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1. Un problema de candente actualidad: la responsabilidad penal del
Asesor fiscal.

Uno de los caracteres que llaman poderosamente la atencién a quien
examina los repertorios jurisprudenciales es la frecuencia con que los
Tribunales vienen pronuncidndose ultimamente sobre los delitos contra la
Hacienda Publica. El fendmeno no es privativo del ordenamiento espafiol,
sino que se observa también en todos los Tribunales europeos, incluidos los

comunitarios.

En esos pronunciamientos concurren notas comunes: a) relacién intima
entre ordenamiento penal y ordenamiento tributario, atendida la tipificacién
del delito como norma penal en blanco ; b) tendencia hacia la admisibilidad
de la prosecucidon de la actuaciéon administrativa - tanto liquidatoria como

recaudatoria -, superando asi la paralizacién de la actuacién administrativa

* Come citare questo articolo: J. M. QUERALT, Caso Messi: los riesgos penales del asesor fiscal,
in Studi Tributari Europei, n. 1/2017 (ste.unibo.it), pp 276-299, DO0OI:10.6092/issn.2036-
3583/8779.

juan Martin Queralt, Professore ordinario di Diritto Tributario e Finanziario presso
I’'Universita di Valencia, Spagna
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gue tradicionalmente se producia como consecuencia del principio de
prejudicialidad penal y c) reelaboracién dogmatica de algunos principios
penales, especialmente acusada en el ambito tanto de la prejudicialidad

penal como del principio non bis in idem.

Todo ello viene motivado por una razén esencial: la necesidad de satisfacer
las exigencias recaudatorias propias de unas Haciendas Publicas cuyo
endeudamiento es frontalmente contrario a las exigencias de la estabilidad
presupuestaria comandadas por el Banco Central europeo y el Fondo

Monetario Internacional.

La modificacién de esa dogmatica tradicional se ve perturbada, ademas, por
circunstancias también concurrentes en los ordenamientos juridicos
nacionales: la pluralidad de fuentes normativas - comunitaria, nacional,
regional o autondmica... - ; la complejidad de las normas tributarias ,
asociada a la superacién del estricto marco territorial nacional en que
antafo desplegaban sus efectos ; el necesario respeto a la doctrina
emanada de los Tribunales comunitarios y, finalmente, las consecuencias

gue todo ello proyecta sobre el principio de seguridad juridica.

Sumados los anteriores factores, facil es concluir en las dificultades que
todo ello genera en el momento de dar cumplimiento a las exigencias de la
normativa tributaria. Dificultades que se acrecientan cuando lo que esta en
juego es la posibilidad o no de que su incumplimiento pueda dar lugar a una
imputacién por delito contra la Hacienda Publica. Es precisamente esa
complejidad de las normas tributarias lo que explica que, cada vez con
mayor frecuencia, tanto personas juridicas como fisicas recurran al
asesoramiento de terceros - Asesores fiscales, expertos en Contabilidad... -
para cumplir con sus obligaciones fiscales. Es justo en este punto donde
nace la exigencia de que el ordenamiento juridico determine en qué casos ,
en qué condiciones y en calidad de qué - cooperador, complice, inductor ... -
estos terceros pueden ser imputados criminalmente.

Tradicionalmente los repertorios de Jurisprudencia recogian los pleitos

originados por las reclamaciones interpuestas, en via civil, por quienes se
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sentian perjudicados por el asesoramiento fiscal prestado por profesionales.
La via penal, al igual que el propio delito fiscal - el denominado delito
imposible dada su inanidad - era yerma para el profesional en ese punto.
Con el transcurrir del tiempo, y especialmente a partir de la década de los
90, ambas vias han sufrido un sustancial incremento.

En el ambito civil las reclamaciones se han intensificado como consecuencia,
en muy buena medida, de las dificultades que presenta la propia legislacién
tributaria para el correcto cumplimiento de los deberes fiscales. Las
exigencias telematicas, el rigorismo a ultranza que acompafa a la
formalizacion de tales deberes, el casuismo insito en la formalizacion de
impresos sin cuento han conducido a una situaciéon en la que la posicién del

asesor se encuentra expuesta a responsabilidades de todo tipo.

Un buen ejemplo de ello nos lo ofrece la sentencia del Tribunal
Supremo, de 11 de marzo de 2016, Sala de lo Civil, por la que el
Tribunal Supremo confirma la responsabilidad contractual del asesor
fiscal que, habiendo asesorado en una reestructuracion empresarial -
operacidn que ningun reproche juridico merecié - , no informd acerca
de la necesidad de que en el futuro , y por los propios servicios
contables del cliente, se practicara un determinado apunte contable.
El negligente asesoramiento tuvo como consecuencia la apertura de
un procedimiento por la Agencia Estatal de Administracidon Tributaria
- AEAT - que denegd el derecho a la reserva para inversiones en
Canarias por el incumplimiento de las exigencias relativas a la
contabilizacidon separada. Desestimadas en via contencioso-
administrativa las alegaciones del cliente, éste interpuso reclamacién
en via civil, reclamacién que el TS entiende fundada en Derecho por
entender que el asesor no debe dar por supuestos unos determinados
conocimientos contables y juridicos en los empleados del cliente, que
son quienes debian cumplir con las exigencias formales a que se

sujeta el derecho a la Reserva para Inversiones en Canarias.
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En el ambito penal la responsabilidad penal en que pueda incurrir el Asesor
fiscal en el ejercicio de su profesién es uno de los temas mas apasionantes
de cuanto acontece hoy en el ambito juridico. Contribuye a ello la publicidad
dada a ciertos asuntos relacionados con personajes que aparecen todos los
dias en los medios de comunicacidn, la repercusién econémica de alguno de
los asuntos en los que siempre aparece la figura del Asesor fiscal y, en
definitiva, el pronunciamiento de los Tribunales de Justicia .

La repercusion medidtica se produce no sélo cuando los Tribunales han
tenido que fallar en relaciéon a este problema, sino también cuando no han
tenido ocasion de hacerlo porque no se habia formulado acusacidon alguna
contra tales Asesores. Como ha ocurrido con la Sentencia de la Sala 22 del
Tribunal Supremo - STS 374/2017, de 24 de mayo. (recurso 1729/2016.
Ponente: Luciano Varela) - , que resuelve el recurso de casacion planteado
por la defensa de Lionel Messi contra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona, en relacion con la tributacion en IRPF de los
derechos de imagen del jugador en los afios 2007,2008 y 2009 , cuya
titularidad ostentaba una sociedad domiciliada en Estados offshore . La
Sentencia es bien expresiva de lo que al respecto piensa nuestro Alto
Tribunal sobre la situacion. El Tribunal deja constancia de su perplejidad
ante el hecho de que ni el Ministerio Fiscal ni la Abogacia del Estado
hubieran formulado acusacién contra los asesores fiscales que intervinieron

en el disefio de las operaciones sujetas a enjuiciamiento.

“Ciertamente resulta dificil de comprender que los asesores a los que
se acudioé hayan sido excluidos de toda preocupacion acusadora por el
Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado. Pero tan insdlita actitud de
esas acusaciones no puede incrementar el indeseable resultado de
anadir a tal eventual impunidad la del defraudador aqui acusado.” (FD

sexto).

En ese mismo Fundamento de Derecho se afirma por el Tribunal que:
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cabe concluir que cuando el acusado acude al despacho
profesional no es para que éste le informe sobre cual sea su
obligacidn tributaria y cémo darle adecuado cumplimiento, sino para
que le indiquen cédmo lograr eludirlo, pues solamente desde este
designio se comprende los actos materialmente ejecutados por el
acusado y que, como ya hemos dicho, realizan el elemento del tipo
objetivo del delito.....”

Y afiade el Tribunal:
“Una vez mas acude contumaz el recurrente al encargo efectuado al
que califica de prestigioso despacho « XXX », que dice designado
como representante para la gestién de sus obligaciones tributarias. Y
ese dato, admitido por la sentencia de instancia, pretende que se
realce con otro aserto: YYY tampoco podria haber conocido la ilicitud
de las declaraciones fiscales confeccionadas por sus asesores, pues la
ilicitud so6lo puede ser conocida si se relaciona el hecho con una
norma, para él desconocida.
Ya en ese carril retérico el recurso no duda en otra afirmacién: Si un
lego en derecho recurre a especialistas en materia fiscal para que lo
asesoren, pagando por el asesoramiento, importantes honorarios, no
actla con indiferencia, ni ha querido deliberadamente ignorar cuales
eran sus obligaciones fiscales. Por el contrario, ha hecho lo que podia

hacer y es socialmente adecuado.

2.- El dato del monto de los honorarios es, en el mejor de los casos
neutro. Aun no constando en la causa ese importe, es claro que los
profesionales pueden reclamar que sea elevado tanto si el objetivo de
liberar de cargas al cliente se hace licitamente como si se hace
ilicitamente. Incluso en este caso, dado el riesgo en que incurre el
asesor de ser procesado, parece l6gico entender que reclame mayor
cantidad.

El resto del argumento decae si se atiende a la falacia consistente en
equiparar el conocimiento de que un comportamiento es ilicito con el
conocimiento de la norma concreta de que deriva esa ilicitud. Y es
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que una cosa es conocer QUE se infringe el deber tributario y otra
saber COMO se logra ese objetivo. La ignorancia de este «como» es
lo que hace que quien pretende aquel objetivo acuda a quien le
ilustre sobre el camino a seguir.

La situacion descrita por el propio recurrente -acudir a despacho de
profesionales expertos en regulacion fiscal- no se explica desde la
l6gica en el sentido necesario de que el acusado se situara en un
ignorar deliberadamente. Antes bien la uniéon de aquellos datos -
saber de altas percepciones econdmicas en Espafia que resultan
liberadas de toda tributacion a la Hacienda de este pais tras
protagonizar actos y contratos inequivocamente disimuladores de la
realidad econémica que encubren- solamente conduce por inferencia
a una conclusion excluyente de cualquier otra: se acude a los
expertos porque se estima por el cliente que lo son en el contenido de
la norma fiscal sino porque también se estimaria por aquél que lo
son, precisamente por ello, en las posibilidades de exclusion de su
efectividad.

...Y en esa busqueda no se acude a una delegacion en el asesor. Se
busca la colaboracion que participe en el objetivo respecto del cual
ninguna duda se tiene sobre su ilicitud sino solamente sobre el
procedimiento de consecucién. Sin duda mds rentable para el
acusado que el mecanismo que la Hacienda, por mas que con
caracter voluntario, pone a disposicion del contribuyente ignorante:
acudir a los servicios de ayuda al respecto por la administracion

financiera.

El motivo predica que debid estimarse concurrente error en el
acusado porque el Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado debieron
considerar que en tal error incurrieron incluso en los asesores. Asi lo
infiere el recurrente ya que aquéllos no formularon acusacién contra

los asesores.
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La perplejidad de la parte recurrente puede compartirse por este
Tribunal. Y es que no se acierta a encontrar coherencia entre esa
estrategia procesal, que garantiza impunidad a tales profesionales, y
funda la acusacion al recurrente en el empleo de las férmulas que
estos crearon y suministraron al acusado, incluso hasta gestionar su
puesta en practica. Pero la impunidad acarreada a los asesores no
puede erroneamente incrementarse con su reiteracion respecto del
acusado, sin claudicacion del deber de sancionar los hechos
constitutivos de delito.” (FD octavo)

Justamente a propodsito de esta Sentencia, en un reciente trabajo aparecido

en la Revista que publica la Abogacia del Estado, los autores , Abogados del

Estado , destacan que

“El Alto Tribunal ha abierto la veda: debe investigarse Ila
responsabilidad criminal de los asesores fiscales cuyos clientes eluden
sus deberes con el Erario Publico. La cuestion no es baladi. A partir de
esta sentencia , tan importante en la investigacién de los delitos de
fraude fiscal , se empezara a escrutar la actuacion del asesor fiscal:
su papel en el delito investigado”. (D.F. Blanco y M. Cabrera Galeano.
“El delito contra la Hacienda Publica y el asesor fiscal”. Revista
Abogacia del Estado. N° 46. Enero 2018). ( El subrayado es nuestro)

Es cierto que, como sefalan los autores, “ en la mayoria de los casos
el asesor fiscal desempefia un papel provechoso y responsable para la
sociedad a la que presta sus servicios”. En esa linea, ya sefald la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 11 de mayo de
2010 “... No se puede hacer recaer sobre esta profesion lo que algun
autor ha llamado un insoportable deber de examen sobre las
intenciones del obligado tributario...Esta doctrina fue establecida por
la Audiencia Provincial de Barcelona de 23-4-1993 que sienta la
doctrina de que "no puede admitirse que una persona en su condicion
de asesor fiscal y contable asuma como obligacién personal la
responsabilidad de que todo lo que él refleje en los libros y
declaraciones efectuadas para las empresas en las que presta sus
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servicios sean fiel reflejo de la realidad econdmica de la empresa al

no disponer directamente de la informacion necesaria para realizarlo".

Siendo todo ello absolutamente cierto, no lo es menos que la sensibilidad
social ha cambiado y su actuacién ya es foco de atencién en estrados

judiciales.

2. La autoria del delito fiscal, en sentido estricto, s6lo puede
imputarse a quien es sujeto pasivo de una obligaciéon tributaria
defraudada.

De conformidad con la doctrina consolidada de la Sala 23 del Tribunal
Supremo , el tipo penal tipificado por el art. 305 CP se asienta sobre un
elemento objetivo caracterizado por ser un delito de omisidn, constitutivo
de una infraccidon de deber, que pertenece a los delitos especiales propios, lo
gue determina que soOlo puede ser cometido por quien estd obligado
fiscalmente.

Asi lo indica la Sentencia del Tribunal Supremo a que nos hemos referido:
“El tipo penal asi configurado se constituye objetivamente por:

a) Un autor caracterizado por ser deudor tributario. Se trata de un «delito
especial» que solamente puede cometer quien tiene esa condicion. Lo que
no exige que el autor lleve a cabo el comportamiento tipico por su propia
mano;

b) un aspecto «esencialmente omisivo» en cuanto que supone la infraccion
del deber de contribuir, que la doctrina clasifica dentro de los «mandatos de
determinacién», que llevan a clasificar el delito dentro de la categoria de
«en blanco»;

Cc) pero que no se limita a la mera pasividad, por lo que, asume cualquiera
de las modalidades de accidon u omisién que el precepto citado prevé. No
basta la mera elusion de la presentacion de la preceptiva declaracion y
liquidacion, ni la inexactitud de ésta, ya que el desvalor de la accion exige
el despliegue de «una cierta conducta o artificio engafioso», que lleva a

incluir este delito dentro de la categoria de los de «medios determinados»

283

© Copyright Seast - Tutti i diritti riservati



Studi Tributari Europei 1/2017

funcionales para mantener oculta a la Hacienda la existencia del hecho
imponible...

La existencia de este elemento de mendacidad es una caracteristica
esencial para poder apreciar la existencia de delito. Con excesiva frecuencia
la distincién entre delito e infraccién administrativa se limita a la cifra
defraudada, de modo que si es superior a 120.000 euros hay delito y si es
inferior hay infraccion administrativa. Sin embargo, como recientemente ha
precisado el Tribunal Supremo en la misma Sentencia la existencia de delito
requiere no sélo la superacion del umbral de punibilidad - los 120.000 euros
-, sino algo mas, de forma que para que exista delito se precisa la
concurrencia de una serie de caracteristicas objetivas del tipo penal, lo que
exige

“el despliegue de «una cierta conducta o artificio engafioso» ... ; [ y] que
este perjuicio derive de aquella actuaciéon enganosa, lo que excluye de la
tipicidad los casos en que el comportamiento del sujeto no impide u
obstaculiza de manera relevante la actuacion de comprobacién por la
Hacienda para la efectividad de la recaudacion, diferenciandose por ello de
la mera infraccion sancionada administrativamente”

d) que requiere un resultado constituido por el «perjuicio econémico para
la Hacienda» que sera tipico si alcanza la cantidad fijada en la norma penal;
e) que este perjuicio derive de aquella actuacion engafiosa, lo que excluye
de la tipicidad los casos en que el comportamiento del sujeto no impide u
obstaculiza de manera relevante la actuaciéon de comprobacion por la
Hacienda para la efectividad de la recaudacion, diferenciandose por ello de
la mera infraccion sancionada administrativamente.”(FD segundo).

Doctrina ya consolidada, pero en la que empiezan a apreciarse algunas
grietas:

1) en elementos tradicionalmente tenidos por inmutables. Es lo que
ocurre, por ejemplo, con la tradicional apreciaciéon de que no cabe
apreciar la figura del delito continuado en el delito fiscal, doctrina
sobre la que se aprecian recientes variaciones en los votos

particulares formulados a la Sentencia referida, y
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2) en la exclusién de la tipicidad en los casos en que “e/
comportamiento del sujeto no impide u obstaculiza de manera
relevante la actuacion de comprobaciéon por la Hacienda para la
efectividad de la recaudacion, diferenciandose por ello de la mera
infraccion sancionada administrativamente” .

Hasta ahora teniamos por pacifico que el elemento subjetivo del ilicito tiene

gue estar presente tanto en la infraccion como en el delito. Asi lo sigue

entendiendo el Tribunal Econdmico- Administrativo Central - Resolucién de

20 julio 2017: “debera concurrir una conducta intencional y

deliberadamente dirigida al fraude respecto de la que pueda acreditarse un

grado suficiente de gravedad...” - . El Tribunal Supremo exige, ademas, que
el comportamiento del sujeto ™ impida u obstaculice de manera relevante la
actuacion de comprobacion por la Hacienda para la efectividad de la

Al

recaudacion " circunstancia que, concluye , diferencia el delito de la mera
infraccién sancionada administrativamente.

La diferencia estribaba fundamentalmente en el umbral de punibilidad. Lo
gue dice el TS afiade un evidente grado de incertidumbre sobre el propio

elemento objetivo del tipo.

3. El Tribunal Supremo no admite la figura de la delegacion y las

consecuencias asociadas a la misma en el cumplimiento del deber

fiscal.

En el ambito doctrinal se ha afirmado la posibilidad de admitir la delegacion

en un tercero para que cumpla los deberes fiscales del delegante.

Sefiala Bacigalupo:

“La regla es clara: en tanto el cumplimiento del deber fiscal no requiere una

accion «de propia mano», el deber fiscal puede ser cumplido a través de

otro. Cuando se opta por esta forma de cumplimiento , el obligado fiscal

originario da cumplimiento al deber y, por Ilo tanto, no obra

antijuridicamente, si ha delegado el cumplimiento en una persona

capacitada para ello.

Ante todo debemos sefalar que en el derecho espafol la delegacion es

totalmente legal. Asi lo establecié la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
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en STS de 26 de marzo de 1994, en la que se afirmd que «el ordenamiento
juridico reconoce valor exonerante de la responsabilidad a la delegacion de
la posicion de garante, cuando tal delegacidn se efectia en personas
capacitadas para la funcién y que disponen de los medios necesarios para la
ejecuciéon de los cometidos que corresponden al deber de actuar»_. El art.
249 de la Ley de Sociedades de Capital, introducido por la L 31/2014, tiene
el mismo fundamento que la STS de 26 de marzo de 1994. Las exigencias

establecidas por la jurisprudencia citada y por el art. 249 LSC se satisfacen

cuando el cumplimiento del deber fiscal es delegado en un asesor fiscal
profesionalmente competente.
En el ambito del delito fiscal del art. 305 CP esta delegaciéon puede alcanzar,
y de hecho alcanza, a los supuestos en los que el asesor fiscal no sélo
asesora sobre el derecho fiscal aplicable, sino también a los que el asesor
fiscal actlua como representante voluntario del obligado fiscal en la
presentacion de las declaraciones correspondientes.
El problema que se podria plantear en el caso del delito fiscal surge de su
caracter de delito especial propio, lo que excluiria al representante
voluntario del obligado fiscal del circulo de posibles autores del delito, en
tanto éste no es el obligado fiscal. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
anterior a la reforma de 1983 no habia considerado necesaria una
autorizacién legal para extender la responsabilidad al representante. Era
obvio, debe haber entendido el Tribunal Supremo, que la no punibilidad del
representante equivalia a despenalizar el delito especial propio. Pero, esta
solucion ofrecia evidentes debilidades desde la perspectiva del principio de
legalidad (art. 25.1 CE), al carecer de un apoyo claro en la ley penal. Las
objeciones, sin embargo, estan superadas desde la reforma introducida por
la LO 8/1983.
Actualmente la extensién de la responsabilidad del obligado tributario al
representante voluntario ya no es problematica, pues estd expresamente
contemplada en el art. 31 CP (actuacién en nombre de otro). De esta
manera, el legislador ha cubierto las objeciones basadas en el principio de
legalidad que merecia la jurisprudencia anterior a 1983 para la actuacién en
nombre de otro. El art. 31 CP establece la responsabilidad del que actue, es
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decir: cuando él realice la conducta tipica en nombre o representacién legal
o voluntaria de otro, aunque «no concurran en él las condiciones, cualidades
o0 relaciones que la correspondiente figura del delito o falta requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la
entidad o persona en cuyo nombre o representacién obre».

Pero, el asesor fiscal no tendria que ser siempre considerado sin mas
responsable, dado, por ejemplo, que también puede haber incurrido en
alguno de los errores previstos en el art. 14 CP . Asimismo parece claro que
su conducta no sera tipica [es decir: serda una conducta neutral, cuando su
consejo se apoye en una interpretacion de la ley fiscal aplicable, que sea
sostenible por alguno de los métodos de interpretacion de la ley
reconocidos, aunque el texto Ilegal interpretado admita otras
interpretaciones _.

En suma: el asesor fiscal no podra ser responsabilizado como participe
(inductor o cooperador), si su actuacién no excede los limites de un
ejercicio socialmente adecuado de su profesién (cuestién de las acciones
neutrales). Tampoco podra ser considerado autor cuando actuare como
administrador, en nombre o como representante voluntario del obligado
fiscal y siempre y cuando haya actuado sobre la base de una interpretacién
de la ley sostenible por alguno de los métodos interpretativos aceptables.
Este criterio ha sido establecido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
desde 1999 _en relacién con el concepto de arbitrariedad o injusticia de la
sentencia, de la resolucién judicial o de la resolucidn de un funcionario en

asunto administrativo, de los delitos de prevaricacién judicial (art. 446 CP)

o de prevaricacién de funcionario publico (art. 404 CP) . En realidad, es un

criterio general que no agota su significacion en los delitos de prevaricacién,
sino que es decisivo para todo hecho punible que tenga su base en una
interpretacion de la ley. Es evidente que el asesor fiscal da consejos
técnicos, cuyo fundamento es una interpretacion de la ley penal. En la
medida en la que esa interpretacion sea sostenible con los criterios
aceptados de interpretacién de la ley, su actuacién debe ser considerada

una accion neutral y, por esa razén, no sera subsumible bajo el tipo penal
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del delito fiscal del art. 305 CP.” (BACIGALUPO, E. “Cuestiones de la autoria
y participacion en el delito fiscal”. Diario La Ley, n® 8715, 4 marzo 2016.)

La posicidon del Tribunal Supremo es radicalmente contraria, como se refleja
en la Sentencia que analizamos - 374/2017 - : no cabe delegacion, al
menos en el denominado ambito horizontal:

“La astucia terminoldgica del recurrente al emplear el término delegacién no
puede hacernos olvidar la diversidad de los supuestos en que la accion
delictiva se despliega cuando lo hace en el marco de una organizacion
jerarquizada y compleja en lo econémico y en lo juridico (actividad de una
empresa de la que derivan dafios ambientales) respecto de aquellos otros
en los que la pluralidad de intervinientes se desarrolla horizontalmente
(codelincuencia).

En el primero de los casos la creacién del riesgo por la empresa, con
pluralidad de sujetos, generalmente relacionados entre si jerarquicamente,
obliga a la busqueda de criterios de imputaciéon para determinar quién de
aquellos es criminalmente responsable. Algun sector doctrinal propone el de
«competencia», prescindiendo de criterios meramente formales, y partiendo
de la delimitacion de ambitos de organizaciéon dentro de la empresa. Se
operaria asi con criterios como el de «confianza» que justifica que la
ineludible «delegacién», de quienes estdn en un escalén a favor de
subordinados, se traduzca en que queden excluidos de responsabilidad
penal, si aquella confianza resulta legitima. Incluso, cuando Ila
responsabilidad penal puede atribuirse, en los especificos casos asi
tipificados, a la persona juridica, ésta puede resultar exenta de esa
responsabilidad penal. Pero, eso si, cuando la confianza en el gestor que
actia por ella se antecede de las precauciones del articulo 31 bis. 2. del
Cddigo Penal.

Pero, cuando la pluralidad de sujetos concurrentes a la producciéon delictiva
se manifiesta en una especie de «asociacion» horizontal, fuera del marco de
una organizacion econdmica o juridica compleja, y que puede dar lugar a
responsabilidades penales plurales, ya de coautoria ya de participacion,

resulta extrafio el concepto mismo de delegacion. La <«distribucion de
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funciones» entre los participes acarrea entonces acumulacion de
responsables criminales. En ningln caso exoneracidon de ninguno.
Se ha planteado la hipdtesis de que sea un extraneus quien genere error en
el obligado tributario que, por consecuencia de ello, incumpla, sin dolo, el
deber que le vinculaba. STS 30-4-2003 . Para solucionar la responsabilidad
de ese extraneus, cuando el intraneus resulta absuelto por falta de
concurrencia de dolo, se han elaborado tesis diversas de la de la sentencia
dictada. Entre ellas la que configura el delito, no como de incumplimiento de
deber, sino como delito especial de dominio. No importaria tanto quien esta
vinculado por el deber incumplido, como quien tiene el dominio del hecho.
Dominio al que accederia el extraneus ya por virtud de la representacion
gue le confiere el sujeto obligado, ya porque éste instrumentaliza al extrafio
en la relacion de deber.
El supuesto de traslacion del dominio a través de la representacion es el que
el recurso considera concurrente. Y, por ello, estima que la aplicacién del
articulo 31 del Cddigo Penal traslada la responsabilidad al extrafio en quien
no concurren las condiciones del sujeto especialmente obligado al pago del
tributo.
Pero una cosa es que esa representacion por razon del articulo 31 del
Cdédigo Penal pueda suponer una traslacion de las calidades exigidas en el
sujeto especial, convirtiéndolo en criminalmente responsable por el dominio
del hecho que adquiere, y otra que el representado quede desprovisto de
tales calidades y por ello, en caso de representacion, deba ser eximido de
responsabilidad penal. Obviamente si concurren respecto de su
comportamiento los presupuestos de ésta.
En la medida que la responsabilidad que hemos de analizar es la del
representado, resulta inadecuada la invocacion del articulo 31 del Cédigo
Penal que concierne precisamente a la de la persona que no puede
ser sujeto especial del tipo. Excluida del debate en este caso la situacién del
-asesor- interviniente, la relacion de autoria del sometido al deber fiscal
eludido fraudulentamente se predica en relacién con la conducta tipica,
referida a cada autor o interviniente. No, por ello, en relacidn con el hecho
tipico como unidad objetivada. Porque todo sujeto, autor o interviniente
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participe, respondera penalmente. Al autor se le imputard por su aportacion
relevante a la creacion del riesgo, presupuesto compartido con los
participes. Esa aportacion permite considerar a quien la efectla con su
conducta como autor del delito fiscal si, reuniendo las caracteristicas tipicas
de este delito (sujeto obligado en la relacion tributaria) controla
efectivamente el complejo de actos que culmina con la realizacién del riesgo
creado.

Tal dominio del devenir delictivo no desaparece, como pretende el
recurrente, por delegar actuaciones en otros sujetos, si conserva la
competencia para recabar la informacion de su cumplimiento por el
delegado y si puede revocar la delegacion.

La referencia a la ineludible demanda de asesoramiento técnico en
sociedades complejas y en el ambito de actuacion referida a determinados
deberes, podria dar lugar a reflexiones en el ambito de la culpabilidad
cuestionando la exigibilidad de una conducta diversa a la seguida por el
autor. Pero en modo alguno en el ambito del examen de concurrencia del

elemento objetivo del tipo.” ( FD segundo. 2.2.)

4. La participacion de terceros en la comision del delito fiscal.
Doctrina dominante: el asesor fiscal como cooperador necesario.
Tradicionalmente nuestro Tribunal Supremo ha calificado la conducta del
Asesor fiscal que ha tenido un protagonismo decisivo en la consumacion del
delito como un supuesto de cooperacidon necesaria, mas allad de los casos en
gue dicha conducta puede subsumirse en el tipo del complice o inductor.
Entiende el Tribunal Supremo que no puede imputarse autoria como tal por
cuanto el asesor fiscal no domina globalmente el hecho, sino una parte del
mismo

Légicamente, tendran que concurrir todos los elementos que condicionan la
posible calificacion como cooperador necesario, sin que baste para ello la
mera condicidén de asesor fiscal de un contribuyente .

En ocasiones, la denominada teoria de los bienes escasos sirve como

fundamento de las condenas como cooperador necesario impuestas a
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asesores fiscales en las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 julio 1999 y
16 de febrero de 2001.

En la primera considera el Tribunal que la participacién del asesor tributario
en los hechos es fundamental e imprescindible para el desarrollo de la
defraudacién, ya que sin sus conocimientos técnicos al alcance de pocas
personas, no se hubiera podido llevar a cabo dada la gran complejidad de la
operacion. En la segunda se pone el acento en el hecho de que "Se trata de
una cooperacion eficaz con efectiva transcendencia en el resultado final de
la operaciéon planeada, que si no puede ser encuadrada en el parrafo
primero del articulo 28 del Cédigo Penal por no ser el acusado sujeto pasivo
de ninguna obligacién tributaria, si supone la prestacion de una
indispensable colaboracion en la realizacion del delito cometido, incluible en
el apartado b) del parrafo segundo del citado articulo”. En la misma linea,
en la STS de 21 de diciembre de 2016 el asesor fiscal es condenado como
cooperador necesario en el delito contra la Hacienda Publica y como autor
en el delito de blanqueo de capitales.

No procede condena cuando, como en el caso resuelto por STS 30 de abril
de 2003 , el autor de la defraudacion tenia “un amplio dominio de la
actividad empresarial puesto que a la misma se habia dedicado aquél
durante toda su vida y con un notable éxito por cierto. Y si es ldgica la
inferencia del Tribunal de instancia segun la cual el acusado conocié en todo
momento el significado de las operaciones que realizd, bien por si mismo,
bien induciendo a otros a realizarlas, no lo es menos la de que tuvo plena

4

conciencia de su ilicitud...”. En definitiva, la participacion del asesor fiscal
era perfectamente suprimible, toda vez que sin ella el resultado hubiera sido
el mismo.

El TS insiste en la responsabilidad del Asesor fiscal, como cooperador
necesario, concluyendo - STS 494/2014, de 18 de junio - que:

«No es cierto que el delito fiscal sélo pueda ser cometido por el obligado
tributario. Basta reparar en que esta Sala ha llegado a condenar como
cooperador necesario de ese delito a un inspector de Hacienda que,
participando en el plan ideado para llevar a cabo las defraudaciones (...) La
misma idea aparece reflejada en otros precedentes que han estimado
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cooperador necesario al asesor fiscal que planed y diseAd la compleja
operacion de ocultacion de beneficios (SSTS 1231/1999, 26 de julio y
264/2003, 30 de marzo). (...) La ley, en fin, no impide la punibilidad del
extraneus en el delito propio del intraneus. Se admiten por consiguiente en
este delito las diversas formas de participacion —inductores, cooperadores
necesarios, complices—. Se rechaza que este delito, por tanto, pueda ser
cometido exclusivamente por el obligado tributario (STS 274/1996, 20 de
mayo).»

So6lo en casos muy singulares se ha responsabilizado en concepto de autor
al asesor fiscal, siempre que hubiera incumplido dolosamente su mandato
sin conocimiento del representado ( Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza 397/2009, de 31 de julio)

Esta es la doctrina dominante en el ambito jurisprudencial, generalizada
también en el ambito de la denominada Jurisprudencia menor. (Sentencias
de las Audiencias Provinciales de Madrid de 11 de abril de 2001 y
Pontevedra de 4 de febrero de 2016) . Ambito en el que se han producido
algunos pronunciamientos singulares, como el contenido en la Sentencia de
la Audiencia Provincial de La Rioja de 21 de octubre de 2015 , en que se
condena al asesor fiscal como cooperador necesario, pese a la absolucion de
los obligados tributarios. Ante tan paraddjica situacion, el Tribunal sefala:
"Los socios de "Residencial Virgen del Rocio" delegaron todas las gestiones
econdmicas en su asesor financiero el Sr. Jesus Carlos, quien como
seflalabamos en el fundamento anterior, fue quien realizd la contabilizacion
de la compraventa del inmueble, y también la elaboracién de la liquidacion
del impuesto de Sociedades, con lo que tuvo una participacion directa y
efectiva en la defraudacion a la Hacienda Publica, cumpliendo con ello todos
los requisitos exigidos por el Cddigo para ser considera como un autor por
cooperador necesario”.

En otra Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de abril de 2013 (de la que,
en casacidn se hace eco la STS de 11 de marzo de 2014) , el asesor fue
condenado como cooperador necesario en delito contra la Hacienda Publica,
seflalando la Audiencia que “ la STS 1159/2004, de 28-10, establece que "
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existe cooperacion necesaria cuando se colabora con el ejecutor directo
aportando una conducta sin la cual el delito no se habria cometido."
La no imputacion del asesor fiscal es también clara en algunos casos. Asi, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 3 de julio de 2001 exime
de toda responsabilidad penal al asesor fiscal que, participando en el
traspaso de titularidad de una serie de bienes, desconocia que
posteriormente esos bienes iban a ser embargados:
"...el hecho de que al asesor fiscal de los acusados no le dijeran que lo que
verdaderamente buscaban era impedir que los acreedores pudieran trabar
embargo sobre los bienes inmuebles, explica que tal asesor fiscal no haya
compartido la legitimacién pasiva de la accion penal con los acusados... .”
También la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba , de 11 de mayo
de 2010, absuelve al asesor fiscal y administrador de derecho, condenando
por el contrario al administrador de hecho. La razén es clara:
"... no debe aceptarse que estemos ante un supuesto de asesoria
propiamente dicha pues asesorar implica por definicion dar consejo o
dictamen y aqui lo que ha hecho el Sr. Bartolomé es poco mas que llevar la
contabilidad pero no de elaborarla desde su inicio ya que su mision era
Unicamente recibir lo que le mandaban desde la oficina de Neumeses, y con
base a ello elaborar y presentar los correspondientes declaraciones, de cuyo
contenido no puede responsabilizarse”.
Por las mismas razones se pronuncian en sentido absolutorio las Sentencias
de la Audiencia Provincial de Alava de 18 de julio de 2011 y la de Cadiz de
29 de noviembre de 2013. En esta ultima se pone de relieve la imposibilidad
de la denominada imputacién objetiva y la necesaria concurrencia de una
conducta activa y dirigida a la consumacion del delito. El asesor
efectivamente prestd servicios profesionales para la sociedad, pero tan solo
con ello no basta, es necesaria una actitud activa hacia el delito.
"No obstante, ello no significa que supiera que las facturas contabilizadas
fueran falsas o mendaces ni implica de suyo participacion en el fraude fiscal,
toda vez que el sujeto tributario es el responsable de sus declaraciones
fiscales independientemente de la sospecha, que no certeza, que el asesor
fiscal pueda abrigar sobre la puesta en escena criminal del obligado, de
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forma que solo cuando se haya producido una cooperacion en el delito de
forma activa, conociendo, incluso, induciendo o aconsejando sobre la
mecanica delictiva podra hablarse de responsabilidad criminal en el asesor,
pero no cuando se limita a contabilizar facturas o a elaborar declaraciones
tributarias sobre la base de los documentos o facturas que le son
suministrados, sin que le sea exigible al menos penalmente una suerte de
fiscalizacién o control de las voluntades o intenciones de aquéllos que se
sirven de sus servicios profesionales”.
En definitiva, jurisprudencialmente prima la consideracion del asesor fiscal
como cooperador necesario , siempre y cuando concurran las circunstancias
gue propician tal calificacién. Esta es también la tesis defendida por la
mayoria de la doctrina cientifica. Valga por todos la acreditada opinidon de
Coérdoba Roda:
“El significado de los términos de defraudar eludiendo el pago de tributos
conduce a entender que dicha conducta la lleva a cabo el contribuyente
tanto si personalmente confecciona la declaracion , como si encarga a un
asesor fiscal o a un apoderado que la confeccione y la presente. .. En
cuanto a cudl debe ser la valoracion de la conducta del asesor fiscal y del
apoderado en el caso de que actlen a consciencia de la falsedad de la
declaracion que presentan, obviamente no podran ser calificados como
autores, por la razén de que en ellos no se da la condicion requerida por el
art. 305 del CP. De ahi que su conducta deba ser calificada como de
cooperacion necesaria en el delito contra la Hacienda publica, si bien
concurrirad el supuesto de la circunstancia atenuante del art. 65.3, ya que se
trata de un cooperador necesario en el que no concurre la condicién,
cualidad o relacion personal que fundamenta la culpabilidad del autor. Los
jueces o Tribunales podran asi imponer la pena inferior en grado a la
sefialada para el delito contra la Hacienda publica por el art. 305.”
(“Comentarios al Cddigo Penal. Parte General”, pags.. 366-367. Editorial M.
Pons. 2011).
De acuerdo con Cérdoba:
a) Es preciso distinguir entre coautoria y cooperacidn necesaria
para ello no basta acudir a la teoria del dominio del hecho,
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pues cada uno de los coautores por si carece del dominio del
hecho - para lo que precisa la concurrencia de los restantes
coautores - . “El cooperador necesario, a diferencia del coautor,
no asume una funcion para realizar el hecho en su conjunto,
sino para prestar una contribucion a un aspecto particular”.(ob.
cit. p. 357).
“El dominio del hecho Unicamente se da en el autor aislado y en el conjunto
de autores en la coautoria. No se da en cada uno de los coautores en si, ni
tampoco en el autor mediato, ya que el instrumento - asesor fiscal,
representante ... - puede decidir no llevar a cabo el hecho.” (ob. cit. p. 358).
b) “La cooperacién ha de ser para un delito concreto.
Toda accién que no esté dirigida a contribuir a un determinado delito no
constituye cooperacién a los efectos del art. 28 C.P.” (ob. cit. p. 358).
c) La cooperacion ha de ser necesaria. Esto la distingue de la
complicidad.(ob. cit. p. 358)
Esto es lo que diferencia la cooperacidén necesaria de la complicidad.
Como se ha seinalado “/o que distingue al cooperador necesario del cémplice
no es el dominio del hecho, que ni uno ni otro tienen, sino la importancia o
relevancia de su aportacion en la ejecucién del plan del autor o autores.”
(Comentarios al Cdédigo Penal. Obra colectiva dirigida por Juan Saavedra
Ruiz, en su dia Presidente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Ed. El
Derecho. Madrid. 2011, p. 167).
En esa linea se manifiesta la STS 7 mayo 2003: “Esta Sala viene declarando
gue la diferencia entre la complicidad y la cooperacion necesaria radica en la
consideracion de la actividad del complice como secundaria, accesoria o
auxiliar de la accién del autor principal, frente a la condicion de necesaria a
la produccion del resultado de la conducta del cooperador necesario” (citada
en Cérdoba, p. 358).
d) Cuando es necesaria la cooperacién?
“...La averiguacion de si la cooperacion era necesaria, debe ciertamente
atender en un sentido concreto al planteamiento del sujeto individual, pero
que ello no debe comportar el que actos cuya necesidad es puramente
imaginaria en la mente del autor, atribuya a la cooperacion el caracter de
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necesaria. De operar asi , se produciria una volatilizacion o dilucion de la
nocion de necesidad, que no puede corresponderse al sentido de la Ley.
Piénsese, por ejemplo, en la persona con creencias esotéricas que
condiciona la ejecucion a la opiniéon de un brujo. Situacién, por supuesto,
distinta serd la de que el sujeto haga depender la decisién de realizar el
hecho al asentimiento por parte del jefe de la organizacion. Naturalmente,
en los casos en los que se estime que la cooperacion es necesaria, la
responsabilidad del cooperador requeriréa que se lleve a cabo el acto a
conciencia de su relevancia para la comision del delito” (Cérdoba, ob. cit. ,
p. 359).

e) “La cooperacion requiere la concurrencia de dolo: conciencia de
que se contribuye, a través de una aportacién necesaria, a la
realizacién de un hecho delictivo por parte de otra persona.

Asi lo expresa la jurisprudencia: la teoria del llamado doble dolo (integrado
por el conocimiento y la voluntad de que otro realiza una acciéon u omision
delictiva... y por el conocimiento y la voluntad de que con la propia accién u
omision se estd auxiliando de algun modo al autor material en su realizacion
delictiva”). (ob. cit. p. 360/361).

f) “"Debe descartarse el que pueda llevarse a cabo una
cooperacién por imprudencia” (ob. cit. p. 361)

“Ante la posibilidad de que se entendiera que en la hipdtesis de realizacién
de una conducta que presenta las caracteristicas de una imprudencia y que
va seguida de la realizacién de un delito doloso por parte de otra persona,
lo que se da no es una cooperacion, sino la realizacion de un delito de
imprudencia...” (Caso Vinader: periodista que publica datos de una serie de
personas que luego son asesinadas por ETA. No hay relacion de causalidad
(calificada como un delito de imprudencia temeraria profesional) y el
asesinato de esas personas.

g) El tratamiento de la autoria y la participacién en los delitos
especiales propios debe atender a la vigencia de las normas
sobre irretroactividad de la Ley penal (art. 2 CP) vy extincion de
la responsabilidad penal por el transcurso de los plazos de
prescripciéon (arts. 130 y ss. CP)
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En contra de esta doctrina se manifiesta con rotundidad Bacigalupo:
“... en tanto el delito fiscal sea entendido como un delito de infraccidon de
deber, la distincién entre accion y omision es considerada irrelevante.
Aplicando la teoria de la conditio sine qua non, cuya formulacion coincide
practicamente con el texto del art. 28 b) CP es evidente que para omitir el
cumplimiento de un deber ninguna ayuda es necesaria.

En suma: /a distincion entre cooperacion necesaria [art. 28, b)] e
innecesaria (art. 29 CP) carece de sentido en los delitos de omision y en los
delitos de infraccion de deber; consecuentemente en el delito fiscal toda

participacion en la forma de cooperacion no sera necesaria.” (Ob. cit.)

5. Conclusiones.
Es obvio que hemos entrado en una nueva fase en la represidon de las
conductas contrarias a Derecho realizadas por Asesores fiscales. De ahi la
procedencia de formular alguna observacidn sobre el contenido de tales
conductas.
En primer lugar, y dada la evidente peligrosidad del ejercicio de la profesion
y de las consecuencias asociadas al mismo, no estd de mas recabar del
Legislador la precisidon conceptual necesaria que impida agravar el ya de por
si grave problema. Ello es especialmente necesario en un ambito en el que
- como ocurre con los delitos contra la Hacienda Publica - nos encontramos
ante normas penales en blanco, cuya recta intelecciéon exige al Juez de lo
penal aplicar y traer a instruccién el contenido de Leyes tributarias. Es obvio
gue cuando el asesor fiscal actia de conformidad con una interpretacién
razonable de la norma no debiera plantearse problema alguno, toda vez que
su acciéon debe calificarse como una accién neutral, lo que conlleva la
inexistencia de dolo y la consiguiente inimputabilidad de su accién como
cooperador necesario, como complice o como inductor. Punto este en el que
juega un papel relevante el art. 14 del Cdédigo Penal y las consecuencias
asociadas al mismo acerca de la concurrencia o no del error de tipo y del
error de prohibicién.
Lo que ha ocurrido en Espafia con la obligacidon de declarar los bienes en el
extranjero es justo un ejemplo de lo que no debe ocurrir en este ambito. La
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Ley que establece tal deber ha ido acompafiada de una variedad de
disposiciones del mas variado fuste que han enturbiado sensiblemente la
recta inteleccion de la norma. El resultado de todo ello ha sido, por lo
demas, el requerimiento de la Comisidon de la Union Europea al Gobierno
espanol para que expliqgue el porqué de la normativa y, en su caso,
modifique su alcance, con el fin de hacerlo compatible con el principio
comunitario de libre circulacién de capitales.

En segundo lugar, es cierto que en la doctrina de la Sala Penal del Tribunal
Supremo se ha consolidado la inexistencia de continuidad delictiva en el
delito fiscal, lo que no obsta a que se manifiesten ciertas discrepancias en
dos votos particulares a la Sentencia del caso Messi.

En el recurso se instaba la apreciacién de la continuidad delictiva, lo que
permitiria atenuar el rigor de las penas, invocando al efecto el encaje de los
hechos en el art. 74 del Cdédigo Penal. Se invocaba al efecto tanto la
existencia de un procedimiento de declaracién fiscal continuado en el
tiempo, como la semejanza con lo que ocurre en los delitos contra el
patrimonio.

Sin embargo, la mayoria del Tribunal entiende que no procede apreciar la
continuidad delictiva , atendido tanto el tenor del art. 305.2 CP - “a efectos
de determinar la cuantia.. se estarda a lo defraudado en cada periodo

14

impositivo o de declaracién....” , como al principio de estanqueidad . Por lo
demads, entiende el Tribunal que el principio de proporcionalidad - que
propicia una reduccién de la pena al igual que la procedente en caso de
estimarse la existencia de un delito continuado - no se vulhera dado que
las cuantias defraudadas son lo suficientemente importantes para que no
guepa invocar la vulneracién del principio de proporcionalidad.
Muchas incdgnitas en una materia en la que tradicionalmente el principio de
legalidad se habia erigido en eje en torno al cual se apoyaban todas las
decisiones judiciales. Han cambiado mucho las cosas en los ultimos afios.
De una parte, el hecho de que la norma penal se remita a la norma
tributaria obliga a ésta a una precision que no siempre concurre. De otra,
las cada vez mas apremiantes necesidades recaudatorias obligan a la
Administracion Tributaria a cumplir con unos objetivos recaudatorios que,
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en no pocas ocasiones, tienen que cumplirse a costa de sacrificar principios
tradicionalmente tenidos por inmutables en el mundo del Derecho. La
prejudicialidad penal y el non bis in idem - reparese en el contenido de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de marzo de
2018 - asunto C- 524/15, Luca Menci - estan siendo objeto de una
reformulacién que pugna no poco con el tradicional contenido de tales

principios.
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