al disponer el siguiente apartado la nueva redaccién del
ndmero 2 del articulo 61 de la LGT, cuyas lineas bdsicas permanecieron en el dero-
gado articulo 61.3 de la LGT, segtin redaccién posterior que le fue dada por Ley
25/1995, de 20 de julio.

Ast, el apartado segundo de la Disposicion Adicional 14.* a que nos referimos
daba nueva redaccioén al articulo 61.2 de la LGT, con el siguiente tenor literal: «Los
ingresos correspondientes a declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones realiza-
das fuera de plazo sin requerimiento previo, sufrirdn un recargo tnico del 50 por 100,
con exclusion del interés de demora y de las sanciones que pudieran ser exigibles. No
obstante, el recargo serd del 10 por 100 si el ingreso se efectia dentro de los tres
meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacién e ingreso. Cuando
los obligados tributarios no efectien el ingreso al tiempo de la presentacion de las
declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones extemporaneas, sin solicitar expre-
samente el aplazamiento o fraccionamiento de pago, se les exigird en via de apremio
un recargo tnico del 100 por 100», redaccién por medio de la cual se generalizaba la
posibilidad prevista con cardcter temporal en el primer apartado, estableciéndose un
recargo variable en funcién del tiempo transcurrido hasta la presentacién de la decla-
racion.

De la lectura completa de la Disposicién Adicional 14.* y del propio articulo 61
de la LGT, se desprende que la regularizacién de la situacion tributaria se referia no
solo a la presentacion de declaraciones complementarias de rectificacion en ausencia
de requerimiento previo, sino también al ingreso de la deuda, resultando altamente
cuestionable que de la decision del legislador de prever recargos por el retraso y no
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sanciones, se pudiera llegar a concluir que la sola presentacion de la declaracién
supusiera la ordenacion de la situacién tributaria.

Con distinta trascendencia, la Disposicién Adicional 13.* de la misma Ley
18/1991 denominada «Canje de activos financieros», preveia un régimen fiscal privi-
legiado y de cardcter extraordinario por el que se eximia de responsabilidad —en rela-
cidén con las deudas tributarias derivadas de dichas rentas o patrimonios— a quienes
suscribieran Deuda Publica Especial, siempre que se aplicara a la reduccion de rentas
o patrimonios netos no declarados, régimen también considerado de regularizacién
fiscal pero de sentido obviamente diverso al previsto en la Disposicién Adicional 14.%,
ya que no estaba condicionado al requisito de su espontaneidad, extendiéndose incluso
a supuestos en los que el sujeto estaba ya sometido a actuaciones inspectoras.

La Ley Orgénica 6/1995 de reforma del Cédigo Penal, en su Disposicion Adicio-
nal Primera hace una primera referencia al problema planteado con la regularizacién
tributaria autorizada por la Ley 18/1991, de 6 de junio, utilizando la expresion regula-
rizacion con cardcter general y en la propia ribrica, para a continuacién distinguir, de
un lado, el supuesto previsto en la Disposicién Adicional 14.% de la Ley 18/1991 y de
otro el de la Disposicién Adicional 13.%, cuya eficacia en el 4mbito penal necesit6 de
otra referencia exoneradora expresa y diferenciada de la anterior como consecuencia
de su propia singularidad.

B) La vigente Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria vino a sustituir, con efec-
tos a partir del 1 de julio de 2004, a la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General
Tributaria a la que nos hemos referido en el anterior epigrafe. Su entrada en vigor no
motivé mds reforma en materia penal que la derivada de lo dispuesto en su Disposi-
cion Adicional 10.* en relacién con la exaccién de la responsabilidad civil en los Deli-
tos contra la Hacienda Publica. No hay en el texto de la nueva Ley un Titulo, Capitulo
o precepto bajo la denominacién «De la regularizacién tributaria» o similar. Sin
embargo, se generaliza el uso del término regularizar a lo largo del articulado de la
Ley, apareciendo con cierta profusién y en referencia a situaciones tributarias muy
diversas, susceptibles de ser ordenadas, reguladas o regularizadas espontdneamente o
con posterioridad al requerimiento de la administracion, desde los mds variopintos
presupuestos de desajuste.

El articulo 101 de la vigente LGT introduce —de forma novedosa— el concepto de
liquidacién en los siguientes términos «acto resolutorio mediante el cual el érgano
competente de la Administracion realiza las operaciones de cuantificacion necesarias
y determina el importe de la deuda tributaria o de la cantidad, que en su caso, resulta
a devolver o a compensar de acuerdo con la normativa tributaria».

Asf pues, la liquidacién constituye un acto administrativo resolutorio por el cual
se determina la existencia de una deuda tributaria, identificando su cuantia y al sujeto
pasivo. Por medio de la liquidacion la deuda tributaria consecuencia de la realizacién
del hecho imponible se convierte en exigible en aquellos tributos que han de ser
declarados por el contribuyente y ulteriormente liquidados por la Administracion. En
el articulo 119.1 de la LGT se define la declaracién tributaria como todo documento
presentado ante la Administracion tributaria donde se reconozca o manifieste la reali-
zacion de cualquier hecho relevante para la aplicacion de los tributos.

No obstante, este esquema ha sido profundamente alterado con la masificacién
de las autoliquidaciones en nuestro sistema tributario. La LGT, respondiendo a una
demanda reiterada de la doctrina, regula las autoliquidaciones por vez primera en el
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articulo 120.1 a las que define como las «declaraciones en las que los obligados tribu-
tarios, ademds de comunicar a la Administracion los datos necesarios para la liquida-
cién del tributo y otros de contenido informativo, realizan por si mismos las
operaciones de calificacién y cuantificacién necesarias para determinar e ingresar el
importe de la deuda tributaria, o en su caso, determinar la cantidad que resulte a
devolver o a compensar».

La autoliquidacién presupone no solo la realizacion de los necesarios cdlculos
aritméticos para el computo de la cuota sino también la interpretacion y aplicacion
por el particular de la norma tributaria. Asi pues, en el caso de las autoliquidaciones,
la exigibilidad de la deuda tiene lugar de forma automadtica, por mandato de laley y en
el plazo establecido por la norma de cada tributo, sin necesidad de requerimiento
alguno por parte de la Administracién. Una consecuencia 1égica de lo anterior lo
constituye el hecho de que, mientras las declaraciones tributarias se presentan en
dependencias de la Administracién Tributaria, las autoliquidaciones se pueden pre-
sentar en las entidades colaboradoras con la recaudacion.

En cuanto al 4ambito de aplicacién de las autoliquidaciones en el sistema tributa-
rio estatal, inicamente se excluyen en los Impuestos de Aduanas, aplicindose en el
resto de forma obligatoria y en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de forma
facultativa (articulos 31 de la LISD y 64 del RISD). El articulo 122 de la LGT prevé
la posibilidad de que el obligado tributario presente autoliquidacién complementaria
dentro del plazo de presentacion o fuera del mismo —en este tltimo supuesto, denomi-
nada extemporanea—, siempre que no haya prescrito el derecho de la Administracién
para determinar la deuda.

El 179.3 de 1a LGT —cuyo tenor literal y contenido no resulta coincidente con los
derogados arts. 61.2 y posterior 61.3 de la Ley General Tributaria de 1963— dice: «Los
obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsa-
nen las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes pre-
sentadas con anterioridad de forma incorrecta, no incurrirdn en responsabilidad por
las infracciones cometidas con ocasién de la presentacion de aquellas. Lo dispuesto
en el parrafo anterior se entenderd sin perjuicio de lo previsto en el articulo 27 de esta
ley y de las posibles infracciones que puedan cometerse como consecuencia de la
presentacion tardia o incorrecta de las nuevas declaraciones, autoliquidaciones, comu-
nicaciones de datos o solicitudes.

Teniendo presente lo anterior, el articulo 27 de la LGT titulado genéricamente
«Recargos por declaracién extempordnea sin requerimiento previo», establece:

1. Los recargos por declaracién extempordnea son prestaciones accesorias que
deben satisfacer los obligados tributarios como consecuencia de la presentacién de
autoliquidaciones o declaraciones fuera de plazo sin requerimiento previo de la Admi-
nistracién Tributaria.

A los efectos de este articulo, se considera requerimiento previo cualquier actua-
cién administrativa realizada con conocimiento formal del obligado tributario condu-
cente al reconocimiento, regularizacién, comprobacion, inspeccién, aseguramiento o
liquidacién de la deuda tributaria.

2. Si la presentacion de la autoliquidacién o declaracién se efectiia dentro de
los tres, seis o doce meses siguientes al término del plazo establecido para la presen-
tacion e ingreso, el recargo serd del 5, 10 6 15 por 100 respectivamente. Dicho recargo
se calculard sobre el importe a ingresar resultante de las autoliquidaciones o sobre el
importe de la liquidacion derivado de las declaraciones extemporaneas y excluird las
sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses de demora devengados hasta la
presentacién de la autoliquidacién o declaracion.

(..)
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3. Cuando los obligados tributarios no efecttien el ingreso ni presenten solicitud
de aplazamiento, fraccionamiento o compensacién al tiempo de la presentacion de la
autoliquidacién extempordnea, la liquidacion administrativa que proceda por recargos
e intereses de demora derivada de la presentacion extempordnea segun lo dispuesto en
el apartado anterior, no impedird la exigencia de los recargos e intereses del periodo
ejecutivo que correspondan sobre el importe de la autoliquidacion.

De la interpretacion conjunta de los articulos 27 y 122 de la LGT, —referido este
ultimo a las declaraciones y autoliquidaciones complementarias que el obligado tribu-
tario puede formular para completar o modificar otras anteriores, a resultas de las
cuales haya realizado un ingreso inferior al que correspondia, solicitado una devolu-
cion o acreditado una cantidad a devolver o a compensar superior a la procedente— se
desprende la posibilidad de presentar declaraciones y autoliquidaciones complemen-
tarias fuera de plazo y espontdneas, es decir, anteriores al requerimiento de la admi-
nistracion. Resulta significativo que en el n.° 3 del articulo 27 se haga una prevision
especifica de las consecuencias del supuesto llamémosle especial o particular de que
las autoliquidaciones no vayan acompafiadas del correspondiente ingreso, solicitud
de aplazamiento, fraccionamiento o compensacién, como es preceptivo conforme a
las previsiones del articulo 120 de la LGT.

Por razones de estricta politica fiscal y de optimizacién de los recursos limitados
de la administracion tributaria, el legislador establece en el articulo 27 de la LGT, el
devengo de una serie de recargos variables en caso de presentacion de declaraciones o
autoliquidaciones extempordneas que —segun expresa el propio texto legal y ya habia
anticipado la Sentencia del Tribunal Constitucional n.® 164/1995, de 13 de noviem-
bre—, son prestaciones accesorias que tienen un cometido resarcitorio del retraso, sin
finalidad represiva y por tanto, sin naturaleza de sancion.

Asi, en el articulo 191.1 de 1a LGT se establece que constituye infraccion tributa-
ria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la
totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquida-
cion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al articulo 27 o proceda la aplica-
cion del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161 de la Ley, precepto este ultimo en
el que se establece que el periodo ejecutivo se inicia «b) en el caso de deudas a ingre-
sar mediante autoliquidacion presentada sin realizar el ingreso, al dia siguiente de la
finalizacion del plazo que establezca la normativa de cada tributo para dicho ingreso
0, si este ya hubiera concluido, el dia siguiente a la presentacién de la autoliquida-
cién», determinando el articulo 27.3 la compatibilidad de los recargos e intereses de
demora derivados de la presentacion extemporanea, con los recargos e intereses del
periodo ejecutivo que correspondan sobre el importe de la autoliquidacién, estando
—por tanto— excluida la sancién aun en ausencia del ingreso.

Sin embargo, el apartado 6 del propio articulo 191 afiade: «No obstante lo dis-
puesto en los apartados anteriores, siempre constituird infraccion leve la falta de
ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regulari-
zados por el mismo obligado tributario en una autoliquidacién presentada con poste-
rioridad sin cumplir los requisitos establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta
ley para la aplicacion de los recargos por declaracién extempordnea sin requerimiento
previo», de modo que en todo caso constituye infraccion leve —destinataria de san-
cion-— la falta de ingreso en el supuesto de presentacion de autoliquidaciones extem-
poraneas sin requerimiento previo que no cumplan las exigencias formales del
articulo 27.4 de la LGT en cuanto a «...identificar expresamente el periodo imposi-
tivo de liquidacién al que se refieren y contener tinicamente los datos relativos a dicho
periodo».
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Resulta obvio que las disposiciones exoneradoras y/o atenuantes de la responsa-
bilidad administrativa y las excusas absolutorias en el Derecho Penal responden a
fines no coincidentes, derivados principalmente de la distinta antijuridicidad material
o entidad de la lesién al bien juridico propio de unas y otras infracciones. El legisla-
dor tributario se ocupa asi de definir los casos en los que el reconocimiento e ingreso
voluntario y tardio de la deuda estdn exentos de sancién en sede administrativa, modu-
lando las consecuencias de las infracciones tributarias en atencién a variables tales
como el cumplimiento o incumplimiento de determinadas formalidades (articulo 27.4
de la LGT).

Por otra parte, en los supuestos de deudas tributarias respecto de las cuales se
hubiera iniciado un procedimiento inspector indebidamente interrumpido o excedido
en su duracidn, se reconoce eficacia regularizadora a determinados ingresos en la
letra b) del apartado 2 del articulo 150 de la LGT cuando dice: «La interrupcion injus-
tificada del procedimiento inspector por no realizar actuacién alguna durante mds de
seis meses por causas no imputables al obligado tributario o el incumplimiento del
plazo de duracién del procedimiento al que se refiere el apartado 1 de este articulo no
determinard la caducidad del procedimiento, que continuard hasta su terminacion,
pero producird los siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes
de liquidar:

a) (..

b) Los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la reanuda-
cién de las actuaciones que hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo
y periodo objeto de las actuaciones inspectoras tendrdn el cardcter de espontdneos a
los efectos del articulo 27 de esta ley.

Tendran, asimismo, el cardcter de espontdaneos los ingresos realizados desde el
inicio del procedimiento hasta la primera actuacién practicada con posterioridad al
incumplimiento del plazo de duracién del procedimiento previsto en el apartado 1 de
este articulo y que hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo y periodo
objeto de las actuaciones inspectoras».

Este ultimo supuesto que podriamos denominar de espontaneidad sobrevenida de
los ingresos previstos en el articulo 150 de la LGT, resulta de imposible traslacién al
ambito de la excusa absolutoria del parrafo 4 del articulo 305 del Cédigo Penal, donde
la posibilidad de regularizacion voluntaria de la situacién tributaria en relaciéon con
las deudas a que se refiere el apartado primero se bloquea por causas objetivas incom-
patibles con la presuncion del articulo 150, dado que la regularizacién debe produ-
cirse «antes de que se le haya notificado por la Administracion tributaria la iniciacién
de actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacién de las deudas tributa-
rias objeto de regularizacidn, 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 Administracién autondmica, foral o local de que se trate interponga
querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccidn realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la ini-
ciacién de diligencias».

Tampoco existe coincidencia entre las previsiones del articulo 305.4 del Cédigo
Penal respecto a las actuaciones administrativas que impiden la eficacia exoneradora
de la regularizacién en el &mbito penal —que son Unicamente las actuaciones de com-
probacidn tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de regulariza-
cion—y las mucho mds amplias causas de bloqueo previstas en el articulo 27.1 de
LGT cuando atribuye esos mismos efectos a cualquier actuacion administrativa reali-
zada con conocimiento formal del obligado tributario conducente al reconocimiento,
regularizacién, comprobacidn, inspeccidn, aseguramiento o liquidacion de la deuda
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tributaria, de modo que en la normativa tributaria, la posibilidad de regularizar de
forma espontdnea finaliza tanto cuando se tenga conocimiento de actuaciones lleva-
das a cabo en via de inspeccién como con los requerimientos realizados en el 4mbito
del procedimiento de gestidn tributaria, cualquiera que sea su objeto.

Asi, en la excusa absolutoria del articulo 305.4 del Cédigo Penal, las actuaciones
administrativas que impiden su aplicacion serdn exclusivamente las referidas a las
funciones de comprobacién e investigacion atribuidas a la Administracién Tributaria
y alas que se refiere el articulo 115.1 de la LGT: «La Administracién tributaria podra
comprobar e investigar los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, valo-
res y demds circunstancias determinantes de la obligacion tributaria para verificar el
correcto cumplimiento de las normas aplicables al efecto». Estas funciones se encuen-
tran normalmente atribuidas a la Inspeccién de los Tributos aunque también la LGT y
el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio por el que se aprueba el Reglamento Gene-
ral de las Actuaciones y Procedimientos de Gestién e Inspeccion Tributaria, enco-
miendan a los érganos gestores determinadas actuaciones de comprobacién como las
de verificacién de datos, de comprobacidn limitada y de comprobacion de valores. En
consecuencia, la notificacién del inicio de estos procedimientos de verificacién, com-
probacién limitada e inspeccién, como manifestaciones del ejercicio de las facultades
de comprobacidn e investigacién de la Administracion, ponen fin a la operatividad de
la regularizacién en el derecho penal.

De lo dicho hasta ahora se concluye, de un lado, que las previsiones de la vigente
LGT sobre cumplimiento extempordneo y voluntario de las deudas tributarias, por su
heterogeneidad, particularidades y designio especifico dentro de la esfera de la poli-
tica fiscal, no son trasladables al ambito de la excusa absolutoria estudiada en ausen-
cia de una prevision legal expresa en ese sentido, y de otro, que el uso de las
expresiones regularizar, regularizacion, regularizado, a lo largo de todo el texto de
dicha Ley, apela a su valor semdntico en relacion con el contexto en el que aparecen y
la concreta realidad a que se refieren, sin que constituyan conceptos legales o se remi-
tan a una Unica y diferenciada institucién juridico tributaria.

En consecuencia, para resolver la cuestion interpretativa propuesta sin caer en
una arbitraria configuracién de la excusa absolutoria fruto de la seleccién interesada
de retales de la normativa fiscal y penal, resultard necesario determinar qué conductas
aparecen como exigibles para poner en orden la situacién tributaria relacionada con
las deudas que tienen origen en la previa defraudacién consumada de una cuota tribu-
taria de cuantia superior a los 120.000 euros.

C) La legislacion administrativa en materia de prestaciones a la Seguridad
Social

Como ya anticipamos, la doctrina defensora de la innecesariedad de que se lleve
a efecto el ingreso para apreciar la excusa absolutoria prevista para el delito contra la
Hacienda Publica del articulo 305.4 del Cédigo Penal, parte de identificar el concepto
regularizacién tan solo con el supuesto de presentacion de declaraciones o autoliqui-
daciones tributarias extemporaneas sin previo requerimiento, aun en el caso de que
dichas declaraciones complementarias no vayan acompafiadas, en su caso, del corres-
pondiente ingreso. Con el anterior planteamiento, se deja sin resolver la ruptura que
supone esa interpretacién del término en sede del parrafo tercero del articulo 307 del
Cédigo Penal, donde la liquidacién y el ingreso extemporaneo de la deuda derivada
de cuotas de la Seguridad Social previamente eludidas, llevan siempre aparejada san-
cién en sede administrativa.

ADPCP, VOL. LXII, 2009



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia... 717

En los articulos 22 y 23 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y San-
ciones en el Orden Social segtin redaccién dada por Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto, modificada por Ley 52/2003, de 10 de diciembre, se consideran infrac-
ciones graves o muy graves el incumplimiento de la obligacién empresarial de reali-
zar debidamente los actos de encuadramiento (afiliacion) y la falta de ingreso de las
cuotas recaudadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social, siempre que no
sean constitutivos de delito y proceda la remision del tanto de culpa al 6rgano judicial
competente o al Ministerio Fiscal en los términos a que se refiere el articulo 3.2 del
mismo texto.

El articulo 31 de la Ley General de la Seguridad Social (tanto en la redaccién
dada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de mayo, como en la de la Ley
52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad
Social), establece que procede la formulacién de actas de liquidacién respecto de las
deudas por cuotas originadas por falta de afiliacién o de alta de trabajadores en cual-
quiera de los Regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en caso de diferencias de
cotizacidn por trabajadores dados de alta cuando las mismas no resulten directamente
de los documentos de cotizacion, y si se produce derivaciéon de responsabilidad de
sujeto obligado al pago o la aplicacién indebida de las bonificaciones en las cotizacio-
nes de la Seguridad Social.

Las normas relativas al ingreso extempordneo de esas deudas en el marco de las
infracciones contra la Seguridad Social previstas en los articulos 31.4 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social y 34.2 del Reglamento General sobre Procedimiento de
Imposicién de Sanciones por Infracciones de Orden Social y para los Expedientes
Liquidatorios de Cuotas de la Seguridad Social segin Real Decreto 928/1998 de 14
de mayo, disponen la reduccién en un 50 % de la sancion en caso de procedimiento de
expedicion de actas de liquidacion y sancion formalizadas en documento tnico en los
que el sujeto acepta la liquidacion realizada por la Administracion e ingresa la deuda
durante el mes siguiente a aquel en el que se le notifica la resolucién del expediente
conjunto. El ingreso se produce con posterioridad a la perfeccidn de la infraccion y
una vez que la Tesoreria General de la Seguridad Social ha liquidado la deuda elu-
dida, estableciéndose simplemente la reduccién de la cuantia de la multa por la acep-
tacion de la liquidacion practicada y el pronto pago de la deuda. Asi pues, la ordenacién
en sede administrativa de las deudas contributivas inicialmente eludidas en perjuicio
de la Seguridad Social exige, por disposicién normativa, de su efectiva satisfaccion.

Interpretacion del término en el dmbito del derecho penal y doctrina jurisprudencial

Los ordenamientos penal y administrativo —y mds especificamente el tributario—
constituyen grupos de normas de 4ambitos y con finalidades distintas, de modo que los
dltimos se ven obligados a hacer frente a contingencias que tienen una incidencia
menor sobre la politica criminal. Si bien es cierto que la incorporacién en 1995 del
término regularizacion en nuestro Cédigo Penal estuvo en alguna medida condicio-
nado por la necesidad de armonizar el reproche penal con determinadas decisiones
propias de la politica fiscal del momento, la fundamentacién de las excusas absoluto-
rias de los articulos 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal no es meramente fiscal, por lo que
la interpretacion de la expresion no debe quedar condicionada por aquellas concretas
circunstancias hasta el punto de hacer inviable un entendimiento de los preceptos a la
luz de la teleologia y naturaleza juridico penal de las dos excusas absolutorias. Otor-
gar la prioridad a esta ultima opcidn evita la instrumentalizacién de la norma penal
que supone ponerla al servicio exclusivo de los intereses de la politica fiscal o recau-
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datoria, lo que no harfa sino degradar su necesidad en un 4mbito de la conducta en el
que la presencia del derecho penal ya no se discute.

Resulta por lo demds innegable que el derecho penal puede optar y asi lo hace
—sin menoscabar por ello la unidad del ordenamiento juridico— por castigar las con-
ductas en atencion a su particular gravedad o potencial lesivo para el bien juridico
objeto de proteccion; un buen ejemplo de ello lo constituyen los tipos penales de los
articulos 305 y 307 que castigan la defraudacion tan solo en el supuesto de que la
cuota eludida supere los 120.000 euros. En consecuencia, la prolijidad casuistica con
que se regula el cumplimiento extemporaneo de las obligaciones contributivas en el
ordenamiento juridico administrativo —tributario y de la Seguridad Social- no puede
resultar determinante para la exoneracion de responsabilidad propiamente penal, dado
que esta ultima gravita principalmente en la ausencia de razones de prevencion gene-
ral y especial para castigar al defraudador, cuando, cumpliendo los requisitos legal-
mente previstos, realiza un comportamiento posterior ajustado a los fines perseguidos
por el derecho penal y exponente de un auténtico retorno a la legalidad.

La doctrina que aboga por la innecesariedad del ingreso para la apreciacion de la
excusa absolutoria parte de una concepcidn fragmentada del ilicito penal que entiende
que el injusto descrito en cada uno de los articulos 305 y 307 del Cédigo Penal estd
constituido tan solo por el engafio de que se hace victima a la Hacienda Publica o a la
Tesoreria General de la Seguridad Social, con el fin de eludir la obligacién contribu-
tiva. Desde ese planteamiento y dado que lo que la norma penal castiga no es el
impago de la cuota sino su defraudacidn, se quiere atribuir a la declaracién veraz
presentada fuera de plazo y sin ingreso el efecto exoneratorio a que nos referimos,
obviando el importante matiz de que en este dltimo caso, en el momento de presentar
la declaracién extempordnea, ya se ha consumado una defraudacién constitutiva de
delito que ha generado un perjuicio patrimonial para la Hacienda Publica.

Frente al argumento anterior, conviene recordar que lo que el Cédigo Penal pro-
hibe es la efectiva lesion al bien juridico patrimonio de la Hacienda Publica o de la
Seguridad Social, lesion que se proyecta en una doble dimensién: de un lado, conlleva
la falta de percepcion de los ingresos debidos, y de otro, trae consigo la frustracién de
las expectativas financiero recaudatorias, de justicia redistributiva y de politica econ6-
mica que el tributo y la cuota de la Seguridad Social cumplen en el ordenamiento
juridico.

Asfi pues, los preceptos penales sometidos a estudio no tipifican simplemente la
puesta en practica de modos de agresién al patrimonio de la Hacienda Publica o la
Seguridad Social particularmente peligrosos sino y sobre todo, la efectiva causacién
de un perjuicio patrimonial a través de tales modos de ataque. Desde esa perspectiva
y una vez consumado el delito, la mera rectificacion de los datos falseados o incorrec-
tos no garantiza que el perjuicio patrimonial vaya a ser efectivamente reparado y no es
suficiente para compensar el completo desvalor del hecho antijuridico, ya que el con-
tenido del injusto de estas normas viene constituido tanto por el engafio como por la
lesién al patrimonio de la Hacienda Publica o la Seguridad Social, que solo se reme-
dia con el pago de la deuda. En ausencia de ingreso, tan solo la presentacién de la
declaracion en forma tempestiva (dentro de plazo), completa y veraz impide la exis-
tencia del delito.

El deber de pago es un elemento consustancial a la nocién de tributo y de contri-
bucién a la Seguridad Social. De acuerdo con los postulados programadticos del ar-
ticulo 31.1 Constitucién Espaiola, en el que se recoge el mandato de que «Todos
contribuirdn al sostenimiento de los gastos ptblicos de acuerdo con su capacidad eco-
némica mediante un sistema tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningun caso, tendrd cardcter confiscatorio» y el articulo 41,

ADPCP, VOL. LXII, 2009



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia... 719

donde se establece la obligacién de los poderes publicos de mantener un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, el articulo 35.1 de la
Ley General Tributaria de 1963 declaraba que «La obligacién principal de todo sujeto
pasivo consiste en el pago de la deuda tributaria», el articulo 19 de la vigente LGT
establece que la obligacion tributaria principal tiene por objeto el pago de la deuda
tributaria y en similares términos se expresa el articulo 19 de la LGSS. Desde esas
previsiones constitucionales de igualdad y justicia, no puede ampararse una interpre-
tacion de la norma penal que anude las mismas consecuencias a la conducta del obli-
gado que cumple en plazo con sus deberes contributivos y el sujeto que infringe la
norma, como tampoco pueden recibir idéntico trato el deudor que declara la deuda
inicialmente ocultada o declarada de forma mendaz y paga lo realmente adeudado, de
aquel otro que se limita a rectificar sus datos en una declaracion complementaria pos-
terior. La declaracién complementaria espontdnea y extempordnea no puede por si
sola compensar la lesién al bien juridico y el perjuicio patrimonial causado, resul-
tando que rectificacion y pago aparecen conectados de forma cronolégico secuencial
y son inseparables al efecto de provocar la liberacién de la sancién penal prevista por
el legislador para cada una de las dos infracciones penales a que nos referimos.

Los preceptos de los parrafos 4 del articulo 305 y 3 del articulo 307 del Cédigo
Penal tienen la finalidad de promover la autodenuncia y el pago voluntario, y su pre-
vision se inserta en las razones de utilidad, politica criminal y prevencién que subya-
cen a toda excusa absolutoria. Su configuracién descansa sobre el pensamiento de la
reparacion, de modo que el perjuicio irrogado por el fraude adquiere asi una presun-
cién de provisionalidad, no es definitivo, de forma andloga a lo que ocurre en la
excusa absolutoria del articulo 16.2 del Cédigo Penal en los supuestos de delito inten-
tado —como construccion juridica que guarda importantes similitudes con el apartado
4 del art. 305 y el apartado 3 del art. 307—, donde es requisito imprescindible que se
evite voluntariamente la consumacion del delito bien desistiendo de la ejecucion ya
iniciada bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabili-
dad en que pudiera haberse incurrido por los actos ejecutados si estos fueran ya cons-
titutivos de otro delito o falta.

Como ya se dijo en la Consulta 4/1997 a la que hicimos referencia al inicio, con
cardcter general, la excusa absolutoria resulta de aplicacién una vez consumado el
delito, suponiendo la exoneracion de una punibilidad ya surgida. Teniendo presente lo
anterior, la pauta del articulo 16.2 del Cédigo Penal —aun cuando se refiere a la tenta-
tiva de delito—, proporciona un poderoso criterio hermenéutico en relacién con las
concretas previsiones de los articulos 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal por estar ubi-
cada en la Parte General del Cédigo Penal, donde se contienen los principios informa-
dores de la politica criminal de todo el texto normativo. En ese sentido, constituiria
una exégesis generadora de grave desigualdad valorativa aquella que exige al autor
del delito intentado que impida eficazmente la produccidn del resultado para lograr la
impunidad, mientras el responsable del delito fiscal consumado obtiene el mismo
beneficio con la mera autodenuncia.

Similar fundamento subyace en las excusas absolutorias de los articulos 354.2
(relativo al delito de incendio de montes o masas forestales, donde se declara exento
de pena a quien impide la propagacién del incendio por su accién positiva y volunta-
ria), 462 (en relacion con el delito de falso testimonio, donde la exencién alcanza a
quien se retracte en tiempo y forma, manifestando la verdad para que surta efecto
antes de dictar sentencia) y 480.1 y 549 en relacion con la revelacién en los delitos de
rebelién y sedicion.
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En coherencia con la naturaleza de este tipo de construcciones juridicas, la recti-
ficacion exigible en la excusa absolutoria por regularizacién deberd constituir el envés
del delito, anulando no solo el desvalor de accion (correcta declaracion de la deuda)
sino también el desvalor de resultado (ingreso de la deuda defraudada), de forma que
tenga lugar un auténtico retorno a la legalidad al que el legislador quiere enlazar la
notable consecuencia de renunciar a la imposicion de la sancion penal respecto de una
infraccién previamente consumada, beneficiando a su vez al autor con la exencién
respecto de las otras infracciones penales instrumentales a que se refiere el precepto
(recuérdese la extension de la excusa absolutoria a las posibles irregularidades conta-
bles u otras falsedades instrumentales en relacion a la deuda tributaria objeto de regu-
larizacién y cometidas con cardcter previo a la regularizacién de la situacion
tributaria). La admision de la excusa por el mero hecho de confesar la deuda de
manera extemporanea y espontdnea podria tener efectos crimindgenos y de busqueda
de la impunidad frente al delito fiscal. La excusa absolutoria y el consiguiente levan-
tamiento de la sancion respecto de una infraccion penal perfeccionada —tipica, antiju-
ridica y culpable—, exigen como contrapartida equiparable la efectiva cancelacion de
la deuda.

Por otra parte, desde el punto de vista de las exigencias de la prevencion general,
la necesidad del ingreso reafirma la validez intimidatoria de la norma, mientras que en
la optica de la prevencién especial, la excusa absolutoria tan solo se debe garantizar al
sujeto que disfrutando de los ilicitos beneficios fiscales consecuencia de su conducta
inicial, voluntariamente normaliza su situacion fiscal e ingresa lo eludido. El ordena-
miento juridico no puede otorgar la impunidad por el delito y al mismo tiempo ampa-
rar el consiguiente disfrute de las ventajas econémicas derivadas de la infraccion.

Tan solo en la modalidad delictiva de la obtencién indebida de devoluciones a
que se refieren los dos tipos penales objeto de estudio —y dado que el perjuicio patri-
monial para el erario ptblico o el patrimonio de la Seguridad Social no se produce
hasta que se efectia la devolucidn solicitada por el sujeto activo—, la simple autode-
nuncia realizada con anterioridad a materializarse dicha devolucién y cumpliendo el
resto de condiciones previstas por los parrafos 4 del articulo 305 y 3 del articulo 307
del Cédigo Penal, supone el reverso de la conducta delictiva desplegada hasta ese
momento, constituyendo presupuesto bastante para la aplicacion de la excusa absolu-
toria.

Frente a quienes oponen que si de la declaracion de la deuda no se deriva la exo-
neracién de la pena, se habrd producido la confesion del culpable con sus consiguien-
tes consecuencias negativas (incoacion del procedimiento penal) y sin contraprestacion
alguna para el imputado, habrd que recordar que la simple autodenuncia puede cons-
tituir el supuesto de hecho de la atenuante de confesion del articulo 21.4.* del Cédigo
Penal, cuya finalidad dltima es fomentar la colaboracién con la Administracién de
Justicia y facilitar la persecucién del delito, resultando que la ley no anuda a la confe-
sion el levantamiento de la pena, sino Unicamente su atenuacion.

Resulta gratuito y en alguna medida demagdgico el argumento de que la exigen-
cia del ingreso supone la «resurreccién» de la prision por deudas; quiza sea suficiente
con recordar que la prisién en ningtin caso seria consecuencia del impago de las deu-
das sino de la comision efectiva de un delito de defraudacion tributaria castigado con
pena privativa de libertad, unida a una conducta postdelictiva del defraudador que no
retine los requisitos exigidos por la ley para el levantamiento de la pena.

En la misma linea, ante la tesis que apunta que esta interpretacion de la excusa
absolutoria favorece a los defraudadores mas solventes frente a los que no lo son,
debe tenerse en cuenta que el limite cuantitativo de la tipicidad en los articulos 305 y
307 del Cédigo Penal —que reservan el reproche punitivo para las defraudaciones de
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cuotas contributivas, tributarias o de la Seguridad Social, superiores a los 120.000
euros—, supone la previa existencia de bases imponibles o contributivas de importe
muy elevado, realmente alejadas de una auténtica situacién siquiera de dificultad eco-
némica, cuanto menos de insolvencia. Por otra parte, esa misma objecion seria predi-
cable de la atenuante de reparacién o disminucion del dafio del articulo 21.5.* del
Cédigo Penal, resultando de interés a este respecto la doctrina del Tribunal Supremo
expresada, entre otras, en Sentencia n.° 842 de 31 de julio de 2006 cuando dice: «La
atenuante de reparacion no tiene razon de ser en la disminucién de la imputabilidad
sino en el objetivo de politica criminal consistente en la proteccién de la victima», y
n.° 307 de 15 de febrero de 2007: «La atenuante de reparacion del dafio obedece a la
politica criminal consistente en la tutela de las victimas, sin perjuicio de que pueda
significar la rehabilitacién del delincuente a través del regreso al orden juridico, un
actus contrarius; para lo que habrd de atenderse, en caso de reparacién parcial, a su
proporcién con el dafio causado y a las posibilidades del delincuente. Véanse las sen-
tencias de 17.1.2005 y 24.4.2005». El nicleo de la cuestién estd pues, no tanto en la
capacidad econémica del sujeto, sino en las consecuencias que deben derivarse para
aquel que voluntariamente decide restablecer el orden juridico violentado. De lege
data, los articulos 305.4 y 307.3 al referirse a la regularizacién de la situacién en
relacién con la deuda, exigen su integra satisfaccion tras la rectificacion de la previa
conducta defraudatoria de que se trate, siendo el sujeto que ha desencadenado la
lesion al bien juridico quien debe correr con el riesgo de que la conducta de cumpli-
miento extemporaneo no pueda verificarse en la forma prevista para el levantamiento
de la pena por su eventual falta de liquidez, en cuyo caso, podria ser destinatario de
las atenuantes de confesion del articulo 21.4.% si se produce el reconocimiento com-
pleto y veraz de la deuda y/o de disminucién del dafio del articulo 21.5.%, en el
supuesto de satisfaccion parcial de lo debido.

En apoyo también de la inexigibilidad del ingreso en el caso de la regularizacién
de los articulos 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal se apela a la utilizacién del término
reintegro en el caso del delito de fraude de subvenciones del articulo 308 —como
vocablo claramente expresivo de la necesidad de devolver el importe de la subvencién
recibida para obtener la exencidn, frente al utilizado en los arts. 305.4 y 307.3 del
Cddigo Penal—, olvidando que tradicionalmente, el reintegro es expresion propia de la
norma extrapenal de referencia en materia de subvenciones y ha sido utilizada a lo
largo del tiempo en ese contexto, entre otras, en sucesivas Leyes de Presupuestos
Generales del Estado. El Titulo II de la vigente Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones se denomina «Del reintegro de subvenciones», constitu-
yendo ademads un término con connotaciones de todo punto ajenas a las deudas tribu-
tarias o a las contraidas con la Seguridad Social, aun cuando si revela la voluntad del
legislador penal de vincular el levantamiento de la pena a conductas postdelictivas
realmente reparadoras, de modo que el reintegro constituye la ordenacién de la sub-
vencion tras la comisién de alguna de las modalidades delictivas a que se refiere el
articulo 308 del Cédigo Penal, situacion que entendemos predicable de las conductas
descritas en los articulos 305 y 307, en cuyo caso, se recurre a una expresion de uso
corriente, particularmente en la esfera administrativa —regularizar— cuya exégesis
penal en relacién con la deuda contributiva, aglutina su reconocimiento veraz y el
ingreso de lo realmente debido.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse en
relacion con esta cuestion en doctrina ya consolidada, entendiendo, de conformidad
con lo dicho, que el pago constituye un elemento consustancial a la regularizacion, en
la linea de lo ya expuesto. En ese sentido, la Sentencia n.° 1807, de 30 de octubre
de 2001, sefiala «...la regularizacién prevista en el mencionado precepto como excusa
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absolutoria tiene por finalidad el favorecimiento o promocién del pago voluntario,
inserto en razones de utilidad que subyacen en toda excusa absolutoria, lo que no
concurre cuando la extincién del crédito tributario se produce por causas ajenas al
contribuyente (STS 6.11.2000); regularizar es evidentemente un comportamiento
activo del contribuyente que supone la asuncién de una declaracién complementaria y
el consiguiente pago, lo que no se puede producir de forma automatica en virtud del
transcurso de los plazos prescriptivos, por tratarse de conceptos juridicos diversos».

En parecidos términos, la Sentencia n.° 1336, de 15 de julio de 2002, de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo decia: «... Regularizar es convertir en regular, poner
en orden. Tratdndose de una deuda, de una obligacién incumplida, poner en orden
significa pagar, cumplir. Implica un comportamiento espontaneo, activo, positivo, por
parte del deudor, que asume no sé6lo su incumplimiento previo, sino los recargos que
normalmente gravan una situacién como la provocada por su actitud. Tal es la razén
por la que el ordenamiento decide asimilar esa conducta a la del que hubiera satisfe-
cho la deuda tributaria dentro de plazo. Porque en ambas se dan dos bédsicos puntos de
coincidencia, a saber, que es el sujeto deudor el que toma la iniciativa; y que la admi-
nistracion tributaria, en uno y otro caso, al fin, no resulta perjudicada, puesto que
ingresa lo que le era debido segun la ley (...) es el mismo Legislador el que, en la
exposicidon de motivos de la ley que introdujo la excusa absolutoria en el Cédigo
Penal anterior Ley Orgénica 6/1995, ilustré acerca del porqué de haber obrado de este
modo. Y lo hizo poniendo el énfasis en el dato significativo de que lo realmente bus-
cado fue sustraer a la responsabilidad penal a los contribuyentes que, tras de haber
incurrido en irregularidad, hubieran decidido espontdneamente salir de ella, haciendo
frente de manera efectiva a sus obligaciones y a la consecuencia del incumplimiento
de éstas. Tal es el elemento de principio a tomar en consideracién: la concurrencia de
una conducta que —aunque tardia— guarda una relacién de equivalencia préactica con el
pago tempestivo del impuesto».

La Sentencia n.° 539, de 30 de abril de 2003, afiade «Regularizar es poner en
orden algo que asi queda ajustado a la regla por la que se debe regir. Si una persona
defrauda a la Hacienda Publica eludiendo el pago de un impuesto, su situacion tribu-
taria solo queda regularizada cuando, reconociendo la defraudacién, satisface el
impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha regularizado su situacién por el mero
hecho de que, afios después de realizarla, reconozca la defraudacién —a ello equivale
la presentacién de la declaracién complementaria— cuando la misma, por otra parte,
ya ha sido puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la administracién.»

Completando la argumentacién de las anteriores, la Sentencia n.° 636, de 30 de
mayo de 2003, precisa que «... regularizar es evidentemente un comportamiento
activo del contribuyente que supone la asuncién de una declaracién complementaria y
el consiguiente pago» recordando que «el fundamento de la aludida excusa absoluto-
ria es la autodenuncia y la reparacion. Por lo tanto, no es de aplicar cuando el sujeto
tributario no ha reparado ni se ha autodenunciado; cuando faltan estos comportamien-
tos la renuncia a la pena carece de fundamento», argumentos que se reiteran, entre
otras, en Sentencia del Tribunal Supremo n.° 751, de 28 de noviembre de 2003.

Por ultimo, la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 192, de 1 de febrero de 2006,
confirma el criterio expresado en la Sentencia de 1 de abril de 2004 de la Audiencia
Provincial de Burgos, en la que, de conformidad con la doctrina jurisprudencial a que
acabamos de referirnos, se reproducian integramente algunos de los argumentos
expresados: «Atn cuando, ni en el escrito de calificacion provisional, ni en las alega-
ciones iniciales del proceso, se ha planteado por la defensa la posible aplicacion de
una excusa absolutoria por regularizacién posterior de las declaraciones tributarias, y
por inclusién en la declaracién de 1997 de algunas de las cantidades respecto de las
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cuales se debid de haber tributado en los ejercicios objeto de litigio, debe de recor-
darse, precisamente para clarificar la irrelevancia de esa declaracién posterior en la
tipificacion penal de los hechos enjuiciados, que la Jurisprudencia (SSTS 2.* 15 de
julio de 2002 y 30 de abril de 2003) ha declarado: (Regularizar es poner en orden algo
que asi queda ajustado a la regla por la que se debe regir. Si una persona defrauda a la
Hacienda Publica eludiendo el pago de un impuesto, su situacion tributaria s6lo queda
regularizada cuando, reconociendo la defraudacion, satisface el impuesto eludido, no
pudiendo decirse que ha regularizado su situacién por el mero hecho de que, afios
después de realizarla, reconozca la defraudacion; a ello equivale la presentacién de la
declaracion complementaria cuando la misma, por otra parte, ya ha sido puesta de
manifiesto por la actividad inspectora de la Administracién). Por lo tanto, segin esta
linea jurisprudencial, regularizar supone pagar, sin que baste la presentacién de decla-
racién complementaria. Por las mismas razones se estima ineficaz la regularizacién
con ingreso parcial, sin perjuicio de que la reparacién parcial del perjuicio pueda
producir efectos en la determinacién de la pena.»

No tributar en el momento debido y pretender hacerlo en momentos muy poste-
riores y alejados en ocho afios, no solo no supone el pago exigido por la Jurispruden-
cia indicada, sino que determina una actuacién mas alld de una mera ordenacién
tributaria y acorde con una actuacion de ajuste y estrategia fiscal a la conveniencia del
acusado.

CONCLUSIONES

Primera. No existe en la legislacién extrapenal de referencia una definicién
legal del término regularizacion, siendo una expresion que —tanto en la normativa tri-
butaria y de la Seguridad Social como en los arts. 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal—, se
utiliza conforme a su significacion semantica. Por consiguiente, su exégesis en las
excusas absolutorias objeto de estudio, debe partir de su definicién segun el Dicciona-
rio de la Real Academia de la Lengua Espafiola, su naturaleza y configuracion juri-
dico-penales en tanto que excusas absolutorias y su inclusiéon dogmadtica entre las
normas relativas al desistimiento y el arrepentimiento activo, fuertemente vinculadas
con la teorfa de la reparacién.

Segunda. En caso de deudas contributivas derivadas de cuotas tributarias o de
la Seguridad Social presuntamente defraudadas en cuantia superior a los 120.000
euros, resultan de aplicacion los articulos 180 de la LGT, 3.2 del Texto Refundido de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social segtin redaccién dada por
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto y 5 del Reglamento General sobre
Procedimientos para la Imposicién de Sanciones por Infracciones en el Orden Social
aprobada por Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, correspondiendo a la jurisdic-
cién penal la decision acerca de la concurrencia, en su caso, de los requisitos penal-
mente exigibles para la apreciacion de las excusas absolutorias previstas en los
parrafos 4 y 3 de los articulos 305 y 307 respectivamente.

Tercera. En las excusas absolutorias de los articulos 305.4 y 307.3 del Cédigo
Penal, la conducta postdelictiva del imputado debe suponer el reverso del delito con-
sumado, de forma que resulte neutralizado no solo el desvalor de accioén (defrauda-
cién) sino también el desvalor de resultado (perjuicio patrimonial irrogado a la
Hacienda Publica o a las arcas de la Seguridad Social). Ello hace exigible una con-
ducta positiva y eficaz del sujeto pasivo de la obligacion contributiva que incluye, la
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autodenuncia (a través del reconocimiento voluntario y veraz de la deuda, previo a las
causas de bloqueo temporal legalmente previstas) y el ingreso de la deuda derivada de
la defraudacion, satisfaciendo ambas exigencias el pleno retorno a la legalidad al que
el legislador ha querido anudar la renuncia al ius puniendi respecto del delito princi-
pal y sus instrumentales.

Cuarta. En el caso de delitos contra la Hacienda Publica o contra la Seguridad
Social en los que la conducta defraudatoria consista en la solicitud de una devolucién
indebida, la simple autodenuncia —efectuada con caricter previo a materializarse la
devolucién— constituye el reverso de la conducta delictiva, siendo aplicable la excusa
absolutoria siempre que concurran los demds requisitos previstos en los parrafos 4 del
articulo 305 y 3 del articulo 307 del Cédigo Penal.

Quinta. La autodenuncia, aun cuando se efectie con cardcter previo a las cau-
sas de bloqueo previstas en los articulos 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal, no es presu-
puesto suficiente para la apreciacion de la excusa absolutoria si no se produce la
satisfaccion de la deuda que se deriva de la previa defraudacién consumada del tributo
o de la cuota de la Seguridad Social, aun cuando si puede motivar la apreciacion de la
circunstancia atenuante de confesién prevista en el articulo 21.4.* del Cédigo Penal.

Sexta. El ingreso espontdneo (en el sentido de anterior a las causas de bloqueo
previstas por el legislador penal) y parcial de la deuda —tributaria o de la Seguridad
Social-no afecta a la entidad delictiva de la conducta, que se perfecciond con anterio-
ridad, en el momento de la elusién de la cuota en cuantia superior a los 120.000 euros,
pero puede motivar la apreciacién de la circunstancia atenuante de disminucién o
reparacion del dafio del articulo 21.5.* del Cédigo Penal, con entidad graduable aten-
diendo a la voluntariedad de la conducta reparadora y a las posibilidades y esfuerzo
efectuado por el sujeto pasivo para subsanar los perjuicios derivados de su accién.

Por lo expuesto, las Sras. y Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velaran
por el cumplimiento de la presente Circular.

Instrucciones

INSTRUCCION 1/2009, SOBRE LA ORGANIZACION DE LOS
SERVICIOS DE PROTECCION DE LAS SECCIONES DE MENORES

1. AMBITO FUNCIONAL DE LAS SECCIONES DE MENORES EN MATERIA
DE PROTECCION

Las Secciones de Menores tienen un dmbito de actuacion acotado legalmente en
materia de responsabilidad penal de menores. Por contra, la asuncién de competen-
cias en materia de proteccién de menores no tiene una expresa cobertura legal, aun-
que tal configuracion es perfectamente factible partiendo de las facultades
organizativas atribuidas al Ministerio Fiscal.

La integracion de las funciones de proteccién dentro del 4mbito de actuacién de
las Secciones de Menores ha ido asumiéndose progresivamente: asi, la Instruc-
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