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Resumen

La imputacidon de responsabilidad penal al asesor fiscal se viene apreciando como un
fendmeno de creciente interés y relevancia en Espaia. En el presente trabajo se pretende
abordar la cuestion utilizando el método cientifico dogmatico atendiéndose al Derecho
positivo y jurisprudencia espafioles, en combinacidn con consideraciones de politica criminal.
De tal forma, se parte de conceptos generales como la determinacion del bien juridico
protegido, el andlisis del articulo 305 del Cédigo penal y las diferentes actividades asociadas a
la asesoria fiscal. Posteriormente se pretende recoger la problematica inherente a la
atribucién de responsabilidad penal al asesor fiscal por la comisidon del delito de defraudacién
tributaria, concibiéndose el mismo como delito especial propio. Ello restringe el circulo de
autores y, por tanto, se analizan los diferentes cauces para la trasmisién de la cualificacién
exigida por el tipo para la determinacién de la autoria y participacion. Por ultimo, se alude a
la escasa jurisprudencia existente al respecto y que pone de manifiesto las dificultades
técnicas de atribuir la autoria al asesor, predominando su conceptuacidon como cooperador

necesario.
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Abstract

The attribution of criminal liability to the tax advisor has been seen as a phenomenon of
growing interest and relevance in Spain. This paper aims to address the issue using the
dogmatic scientific method, taking into account Spanish positive law and jurisprudence, in
combination with criminal policy considerations. In this way, it starts from general concepts
such as the determination of the protected legal asset, the analysis of article 305 of the
Criminal Code and the different activities associated with tax advice. Subsequently, it is
intended to include the problems inherent in the attribution of criminal liability to the tax
advisor for the commission of the crime of tax fraud, which is conceived as a special crime that
restricts the circle of authors and, therefore, the different ways in which the tax advisor can
be held liable through the required qualification. Finally, reference is made to the scarce
existing jurisprudence on the subject, which highlights the technical difficulties of attributing

authorship to the advisor, with the predominant concept of him as a necessary cooperator.
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Introduccion

El asesor fiscal, en calidad de técnico experto respecto del siempre complejo y cambiante
ambito tributario, ostenta una posicién de extraordinaria relevancia social en tanto en cuanto,
en aplicacion de la pericia que se le presupone, contribuye de manera significativa al efectivo
cumplimiento del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, de conformidad
con el articulo 31 de la Constitucién Espaiola y para cuya salvaguarda opera la potestad
punitiva del Estado bien a través del Derecho administrativo sancionador, bien mediante el

Derecho penal en caso de que la cuantia de lo defraudado exceda de 120.000 euros.

En lo relativo al objeto del presente trabajo, el Cédigo Penal regula el reproche penal
merecedor del defraudador tributario en su articulo 305, encuadrado dentro del Titulo XIV
“De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, si bien el legislador no
realizd un ejercicio de concrecién al tiempo de subsumir la conducta del asesor fiscal en el
tipo, habiendo de recurrir para su averiguacion a una exhaustiva interpretaciéon teleoldgica
del precepto lo cual requiere ademas, y por configurarse adoptando el tipo de norma en
blanco, de cierta familiarizacidon de una materia completamente ajena al Derecho penal, como

es el Derecho tributario.

1. Justificacion del tema elegido

La responsabilidad penal del asesor fiscal derivada del ejercicio de las diversas funciones que
le son propias se viene configurando, de un tiempo a esta parte, como un tema de candente
actualidad y que ha trascendido del ambito juridico a la esfera de la opinién publica. Puede
presumirse que el origen de este fendmeno radica en el encausamiento por defraudacion
tributaria de numerosos personajes dotados de elevado grado de notoriedad social, algunos
de los cuales han optado por derivar su responsabilidad penal a sus respectivos asesores

tributarios como aspecto nuclear de su estrategia de defensa ante los tribunales.

De esta manera, se viene observando la injusta tendencia a la demonizacién del profesional
en cuestion por un amplio sector de la poblacién, configurandose como una suerte de agente

social sospechoso de enfocar su labor profesional a conductas social y penalmente
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reprochables en lo que constituyen “juicios paralelos”, que flaco favor le hacen a un
profesional cuya relevancia y utilidad no puede ponerse en tela de juicio habida cuenta de que
suponen el necesario vaso comunicante entre Administracién Publica y obligado tributario,
erigiéndose la primera como la encargada de interpretar la legislacidn tributaria asi como de
calificar los hechos propios del trafico juridico conforme a ella y, ademas, de contribuir a
satisfacer la legitima pretension del contribuyente a minimizar la carga impositiva, dentro de

los parametros legalmente validos.

2. Problemay finalidad del trabajo

En aras de evitar incurrir en los prejuicios al respecto, imperantes en el imaginario colectivo,
interesa realizar una aproximacién rigurosa que proporcione elementos suficientes para la
comprensién de la responsabilidad penal del asesor fiscal lo cual supone, ciertamente, un
desafio de tamafia dimensiéon fruto, en parte, de la ausencia de regulacion legal de una
profesion que puede ser realizada en ejercicio de su amplio espectro de funciones que,
ademas de la facilitacién de informacién y consejo, puede consistir en funciones contables y
auditoras asi como en actividades de representacién y defensa ante Administracién y

tribunales, respectivamente.

Otra de las dificultades inherentes a la cuestidn se encuentra en la configuracién del articulo
305 del Cédigo Penal que, como se expondra ut infra, se puede concebir como una ley en
blanco para cuya interpretacion sera preciso ahondar en instituciones propias de una rama
del Derecho de naturaleza extrapenal, como lo es la regulacidon normativa propia del Derecho

tributario.

Ademas, el limitadisimo numero de sentencias judiciales dictadas conforme a la cuestién
dificultan la labor de interpretacién, habiendo de acudir a este respecto a una doctrina del
todo dividida en alguno de los aspectos mads relevantes a los efectos de justificar la

procedencia de que el Derecho penal opere en relacion con la labor del tributarista.

De otra parte, y en sede de autoria y participacién, conviene resaltar la compleja labor que
supone la atribucion de responsabilidad penal entre diversos intervinientes relacionados con

el asesor fiscal cuando se concrete el hecho tipico de defraudacién tributaria, asi como el
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supuesto de que el profesional desarrolle sus funciones en el seno de una organizacion

empresarial.

3. Objetivos

El propdsito del presente trabajo de investigacion lo constituye la procedencia de la
responsabilidad penal del asesor fiscal en términos de autoria y participacién en atencion a lo
dispuesto por el articulo 305 del Cédigo Penal para lo cual se requerira profundizar en diversas
instituciones de la parte general del Derecho penal, que operaran en funcién de conductas

propias del ambito de lo tributario.
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Capitulo Primero: El delito de defraudacion tributaria en el

Codigo Penal espaiol

[.1. El bien juridico protegido y su fundamento constitucional

El delito de defraudacidon tributaria persigue la salvaguarda del mandato constitucional
contenido en el articulo 31 de la Constitucidn Espafiola, el cual dispone, en su apartado 1, que
“todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningln caso, tendrd alcance confiscatorio”. Siguiendo a RODRIGUEZ
BEREIJO (1992, pp. 43-55), procede en este punto acometer un somero analisis de cada uno
de los principios constitucionales referidos especificamente a la materia tributaria. En relaciéon
al principio de capacidad econdmica, se habra de atender a dos vertientes diferenciadas
configurdndose, en primer lugar, como el pretexto justificador del hecho mismo de contribuir
o, dicho de otra manera, como la aptitud para contribuir. En segundo término, el principio de
capacidad econdmica se ha de entender como la medida proporcional en que el obligado
tributario habrd de contribuir en aras de sostener el gasto publico concretandose en la
determinacién del hecho imponible y de su correlativa cuantificacion tributaria. De esta
forma, el principio de capacidad econdmica se configura como la piedra angular sobre la que
descansan los demas principios contenidos en el articulo 31 CE, debiendo manifestar una
capacidad real o potencial y excluyéndose por el Tribunal Constitucional la posibilidad de que
se atienda a la mera capacidad nominal®. De otra parte, el principio tributario de igualdad no
supone el riguroso correlato del principio de igualdad proclamado por el articulo 14 CE si bien,
imponiendo un trato desigual a lo que realmente es desigual, concibiéndose tal desigualdad
como las distintas condiciones socioecondmicas de los ciudadanos, se promueve la igualdad
social a través del sostenimiento de los gastos publicos?. De otra parte, el principio de

progresividad tributaria se halla intimamente ligado al principio de igualdad tributaria, en

1STC 37/1987, de 26 de marzo.
2STC 3/1983, de 25 de enero.
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tanto en cuanto lo viene a materializar atendiendo en especifico a la capacidad econémica del
ciudadano. En lo concerniente al principio de no confiscatoriedad, supone un eficaz
contrapeso respecto del principio de progresividad tributaria, encontrando su fundamento en
la necesaria garantia de otros derechos constitucionales como lo son el derecho a la propiedad

privada (articulo 33 CE) y la libertad de empresa y economia de mercado (articulo 38 CE).

Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio.

kul s'!i
hastael

AHORA, .

- HACIENDA
SOMOS TODOS.
NO _NOS
ENGANEMOS.

Consulte en las Delegaciones de Hacienda.

W

s MINISTERIO DE HACIENDA

Figura 1: publicidad institucional Ministerio de Hacienda, 1978 (diario abc)

Asumiendo la proteccion de los bienes juridicos como la finalidad ultima del Derecho penal,
interesa entonces delimitar cual es aquella que pretende el tipo de defraudacion tributaria.
En Espaiia coexisten dos corrientes doctrinales al respecto, atendiéndose, respectivamente, a
las esferas patrimoniales y funcionales de la Administracidn Publica. Asi las cosas, procederia
contemplar al patrimonio como un bien juridico inmediato y, de otra parte, a las funciones de

la Administracidn agrupadas como bien juridico mediato.

Son las tesis de inclinacién patrimonial las que mayor acogida han encontrado en nuestra
doctrina y jurisprudencia atendiendo las mismas, en mayor o menor medida, al patrimonio de
la Hacienda Publica® como objeto de proteccidn. Dentro de esta corriente, algunos autores

restringen el objeto de proteccidn hasta tal punto, que igualan la defraudacién tributaria con

3 La Hacienda Publica se encuentra definida por el articulo 2 del Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria, aprobada por R.D. Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre: «La Hacienda Publica, a los
efectos de esta Ley, esta constituida por el conjunto de derechos y obligaciones de contenido econémico cuya
titularidad corresponde al Estado o a sus organismos auténomos».
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los delitos contra el patrimonio individual (APARICIO PEREZ 1995). Otros autores, constituidos
en mayoria, amplian el objeto de proteccion de la norma atendiendo a la faceta recaudatoria
de la Hacienda Publica asumiéndose subsidiariamente la defensa de bienes juridicos
dimanantes de aquella, como lo puede ser el erario publico constitutivo del Estado Social y

Democratico de Derecho (BAJO FERNANDEZ y BACIGALUPO SAGGESE 2010).

De otra parte, las tesis funcionales se sustentan en base a dos proposiciones. La primera
estima que el bien juridico digno de proteccion lo conforma la funcidn tributaria, concebida
como “la posicidn en que el ordenamiento coloca a la Administracion para la defensa del
interés publico relativo a la efectiva actuacién de las normas tributarias” (PEREZ ROYO 1986,
p. 64). La segunda de las vertientes de las tesis funcionales se centra en la concreta funcion
del tributo, enumerdndose como tales sus funciones financieras, politico-econédmicas y de

justicia (GRACIA MARTIN 1988).

Interesa en este punto destacar la defraudacion tributaria como delito de resultado, en tanto
en cuanto para su realizacidon se requiere un concreto perjuicio patrimonial, tal y como se
expondra ut infra. Aunque la referida configuracion pareciera alinearse exclusivamente con
las tesis de orientacion patrimonial, los partidarios de las tesis funcionalistas no discrepan al
respecto, si bien han de efectuar la operacidn de disociar el resultado tipico del bien juridico
que propugnan. Respecto de las tesis patrimoniales, estas se han de concebir sin perder de
vista los principios que rigen la politica tributaria en desarrollo de la funcién tributaria (PEREZ
ROYO 1986). De tal manera, la doctrina ha ido identificando rasgos comunes entre lo
patrimonial y lo funcional generdndose una suerte de teoria ecléctica en la cual el elemento
inmediato de las tesis patrimoniales encuentra su correlato en el componente mediato de las

funcionales, operando tal ejercicio, ademads, a la inversa.

I.2. El tipo base del articulo 305 del Cédigo Penal

El delito de defraudacién tributaria se prevé por el articulo 305 del Cddigo Penal?,

encuadrandose en su Libro Il, Titulo XIV “De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la

III

Seguridad Social” y estableciendo: “el que, por accién u omisién, defraude a la Hacienda

4 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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Publica estatal, autondmica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas
o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de
la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento
veinte mil euros sera castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al
séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los

términos del apartado 4 del presente articulo”.

A pesar de contener diversos elementos normativos como lo son los “tributos”>, “beneficios
fiscales”, “indebidamente”, etcétera (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO 2008), en la doctrina
predomina la concepcién del delito de defraudacién tributaria como norma penal en blanco,
entendiéndose asi que es una norma extrapenal la que regula el hecho tipico del articulo 305
CP y a la que habrd que acudir para poder interpretarlo en su plenitud. En estos términos,
resulta esclarecedora la postura de SILVA SANCHEZ (2005, p. 40) al disponer que “si no hay
infraccion de la normativa tributaria de complemento de la ley penal, tampoco puede

estimarse infringida esta ultima”.

Asumir lo anterior no obsta para reconocer al verbo rector “defraudar” autonomia penal,
evitdndose asi la concepcion del Derecho penal como meramente punitivo sin atender a las
conductas humanas contra las que habrd de desplegar sus efectos. Sin embargo, el CP no
contiene definicidén alguna del término al configurarse como un concepto juridico-econémico
tal y como se desprende de la definicion que del mismo establece la Real Academia Espafiola

de la lengua, en su acepcidn tercera®: “eludir o burlar el pago de impuestos o contribuciones”.

Asumiéndose la configuracion del precepto que nos ocupa como norma penal en blanco, se
ha de admitir la relacion juridico-tributaria como premisa delimitadora del tipo penal
configurdndose como presupuesto del mismo. De ello se deriva la existencia de dos injustos

penales distintos en cuanto a las obligaciones materiales, asi como a los obligados por las

5 El articulo 2.1 LGT define los tributos como “los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias
exigidas por una Administracién publica como consecuencia de la realizacién del supuesto de hecho al que la ley
vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de
los gastos publicos”; de otra parte, el articulo 2.2 LGT establece que “los tributos, cualquiera que sea su
denominacian, se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos”.

6 https://dle.rae.es/defraudar
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mismas. Asi las cosas, se puede identificar en primer término la obligaciéon principal
contributiva respecto de la cual se pretende que el contribuyente no eluda el pago de tributos,
se beneficie indebidamente de beneficios fiscales u obtenga devoluciones de forma indebida.
En segundo término, se halla la obligacién auténoma de efectuar pagos a cuenta, que veta al
retenedor de eludir el abono de los importes retenidos, asi como de los ingresos derivados de

retribuciones en especie.

La referida distincidn entre la obligacién principal contributiva y la obligacién auténoma de
efectuar pagos a cuenta se pudo sentar en virtud del vigente CP, que vino a introducir en el
tipo las modalidades “eludiendo cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o
ingresos a cuenta de retribuciones en especie”. De esta forma, el legislador contribuyd
significativamente a terminar con el debate doctrinal que venia a cuestionar si la elusidn de
las retenciones de ingresos a cuenta podia, acaso, significar un delito de apropiacién indebida
en detrimento de la calificacion como defraudacion tributaria que, desde entonces, impera

pacificamente en la jurisprudencia (MARTINEZ-BUJAN PEREZ 1996).

En efecto, el poder legislativo viene contemplando las conductas que hoy constituyen el tipo
de defraudacidn tributaria desde el Codigo Penal de 1822, si bien la verdadera génesis de la
regulacién actual puede observarse con la reforma ejecutada en virtud de la Ley sobre
medidas urgentes de reforma fiscal’. A partir de entonces, la regulacion del delito de
defraudacion tributaria ha sido objeto de seis reformas manifestadas, esencialmente, como la
voluntad del legislador de alcanzar la mdaxima eficacia recaudatoria valiéndose del ius

puniendi, quedando relegada la teleologia penal a lo meramente accidental.
En tal sentido,

» la reforma operada por la LO 2/1985, de 29 de abril, amplié la ratio legis del verbo
rector eliminando los numerus clausus y observando el actuar con dolo. Ademas, vino
a introducir el titulo “Delitos contra la Hacienda Publica”, a sustituir el término
“impuestos” por “tributos” y a contemplar expresamente a la Hacienda Autondmica

como sujeto pasivo;

7 Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de medidas urgentes de reforma fiscal.
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» la LO 6/1995, de 29 de junio, integré la omisidn y la obtencion de devoluciones
indebidas en el tipo e incluyé la regularizacion tributaria asi como los subtipos
agravados, ademas de afiadir a la Hacienda Foral como merecedora de proteccion;

» la LO 15/2003, de 25 de noviembre, aumentod la cuantia minima defraudada hasta los
120.000 euros y vino a formular el tipo de defraudaciéon a la Hacienda de las
Comunidades Europeas;

» 1aLO 5/2010, de 22 de junio vino a incrementar la pena de prisidn hasta los 5 afios;

» la LO 7/2012, de 27 de diciembre, otorgd a la regularizacién tributaria la facultad de
“hacer desaparecer el injusto” y contempld la atenuacidon de la pena en caso de
reconocimiento, pagoy colaboracién. Ademas, introdujo el articulo 305 bis CP que vino
a agravar ciertas conductas defraudatorias. Ademas, en su virtud se emplazé a los
“Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social” en el Titulo XIV del Cddigo
Penal, modificdndose la pena principal privativa de libertad de 1 a 4 afios y

excluyéndose el dolo del tipo.

1.2.1. Conducta tipica y elemento subjetivo del tipo penal

Si bien se observa practica unanimidad doctrinal en considerar “defraudar” como verbo rector
del delito de defraudacidn tributaria, no existe tal consenso a la hora de definir su significado.
Para tal fin, han destacado dos corrientes. La primera de ellas consiste en la teoria de la
infraccidn del deber, concibiéndose el verbo rector como el mero hecho de incumplir como el
mero “(...) incumplimiento de los deberes de informacion y colaboracién establecidos en la
legislacién tributaria” (PEREZ ROYO 1986, p. 116). La segunda de las proposiciones supone las
teorias del engafo, afiadiendo al incumplimiento la exigencia de que éste se materialice en
virtud de un plus de desvalor en forma de ardid si bien se constituyen en mayoria los autores
que, asumiendo esta postura, la modulan introduciendo la exigencia de que al sujeto pasivo
le resulte imposible, por si sola, deducir la concrecidn del hecho imponible8, conformando la

que se ha dado en llamar “teoria moderada del engafio” (QUERALT JIMENEZ 2015). En

8 El articulo 20.1 LGT define el hecho imponible como “el presupuesto fijado por la ley para configurar cada
tributo y cuya realizacidn origina el nacimiento de la obligacion tributaria principal”.
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adelante se abrazard esta ultima, lo que conduce a concebir la defraudacién tributaria como

aquella ocultacion de datos idénea para eludir la correcta y completa liquidacién del tributo.

Con la introduccién en el tipo de la omisién, el legislador resolvié en 1995 un antiguo y
justificado debate doctrinal en torno a la cuestidon. No obstante, este mantiene su vigencia
conforme a qué debe entenderse por conducta omisiva en torno al articulo 305 CP. Se trata
de una duda razonable si atendemos a la figura de la omision impropia y a que la clausula
general del articulo 11 CP, reguladora de la comisidon por omisién, no atiende a los medios
como si lo hace el articulo 305.1 CP, detallando objetivamente las formas en que ha de darse
la accidn o comisién. Se hace, pues, necesario recurrir a la teoria moderada del engaiio para
delimitar la cuestion, excluyéndose la comisién por omision cuando, a pesar de no haberse
presentado declaracidn tributaria, se haya contribuido por cualquier medio con la
Administracion de modo que ésta pudiera averiguar el hecho imponible o incluso, cuando ésta
dispusiera de la informacidn necesaria para liquidar oportunamente la deuda tributaria

(MARTINEZ-BUJAN PEREZ 2016).

Habida cuenta de lo anterior, entra en escena el dolo como necesaria premisa del engafio
requerido para poder considerar como tipica la accion u omisién de la obligacion. Mayor
relevancia, si cabe, merece su consideracion si se atiende al articulo 12 CP, el cual prevé un
sistema de numerus clausus respecto de los delitos de posible comisién imprudente
disponiendo que “las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la Ley”. De tal forma, dado que el tipo penal del articulo 305.1 CP
no incluye mencién alguna respecto de las imprudencias, se puede inferir que Unicamente se

podrd incurrir en delito de defraudacion tributaria mediando dolo.

El dolo viene a manifestar el desvalor subjetivo de la accién atendiéndose al ambito interno,
en cuanto psicoldgico o animico del sujeto y se configura como la disociacién entre lo cognitivo
y lo volitivo. El elemento cognitivo del dolo presupone que el infractor de la norma, concebido
este como hombre medio ideal, pueda conocer que su obrar contenga los elementos
integradores del tipo penal. A contrario sensu, de manifestarse desconocimiento vencible de

la concurrencia de los elementos objetivos del tipo penal se estaria ante un error de tipo®,

% En el supuesto de desconocimiento invencible se estaria ante una conducta subjetivamente atipica.
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institucidn juridica que se desarrollard ut infra. Sin embargo, la elevada complejidad técnica
inherente a la normativa tributaria dificulta la apreciacion de la existencia del elemento
cognitivo planteandose la cuestion del grado de conocimiento exigido respecto de
componentes normativos cuyo sentido material pleno se antoja dificilmente asimilable
respecto de, por ejemplo, “defraudar”, “indebidamente”, “ingresos a cuenta”, “beneficios
fiscales” o “cantidades retenidas o que se hubieran debido retener”. En lo que respecta al
elemento volitivo del dolo, el sujeto, ademas de conocer la conducta tipica ha de manifestar,
con su acciéon u omision, la voluntad de realizarla. Esto aumenta el desvalor objetivo de su

accion, en tanto en cuanto, el sujeto no va a poner los medios para evitar incurrir en el delito.

Se hace preciso en este punto matizar el paradigma cldsico que exige, para apreciar el dolo, la
concurrencia de sus elementos cognitivo y volitivo. La tendencia actual es agruparlos como
elemento Unico entendiéndose que ambos se confunden en un mismo plano. En esta linea,
MIR PUIG (2016, p. 268) viene sosteniendo que “(...) basta afiadir a la voluntariedad general
de la accién humana el conocimiento de los elementos de la conducta tipica, para poder
afirmar que se quiere”. Ello, en cierta manera, desvirtua al volitivo como elemento diferencial
del dolo, si bien serd preciso atender al grado de voluntad propio de la conducta dolosa para
establecer la diferenciacion entre dolo directo de primer grado, dolo directo de segundo grado
y dolo eventual (LUZON PENA 2016), al respecto de lo cual la doctrina mayoritaria viene
entendiendo que para la comision del delito de defraudacion tributaria basta con que se dé el

dolo eventual (MORILLAS CUEVA 2018).

El error de tipo se manifiesta cuando el sujeto ignora alguno de los elementos objetivos del
tipo, bien errando acerca del origen teleolégico del tipo en cuanto a los componentes que lo
configuran o bien mediando el error acerca del sentido normativo de los componentes
constitutivos del tipo. Asi, el error de tipo se encuentra intimamente relacionado con el dolo
en tanto en cuanto, ambos se excluyen mutua y absolutamente en el delito de defraudacién
tributaria, al no prever el mismo la comisién imprudente. Tal relacion inversa resulta
especialmente relevante en tanto en cuanto, de constatarse el error de tipo se niega el dolo
y, por ende, la antijuricidad del comportamiento del sujeto lo cual llevaria aparejada su

consiguiente absolucion.

La discutida configuracién del articulo 305 CP como norma penal en blanco motiva la discusion

doctrinal acerca de la existencia del error de tipo respecto de las leyes tributarias de remision.
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La posicidn doctrinal dominante concibe que el dolo ha de abarcar el conjunto de elementos
del tipo, los cuales integran tanto la norma remitente como las de remision, aunque no la
mera existencia o limites de la norma de remision. Asi las cosas, constituira un error de tipo
aquel sobre los presupuestos de la prohibicidn mientras que se dara un error de prohibicidon
cuando se desconozca la existencia de la norma de remisién (ARIAS EIBE 2007). Asumir lo
anterior significaria aceptar que, caso de no conocer la existencia o los limites de la obligacién
juridico-material, el sujeto habria actuado sin mediar dolo, si bien el presupuesto de Ila
prohibicidn lo constituye precisamente el conocimiento de la existencia de la deuda tributaria
y la obligacidn de pagar, lo cual induce a aceptar la practica inseparabilidad del conocimiento

y la prohibicién (TORRES CADAVID 2019).

1.2.2. Autoria y participacion en la defraudacion tributaria: édelito especial?

La configuracién del delito de defraudacion tributaria como delito comun o especial, cobra
particular relevancia respecto a la determinacién de la eventual responsabilidad penal del
asesor fiscal. A grandes rasgos, los delitos comunes son aquellos cuya autoria puede recaer
sobre cualquier sujeto, mientras que de los delitos especiales se puede prever la autoria de
un circulo acotado de sujetos (LUZON PENA 2002). Por ende, sélo cabra la concepcidn del tipo
contenido en el articulo 305 CP como delito especial si se pretende exigir la responsabilidad
penal del asesor fiscal, en calidad de autor -directo, mediato o coautor-, o bien de participe -

inductor, cooperador necesario o complice-.

La cuestidn ha suscitado no poca controversia doctrinal desde que la Ley de medidas urgentes
de reforma fiscal, supusiera, en 1977, la génesis de la actual regulacién debido a que el
legislador no ha concretado en el tipo, el circulo de autores del delito de defraudacién
tributaria. Tal prevision legislativa se ha vuelto, si cabe, mds necesaria desde que la
introduccidn por parte de la Ley General Tributaria®® vigente, atribuyd en 2003, el caracter de
“contribuyente” a las figuras del “retenedor” y de los “obligados a realizar ingresos a cuenta”.

La doctrina lo ha venido considerando mayoritariamente como delito especial propio, esto es,

10 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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careciendo de figura paralela de delito comun. Por su parte, el delito especial impropio si

encontraria su correlato conformado en tipo comun.

Los defensores de la concepcidon del delito de defraudacién tributaria como delito comun
basan su postura, en primer lugar, en que el propio tipo, conteniendo la formulacién “el que”,
no impone cualidad o relacién alguna restrictiva del circulo de autores. Sin embargo, se trata
de un criterio meramente formal que obvia el hecho de que la conducta tipica también puede
delimitar el circulo de autores (GRACIA MARTIN 1985). En segundo término, convienen en que
la concepcion del delito como comun protege el fin de la norma evitdndose lagunas de
punibilidad. No obstante, este criterio de politica criminal parece ignorar la configuracion
tipica. Por ultimo, hacen referencia al precepto contenido en el articulo 31 CE “todos
contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos”, olvidando que la obligacién tributaria
tiene como fundamento la existencia del hecho imponible, el cual quedara vinculado a un

concreto sujeto.

Los argumentos anteriormente expuestos se antojan, pues, insuficientes como para
considerar al delito de defraudacion tributaria como comun, razén por la cual la doctrina
mayoritaria se alinea en torno a su concepcién como delito especial propio. Sin embargo, tal
consenso no opera en torno al significado de la cualidad que debe poseer el autor. Para tal
efecto, se hace preciso establecer, en primer lugar, la distincion entre sujeto pasivo y obligado
tributario, al tratarse de dos conceptos diferenciados que suelen emplearse errdneamente
como sindnimos. Asi, se ha de entender como sujetos pasivos de la relacién juridico-tributaria
Unicamente al contribuyente y a su eventual sustituto. De otra parte, y de conformidad con el
articulo 35.2 LGT se incluyen como obligados tributarios, entre otros, al contribuyente, su
eventual sustituto, los obligados a realizar pagos fraccionados, los retenedores, los
retenedores a cuenta, los obligados a repercutir y los obligados a soportar la repercusién, la
retencién o el ingreso a cuenta. Ademas, al tratarse de una lista abierta es perfectamente
plausible incluir en ella al representante, cuestién de notoria importancia respecto del tema

nuclear que fundamenta el presente trabajo.

Como se indico ut infra, existe amplio debate doctrinal acerca de la cualidad exigible al autor
respecto del delito de defraudacién tributaria entre aquellos que, constituidos en mayoria, lo

conciben como delito especial propio.
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» En primer lugar, configuran la corriente mas restrictiva los que restringen el circulo de
la autoria exclusivamente al contribuyente, en atencién al articulo 36.2 LGT, si bien
resulta manifiesto que los argumentos aducidos no parecen colmar el fin de la norma.

» Otros autores, observando los articulos 36.2 y 36.3 LGT, restringen el circulo de autores
a los sujetos pasivos de la obligacidn tributaria, es decir, al contribuyente y su eventual
sustituto.

» La tercera corriente, fundamentando su postura en los articulos 36 y 37 LGT, incluye
dentro del circulo de autores al contribuyente, su eventual sustituto y a los
responsables del tributo.

» Un cuarto sector doctrinal, contemplando los articulos 36, 37 y 35.1-6 LGT, admite la
autoria del contribuyente, su eventual sustituto, los responsables del tributo y los

demds obligados tributarios.

Interesa al caso, por incumbir a la figura del asesor fiscal en materia de autoria del delito de
defraudacion tributaria, proceder a un analisis mas detallado respecto del quinto y mas
inclusivo sector doctrinal que, ademas de los anteriormente referidos, admite al
representante dentro del circulo de autores. Asi, acudiendo a la tipificacion del articulo 305
CP se puede inferir que obligacién de pago no se configura como intuito personae (GARCIA
CAVERO 1999), es decir, que el sujeto pasivo puede proceder al pago por medio de quien actua
en su nombre y representacioén, lo cual parece entroncar a la perfeccién, en cuanto a la autoria
del asesor fiscal, con el articulo 46.1 LGT, al establecerse que “los obligados tributarios con
capacidad de obrar podran actuar por medio de representante, que podrd ser un asesor

fiscal”.

Los detractores de la corriente que incluia al representante y, por consiguiente, al asesor fiscal
como integrante del circulo de autores del delito de defraudacion tributaria fundamentaban
su oposicién alegando que ello podia atentar contra el principio de legalidad entendiendo,
razonablemente, que ello constituia una operacion juridica un tanto forzada para salvar la
laguna de punibilidad que motivaria excluir la culpabilidad del habitual autor intelectual del
tipo. No obstante, este debate se vino a zanjar con la inclusidn del articulo 31 CP por parte de
la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que vino admitir la responsabilidad penal del que actle

“en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, (...) aunque no concurran en él las

20



Julio Gabriel Gutiérrez Diepa
La responsabilidad penal del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria

condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para

poder ser sujeto activo del mismo”.

1.2.3. El error de prohibicidn éen relacion con la culpabilidad?

El error de prohibicidn, otrora error de derecho, supone en términos generales que el actuar
del sujeto obedece a la ignorancia de que su conducta concreta supone un desvalor para el
Ordenamiento Juridico. Por tanto, el autor es plenamente consciente de estar realizando la
accion, lo cual no excluye el dolo incurriéndose en antijuricidad y habiendo de atender a su
eventual culpabilidad en funcién de si el error de prohibicién fuera vencible o, de lo contrario,
pudiera considerarse invencible. Para ello, se habra de observar lo dispuesto en el articulo 14
CP que impone atender a las circunstancias del hecho, asi como a las circunstancias personales
del autor del mismo. De esta manera, se puede afirmar que el principio ignorantia juris non
excusat no opera en su plenitud en el Derecho penal, admitiéndose la eventual absolucién o
atenuaciéon de la pena de constatarse el error de prohibicidon invencible o vencible,

respectivamente.

Los referidos efectos derivados del caracter vencible o invencible del error de prohibiciéon se
fundamentan en la teoria restringida de la culpabilidad, que abraza la teoria de los elementos
negativos del tipo y concibe al dolo como objetivamente malo. De esta forma, se privilegia a
al error de prohibicién invencible limitando la exigibilidad del conocimiento juridico por parte
del individuo integrante de una sociedad compleja y cambiante. Si bien lo anterior no debe
asumirse como una suerte de patente de corso sera de aplicabilidad, esencialmente, conforme
a aquellos sujetos cuyos factores subjetivos individuales le impidan conocer la ilicitud de la
conducta, tales como deficiencias culturales o intelectuales, situaciones psicoldgicas proximas
a la inimputabilidad o la reciente llegada al pais desde un lugar de origen con usos y
costumbres que difieran sustancialmente de los que aqui imperen (LUZON PENA 2016). De
otra parte, el error de prohibicién vencible recaeria sobre el sujeto que, conociendo que su
obrar es antijuridico, no ha identificado que su conducta pudiera ser merecedora del reproche
penal. Si bien el mas amplio sector doctrinal lo cataloga mas bien como un error sobre la
punibilidad y, por tanto, lo viene a sefialar como irrelevante, es indudable que el obrar del
sujeto pudiera ser diferente si fuera consciente de su tipificacién penal. En esta linea, se ha

propuesto la aplicacién en estos casos de la atenuante analdgica de culpabilidad que,
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conforme al articulo 66.1.22 CP, atenuaria la pena inferior en uno o dos grados (DIAZ Y GARCIA

CONLLEDO 1991).

Ahora bien, la inclusién del adverbio “indebidamente” en el tipo del articulo 305.1 CP ha
suscitado no poca controversia doctrinal y jurisprudencial con relacién a la consideracion del
error del sujeto como error de tipo o bien como error de prohibiciéon. Esto es debido a la duda
razonable que suscita su consideracidn bien como elemento normativo -en cuyo caso operaria
error de tipo-, o bien atender a su concepcidn semantica, asociandose inequivocamente a la
antijuricidad que caracteriza al error de prohibicién. Sin embargo, seria plenamente vélido
aducir al respecto la alta improbabilidad de que el autor del tipo de defraudacién tributaria
ignorase la antijuricidad de su accion si se atiende a la cuantia minima exigible para la
realizacion del delito. En este sentido, ostenta un cardacter casi absoluto la presuncién de que
quien esté en disposicion de defraudar mas de 120.000 euros al fisco se encontrara cabal y
econdmicamente capacitado para comprender la antijuricidad de su acto o, subsidiariamente
y como es habitual, para confiar su tributacién a un profesional experto en la materia.
Consecuentemente, respecto al delito de defraudacion tributaria todo error de prohibicion

alegado se suele “reconducir” al error de tipo.

Si bien la constatacién del error de prohibicién invencible no revestiria especial dificultad, la
apreciacion del error de prohibicién vencible resultaria técnica y objetivamente estéril. En
efecto, de aplicarse, acaso en escenarios de ceguera juridica, el tratamiento general que recibe
el error de prohibicidn vencible al delito de defraudacion tributaria, se propiciaria el perverso
efecto de “recompensar” al ciudadano que obrara con manifiesta falta de diligencia en el
cumplimiento de sus deberes tributarios rebajando su pena inferior en uno o dos grados, tal
y como se expuso ut supra. Tal afirmacion encuentra su justificacién en los principios de

presuncion de inocencia e in dubio pro reo que han de presidir la jurisdiccién penal.

Habida cuenta de lo anterior, no se haria necesaria la forzada formulacién del error vencible
como “error de punibilidad”, ni se manifestaria el riesgo que conlleva la eventual laguna de
punibilidad si el legislador contemplara la comisidn imprudente del delito de defraudacion
tributaria lo que, en la practica y debido al alto grado de complejidad de la legislacién

tributaria, resultaria perfectamente plausible.
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I.3. El tipo agravado del articulo 305 bis del Cédigo Penal

La Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre®!, vino a reconfigurar el subtipo agravado del
delito fiscal, otrora incluido en el articulo 305.1 CP, estableciéndolo en el vigente articulo 305

bis:

“1. El delito contra la Hacienda Publica sera castigado con la pena de prision de dos a seis afos
y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada cuando la defraudacion se cometiere

concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

» Que la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.

» Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizacién o de un grupo
criminal.

» Que la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de
nula tributacién oculte o dificulte la determinacion:

o delaidentidad del obligado tributario o del responsable del delito.
o De la cuantia defraudada.

o Del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito.

2. A los supuestos descritos en el presente articulo les seran de aplicacion todas las restantes
previsiones contenidas en el articulo 305”. En estos casos, ademas de las penas sefialadas, se

impondrd al responsable, durante el periodo de cuatro a ocho afios:

» la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas.
# La privacion del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la

Seguridad Social.

En virtud del mismo se prevé que, en caso de concretarse cualquiera de las conductas por él
previsto, haya de operar el subtipo cualificado. En tal supuesto, se prevé un agravamiento de
la pena consistiendo la misma en “pena de prisidon de dos a seis afios y multa del doble al

séxtuplo de la cuota defraudada”. Por consiguiente y, al contrario que en el tipo basico, no se

11 ey Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.
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contempla la condonacién de la multa por haberse producido la regularizacién de la situacién

tributaria.

Asimismo, se fija la cuantia de 600.000 euros para considerar la agravacion de especial
trascendencia y cuya determinacidn, establece el preambulo de la LO 7/2012, atiende a la
establecida por la STS 31/2012, de 19 de enero. Ademas, especialmente relevante, a los
efectos de la prescripcion del delito, resulta que el limite superior de la pena de prisién se
sitie en los 6 anos, de conformidad con el articulo 131.1 CP, lo cual encuentra plena
justificacion de conformidad con el mayor desvalor cometido. Sin embargo, atendiendo al
plazo de prescripcién de 4 afios contenido en el articulo 66 LGT, se produce un desfase de 6
anos entre ambos drdenes vulnerandose el principio de legalidad y operando de manera
desigual respecto de las partes de la relacién juridico-tributaria, en el sentido de que el
contribuyente soélo dispondra de 4 afios para hacer valer sus derechos, como puede ser la
percepcidn de ingresos indebidos, mientras que la Administracidon podra valerse del plazo de

10 afios en cuanto a cualquier reclamacidn tributaria hacia el contribuyente.
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Capitulo Segundo: Aproximacion a la figura del asesor fiscal y su

eventual intervencion delictiva

[I.1. La actividad desempefiada por el asesor fiscal

La definicién general de asesor contenida en el diccionario de la RAE'? es, en su acepcidn
primera, aquel “que asesora”. En su acepcién segunda, “dicho de un letrado: que, por razén
de oficio, debe aconsejar o ilustrar con su dictamen a un juez lego”, la RAE realiza un esfuerzo
de concrecion al respecto, si bien ésta no se puede considerar ajustada a la figura del asesor
fiscal. Por ello y careciéndose de regulacion legal al respecto, se habrd de proceder a un
detallado andlisis de las actividades por él desarrolladas en aras de alcanzar una definiciéon
precisa del profesional tributario. Sélo en su virtud, se conseguira abordar con garantias lo
relativo a su responsabilidad penal como autor o bien como participe del delito de

defraudacion tributaria.

El CP prevé numerosas conductas tipicamente realizables por asesores de toda indole,
independientemente de que para su materializacidén se requiera una cualificacién concreta.
Piénsese, a modo de ejemplo, en sanitarios, juristas, economistas, informaticos, vendedores,
etcétera. En la asesoria impartida por todos ellos podemos identificar rasgos comunes como
son la provisién de informacion sobre un determinado asunto previendo diversos escenarios,
exhortar al seguimiento de una determinada linea estratégica proveyendo de los medios

adecuados para tal fin y, eventualmente, tomar partido en la ejecucién de la actuacion.

Los referidos elementos definitorios de la asesoria profesional plantean, tangencialmente, las
mismas dificultades respecto de la Parte general penal. Sustancialmente, se veran implicadas
la imputacion objetiva, el dolo e imprudencia, los errores de tipo y de prohibicidn, asi como la
autoria y participacién. Sin embargo, aquellas profesiones para cuyo ejercicio se requieran

determinadas cualidades supondran un incremento en sede de delitos de comision

12 https://dle.rae.es/asesor
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imprudente lo cual cobra especial relevancia en torno a la figura del asesor fiscal en ausencia
de ley que regule el acceso a una profesion a la que, debido a la elevada complejidad técnica

del Derecho tributario, se le presume un alto grado de pericia y especializacion.

En atencion de la actividad especifica desarrollada por el asesor fiscal, es claramente
apreciable que este, en virtud de las diversas funciones que ejerce y a cuya exposicién se
procedera ut infra, se encuentra intimamente ligado con la relacién juridico-tributaria que
mantiene el contribuyente con la Hacienda Publica, la cual se encuentra regida por el principio
de autonomia privada. En consecuencia, sera plenamente legitima la aspiracion del
contribuyente de pretender la optimizacidn fiscal, traducida en ahorro tributario, siempre que
la misma no exceda de los limites que la Ley le impone (ALONSO GONZALEZ 2008).
Consecuentemente, la planificacion fiscal variara en funcidn de los riesgos asumidos por el
contribuyente, con la consecuencia de que, a mayor riesgo, mayor ahorro fiscal, pudiendo su
pretensién ahorrativa conducirlo a incurrir en delito o sancidén administrativa, en funcién de

la cuantia defraudada supere o no los 120.000 euros.

Adicionalmente, a la ponderacion riesgo-beneficio, constituye el factor interpretativo de la
legislacion tributaria el otro aspecto que condiciona la planificacion fiscal pretendida por el
sujeto. En efecto, entre ambos actores de la relacién juridico-tributaria, Hacienda Publica y
contribuyente, existe un conflicto de intereses traducido en la actividad recaudatoria de la
una y el pretendido ahorro del otro. Se trata de una relacion manifiestamente desigual en
donde el principio de seguridad juridica ha de informar, en todo caso, la actuacién del
contribuyente y, maxime, cuando esta puede conllevar el reproche penal, naturalmente

caracterizado como ultima ratio de proteccién de los bienes juridicos.

Parece razonable cuestionar el pleno ejercicio del principio de seguridad juridica en materia
fiscal debido a su alta complejidad técnica, asi como al consabido fenémeno de la progresiva
privatizacién de la gestion tributaria, el cual impone la autoliquidacion de tributos por parte
del contribuyente. Tal tendencia redunda, irremediablemente, en el manifiesto incremento
de los deberes de informacidn y colaboracién con la Agencia Tributaria. De conformidad con
lo anterior, parece razonable suponer que el contribuyente pudiera no sentirse plenamente
amparado por el principio de seguridad juridica, generdndosele indefensién y recurriendo,
consecuentemente, a los servicios del asesor fiscal en aras de alcanzar el correcto y completo

cumplimiento de sus obligaciones para con la Administracion.
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Habida cuenta de lo anterior, procede cuestionar la progresiva estigmatizacién que la figura
del asesor fiscal viene sufriendo por parte del imaginario colectivo, que lo contempla como un
profesional que, valiéndose de su elevada cualificacidn técnica, idea complejos mecanismos
de los cuales se sirvan sus clientes para defraudar al fisco. Tal prejuicio se antoja, a todas luces,
injusto respecto de un gremio insubstituible para el correcto funcionamiento del sistema y
cuya principal funcion social consiste en la divulgacidn, esto es, erigirse en una suerte de
puente que equilibre las fuerzas en el marco de la desigual relacion entre Administracion y
contribuyente, redundando en beneficio de ambas partes. Asi, la creciente presion fiscal y la
anteriormente referida tendencia a la progresiva privatizacion de la gestién tributaria, vienen
a prescribir su conveniente auxilio. De otro modo, se podria incurrir en el riesgo de estar

sometido al pago del denominado “impuesto sobre los tontos” 13,

Superada la introduccién preliminar al respecto, procede observar que la figura del asesor
fiscal carece de regulacidon normativa en Espafia, siendo escasos los preceptos que a aluden a
la misma. Hemos de atender a los articulos 46.1** y 46.2%> LGT para identificar la primera
referencia normativa al respecto. Ademads, la Ley del Procedimiento Comun de las
Administraciones Publicas'® enuncia, en su articulo 53.1.g), que “los interesados en un
procedimiento administrativo tienen derecho: (...) a actuar asistidos de asesor cuando lo
consideren conveniente en defensa de sus intereses”. Por Ultimo, cobra especial relevancia el
articulo 37.5.e) del derogado Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de

gestidn e inspeccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos

13 Seglin FERREIRO LAPATZA (2003, p. 11), “solo pagan impuestos los tontos. Impuestos, pues a los tontos,
entendiendo por tales a los ciudadanos medios, medianamente decentes y honrados que pagan,
espontaneamente, los impuestos conforme a sus reglas mas generales, sin buscar los miles de pies que, sin duda,
tiene el gato encerrado en el ordenamiento fiscal”.

14 El articulo 46.1 LGT sefiala: “Los obligados tributarios con capacidad de obrar podran actuar por medio de
representante, que podra ser un asesor fiscal, con el que se entenderan las sucesivas actuaciones
administrativas, salvo que se haga manifestacidn expresa en contrario”.

15 El articulo 46.2 LGT sefiala: “para interponer recursos o reclamaciones, desistir de ellos, renunciar a derechos,
asumir o reconocer obligaciones en nombre del obligado tributario, solicitar devoluciones de ingresos indebidos
o reembolsos y en los restantes supuestos en que sea necesaria la firma del obligado tributario en los
procedimientos regulados en los titulos IlI, IV, V, VI y VII de esta Ley, la representacion debera acreditarse por
cualquier medio valido en Derecho que deje constancia fidedigna o mediante declaracion en comparecencia
personal del interesado ante el érgano administrativo competente”.

16 ey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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de aplicacion de los tributos?’ sancionado en 1977, al recoger, de manera genuina hasta la
fecha, la definicién de asesoria profesional como aquellos que “con arreglo a Derecho,
desarrollen una actividad profesional reconocida que tenga por objeto la asistencia juridica,

econdmica o financiera”. Sin embargo, tal precisién no se vino a recoger por el RGIT vigente?®,

En efecto, sorprende la ausencia de regulacién legal de una profesién de tal calado social
asumiéndose que, de producirse, se ofreceria al contribuyente certidumbre acerca de la
idoneidad del profesional en que se estuviera depositando la enorme responsabilidad que
supone estar al corriente de las obligaciones tributarias y cuya contravencién puede acarrearle
graves consecuencias administrativas y, eventualmente, penales. En consecuencia, se han
conformado diversas agrupaciones profesionales para cuyo ingreso se requiere estar en
posesion de ciertos atributos y que vienen a conformar una suerte de colegios profesionales
de facto. De entre ellos, destacan la Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales (AEDAF) y el

Registro de Economistas y Asesores Fiscales (REA).

En la doctrina, no falta quien justifica lo anterior aduciendo que la gran diversidad de
funciones desempefiadas dificultaria la reglamentacion y configuracion de principios
informadores (CHICO DE LA CAMARA 1998), o bien que el auxilio por parte del asesor fiscal es
meramente facultativo para el contribuyente (SANCHEZ PEDROCHE 2007). Sin embargo,
resulta evidente que lo propio conlleva consecuencias sociales perversas, tales como el
intrusismo profesional derivado de que el Unico requisito para el acceso a la profesion sea

cursar alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA).

Efectivamente, las funciones del profesional de la asesoria fiscal son diversas y pueden
englobarse en actividades de asesoria, representacion y otras actividades ejecutivas de
planificacion fiscal. Comprenden la asesoria el suministro de informacidn y consejo
suponiendo este ultimo la mas relevante a los efectos que motivan el presente trabajo por la
correlacién que el mismo guarda con la manifestacion de los errores de tipo o de prohibicién,

aunque cabe destacar que el mero consejo no habrd de considerarse relevante en cuanto a la

17 Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacién de los tributos.
18 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacién de los tributos.
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toma de decisién del aconsejado, que resultard el Ultimo responsable de sus actos. Respecto
de la actividad de representacion, esta podra operar con diferentes intensidades en funcion
de la manifestacién de voluntad del asesorado. En alusidn a la tercera funcidn del asesor fiscal,
las actividades ejecutivas de planificacidn fiscal suponen, esencialmente, brindar al asesorado
las vias de ejecucidn de la estrategia ideada lo cual, de ejecutarse manu propria por parte del
asesor, cobra especial relevancia en sede de autoria y participacidon del mismo, tal y como se

desarrollara ut infra.

[I.2. La autoria y participacién en el Cédigo penal espafiol

En materia de autoria, el Cddigo penal espafiol no se decanta por ninguna concepcion en
particular, lo cual ha motivado un importante debate doctrinal plenamente vigente que
atiende, en primer término, a la admisidon de la diferenciacion de autor y participe v,
subsidiariamente, a los mecanismos requeridos para la contemplar los actos del extraneus®®

como de autoria o bien de participacion.

El concepto unitario de autor parte de la teoria de la equivalencia de las condiciones para
negar la separacién entre autor y participe del delito, concibiendo como autor a todo aquel al
que, siéndole el resultado objetivamente imputable, interviniere en el tipo. De esta forma, lo
que subyace a esta teoria es el origen causal no contempldandose vinculo de accesoriedad
alguno respecto de las diversas responsabilidades propias de los diferentes participantes en
el hecho tipico. Se aduce por parte de sus partidarios que esta concepcién de autor viene a
colmar las lagunas de punibilidad inherentes a la concepcidn restrictiva, conllevando lo mismo
el indeseable efecto de atribuirsele al juez la imposicién de penas individualmente y en
atencién a la relevancia de la actuacidon particular inobservandose asi las formas de
participacién en el delito contempladas por el Cédigo penal (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO 1991).
Se ha criticado ademas que el concepto unitario puro de autor es contrario al principio de
legalidad en tanto en cuanto, de atenderse Unicamente a la teoria de la equivalencia de las
condiciones, se estarian contraviniendo las exigencias de determinacién y taxatividad, propias

del referido principio y en contraposiciéon al concepto unitario formulado por otro sector

19 El extraneus es concebido como aquel sujeto que no ostente las cualidades o condiciones requeridas por el
tipo penal para ser considerado autor de delito especial.
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doctrinal que vienen a incardinar la imputacién objetiva al concepto unitario de autor,
superandose la concepcion meramente causalista. También ha generado dudas el concepto
unitario de autor al considerarse que la amplia punibilidad que propugna excede los principios

de intervencién minima y ultima ratio del Derecho penal.

De otra parte, el concepto restrictivo de autor es el aceptado por la practica totalidad de la
doctrina y jurisprudencia espafiola y, en su virtud, se diferencia entre las conductas de cada
sujeto integrador del hecho delictivo ateniéndose a la relevancia de sus respectivas
aportaciones al mismo. Asi, se distingue como autores a aquellos que incurrieren en el tipo
nuclear del injusto principal. En cambio, se consideraran participes los que realizaren aspectos
complementarios al tipo delictivo, viéndose asi inmersos en alguna de las causas de extincién
de punibilidad contemplados por el Cédigo penal. Consecuentemente, la condicién de
participe parte de la premisa de la existencia de autor, de conformidad con el principio de

accesoriedad, erigido como piedra angular de la concepcidn restrictiva de autor.

De lo anterior se puede constatar que, si bien la concepcidn unitaria de autor contempla a
todo aquel que interviniere en el tipo delictivo como autor en calidad de intraneus?, la
concepcion restrictiva distingue al autor como intraneus mientras que al participe como
extraneus. No obstante, en sede de determinacién de la pena tal distincidn no opera en la
practica en atencidn a la equiparacién contemplada por el Cédigo penal respecto de las penas
del inductor y del cooperador necesario respecto a la merecida por el autor. Como
consiguiente efecto de lo anterior, se habrd de imponer la misma pena a todos los sujetos
involucrados en la realizaciéon del tipo delictivo, independientemente de haberse acogido el
concepto unitario o restrictivo de autor. Sin embargo, se ha de admitir la prevalencia de este
ultimo conforme al tema que fundamenta este trabajo puesto que, como se expuso ut supra,
se asume el delito de defraudacidn tributaria como delito especial lo cual fundamenta la

coexistencia de las figuras del intraneus y extraneus.

Por ultimo, el concepto extensivo de autor se fundamenta por parte de sus defensores en la
necesidad de adaptar el concepto unitario al Derecho positivo, dado que el Cédigo penal

contempla las diferentes figuras de participe. Al igual que en el concepto unitario de autor, se

20 E| jntraneus es entendido como aquel sujeto que ostente la cualificacién necesaria para la comisién de un
delito especial.
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equipara cualquier forma de participacién de todos los intervinientes en el tipo en la categoria
de autor partiéndose de la base de la teoria de la equivalencia de las condiciones, que atiende
a la causalidad. La operacién mental de la que se sirve esta teoria para diferenciar al autor del
participe consiste en atribuir la autoria a todo aquel que estuviere inmerso en el proceso
causal que desembocara en la produccién del tipo concibiéndose al participe, de otra parte,
como aquel sujeto cuya conducta fuera subsumible en alguna de las formas de intervencién

eventualmente contempladas por el precepto legal (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO 1991).

Este autor distingue entre concepto extensivo-objetivo y extensivo-subjetivo del autor. Asi, el
concepto extensivo-objetivo de autor atendera a la concreta peligrosidad de las diversas
conductas respecto al bien juridico protegido considerando como autor a quien atente
gravemente contra el mismo, y como coémplice a quien cuya conducta lo ataque con menor
intensidad. En cambio, el concepto extensivo-subjetivo de autor considera a autor y participe
a quienes actuaren con dnimo de autor o de participe, respectivamente y en base a lo cual se
han de invocar las teorias del dolo y del interés. Segun la teoria del dolo, actuara con dnimo
de autor quien lo haga de forma auténoma y sin dejarse influir por mas voluntad que la propia
mientras que se actuard con voluntad de participe quien supeditara su propia voluntad a la de
otro. En cambio, conforme a la teoria del interés actuard con voluntad de autor a quien
interesa la concrecién del hecho delictivo mientras que actuard con voluntad de participe el

qgue obrara conforme a un interés ajeno.

Interesa en este punto resaltar que, de las tres teorias expuestas, la concepcién restringida de
la autoria se antoja como la mds iddnea respecto de los delitos especiales, de entre los que se
encuentra el delito de defraudacién tributaria. Ahora bien, la doctrina ha propuesto diferentes
teorias diferenciadoras respecto de la concepcidn restrictiva de autor. Se trata de la teoria
objetivo-formal, las teorias objetivo-materiales, la teoria del dominio del hecho y la teoria de
la determinacién objetiva y positiva del hecho, siendo esta ultima por la que se decantara el
presente trabajo en sede de autoria y coautoria en el delito de defraudacién tributaria por

parte del asesor fiscal, tal y como se expondra ut infra.

La teoria objetivo-formal, imperante en Espana y Alemania hasta finales del s. XX, inobserva
el elemento subjetivo para discernir entre autor y participe y, a la vez, no aporta
materialmente criterio alguno para subsumir una accién como de autoria para lo cual

Unicamente atiende al tipo penal para tal menester, concibiendo como autor al que ejecutare,
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parcial o totalmente, el hecho tipico (GIMBERNAT ORDEIG 1966). De esta forma, esta teoria

resulta mas respetuosa que las teorias unitarias en lo relativo al principio de legalidad.

Sin embargo, se ha criticado que en su virtud no se puede alcanzar la distincidn entre autoria
mediata y coautoria. Ademas, tampoco convence que ante la eventual existencia de acciones
ejecutivas diversas todas ellas se hayan de ser observadas por la norma tipica de igual manera
con el indeseable efecto de asemejar las acciones tipicas con las atipicas. Conscientes de las
carencias de la teoria, se vino a ampliar la exigencia para determinar la autoria
determinandose como autor al que realizare la accidn tipica, no bastando asi la mera acciéon
ejecutiva. También la version moderna de la teoria objetivo-formal fue criticada en atencién
a su ineficacia respecto de los delitos de resultado, los cuales no describen las modalidades de
accién y ademas, conforme a aquellos delitos cuya comisidon contempla varias acciones tipicas
realizables por diversos sujetos dificulta delimitar cudl es la conducta nuclear de desvalor del

acto (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO 1991).

Las teorias objetivo-materiales, por su parte, coinciden con las objetivo-formales al no atender
al fuero interno de los intervinientes en un delito para delimitar su autoria, si bien se
distancian de aquéllas en tanto en cuanto tratan de identificar la diferencia entre autoria y
participacién basandose en razones sustantivas. Se asemejan a la concepcidn unitaria de autor
al abrazar el criterio causal si bien lo extienden mas alld de la teoria de la equivalencia de las
condiciones exigiéndose condiciones vinculadas de manera directa con la comision del delito.
Sin embargo, la mayor rigurosidad causal no ha evitado que se aduzcan conforme a esta teoria

criticas andlogas a las vertidas en relacidn al concepto unitario de autor.

Asi, se ha venido considerando que las teorias objetivo-materiales vulneran, acaso en menor
medida, los principios de determinacién, taxatividad y legalidad que han de presidir el
Derecho penal. De otra parte, se ha concluido la necesaria recurrencia a conceptos
extrajuridicos extrafios a la tipicidad en aras de delimitar las figuras de autor y participe,
admitiéndose tan sélo su caracter indiciario que vendria Unicamente a complementar la

concrecion de la justicia material, pero resultaria del todo insuficiente en la jurisdiccion penal.

La teoria del dominio del hecho, imperante en la actualidad en Espafia y Alemania, viene a
complementar las anteriores imponiendo atender a la conciencia o finalidad del interviniente
en el hecho delictivo para considerarlo como autor del tipo. Dispone ROXIN que se ha de

determinar como autor al que decidiere el acontecer tipico con su actuacion, con la
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consecuencia de la generacién del resultado delictivo. Asi, se parte de la premisa inicial de la
existencia de una figura central inherente a todo delito y a partir del cual se habra de
configurar los elementos del tipo y singularizar, eventualmente, los demas intervinientes en

el hecho delictivo.

Con todo, se ha de atender a la concrecion de determinadas circunstancias para atribuirle a
un individuo la calificacién de autor, a quien se exige ser conocedor de las condiciones
objetivas que lo ubican como figura central y ademas que éste desee materializarlas, en lo que
constituye el contenido subjetivo de esta teoria. En aras de delimitar la consideracion de figura
central se alude a la operaciéon mental de supeditar la produccion del resultado delictivo a la
contribucidn del interviniente. De esta manera, de prescindirse singularmente de esta ultima
y no generarse el resultado del delito, procederd la consideracion de autor respecto del
interviniente, atendiendo al denominado “dominio negativo” del hecho. Entonces, subyacen
tres manifestaciones -tantas como formas de autoria- a la teoria del dominio del hecho (ROXIN

2000):

#» El dominio de la accidon (autoria individual),
» El dominio de la voluntad (autoria mediata)

» El dominio funcional (coautoria).

Cabe destacar acerca de esta teoria que, aun encontrando gran acogida doctrinal y
jurisprudencial hasta la actualidad, adolece de las carencias aducidas por la doctrina, en
cuanto a su faceta formal, aludidas ut supra en sede de las teorias objetivo-formal y subjetivo-
formal. Respecto a la subjetividad inherente al dominio del hecho, sus criticos destacan la
complicacién que supone, en cuanto a hechos imprudentes, distinguir al autor del participe lo
que se termina traduciendo en la consideracion de autor al que incurriere en los mismos
manifestandose asi una suerte de concepto unitario de autor (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO
2004).

11.2.1. La teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho en supuestos de

responsabilidad penal del asesor fiscal en la defraudacion tributaria

La teoria de la determinacién objetiva y positiva del hecho tuvo como autor a LUZON PENA y

ha sido completada por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, entre otros. En ella, se abraza el concepto
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restrictivo de autor, que viene a diferir con el concepto unitario y a contraponerse con el

concepto extensivo.

La teoria de la determinacién objetiva y positiva del hecho se vino a formular tomando ciertas
bases de la teoria del dominio del hecho y como respuesta a la problematica derivada de la
misma para distinguir entre autor y participe en los delitos imprudentes. De tal manera, se
supera la teoria del dominio del hecho, constituyéndose la teoria de la determinacién objetiva
y positiva como una teoria auténoma que atiende tanto a los delitos dolosos como a los delitos
imprudentes. Para tal efecto, esta teoria transforma el dominio negativo del hecho en dominio
positivo y, de otra parte, el dominio objetivo-positivo es concebido como el dominio objetivo

del hecho.

La asuncién del dominio positivo del hecho conlleva el rechazo del dominio negativo como
pretexto Unico para fundamentar la autoria exigiéndose al agente una posicién, determinada
y determinable, de direccién o de control sobre la generacién del hecho delictivo (LUZON
PENA 1989). En segundo término, el objetivo-subjetivo propio de la teoria del dominio del
hecho se torna en dominio objetivo propiamente dicho en tanto en cuanto, para superar las
dificultades de subsuncion de los delitos imprudentes, se atiende Unicamente a la posibilidad
de que la accidn sea lo suficientemente relevante para la concrecidn del resultado,
independientemente del animus del que la ejerciere y atendiéndose Unicamente a criterios
objetivos (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO 1991). Asi las cosas, se concebird como autor al que
llevare a cabo una conducta que se correspondiera de manera mas fiel con la que el tipo penal
proscribiera o, en otras palabras, quien realizaré la accidn tipica nuclear determinando el “si”

y el “cémo” del hecho tipico (LUZON PENA 1989).

Conviene finalmente sintetizar las ideas anteriormente expuestas en sede de autoria, respecto

del delito de defraudacion tributaria:

» En primer lugar, se requeriria la identificacion de la vulneracion del deber extrapenal
que fundamenta el articulo 305 del Cédigo penal.

» Determinado lo anterior, en aplicacion de la teoria de la determinacidn objetiva y
positiva del hecho, procederia analizar la eventual autoria del agente que hubiere
llevado a cabo la conducta en cuestion.

» Constatada la autoria y partiendo de su concepcién del delito de defraudacién

tributaria como delito especial, se precisard que el autor ostente cierta cualificacion
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formal que lo convierta en intraneus, habida cuenta de haber decidido y conformado
el hecho tipico.

» Delimitados los autores, procedera identificar a los demas intervinientes e imponerles
responsabilidad penal en calidad de participes a aquellos que satisficieran los
requisitos derivados del principio de accesoriedad limitada de la participacion
(PENARANDA RAMOS 1990).

» Por ultimo y atendiendo al plano subjetivo, habra de estar al desvalor subjetivo de la
conducta de cada uno de los intervinientes en aras de determinar si esta fue dolosa o
imprudente, acarreando la imprudencia su impunidad habida cuenta de que el delito

de defraudacidn tributaria inicamente contempla la comisiéon dolosa.

[1.3. El asesor fiscal como autor de la defraudacién tributaria

En contraposicion al asesor fiscal, concebido como extraneus, revisten la figura del intraneus
el contribuyente, el retenedor o bien el obligado a efectuar ingresos a cuenta. Para la concreta
delimitacién de la relacién tributaria y de las consustanciales obligaciones -formales y
materiales- derivadas de la misma, habrd que estar a la concreta normativa reguladora de
cada tributo. Respecto del vinculo existente entre ambas figuras, rige la voluntariedad
respecto de la representacion del intraneus quien delega la satisfaccion de las obligaciones
tributarias en el extraneus sin operar requisito alguno al respecto, mas alld del deber de
acreditar la representacién mediante cualquier medio admisible en Derecho o bien, en los
supuestos tasados por el articulo 45 LGT conferir representacién apud acta ante el érgano
competente. Asi las cosas, para determinar la autoria del asesor fiscal respecto del delito de
defraudacion tributaria se exigira que se ostente la posicion de representante y, en su virtud,
que se le hubiera encargado validamente el cumplimiento de las obligaciones tributarias

formales o materiales.

Siguiendo la linea argumental adoptada en el presente trabajo, en el que se ha contemplado
al de defraudacién tributaria como delito especial propio, se ha de acudir al articulo 31 del
Cdédigo penal en aras de considerar al asesor fiscal como aquel extraneus que, a titulo de autor,
ejecuta el elemento nuclear contenido en el tipo. El referido precepto opera para conferir al
Ordenamiento Juridico-penal la posibilidad de atribuir la autoria delictiva al que actuare en

lugar de otro, salvandose asi una laguna de punibilidad que, de otra manera, imperaria en
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gran medida en sede de los delitos econdmicos. En efecto, se trata de una prevision legal
expresa necesaria para extender la autoria a los sujetos en que no concurrieran los requisitos
exigidos por el tipo (GRACIA MARTIN 1985). Entonces, se habilita al asesor fiscal para actuar
en calidad de autor del delito de defraudacion tributaria cuando materialmente contraviniere
el tipo, en representacién del intraneus. Asi, el vigente Cédigo penal, con la introduccién del
articulo 31, vino a establecer dos importantes modificaciones en relacion a la clausula del
actuar en nombre de otro. De tal forma, se extendid la ratio legis bien a los que actuaren como
representantes de personas fisicas bien en representacion de juridicas o como
administradores de hecho o de derecho, adaptando el precepto a la realidad del trafico

juridico-econémico.

El tenor literal del articulo 31 del Cddigo penal ha suscitado debate doctrinal respecto a si los
delitos especiales impropios se pueden subsumir en el mismo. En este sentido, se constituye
en mayoria el sector doctrinal que limita la aplicacién de la cldusula del actuar en nombre de
otro a los delitos especiales propios, en aras de la evitacién de indeseadas lagunas de
punibilidad y aduciéndose el valido argumento de que todo delito especial impropio es
perfectamente subsumible en el tipo comun, siendo perfectamente plausible la atribucion de

responsabilidad a titulo de autor al que llevara a cabo la conducta desvalorada.

De esta manera, se encuentra respuesta a situaciones derivadas de delito especial propio a
cuyo autor material no pudiera observarsele la autoria por no ostentar la cualificacion exigida
por el tipo ni, de otra parte, la participacion, de conformidad con el principio de accesoriedad
limitada. Interesa en este punto resaltar que la aplicacién de la cladusula del actuar en lugar de
otro no impone la necesaria inactividad del representado siendo de necesaria aplicacion la
teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho para concluir el grado de participacion
de cada uno de los agentes, lo que llevara a diferenciar materialmente su eventual autoria y

participacion.

La efectiva transmision al asesor fiscal o extraneus de la cualificacion necesaria que impone
todo delito especial en sede de autoria, sera observada en funcién de la concepcidn que se
sostenga acerca de la categorizacién de los delitos especiales propios y variara en funcién de
si éstos son asumidos en funcion a la teoria de la representacion, del dominio del hecho o bien

si son contemplados como delitos mixtos:
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» Teoria de larepresentacion: la transmision se efectuara en atencién al vdlido e integral
nombramiento del asesor fiscal como representante. Esta perspectiva meramente
formal no atiende a la efectiva contribucion del extraneus al hecho delictivo.

» Teoria del dominio del hecho: independientemente del completo y correcto
nombramiento del representante, la transmisién operara en tanto en cuanto el
extraneus hubiere contribuido con su actuar a la realizacién del tipo.

» Delitos especiales propios como delitos mixtos: supedita al caso concreto la aplicacién

de una de las teorias anteriores.

De la anterior categorizacién se puede concluir la necesaria concurrencia de las exigencias
propias de las teorias de la representacidon y del dominio del hecho. Asi las cosas, para
atribuirle la autoria del delito de defraudacién tributaria al asesor fiscal, este habrd de
encontrarse en la efectiva posicion de representante y, de otra parte, ejecutar materialmente
los actos nucleares de la defraudacion penalmente desvalorada. En este sentido, procedera
efectuar, conforme al caso, una labor de interpretacién conforme al fundamento material de

restriccion de la autoria (FRANCES LECUMBERRI 2017).

En suma, se puede concluir que el al asesor fiscal como representante de una persona fisica
se le podra atribuir el delito de defraudacién tributaria en calidad de autor, conforme a la
cldusula del actuar del otro proclamada por el articulo 31 del Cédigo penal, cuando concurran

dos requisitos. En primer lugar, que hubiere determinado el hecho, objetiva y positivamente,

Ill Ill

habida cuenta de haber determinado el “si” y establecido el “cdmo” de la realizacién del tipo

penal.

En segundo término, habra de habérsele encomendado, legitimamente y con poder
suficiente, la tarea de cumplir con la obligacidn tributaria. No obstante, el ambito de actuacién
del asesor fiscal no se limita a la sola representacion juridico-tributaria de la persona fisica,
pudiendo éste, mas alld de la voluntariedad, representar a personas juridicas, actuar en
representacion de personas con la capacidad judicialmente modificada, como representante
de entes sin personalidad juridica y, de otra parte, actuar en posicion de sustituto del

contribuyente.

La cuestion de la autoria en los delitos de defraudacidn tributaria de las personas fisicas
laboralmente dependientes de las personas juridicas que incurrieren en aquéllos encuentra

fundamento en la realidad del mundo empresarial contemporaneo que impone, de acuerdo
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al tamafio de ciertas organizaciones, atender a los principios de jerarquia, especializacion,
division y descentralizacion del trabajo, y distribuciéon funcional. Tal operatividad resulta
relevante en aras de determinar si, cometido el delito de defraudacién por parte de la persona
juridica-intraneus, éste se puede atribuir al asesor fiscal, concebido como persona fisica-
extraneus. Sin embargo, nada obsta para aplicar los criterios requeridos para la atribucion del
delito de defraudaciéon tributaria al representante de la persona fisica: que se hubiera
determinado objetiva y positivamente el hecho, ostentdndose ademads la representacién
voluntaria de derecho, ex ante o bien ex post en virtud del articulo 45.7%! LGT, quedando
entonces supeditada a la subsanacién de la prueba de representacién, la aptitud de la

representacién formal (GARCIA CAVERO 1999).

Asi, no procedera la concepcidn del asesor fiscal como autor del delito de defraudacién
tributaria que se configurare como mero “representante de hecho”, sin cumplir con el
requisito de representacion frente a la Administracién. Ademads, se requerira la ostentacion
material del estatus de representacién de la persona juridica tal y como ha venido
determinando reiterada jurisprudencia menor?2. No obstante, se antoja improbable que el
asesor fiscal pueda actuar como mero administrador de hecho en atencién a su alto grado de

cualificacidon en materia tributaria.

Tal y como se adelantd ut supra, el asesor fiscal puede ostentar representacién que difiere de
la voluntaria. No se profundizard en exceso, si bien conviene aludir a tres categorias en virtud
de las cuales se puede atribuir la autoria en sede de delito de defraudacidn tributaria. Asi, se
podra aplicar el actuar en nombre de otro al representante legal de las personas con capacidad
modificada judicialmente, de conformidad con el articulo 45.1 LGT?. Otra forma de

representacion es la ostentada sobre entes sin personalidad juridica, a tenor de lo establecido

21 Dispone el articulo 45.7 LGT: “la falta o insuficiencia del poder no impedird que se tenga por realizado el acto
de que se trate, siempre que se acompaiie aquél o se subsane el defecto dentro del plazo de 10 dias, que debera
conceder al efecto el 6rgano administrativo competente”.

22 En este sentido: SAP Avila 140/2001, de 2 de octubre; SAP Cadiz 312/2002, de 4 de octubre.

23 E| articulo 45.1 LGT dispone que “por las personas que carezcan de capacidad de obrar actuaran sus
representantes legales”.
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por los articulos 45.32% y 35.42° LGT, a cuyo titular le sera de aplicacién la cldusula del actuar
en lugar de otro, siempre y cuando aquel ostentara personalidad juridica. Por ultimo, cabe la
actuacion del asesor fiscal como sustituto del contribuyente ostentando el mismo la posicién
de sujeto pasivo de la relacién juridico-tributaria, tal y como se desarrollé ut supra y en cuya
virtud pudiera ser observado como autor derivado en los casos que contemplen legalmente

la figura del sustituto.

Por fin, la autoria del delito de defraudacidn tributaria podrda configurarse de diversas maneras
respecto del obligado tributario-intraneus y asesor fiscal como representante-extraneus.
Entonces, habrd de atenderse a los supuestos de cointervencion articulada en virtud de la
naturaleza de la relacién mantenida entre ambos agentes. Asi las cosas, el asesor fiscal podra
actuar de forma auténoma, actuar siendo inducido o ayudado por el asesorado o bien, verse

instrumentalizado por este ultimo.

De incurrirse en delito de defraudacidn tributaria fruto de la desobediencia del asesor fiscal
respecto del encargo de su cliente de obrar dentro de los limites que impone la normativa
tributaria, el profesional responderda en calidad de autor Unico e inmediato (DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO 1995). De otra parte, si el representado indujere al profesional a incurrir en la
defraudacion tributaria manteniendo este ultimo el dominio sobre el hecho, procedera aplicar
la cldusula del actuar en lugar de otro respecto del asesor fiscal mientras que el obligado

tributario respondera en calidad de inductor.

Sila actuacién del cliente fuera auxiliar al asesor fiscal proporcionandole los medios materiales
para la realizacién del tipo -piénsese en la celebracidon de contratos en fraude de ley o en el
falseamiento contable-, el asesor fiscal responderia como autor inmediato unipersonal
mientras que el obligado tributario lo haria como complice o cooperador necesario, en virtud

de su contribucidn al hecho.

24 La LGT, ex. articulo 45.3, prevé la representacion de los entes sin personalidad juridica estableciendo que “por
los entes a los que se refiere el apartado 4 del articulo 35 de esta ley actuara en su representacion el que la
ostente, siempre que resulte acreditada en forma fehaciente y, de no haberse designado representante, se
considerara como tal el que aparentemente ejerza la gestién o direccion y, en su defecto, cualquiera de sus
miembros o participes”.

2535.4 LGT: “tendran la consideracion de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una
unidad econdmica o un patrimonio separado susceptibles de imposicion”.
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Tampoco es descartable contemplar la coautoria cuando la intervencidon de ambos agentes
resultare esencial respecto de la defraudacion por ambos acometida. No obstante,
atendiendo a la jurisprudencia, se viene observando como habitual la confusidn entre
coautoria y cooperacion, aduciéndose los rasgos diferenciadores de aquella para definir a esta
ultima, fendmeno acaso debido a la reminiscencia de la errénea redaccion del articulo 14.32%¢
del preconstitucional Cédigo penal de 1973 (DE LA MATA BARRANCO 2020). Caso distinto seria
el referido a la instrumentalizaciéon del profesional por parte del cliente, bien mediando
engafo, bien coaccién, en cuyo caso se podria asumir la autoria mediata del obligado

tributario, siempre en virtud del articulo 31 CP (HERNANDEZ PLASENCIA 1996).

[1.4. El asesor fiscal como participe de la defraudacién tributaria

La figura de participacion delictiva prevista por el Codigo penal espaiiol permite, en estricta
asuncion de los principios de indole garantista propias del Derecho penal, la imputacién del
delito de defraudacidon tributaria al asesor fiscal, aun concibiéndose aquél como delito
especial propio y asumiéndose la teoria de la determinacién objetiva y positiva del hecho, con
la consecuente restriccion del circulo de autores. Seran calificadas como “de participacién”,
aquellas conductas de los intervinientes en el hecho delictivo, no habiéndoseles podido
atribuir la autoria del mismo, habida cuenta de no haber acometido la accién tipica nuclear

no determinandose, por tanto, objetiva y positivamente el hecho.

En sede de delito de defraudacidn tributaria, la configuracidn sostenida en el presente trabajo
como delito especial propio impone la exclusion de la autoria mediata o coautoria,
recurriéndose a la figura de la participacidon para, en calidad de inductor o cooperador
necesario, equiparar eventualmente la pena del asesor fiscal-extraneus a la del autor. De tal
forma, la participacién delictiva contribuye a evitar lagunas de punibilidad cuando no fuera
realizable la transmision de la cualidad requerida por el tipo especial propio y, en
consecuencia, no pudiera operar la extensién de la autoria en virtud de la cldusula del actuar

en lugar de otro.

26 14.32 CP (1973): “Se consideran autores: los que cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no
se hubiere efectuado”.
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El extraneus es ajeno a la cualidad personal inherente al contribuyente de ostentar Ia
titularidad de la obligacién tributaria. No obstante, la doctrina mayoritaria les reconoce la
aptitud para participar, accesoriamente, en los delitos especiales. Tal responsabilidad
accesoria le impone que realice por él mismo el tipo del injusto y, concurrentemente, que el
autor despliegue una conducta tipicamente antijuridica (PENARANDA RAMOS 1990).
Consecuentemente, el reproche penal por participacion requerira el mismo titulo de
imputacidn respecto de autor y participe, castigdndose a este ultimo por haber facilitado al

autor lesionar el bien juridico protegido (LOPEZ PEREGRIN 1997).

Tal y como se expuso en el apartado desarrollado ut supra, la aplicacidon de la clausula del
actuar en lugar de otro no reviste complicaciones, siempre y cuando se hubiere producido la
efectiva transmisidon de la especial cualidad exigida por el tipo al asesor fiscal-extraneus y
habiéndose constatado su representacién, formal y material, respecto del contribuyente-
intraneus. Empero, puede resultar mas complejo acreditar la referida transmisién cuando el
asesor fiscal desempefie sus labores en el seno de una persona juridica. En este sentido, la
jerarquia imperante en ciertas organizaciones empresariales y, de otra parte, la division del
trabajo, pueden motivar la escision de los elementos del tipo, derivandose de la misma la

atipicidad.

En este punto, se hace necesario concretar la figura del administrador de hecho.
Tradicionalmente, se han contrapuesto la concepciéon mercantilista del término con la
penalista, resultando esta mas extensiva. La vigente redaccion del articulo 236.32%7 de la Ley
de Sociedades de Capital vino a zanjar la cuestion viniendo a alinearse, mas bien, con la
doctrina penal. No obstante, resulta conveniente atender a la configuracidon de cada tipo
delictivo en aras de efectuar el oportuno analisis de la responsabilidad penal en el seno de las
personas juridicas, si bien la misma diferira en funcidn de la concepcién que se tenga del delito
de defraudacidn tributaria. Asi, de apreciarse el mismo como delito de infraccidon de deber, se

admitira la participacién y no asi la autoria. A contrario sensu, de concebirse como delito de

27 E| articulo 236.3 LSC determina como administrador de hecho “tanto (a) la persona que en la realidad del
trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de
administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actien los administradores de la sociedad”.
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dominio se observarda la autoria. Por ultimo, defender el delito de defraudacion tributaria

como delito mixto implicara el acogimiento de las dos opciones anteriores, segun el caso.

Ahora bien, suscita dudas razonables el hecho de que el asesor fiscal, constituido en
administrador de hecho, pueda atentar contra el bien juridico protegido. Para delimitar la
cuestion se habra de proceder a la detallar bien la conducta, bien los intervinientes,
susceptibles de atacarlo. Asi, el articulo 305 CP impone la correcta liquidacién y recaudacién
de la obligacion tributaria. Del tenor literal de los articulos 44 a 47 LGT se puede inferir que el
sujeto obligado por la Administracion tributaria sélo podra ser el obligado tributario o su

eventual representante, legal o voluntario.

Entonces, el asesor fiscal que desempeiie sus funciones como dependiente de una
organizacién empresarial queda excluido del circulo de autores por no encontrarse habilitado
para lesionar directamente el bien juridico al no realizar, por si mismo, el hecho imponible o
el hecho que genere la obligacién de pagar a cuenta ni, por otra parte, encontrarse constituido
como representante legal o voluntario de la persona juridica. En consecuencia, Unicamente
procedera la imputacion del asesor fiscal en el ambito empresarial como participe del delito
de defraudacidn tributaria imponiéndose para lo cual la efectiva cumplimentacion del

requisito de la accesoriedad, en necesaria unidad del titulo de imputacién.

En sede de punibilidad, se contrapone el libre ejercicio de la profesién del asesor fiscal con la
pretendida proteccién del bien juridico por parte del articulo 305 CP. A este respecto, habrd
de atenderse a la neutralidad de la conducta del profesional habiendo de concurrir la misma
respecto de los planos objetivo y subjetivo. Objetivamente, serd punible la actuacién del
asesor fiscal cuya actuacion o aportaciones faciliten el hecho tipico excediendo, ademis, los

limites del legitimo ejercicio de la profesidn sobrepasandose el riesgo socialmente tolerable.

De otra parte, se admitira la punibilidad en el plano subjetivo si el asesor fiscal actuare con
dolo directo, aun desempefiando una conducta objetivamente neutra, concibiéndose aquel
como la certeza implicita de que la aportacion del asesor facilitard al asesorado la comisién
delictiva. Por el contrario, mediando dolo eventual se discute si el dolo eventual supone
condicion de punibilidad existiendo una minoria doctrinal que sostiene la necesidad de
atender a las probabilidades que, conforme a los usos sociales, debiera haberse figurado el

tributarista en cuanto a la lesién del bien juridico por medio del cliente (RUEDA MARTIN 2015).
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En efecto, el concepto restrictivo de autor que se deriva de la “teoria de los actos neutrales”
impide la limitacion a la libertad general de accién que supondria el hecho de reprochar toda
conducta licita que derivare en la probable comision delictiva de otro. Asi, opera el principio
de confianza para excluir la posicidon de garante del asesor fiscal excluyéndose, por tanto, su
comisidon por omision, en tanto en cuanto no pasaré a conformar el hecho delictivo. En
general, alos profesionales no se les impone el deber de evitar la comision delictiva de clientes

o terceros (ROBLES PLANAS 2015).

Entonces, se defiende que la mera puesta a disposicidn al cliente de los medios para su
realizacion del tipo no constituye condicién de punibilidad. Sin embargo, en sede de blanqueo
de capitales si se tiene, entre otros?®, al asesor fiscal como garante contempldndose su
responsabilidad conforme a las vertientes preventiva, de conformidad con la Ley 10/2010, de
28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, y

represiva, en aplicacion de los articulos 301 a 304 del Cédigo penal.

Con todo, en aras de delimitar su punibilidad, se hace preciso atender a las formas de
intervencion del asesor fiscal respecto del obrar principal del asesorado. Asi las cosas, la
participacion en la conducta del obligado tributario (o sus respectivos representantes) puede
contemplarse desde las perspectivas psiquica y fisica. De tal manera, se pueden considerar
como aportaciones psiquicas los consejos, la informacién brindada o las conductas asociadas
a la ingenieria fiscal. De otro modo, las aportaciones fisicas implican la ejecucién material de
las psiquicas, como pueden ser la redaccion de contratos y estatutos, el falseamiento contable
o la confeccidn de las declaraciones tributarias. En segundo término, la intervencién del asesor
fiscal puede apreciarse en dos momentos diferenciados: uno anterior a la concrecién del

hecho imponible y el otro dentro del periodo de liquidacion tributaria.

El Cédigo penal, en su articulo 28, asemeja en pena a la autoria, la induccién y la cooperacién
necesaria. Concurrira en las tres figuras analogo reproche penal, sin perjuicio de que pudiera

operar el articulo 65.3 CP?°, que atribuye al juez la facultad de imponer la pena inferior en

28 Se determinan los garantes en el articulo 2.1 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencidn del blanqueo de
capitales y de la financiacién del terrorismo.

29 Articulo 65.3 CP: “cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades
o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podran imponer la
pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la infraccién de que se trate”.
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grado en ciertos supuestos. A su vez, se contempla la figura del cémplice por medio del
articulo 29 CP, ordenando el articulo 63 CP la imposicién al mismo de la pena inferior en grado.
La jurisprudencia®® se ha encargado de establecer la diferencia entre las figuras delictivas del
cooperador necesario y el cdmplice, concibiéndose en las mismas la participacién como

esencial o efectiva en la realizacién del hecho delictivo, respectivamente.

En atencidn al delito de defraudacion tributaria, se considerard inductor al que, sin llegar a ser
autor mediato, influya psiquicamente en un sujeto de manera tal que este se configure en
autor delictivo. Entonces, el asesor fiscal es inductor en tanto en cuanto haga surgir en su
cliente la motivacion de cometer el delito. A contrario sensu, si el obligado tributario recurrié
a los servicios del tributarista con la idea previa de delinquir conforme al articulo 305 CP no
podra apreciarse la induccidn respecto de la conducta del asesor fiscal. Se exige, ademas, dolo
directo en la conducta del inductor discutiéndose, en sede de delito de defraudacion
tributaria, la pertinencia de observar también al dolo eventual dado que ello conllevaria
imponer al profesional la perversa carga de acometer un minucioso examen acerca del perfil

y motivaciones internas de cada cliente (MERINO JARA y SERRANO GONZALEZ 1994).

La figura legal de la cooperacidn necesaria ha supuesto un acierto del legislador en tanto en
cuanto permite equiparar con la propia del autor, la pena del que actuare de manera esencial
para lo comisidn delictiva. Respecto de los delitos especiales propios, habilita al juzgador para
la observancia de un concepto restrictivo de autor evitando al mismo incurrir en lagunas de

punibilidad y condenando en atencidn a criterios de justicia material.

El cooperador necesario, al contrario que el coautor, no motiva la determinacién objetiva y
positiva del tipo, pero entre su conducta y la comisidon delictiva existe una relacion de
causalidad fisica, conforme a la teoria de la conditio sine qua non aportando bienes o
actividades limitados, de acuerdo a la teoria de bienes escasos de GIMBERNAT ORDEIG, que
contribuye satisfactoriamente a la diferenciacién entre cooperacidon necesaria y complicidad.
En su virtud, procederia apreciar como cdmplice al que aportare a la empresa delictiva bienes
o actividades abundantes. Siguiendo a DIAZ Y GARCIA CONLLEDO (2002, p. 314) para apreciar

la referida escasez, deberan concurrir las siguientes circunstancias:

30 Entre otras, las SSTS 1159/2004, de 28 de octubre; 699/2005, de 6 de junio; 689/2014, de 21 de octubre.
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» El palmario componente criminal de la actividad.
» Larelacidn causal entre la conducta y el resultado delictivo.

> Que el obrar cooperador suprima los obstaculos inherentes a la realizacién delictiva.

Del tercer requisito se puede inferir de la figura del cooperador necesario, el dominio negativo
sobre el hecho al proporcionar al autor los medios necesarios para la comision del tipo

estando facultado, ademas, para desbaratar el plan delictivo.

De otra parte y conforme a la atenuacidn facultativa del reproche penal contemplada por el
articulo 65.3 CP respecto de los inductores, cooperadores necesarios y cémplices, en calidad
de participes extraneus, procederd su plena operatividad conforme a la concepcién mantenida
en el presente trabajo del delito de defraudacion tributaria como delito especial propio. Ello
encuentra fundamentacidn en la menor conexién de los participes respecto de la realizacion

tipica, aun en unidad de titulo de imputacion.
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Capitulo Tercero: Jurisprudencia sobre la responsabilidad del

asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria

I1l.1. Consideraciones generales

A partir de la década de los 90 se constata un aumento gradual de los pronunciamientos que,
acerca de los delitos contra la Hacienda Publica, vienen realizando los Tribunales espafioles y
europeos. Se puede intuir que los de los mismos subyace el afan recaudatorio derivado, entre
otros, del requerimiento comunitario de estabilidad econdmica. De esta forma, los 6rganos
judiciales han de resolver cuestiones revestidas de especial dificultad, en atencién a la
concurrencia de fuentes normativas y a la creciente complejidad de la materia tributaria, en
cuya virtud se hace mas necesario para el obligado tributario (o sus representantes) recurrir a
los servicios profesionales de los asesores fiscales. Ello ha devenido, irremediablemente, en el
planteamiento de su eventual responsabilidad civil contractual, asi como de su
responsabilidad penal, cuestién esta ultima que fundamenta el presente trabajo. Hasta la
fecha, el Alto Tribunal ha dictado un total de trece Sentencias en relacién con la

responsabilidad penal del asesor fiscal por el delito de defraudacidn tributaria:

STS 13/2006, de 20 de enero
Autoria STS 974/2012, de 5 de diciembre

STS 890/2016, de 25 de noviembre

STS 1231/1999, de 26 de julio

Cooperacién STS 264/2001, de 16 de febrero

necesaria ST5 182/2014, de 11 de marzo

5TS970/2016, de 21 de diciembre

‘13 prununciamientnsk"
del TS sobre la
responsabilidad del

;;e;g;ﬂscal ex. art. Absolucion STS 31/2012, de 19 de enera

STS 539/2003, de 30 de abril

STS 152/2007, de 23 de febrero
No imputacion ST5 1076/2011, de 25 de octubre
STS 413/2016, de 13 de mayo

STS 374/2017, de 24 de mayo

Figura 2: SSTS sobre la responsabilidad penal del asesor fiscal ex. 305 CP (elaboracion propia)
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[1.2. Andlisis de las condenas al asesor fiscal como participe del delito de defraudaciéon

tributaria

La doctrina mayoritaria seguida por los Tribunales respecto de la responsabilidad penal del
asesor fiscal conforme al delito de defraudacion tributaria es la de calificar su conducta como
cooperacion necesaria, sin perjuicio de que esta se pudiera subsumir en los supuestos de
induccidn o complicidad. En esta linea se han manifestado las SSTS 1231/1999, de 26 de julio
y 264/2001, de 16 de febrero y 970/2016, de 21 de diciembre cuando, para calificar la
conducta del asesor fiscal como de cooperacion necesaria han aludido a los fundamentos
propios de la teoria de los bienes escasos. En la primera se vino a poner de manifiesto la
enorme complejidad que encerraba la ejecucidén del plan concibiendo la participacién del
tributarista como “fundamental e imprescindible”. La segunda se enfocd en la circunstancia
de la imprescindible actuacién del asesor fiscal para que se pudiera producir la comisién

delictiva.

De otra parte, la STS 494/2014, de 18 de junio, dirimiéndose la responsabilidad penal de un
extraneus ajeno a la figura del asesor fiscal, vino a recalcar la idea de que el delito de
defraudacion tributaria puede ser cometido, a titulo de participe, distinto del obligado
tributario, aun concibiéndose como un delito especial propio y en virtud de la aplicacién del
articulo 31 CP. Habida cuenta de lo anterior, la SAP Logrofio 535/2005, de 21 de octubre, llegd
al extremo de condenar por cooperacion necesaria al asesor fiscal cuando se absolvia al
obligado tributario por haber ostentando aquel plenas facultades en representacién del

cliente, en cuanto a la comision delictiva.

También vino a calificar la conducta del asesor fiscal como de cooperacidon necesaria la SAN
3431/2013, de 3 de abril, posteriormente ratificada por la STS 182/2014, de 11 de marzo
cuando se invoco la STS 1159/2004, de 28 de octubre, atendiéndose a la causalidad fisica, en
sede de imputacion objetiva. Asi, se vino a observar la teoria de la conditio sine qua non3! en

aras de condenar al asesor fiscal por el delito de defraudacién tributaria.

31 STS 1159/204, de 28 de octubre: “existe cooperacidén necesaria cuando se colabora con el ejecutor directo
aportando una conducta sin la cual el delito no se habria cometido”.
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Digna de mencidn es, en este punto, la STS 677/2003, de 7 de mayo, la cual vino a establecer
doctrina jurisprudencial acerca de las figuras del complice y el cooperador necesario,
delimitando sus diferencias. Asi las cosas, se dispuso la conducta del cémplice como

III

“secundaria, accesoria o auxiliar de la accién del autor principal” mientras la consideraciéon
acerca de la conducta del cooperador necesario fue sentada como esencial para la comisién

del tipo.

[11.3. Analisis de las condenas al asesor fiscal como autor del delito de defraudacion tributaria

En atencién al concepto restrictivo de autor inherente a la naturaleza del delito de
defraudacion tributaria, han sido escasos los pronunciamientos judiciales que han atribuido la
autoria delictiva al asesor fiscal. En este sentido, la STS 13/2006, de 20 de enero, vino a
desestimar la pretension del recurrente, ratificando su autoria. Conforme a los hechos
probados, se determind que el asesor fiscal era el administrador de hecho de la sociedad
andnima que no declaré en el Impuesto sobre Sociedades, la plusvalia derivada de la venta de
las concesiones administrativas de dos centrales hidroeléctricas. En concreto, se imputaron
los beneficios obtenidos a los socios, entre los cuales se encontraba una sociedad offshore. Se
declaré como “hechos probados”, que el recurrente habia presidido reiteradamente las Juntas
de Accionistas de la referida sociedad ademas de haber domiciliado la misma en su despacho
profesional, amén de figurar como representante autorizado sin haber formulado objeciéon

alguna.

El recurrente alegé no haber cometido el verbo rector tipico aduciendo que no engafid, sino
que “varié el sujeto y el modo del cobro”. El TS desestimd el motivo estableciendo que “el
concepto de engafo en el delito fiscal no difiere del engafio del delito de estafa” entendiendo
el mismo como “la afirmacién de lo falso como si fuera verdadero, o el ocultamiento de lo
verdadero” y por tanto se puede aplicar tal concepto de engano al delito fiscal cuando “se ha
trasladado de tal manera que las declaraciones incompletas, incorrectas o falsas resultan

tipicas, pues en ellas se afirma como correcto lo que en realidad no lo es”.

Lo relevante de esta Sentencia, a los efectos que nos ocupan, es la subsuncién de la conducta
del asesor fiscal en las teorias de la representacion y del dominio del hecho, con la

consecuencia de la efectiva transmision de las cualidades especiales que requiere el tipo para
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la comisidon de la defraudacién tributaria, en tanto en cuanto se concibe como un delito

especial propio.

También es relevante la SAP Zaragoza 397/2009, de 31 de julio, que atribuyo la autoria del
delito de defraudacion tributaria a un asesor fiscal del que se pudo constatar que habia

contravenido dolosamente el mandato del representado, sin conocimiento de este ultimo.

[11.4. Breve referencia a la STS 374/2017, de 24 de mayo (caso Messi)

El denominado “caso Messi” se puede considerar, con mucho, como el proceso judicial que
mayor repercusiéon mediatica ha generado respecto de la comision delictiva del delito de
defraudacion tributaria. La compleja estructura de ingenieria fiscal que derivé en la infraccién
del tipo suscité en el legislador la modificacion de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre3?, en lo
concerniente a la inclusidon de los rendimientos derivados de los derechos de imagen de

conformidad con el régimen de transparencia fiscal internacional.

Lionel Messi

Simulacién

contractual Contralos
de cesion
Los ingresos de los
revierten al derechos
jugador sin de
inclusién en imagen
su IRPF
Paraisos BELICE
O URUGUAY
Fiscales
Contratos de
[ prestacion de
Distribucion servicios
de los parala
ingresos. | explotacion
Sdlo tributa delos
efectivamente | derechos de
la comision imagen a

Jurisdiccion de — cambio de un
UK conveniencia SUIZA porcentaje de
comision
Rendimientos
por la
elp\Dlac\On de

los derechos
de imagen

. . Empresas contratantes
% retencion

Figura 3: estructura societaria constituida por Lionel Messi (elaboracion propia)

32 Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.
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El entramado societario arroja tal complejidad que se puede asumir, atendiendo a las
circunstancias personales del recurrente, que sus asesores fiscales acometieron la conducta
delictiva con pleno dominio del hecho. En este sentido se pronuncié el Alto Tribunal al hacer
constar su asombro respecto del hecho de que ni Ministerio Fiscal ni Abogacia del Estado
hubieran interpuesto acusacién contra los asesores fiscales que, necesariamente, hubieron de
disefiar el plan delictivo. Ademas, la Sentencia alude al hecho de que el recurrente acudiera a
un “prestigioso” despacho de lo que, admite, se puede inferir que no quiso desconocer cuales

eran sus deberes fiscales.

Sin embargo, el Tribunal Supremo parece contradecir la referida estupefaccién cuando, acaso
para justificar la condena al futbolista y su padre, descarta, aludiendo a los hechos probados,
que se produjera “delegacion” a los asesores fiscales en lo concerniente al cumplimiento de
las obligaciones tributarias contravenidas limitando su relaciéon a mero “encargo”, de
conformidad con la consideracion del delito de defraudacion tributaria como especial propio,
en sentido estricto. Asumido lo anterior, abraza la sentencia la tesis de la “ignorancia
deliberada” para fundamentar la autoria del recurrente disponiendo 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. No resulta acomodado a Iégica admitir que quien percibe importantes
ingresos ignore el deber de tributar por ello. Ni se acomoda a Idgica que, quien constata que
no abona nada en absoluto a Hacienda pese a la elevada percepcion de concretos ingresos (los

derechos de imagen), no sepa que estd defraudando ilicitamente”.
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Conclusiones

De conformidad con la informacién expuesta y el hilo argumental sostenido por el presente

trabajo se pueden precisar, a modo de cierre, las siguientes conclusiones:

Primera.- El articulo 305 del Cddigo penal castiga la defraudacion tributaria -elusién del pago
de tributos, cantidades retenidas o ingresos a cuenta- que exceda de 120.000 euros. La
justificacion de acudir a la ultima ratio que constituye el Derecho penal se halla en la
proteccién del bien juridico inmediato traducido en el patrimonio de la Administracion
Publica, asi como de la funcidn tributaria entendida esta como bien juridico mediato. Para
salvaguardar los mismos, el legislador atiende al principio constitucional de la capacidad
econdmica del que se derivan los principios de igualdad y progresividad tributarios, asi como

el de no confiscatoriedad, también sancionados por la Carta Magna.

Segunda.- El tipo basico del delito de defraudacion tributaria encierra gran complejidad, tal y
como se desprende de la vasta discusién doctrinal que ha suscitado. En este sentido, se ha de
recurrir a una interpretacion teleoldgica y sistematica del mismo, la cual ha conducido para el
que suscribe a la aceptacién de su concepciéon como norma penal en blanco entendiéndose

como norma extrapenal que habrd de complementarse con la normativa tributaria.

Tercera.- La cuestion que fundamenta el interés del presente trabajo sdlo puede entenderse
desde la concepcion del de defraudacion tributaria como delito especial propio. De la misma
subyace la necesidad de dotar de significado a la cualidad que deben poseer autor y participe,
de entre los cuales se pueden encontrar contribuyente, sustituto, obligados a realizar pagos
fraccionados, retenedores, retenedores a cuenta, obligados a repercutir, obligados a soportar
las referidas repercusiones, retenciones o ingresos a cuenta, de conformidad con el articulo
35.2 de la Ley General Tributaria que, al no prever una lista cerrada, permite inferir también
al representante. Consecuentemente, la obligacion de pago no se configura como intuito
personae.
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Cuarta.- Se acepta, en atencion al articulo 12 del Cédigo Penal, que no cabe la comision
imprudente del tipo, si bien se ha optado por defender la concurrencia del dolo eventual para
que la conducta del sujeto infractor se pueda subsumir en el tipo atendiendo a la naturaleza
del verbo rector “defraudar” y cuya apreciacién excluiria al error de tipo excluyéndose,
consecuentemente, la antijuricidad. Sin embargo, en atencidn al delito objeto de analisis se
han asumido como inseparables el los errores de tipo y de prohibicién, derivandose del Gltimo
la eventual absolucién o atenuacion de la pena, segun se trate de un error de prohibicidn

invencible o vencible, respectivamente.

Quinta.- El conjunto de actividades ejercidas por el asesor fiscal se pueden categorizar como
de asesoria, de representacién y de planificacion fiscal. Se trata de un profesional intimamente
ligado con la relacion juridico-tributaria que mantienen contribuyente y Hacienda Publica,
haciéndose cada vez mas necesaria su funcién en virtud del manifiesto incremento de los
deberes de informacidn y colaboracién impuestos por la Agencia Tributaria, a lo que se suma
el alto grado de complejidad de la materia. Llamativa resulta la ausencia de ley que regule el
acceso a la profesidn, asi como las escasas referencias expresas que arrojan los preceptos
legales. Habida cuenta de lo anterior, se hace preciso acudir a la construccién dogmatica de
los “actos neutrales” para identificar estdndares objetivos respecto de lo social y

juridicamente admitido respecto del obrar del referido profesional.

Sexta.- Se proclama a la concepcidn restringida de autor como la mas adecuada respecto de
los delitos especiales -entendido como tal, el de defraudacién tributaria- atendiéndose, en su
virtud, a la relevancia de las aportacién delictiva de todos los que incurrieren en el tipo nuclear
del injusto principal. Asi las cosas, se viene a distinguir al autor-intraneus del participe-
extraneus. Tal concepcidon viene a operar, entre otras, a través de la “teoria de la
determinacidn objetiva y positiva del hecho”. Se ha optado por esta uUltima en aras de salvar
el obstaculo que supone la imposible observancia de la comisién imprudente del tipo. Para
ello, se recurre a la operacion mental de transformar el dominio positivo al que habra de

anadirse el dominio objetivo del hecho. Entonces, se viene a concretar la autoria en el hecho
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de que se ejerza accidn suficientemente relevante para la concrecién delictiva,
determinandose el “si” y el “cdmo” del hecho tipico, careciendo de relevancia el elemento

subjetivo del animus delicti.

Séptima.- La concreta aplicacidon de la sostenida “teoria de la determinacion objetiva y positiva
del hecho” en sede de autoria, impone la aplicacién de la “clausula del actuar en lugar de otro”
en atencién al articulo 31 del Cddigo penal. Asi las cosas, se puede contemplar la autoria de
sujetos que no ostenten la cualificacidén requerida por el tipo, si bien se excluyen la autoria
mediata y coautoria. A este respecto, sera calificado a titulo de autor quién, de conformidad
con las teorias de la representacion y del dominio del hecho, se encontrare en la efectiva
posicidon de representante del obligado tributario y, ademas, ejecutare materialmente los

actos nucleares de la defraudacidn tipica.

Octava.- En cuanto a la participacidn respecto del delito de defraudacién tributaria, también
ha de operar la “cldusula del actuar en lugar de otro” para que pueda regir la “teoria de la
determinacidén objetiva y positiva del hecho” en pleno respeto del principio de la accesoriedad
limitada, para lo cual se precisa la necesaria unidad del titulo de imputacién respeto del autor.
Para que se pueda imputar la participacién delictiva del asesor fiscal, este habra de exceder
los estandares contenidos en la “teoria de los actos neutrales” requiriéndose, en el plano
objetivo, que su actuacion o aportaciones faciliten el hecho tipico. De otra parte, en el plano
subjetivo se requerira su dolo directo. Relevante resulta también la exclusidn de la comisién
por omision, atendiéndose al principio de confianza que ha presidir su actuacion. En términos
cuantitativos, el articulo 28 del Cédigo penal asemeja la pena del autor a la de los inductores
y cooperadores necesarios si bien, respecto de estos ultimos -inductores y cooperadores
necesarios-, quedara a discrecion del Juez la imposicidn de la pena inferior en grado que

procedera aplicar, en todo caso, al eventual complice.

Novena.- Del analisis jurisprudencial efectuado se constata la escasez de sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo al respecto -en concreto, 13 hasta la fecha-. Ademas, se ha podido

apreciar la tendencia a calificar como de cooperacién necesaria la conducta ejercida por el
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asesor fiscal, en los casos en los que se hubiere apreciado su responsabilidad penal. No
obstante, del estudio de las sentencias se desprende la inexistencia de criterios uniformes,
circunstancia esta que, a buen seguro, se paliaria con la pertinente y deseable actividad

legislativa.
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