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La Asociacion Espaiola de Asesores Fiscales, AEDAF, fundada en 1967, retine a los
titulados universitarios especializados en materia fiscal que se dedican, de forma
principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por cuenta propia o
ajena, fomentando una cultura asociativa.

El principal objetivo de AEDAF es dotar a sus miembros de las mejores herramientas
para el dptimo ejercicio de su actividad profesional. Los miembros integrantes
de AEDAF provienen tanto del mundo de la actividad profesional como del
mundo de la docencia. AEDAF trabaja activamente en ofrecer valor anadido a
sus miembros a través de una formacion permanente de alta calidad y rapida
aplicacion en su dia a dia, publicaciones de interés, encuentros profesionales de
diferente indole, asi como el continuo intercambio de experiencias e informacion
entre sus integrantes.

Entre los objetivos de AEDAF estd también permitir a los profesionales del
asesoramiento fiscal, participar de manera activa en la creacion de una conciencia
fiscal ciudadana, asi como colaborar, en la preparacion o modificacion de los
textos legales en materia tributaria.

Asimismo, AEDAF tiene como finalidad fortalecer y defender la imagen del asesor
fiscal y la difusion de su importancia en la economia espafola y en nuestro Estado
de Derecho.

En la actualidad, AEDAF cuenta con mas de 3.000 asesores fiscales de toda Espania,

que dia a dia contribuyen a la excelencia de un trabajo cuyo resultado revierte en
beneficio de todos sus miembros.
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PRIMERA PARTE: INTRODUCCION Y DELIMITACION DEL
OBJETO DE ESTUDIO

1. Introduccién

Desde una perspectiva eminentemente préctica, y a partir de los -no muy numerosos- supuestos
que han sido analizados por nuestros Tribunales, el presente trabajo pretende estudiar la
responsabilidad penal en que puede incurrir el asesor fiscal como consecuencia de su actuacion
profesional y en relacién con los delitos de defraudacion tributaria que pueda haber cometido
su cliente (el obligado tributario). El estudio se realizara con la finalidad de acotar objetivamente
-a partir del andlisis de la normativa vigente y de los criterios que, al aplicarla e interpretarla,
han ido fijando nuestros Tribunales- los supuestos en los que tedricamente cabria exigir dicha
responsabilidad, ofreciendo de esta forma a los distintos operadores juridicos una herramienta
que contribuird a generar seguridad juridica en un campo que sélo muy recientemente estd
siendo objeto de analisis especifico por la Doctrina. De lo que se trata, en definitiva, es de perfilar
los contornos de la responsabilidad penal del asesor fiscal concretando cudndo y de qué forma
puede ser llamado como investigado al procedimiento penal.

Esta necesidad de perfilar con claridad los contornos de la responsabilidad penal del asesor
fiscal se impone en este momento:

»  Por el significativo incremento de los casos en que los asesores fiscales estan siendo
llamados al proceso penal comoinvestigados en relacion con los delitos de defraudacion
tributaria imputados a sus asesorados’.

»  Por lafalta de criterios claros, constantes y homogéneos -tanto por parte de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) como por parte de la Fiscalia- a la hora de
decidir en la practica cudndo debe dirigirse la accion penal o la acusacion, ademéas de
frente al deudor tributario, frente a su asesor fiscal.

»  Porque el Tribunal Supremo, en algun reciente pronunciamiento, ha llegado a reprochar
a la Fiscalia y a la Abogacia del Estado que no dirigieran la accion penal y formularan
acusacion frente a los asesores fiscales del obligado tributario.

» Y porque los criterios que en la practica parece estar manejando la AEAT para apreciar,
ala hora de formular las denuncias por delito fiscal, indicios de responsabilidad criminal
en la actuacion del asesor fiscal, no se ajustan plenamente a las directrices que a este
respecto han ido fijando nuestros tribunales.

El aumento, en los ultimos tiempos, de denuncias por delito fiscal dirigidas contra asesores

fiscales no parece explicarse a priori por un creciente “refinamiento” o una mayor complejidad
(uso de ingenieria fiscal) en la mecanica comisiva del delito de defraudacion tributaria. ;Por qué

1 Aunque no existen estadisticas oficiales publicadas al respecto, es un hecho notorio que en los ultimos tiempos se
ha producido este incremento.
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La responsabilidad penal del asesor fiscal: Limites

se cita entonces hoy como investigado al asesor fiscal cuando antes rara vez se hacia? ;Qué es
lo que ha motivado este cambio?

Larespuestaaestas preguntas hay que encontrarla probablemente enla progresivaimplantacion
y fortalecimiento en nuestra sociedad de una cultura de cumplimiento de las obligaciones
tributarias y de rechazo, no sélo hacia quienes defraudan a la Hacienda Publica, sino también
hacia aquellos que, con sus conocimientos especializados, posibilitan dicha defraudacion.
Cobra en este contexto cada vez mayor protagonismo la figura del asesor fiscal, habiéndose de
alguna forma generalizado la idea de que estos profesionales facilitan conductas de elusion o
defraudacion tributaria mediante el disefio y puesta en marcha, para las grandes fortunas o los
grandes obligados tributarios, de operaciones de auténtica ingenieria fiscal, cobrando por ello
elevados honorarios profesionales.

Por otro lado, tampoco es descartable la idea de una finalidad de “prevencién general’, desde el
punto de vista de la politica criminal y de los propios fines de recaudacion tributaria: la posibilidad
latente pero cierta de ser citados como investigados en via penal por los delitos de defraudacion
tributaria que puedan o hayan podido cometer sus asesorados, lleva seguramente a los
asesores fiscales, a ser menos agresivos por mas previsores a la hora de proponer a sus clientes
determinadas operaciones de planificacion fiscal, facilita sin duda, una mayor colaboracién y
la firma de actas en conformidad en el marco de los procedimientos de inspeccion tributaria y
convierte a los asesores fiscales en colaboradores mas ddciles o menos combativos frente a la
AEAT. Todolo cual se ve ademas reforzado por el hecho de que traslas tltimas reformas legislativas
se han agravado las penas, se han agilizado los trdmites y, sobre todo, se ha evitado que con la
remision de las actuaciones a delito quedara paralizado y en suspenso el procedimiento para
la liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria supuestamente defraudada, de modo que
ya no se produce un embolsamiento de deuda tributaria en la jurisdiccién penal, lograndose la
efectiva recaudacion de las deudas por conductas delictivas, lo que en la practica ha incentivado
-si cabe- la remision de expedientes a delito por parte de la AEAT.

La presidn sobre el asesor fiscal es doble y se ejerce desde la AEAT y desde los propios clientes,
tendente en ambos casos, a responsabilizarle criminalmente de los delitos del obligado
tributario al que asesora.

Que corren nuevos tiempos en esta materia es evidente. Algunos datos, a titulo meramente
ejemplificativo:

»  Lasllamadas de atencion de determinados Tribunales (en “tirdn de orejas”a la Fiscalia y
a la Abogacia del Estado) por la ausencia de investigacion al menos (y quizas también
de acusacion y procesamiento) de los asesores fiscales. El ejemplo del denominado
“Caso Messi” es fiel reflejo de ello (“dificil de comprender”, dira el Tribunal Supremo,
es que los asesores “fueran excluidos de toda preocupacion acusadora por parte del
Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado”).

10 | Paper AEDAF N° 15
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» La aprobacion de las distintas Directivas del Consejo (2014/107/UE, 2015/2376,
2016/881,2016/2259, 2018/822) que han ido modificando la Directiva 2011/16/UE para
actuar“frente a la planificacion fiscal agresiva con vistas a reducir la carga fiscal"

»  Los cambios de criterio jurisprudencial en torno a lo que significa “fraude de ley”y lo
que, en cambio, es “simulacién”.

» La expansion del dambito del dolo eventual en detrimento de lo que es imprudencia
profesional (atipica en el delito fiscal) y, en relacion con ello, la progresiva consolidacion
de la tesis anglosajona de la “ignorancia deliberada” (recklessness o willful blindness),
como muestran ya, aun con matices? varias sentencias (asi, la STS de 23 de julio de
2014).

2. Delimitacion del objeto de estudio

Pretendemos, a través de este documento, acotar objetivamente la responsabilidad penal del
asesor fiscal, fijando los criterios que, conforme a la legislacién y jurisprudencia aplicables,
deben o pueden justificar su citacion como investigado en un procedimiento penal. Se trata
en definitiva de clarificar los limites de la responsabilidad penal del asesor fiscal. Para ello
es necesario, en primer lugar, recordar qué son los delitos contra la Hacienda Publica, cuales los
elementos que los definen y cuél su dmbito de aplicacion. En segundo lugar, explicar qué se
entiende porasesor fiscal al menos a efectos penales, esto es, en relacion con los supuestos en los
que puede incurrir en responsabilidad penal por actos realizados en el ejercicio de su profesion.
Y, en tercer lugar, concretar las conductas del asesor que pueden dar lugar a responsabilidad, ya
a titulo de autor, ya a titulo de participe.

Por supuesto, el asesor puede responder por muchos otros delitos (blanqueo, falsedades,
estafa procesal, coacciones, falso testimonio, etc.), pero su estudio excederia las pretensiones de

2 La STS de 24 de mayo de 2017 (Roj: STS 1885/2017 - ECLI: ES:TS:2017:1885), alude en este sentido al “[...] rechazo
que nos merece el sintagma «ignorancia deliberada» al que ya nos referimos también en la sentencia de 3 de
diciembre de 2012.Y hemos de hacerlo reiterando una doctrina de esta Sala que ya proclamaba serias advertencias
sobre la dificil compatibilidad de tal método con las exigencias de la garantia constitucional de presuncién de
inocencia. Asi en la sentencia de este Tribunal Supremo n° 68/2011 de 15 de febrero dijimos: En alguno de los
precedentes de esta Sala, no obstante, se ha mencionado la «ignorancia deliberada», como criterio para tener
por acreditado el elemento cognitivo del dolo, es decir, para tener por probado que el autor obré conociendo
los elementos del tipo objetivo (hecho constitutivo de la infraccion penal en la terminologia del art. 14.1 CP o
de un hecho que cualifique la infraccién penal, como es el caso de la cantidad de notoria importancia discutida
en el recurso). Este punto de vista ha sido fuertemente criticado en la doctrina porque se lo entendié como una
transposicion del willful blindness del derecho norteamericano y porque se considera que no resulta adecuado
a las exigencias del principio de culpabilidad, cuyo rango constitucional ha puesto de manifiesto el Tribunal
Constitucional. Asimismo se ha llamado la atencion sobre el riesgo de que la férmula de la «<ignorancia deliberada»
-cuya incorreccion idiomatica ya fue sefialada en la STS de 20-7-2006- pueda ser utilizada para eludir «la prueba del
conocimiento en el que se basa la aplicacion de la figura del dolo eventual, o, para invertir la carga de la prueba
sobre este extremo.

Debemos, por lo tanto, aclarar que en el derecho vigente no cabe ni la presuncion del dolo, ni eliminar sin més las
exigencias probatorias del elemento cognitivo del dolo [...]"
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La responsabilidad penal del asesor fiscal: Limites

este trabajo. Si se hard en todo caso una breve mencién a la incidencia que el derecho al secreto
profesional puede tener tanto con la eventual colaboracion en la investigacion judicial como
con la figura del autoencubrimiento y la garantia de no obligacién de autoinculpacion.

No se hara tampoco referencia aqui a otras posibles responsabilidades que tengan que ver
con el comportamiento contra el cliente, contra un empleado de la asesoria o contra la propia
Administracion, (por ejemplo, responsabilidad civil por asesoramiento incorrecto).

Y tampoco se va a tratar la responsabilidad civil que pueda recaer sobre el asesor. A este
respecto hay que recordar, no obstante, que la misma, cuando derive de sentencia penal, sélo
obliga a aquella persona que haya sido condenada, solidariamente con el resto de condenados
cuando el asesor sea considerado autor, inductor o cooperador necesario (art. 116.2 pfo. 1 CP) y
subsidiariamente cuando sea considerado complice (art. 116.2 pfo. 2 CP). Pero, insistimos, dicha
responsabilidad no serd posible con absolucién. En relacién con la posibilidad de considerar al
asesor participe a titulo lucrativo (que también es un responsable civil, aun sin condena penal)
es aplicable Unicamente (art. 122 CP) cuando se haya producido un enriquecimiento derivado
de los efectos del delito (véase, detenidamente, la STS, Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 1 de abril de 2016, EDJ 2016/29556, ROJ: STS 1308:2016). Dificilmente cabra considerar al
asesor fiscal como un participe a titulo lucrativo de la defraudacion de su cliente porque el
aprovechamiento -como su propio nombre indica- debe ser a titulo lucrativo, excluyéndose la
responsabilidad cuando la incorporacién al patrimonio propio se hace a titulo oneroso, que es lo
que normalmente sucedera en el caso del asesor fiscal, en la medida en que el aprovechamiento
no dejara de ser una retribucion satisfecha por el cliente como contraprestacion por los servicios
de asesoramiento -licitos, en cuanto no existe condena penal- prestados.

Es preciso ademas aclarar, y esto es especialmente importante, que el presente documento se
ocupa de la responsabilidad del asesor fiscal por sus actuaciones profesionales (y no -por
asi decirlo- como posible delincuente comun), si bien es preciso matizar que estas actuaciones
profesionales pueden ir mas alla del asesoramiento fiscal en sentido estricto. No son pocos los
supuestos en los que se viene exigiendo responsabilidad penal al asesor fiscal por actuaciones
que exceden de la pura labor de asesoramiento. Asi, por ejemplo, cuando el asesor participa
directamente en la realizacién de la actividad delictiva: pensemos en los supuestos en los que
el asesor contribuye a la actividad empresarial, ofreciendo por ejemplo su domicilio profesional
como domicilio fiscal de una empresa a la que asesora buscando de esta forma deslocalizar su
actividad para acogerse a un régimen fiscal mas beneficioso (caso contemplado en la SAP Las
Palmas de 13 de diciembre de 2018, ROJ: SAP GC 2645:2018, que condena al asesor fiscal que“a
sabiendas de su ilicitud y del perjuicio que se irrogaba a la Hacienda estatal acept6, asumiendo
éste ademas la llevanza de su contabilidad y fiscalidad, una actividad empresarial inexistente
en esta Comunidad Auténoma -Canarias- por cuanto toda ella, servicio de intermediacion de
telefonia, tuvo exclusivamente lugar en Valencia, territorio que si esta sujeto a IVA, permitiéndole
asi no ser obligado tributario por este concepto y si por concepto de IGIC, para, al estar esta
actividad de telecomunicacion exenta de tributar conforme al Régimen Econémico Fiscal de
Canarias, noingresar las correspondientes cuotas por el anteriorimpuesto sobre el valor afadido
peninsular”); o en aquellos otros casos en los que el asesor fiscal constituye en su nombre pero

12 | Paper AEDAF N° 15
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en beneficio del cliente sociedades en paraisos fiscales. Hay que recordar que ciertamente el
delito fiscal sélo sanciona comportamientos dolosos y que en modo alguno cabe penalizar el
ejercicio negligente de la labor profesional, pero, al mismo tiempo, que los dos supuestos a los
que se acaba de hacer referencia nada tienen que ver estrictamente con “la responsabilidad
penal del asesor fiscal’, sino con la “responsabilidad de quien voluntariamente defrauda los
intereses de las Haciendas publicas”.

Aungque seria interesante poderlas ofrecer, no existen estadisticas que confirmen ni el volumen
absoluto de asesores investigados, procesados y acusados, ni el volumen porcentual por causas
abiertas. Las estadisticas oficiales reflejan volumen de delitos, de condenas, etc., y no se distingue
la profesion de la persona implicada en un procedimiento. Tampoco sera posible analizar todas
las condenas existentes sobre defraudacion fiscal para rescatar del relato de Hechos Probados
la situacion procesal del asesor, porque estamos ante delitos, en gran nimero de ocasiones,
conocidos por Juzgados de lo Penal, no por las Audiencias Provinciales, y, con ello, la mayoria
no llegan al Tribunal Supremo (ademas de que es uno de los delitos que mas conformidades
genera). Ahora bien, que el riesgo de investigacion de la conducta del asesor es cada vez mayor
no ofrece dudas. Basta leer alguna de las resoluciones citadas en este estudio y, por todas, la del
denominado y ya citado “caso Messi".

Paper AEDAFN2 15 § 13
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La responsabilidad penal del asesor fiscal: Limites

SEGUNDA PARTE: LA REGULACION PENAL DE LOS
DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

1. Ubicacién y consideraciones sistemdticas

Losdenominadosdelitosfiscales o delitos de defraudacion tributaria (delitos contralas Haciendas
Publicas) se ubican en los arts. 305 y 305 bis CP, dentro de un Titulo XIV, auténomo, dedicado
a los “delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social’, que también abarca los
delitos contra la Seguridad Social, los delitos de fraude de subvenciones y el delito contable.
Junto a ellos, el art. 310 bis, comuUn a todas estas infracciones, contempla la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

Es necesario tener también en cuenta la normativa de caracter extrapenal (estatal,
autonomico, foral y municipal) existente en esta materia, dada la vinculacion del
ilicito penal con una infraccion administrativa sin la cual aquél no es posible.

Estamos ante delitos contra la Hacienda Publica, aunque no todos los que atentan contra éste
sean delitos de defraudacion tributaria, como, por ejemplo, no lo son los delitos de insolvencia
que también pueden perjudicar a la misma.

Y estamos en el ambito de los delitos econdmicos en su sentido mas estricto, en cuanto afectan
alaintervencién del Estado en la regulacién de la economia y no, simplemente, a la distribucién
de bienes y servicios.

2. Evolucidn legislativa: la importancia de las reformas de 2010
y 2012

El delito fiscal se crea en 1977 (Ley 50/1977) y se va reformando sucesivamente con
las Leyes Orgénicas 2/1985, que crea el delito contable y el fraude de subvenciones,
6/1995, que incorpora la defraudacion a la Seguridad Social, 10/1995, de nuevo
Cédigo Penal, 15/2003, 5/2010y 7/2012. No con la importante Ley Organica 1/2015
ni con la Ley Organica 2/2019. Si, pero sélo en lo que afecta a los delitos contra los
intereses financieros europeos, con la Ley Orgénica 1/2019, de transposicion de
normativa europea.

Las novedades del texto actualmente vigente en relacién con las descripciones
tipicas que se han ido derogando son principalmente: 1° el incremento paulatino
de las penas (y consecuentemente del plazo de prescripcion del delito), tanto de
prision como de multa; 2° la aceptacion de la regularizacion tributaria, que permite,
segun el momento temporal en que tenga lugar, una exenciéon o una atenuacion
de responsabilidad penal; 32 la concrecién de la responsabilidad civil, extensiva a
deudas no derivadas de delito, delimitada en su cuantia y en el modo en que puede
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procederse a su cobro; 4° la prevision expresa de la responsabilidad de las personas
juridicas responsables de la infraccion.

3. Contenido y significado de la tutela de las Haciendas Publicas

A. Bienjuridico protegido y sujeto pasivo del delito

El art. 31.1 de la Constitucién espafiola prevé un sistema tributario justo, inspirado en los
principios de igualdad y progresividad en el que han de participar todos contribuyendo al
sostenimiento del gasto publico de acuerdo con su capacidad econémica.

Ello permite afirmar la existencia de un primer interés genérico que hay que tutelar cifrado en
el correcto funcionamiento de la Administracion Publica (muchos hablardn de bien juridico
mediato, categorial o indirecto).

A partir de ahi, se han propuesto numerosas tesis doctrinales y judiciales para determinar el
concreto y especifico objeto de tutela de estos delitos, que es en realidad lo Unico que importa,
desde una perspectiva dogmatica, para interpretar el delito.

Unas, minoritarias (e incorrectamente llamadas funcionales), vinculadas a la funcién del
tributo (o de la recaudacion tributaria). Otras, mayoritarias y aqui compartidas, de orientacién
patrimonial (que también pueden explicarse desde una perspectiva funcional).

Esta segunda orientacion, propuesta ya en la STS de 12 de marzo de 1986 (posteriormente
en otras muchas, como la de 18 de diciembre de 2000), alude como bien juridico protegido
de los delitos de defraudacion tributaria a la Hacienda Publica, a la Hacienda Publica en su
aspecto patrimonial (atendiendo al sistema o correcto proceso de recaudacion de ingresos y de
realizacion de gastos) o al interés patrimonial de la Hacienda Publica (que hay quien concreta
en la necesidad de obtener recursos publicos tributarios o en la efectiva, completa, exacta y
puntual recaudacion tributaria). De modo mas sencillo puede afirmarse que el objeto de tutela
es el patrimonio publico (de las distintas Haciendas), entendido desde una éptica funcional (y
no solo estrictamente econdmica).

Si esto es asi, el sujeto pasivo del delito, en funcion del objeto de la defraudacion, lo seran
la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local; también la Hacienda de la Unién
Europea.
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B. Fraude fiscal, blanqueo y corrupcion

Uno de los aspectos que més peso ha tenido a la hora de reformar en 2010y 2012 los articulos
305 y 305 bis CP ha sido el que hace referencia a la relacion entre delito fiscal, corrupcion y
blanqueo.

Al respecto, hay que comenzar sefialando que los delitos vinculados a la corrupcién, sea en
el sector publico, sea en el sector privado (o de los negocios) generan importantes ingresos
que, primero, se ocultan a las Haciendas Publicas y, segundo, y en ocasiones, se incorporan,
blanqueados y saliendo de la economia ilegal (no ya de la meramente informal o irregular, como
la economia sumergida, que es una actividad legal pero oculta por razones de elusion fiscal o de
control administrativo), a la economia legal y formal.

La ocultacion de los fondos recibidos por el corrupto, sin tributar por ellos, jintegra un delito
tributario?

Una cuestion es que una actividad ilicita deba ser objeto de tributacion, algo a decidir conforme
al Derecho tributario, o que un beneficio patrimonial ilicito haya de estar sujeto a tributacion,
algo también a decidir conforme al Derecho tributario, y otra cosa que, en caso de respuesta
afirmativa, quepa aceptar un concurso de infracciones (y no de normas) entre el delito previo
cometido, sea de corrupcion, sea de trafico de estupefacientes, sea cualquier otro, y el delito
fiscal en caso de ausencia de tributacion ocultando, obviamente, el hecho imponible.

En relacién a lo primero el Tribunal Constitucional ha admitido, denegando varios
recursos de amparo (en relacién con el IRPF, en supuestos, por ejemplo, de cohecho),
que se sometan a tributacion por parte de la Administracién las rentas ilicitas.
Parece acertada tal posicién atendiendo los principios de capacidad contributiva,
igualdad impositiva y neutralidad fiscal. Otra cosa, obviamente, es que el principio
de neutralidad fiscal no opere en relacion a la actividad o prestacion en si; esto
es, no tendria sentido exigir tributacion de IVA en una operacion de trafico de
drogas (véase la Sentencia del antiguo Tribunal de Justicia de la CEE de 8 de julio
de 1988, asun. 269/86) y si Unicamente exigir tributacién por el ingreso patrimonial
correspondiente (p.ej., en IRPF).

Aceptando que pueda existir una relacion tributaria y que, por tanto, cabe el delito de
defraudacion tributaria en estos supuestos, ;es posible aplicarlo conjuntamente con el delito
previo del que derivan los fondos no declarados?

El Tribunal Supremo aceptd la sancion por delito de defraudacion tributaria en la
conocida Sentencia 649/1996, de 7 de diciembre (Caso Nécora), aunque aqui no se
pudo probar la receptacion, que era el delito previo que entraba en juego. También
en la Sentencia 1493/1999, de 21 de diciembre (caso Roldan), en supuestos de
ganancias procedentes de delitos de malversacién, cohecho y estafa, entendiendo
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que tales delitos no abarcaban el desvalor del delito fiscal. Sin embargo, en la
Sentencia 20/2001, de 28 de marzo (caso Urralburu) entendié que la defraudacion
tributaria (que admitia) quedaba absorbida por el delito previo, siempre que la
condena por éste incluyera el decomiso de los beneficios, aceptando la sancion por
delito fiscal sélo cuando no pueda establecerse el origen delictivo de la ganancia
obtenida. Se confirmaria esta tesis en la Sentencia 1113/2005, de 15 de septiembre.
Véase, a modo de sintesis, la exposicion de la STS de 23 de septiembre de 2009.

Puede perfectamente entenderse que la normativa tributaria y su interpretacion a través de la
jurisdiccion contenciosa y del Tribunal Constitucional obligan a la tributacién de los patrimonios
ilicitos (de acreditada procedenciailicita o de procedencia desconocida, atendiendo el concepto
de incremento patrimonial no justificado). Lo que no cabe es aceptar una condena por delito
de defraudacion tributaria existiendo condena por el delito previo. No ya porque se vulnere el
principio non bis in idem, lo que no ocurre de aceptar que estamos ante dos bienes juridicos
diferentes (en caso de trafico de drogas o de cohecho; mas dificil en caso de receptacion,
blanqueo o malversacién, por ejemplo), sino porque no tiene sentido exigir una autodelacion,
que es lo que ocurriria cuando se tributara sobre patrimonios ilicitos, (la declaracién implica
autoinculpacion y esto nunca puede ser exigible). La cuestion, no obstante, es muy discutida
todavia.

Por otra parte, se discute también si la cuota tributaria eludida, producto o no de actividades
ilegales, puede a su vez dar lugar a la comisién de un delito de blanqueo.

La posibilidad de que el delito fiscal pueda aceptarse como delito previo a efectos de confirmar
la tipicidad del delito de blanqueo de capitales ha sido una tesis tradicionalmente manejada
por la Fiscalia, frente a la que la doctrina ha sido reacia, que ha acabado imponiéndose en
los tribunales de justicia. El texto actual del art. 301.1 CP, exige Unicamente que los bienes
blanqueados tengan su origen “en una actividad delictiva” o que dicho origen sea“ilicito’; segun
la modalidad de la conducta tipica a considerar. No se establece restriccion de ninguna clase ni
acerca de la posible naturaleza patrimonial del delito previo ni acerca de su gravedad. Y el texto
delanueva Ley 10/2010, de 28 de aburil, de prevencién del blanqueo de capitales expresamente
considera ya que la cuota tributaria defraudada pueda considerarse bien procedente de un
delito previo a los efectos del delito de blanqueo (art. 1.2 d) pfo. 3).

En relacion con ello, se entiende incluso, que aunque el delito fiscal previo esté
prescrito, ello no seria ébice a que pudiera seguir entendiéndose que si se blanquea
la cuota defraudada -ya no reclamable por la Administracion- (téngase en cuenta
que no por el hecho de defraudar, automaticamente ha de aceptarse el delito de
blanqueo, que exige, no sélo recibir un bien de procedencia ilicita, sino “encubrir
el origen ilicito del bien” como sefala la STS 265/2015, de 15 de abril; asi, si el
defraudador se limita a mantener en su patrimonio la cuota impagada no habra
blanqueo; si lo habrd, en cambio, si para ocultar dicha cuota realiza cualquier tipo
de maniobra que “esconda” la misma a la Administracion llevandola a la economia
“licita"), seguiria colmandose perfectamente la tipicidad del art. 301.1 CP. Los
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argumentos que se esgrimen para mantener esta postura son los de que, en primer
lugar, el Cédigo no habla de delito previo, sino de actividad delictiva previa o ilicita,
y, en segundo lugar y en relacion con ello, que la prescripcion no excluye la tipicidad
del delito, sino su punibilidad, y que, por tanto -de conformidad ademés con el art.
300 CP- seguimos teniendo el hecho previo tipico y antijuridico -aunque no punible-
que permite sancionar el blanqueo.

Sin embargo, aun aceptando que la prescripcion del delito excluya la punibilidad del
hecho y no su tipicidad, lo cierto es que la propia Ley de prevencién del blanqueo
de capitales antes referida, que no puede utilizarse sélo seglin convenga, sefala
expresamente que “[...] se entenderd por bienes procedentes de una actividad
delictiva todo tipo de activos cuya adquisicién o posesion tenga su origen en un
delito”; no en una actividad ilicita o delictiva previa. Por otra parte, se trate de una
actividad delictiva o de un delito, la posible condena por blanqueo exigiria probar
efectivamente la existencia, al menos, de la accion tipicamente antijuridica y eso
sera dificil en supuestos de prescripcion en los que dificilmente se van a abrir
diligencias por delito fiscal. Es cierto que si podrian plantearse supuestos con actas
de inspeccion, declaraciones voluntarias, etc., que acreditaran la elusiéon de més de
ciento veinte mil euros susceptibles de ser invocados en las diligencias abiertas por
blanqueo de capitales. Pero obligarian a garantizar un derecho de defensa, no en
relacion al delito fiscal en si, prescrito, sino al hecho -ajeno al objeto de conocimiento
en si de las diligencias- de que efectivamente hay una cuota defraudada superior a
tal cantidad, de que existié en su momento dolo de defraudacion, etc. Lo que no
pareceria legitimo seria sancionar por delito de blanqueo sin acreditar judicialmente
la existencia de, y hay que insistir en ello, al menos, una accién tipica y antijuridica
contra la Hacienda Publica. Y siempre cabra mantener que la misma no ha existido si
no se prueba procesalmente lo contrario.

Por otra parte, si consideramos que la prescripcion del delito fiscal -como de
cualquier otro delito- no impide la aparicién del delito de blanqueo de capitales
estariamos extendiendo de forma importante “de facto” la prescripcion del propio
delito de blanqueo, ya que -puesto ello en relacién con la nueva redaccion que se
da al art. 301.1 CP- cualquier actuacién con el dinero que procediera de la cuota
defraudada activaria este delito, de modo absolutamente excepcional en el Derecho
penal. Todavia mas, estariamos de algtin modo negando incluso la posibilidad de
adquirir civilmente la propiedad de bienes procedentes de hechos ilicitos previos,
lo que se admite en cualquier ordenamiento, variando Unicamente el plazo exigible
para llegar a dicha propiedad “licita” de bienes de procedencia “ilicita”

No es necesario extenderse aqui sobre estas cuestiones en cuanto centrado este
trabajo en la responsabilidad penal de una asesoria fiscal “licita’, por llamarla asi,
dificilmente cabe admitir responsabilidad alguna del profesional en posibles
blanqueos posteriores que, insistimos en ello, requieren maniobras de ocultacion
dificilmente compatibles con el ejercicio correcto de la actividad de asesoramiento.
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Téngase en cuenta que casos paradigmaticos de blanqueo como el denominado
“Caso Ballena Blanca” -STS 944/2013, de 11 de diciembre- hacen referencia a
investigaciones de abogados (y notarios) que indiciariamente estaban directamente
involucrados en operaciones claramente ilicitas; no a actuaciones supuestamente
“neutrales”; y auin asi, finalmente, hubo condena sélo para cinco procesados.

Antes de la LO 5/2010 de reforma del Cédigo se suscitaban también dudas en torno al hecho de
si el propio autor de un delito fiscal podia al mismo tiempo ser autor de un delito de blanqueo
de bienes posterior, convirtiendo o transmitiendo la cuota defraudada.

Es una cuestion que traté de resolver el Tribunal Supremo en Pleno no Jurisdiccional
de 18 de julio de 2006, de modo muy impreciso, sefialando que “El articulo 301
Cdédigo Penal no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente”y
admitiendo, por tanto, la posibilidad de imposicién de pena a un mismo autor por
ambos delitos. Y es la tesis, que, especificamente referida al delito fiscal, ya defendio,
por ejemplo, la STS de 21 de diciembre de 2005. Las criticas de la doctrina no
obviaron la defensa jurisprudencial de esta postura, quizas entendiendo que el delito
fiscal es un delito contra la Hacienda Publica mientras que el de blanqueo tiene un
componente plural en que se protegen tanto el buen orden socioeconémico como
la Administracion de justicia, y que, por tanto, estamos ante dos bienes juridicos
diferentes que permiten la doble sancién a un mismo sujeto.

La reforma de 2010 parece querer zanjar la cuestion sefialando expresamente que se castigara al
blanqueador aunque la actividad delictiva previa haya sido “cometida por él".

Ahora bien, dada la ubicacién sistemdtica otorgada a ambos delitos ha de
mantenerse que el delito fiscal es un delito contra el orden socioecondmico (es
cierto que en sentido estricto) y el delito de blanqueo lo es también contra el orden
socioeconomico (en sentido amplio). Salvo que se explique que son diferentes los
bienes juridicos lesionados -lo que obligaria a una reubicacién sistemdtica de éste,
quizas entre los delitos contra la Administracion de justicia- o se diga que un mismo
bien juridico se lesiona dos veces, en dos momentos diferentes, o por dos personas
diferentes, no cabe doble sancidn sin vulneracion del bis in idem.

Y si, efectivamente, el Tribunal Supremo ha admitido en Pleno esta posibilidad,
pero diciendo que la misma “no se excluye’, lo que en sentido contrario quiere decir
que no es la norma general. De hecho, podria existir cierto consenso doctrinal y
jurisprudencial en entender que cuando el delito previo lo es de hurto, robo, estafa,
etc,, esto es, estrictamente patrimonial, sancionar también por un delito de blanqueo
al autor del hecho previo supondria sancionar el agotamiento del delito, sancionar
dos veces la misma ilicitud y penalizar el auto-encubrimiento, en tanto que, por
ejemplo, y aunque con no pocas reticencias doctrinales, para delitos como el de
corrupcion o el de trafico de drogas, con bienes juridicos lesionados muy distintos al
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del blanqueo, la doble sancién seria objeto de menores criticas. La cuestion es dénde
ubicar el delito fiscal; pero su naturaleza patrimonial (socioecondmica) es innegable.

Téngase en cuenta ademas que si combinamos la posibilidad de que el hecho previo
lo puede cometer el mismo sujeto activo del blanqueo, con la nueva redaccién dada
a las conductas tipicas de éste, que incluyen ya no sélo conductas de adquisicién,
conversion o transmision, como antes de la reforma, sino también de “posesion”y
de “utilizacién’, automaticamente cada accién delictiva, sea de la indole que sea,
desde una interpretacion literal del art. 301.1 conllevaria una doble sancién. No
tiene ningun sentido, por mas que la lectura de este precepto parezca indicar que
esto es obligatorio (véase la STS 171/2011, de 17 de marzo sobre la inmanencia al
delito fiscal). Afirmar que cuando se produce una defraudacion tributaria se esta
cometiendo no sélo un delito fiscal, sino un delito fiscal y, junto a él, un delito
de blanqueo de capitales, quiebra cualquier explicacién de lo que es y ha de ser
el Derecho penal. Otra cosa seria, y en todo caso, que pueda penalizarse al autor
del hecho previo como blanqueador si posteriormente realizara una segunda
conducta tendente a ocultar el origen delictivo de los bienes del mismo (como asi
lo indica la STS 265/2015, de 29 de abril) o que pudiera sancionarse a quien posee
o utiliza bienes de un delito fiscal previo cometido por otro. Pero tratar de unir las
expresiones “poseer”y “utilizar” con la expresién “actividad delictiva cometida por él’,
penalizando el auto-blanqueo por mera posesion, no tiene sentido alguno, salvo el
de unaincriminacion carente de toda légica juridica.

De cualquier manera hay que tener en cuenta, e insistir de nuevo en ello, que el
Cédigo -y éste es justamente el sentido de la punicién de conductas de blanqueo-
exige que la conducta tipica del art. 301.1 CP se realice “para ocultar o encubrir” el
origen ilicito de los bienes procedentes del delito previo y esta exigencia es aplicable
atodos los actos de blanqueo, no sélo a los incluibles en la expresion “cualquier otro
acto” -como podria alguien querer deducir acudiendo a la literalidad del articulo-,
sino también a los incluibles en las expresiones “adquirir, poseer, utilizar, convertiry
transmitir”. Sélo cabe sancionar a quien con la conducta de “pretendido blanqueo”
trata de ocultar que los bienes provienen del hecho previo y dificultar la accion de la
justicia en la persecucion de los delitos de trafico de drogas, corrupcion, etc. Lo dice
la propia Ley de prevencion del blanqueo de capitales en su art. 1.2 al afirmar que el
concepto de blanqueo implica“propdsito de ocultar o encubrir el origen ilicito de los
bienes” (letra a) u“ocultacién o encubrimiento de la naturaleza, origen, localizacion
o disposicién de los bienes” (letra b), etc., siendo la idea rectora la de tutelar “la
integridad del sistema financiero”.

Esto es, una deduccion sin justificacion alguna no es blanqueo. Ni lo es una
operacion de reestructuracion considerada en simulacion y no en fraude de ley. Ni
lo es el gasto de la cuota tributaria “ahorrada ilicitamente” ni lo es la inversién de la
misma quedando clara la procedencia del dinero invertido. Maniobras, sin embargo,
de canalizacién de cuotas no satisfechas hacia activos financieros en el extranjero
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o de reinversién en bienes inmuebles, etc.,, con dinero “en negro” procedente de
actividades no tributadas -aun licitas- son ejemplos claros de concurrencia de
ambos delitos.

Todo ello ha de enlazarse con la prevision de la clausula del art. 305.4 pfo. 1 que
posteriormente se analizara mas en detalle. Sancionar, no por delito fiscal, pero si por
blanqueo, a quien, por ejemplo, pretende regularizar su situacién con las Haciendas
va absolutamente en contra de la razdn de ser de la previsién, por mucho que la
misma sélo contemple exenciones de pena para el propio delito fiscal y falsedades
conexas, e impediria afloramientos de capitales que no sélo no perjudican, sino que
benefician los intereses de todos. Asi lo ha entendido el legislador cuando reforma
en 2012 el art. 305.1 pfo.1° CP incorporando la expresion final “salvo que hubiere
regularizado su situacioén tributaria”

4. Normativa administrativa de referencia

El art. 305 CP (y con él el art. 305 bis CP) describe una conducta que refiere una infraccion
administrativa a la que se le anade el plus de que exista una defraudacion, como luego se
explicard, y de que ésta haya superado una determinada cantidad (ciento veinte mil euros con
caracter general o seiscientos mil euros en el caso del art. 305 bis 1.a CP).

Para comprobar esa infraccion administrativa (esto es, para comprobar si se ha eludido el
pago de tributos, se ha obtenido una devolucién indebida o disfrutado de un beneficio que
no correspondia) hay que atender a la normativa tributaria: desde la Ley General Tributaria
58/2003, de 17 de diciembre, con sus correspondientes modificaciones y normativa de
desarrollo, hasta las normas reguladoras de cada tributo (incluyendo los tributos estatales,
autonomicos, forales y locales), incluida la normativa europea.

En este sentido, los arts. 305 y 305 bis CP son normas penales en blanco que exigen concretar,
en funcién del hecho sujeto a imposicion, cuél es la norma tributaria infringida, si es que la hay,
y como (en qué cantidad) se ha infringido la misma.

Si no hay obligacion tributaria previa es imposible la existencia de infraccion tributaria y, con
ello, de delito fiscal. Son las normas tributarias las que delimitan el presupuesto (existencia de
obligacion tributaria) que condiciona la aplicacion del delito fiscal. Otra cosa es la autonomia
de la instancia penal para fijar los hechos probados (art. 180.1 LGT) y determinar la cuantia
defraudada.

Y, por supuesto, la prevision de que pueda existir un delito fiscal obliga a la Administracion
tributaria a paralizar cualquier expediente sancionador, a trasladar el tanto de culpa a los
tribunales de justicia y a esperar la decision de éstos. Todas las cuestiones que se plantean aqui
en torno a las relaciones entre Derecho administrativo sancionador y Derecho penal han de
resolverse del modo habitual.
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Si es importante senalar que en el delito fiscal no opera, como regla general, la retroactividad
de las normas de complemento, porque éstas responden a intereses tributarios concretos
temporalmente establecidos, sin que reformas sobre tipos de gravamen, beneficios, deducciones
o incluso vigencia de impuestos deban afectar al juicio penal (véase la STS de 11 de marzo de
2014).

Asi, por ejemplo, la STS de 13 de mayo de 2011, en relacién con la derogacion del
Impuesto sobre el Patrimonio sefiala acertadamente que “las normas tributarias se
aplican a los ejercicios en los que estan vigentes, sin que su sustitucion posterior
por otras mas favorables para el contribuyente, si no disponen de su aplicacién
retroactiva, autoricen la aplicacion de estas ultimas a los ejercicios fiscales o periodos
impositivos precedentes|...] laregla general es la no retroactividad, segtn el articulo
10.2 de la LGT"

5. Eldeudor tributario como sujeto responsable de la infraccion
penal

El sujeto activo de la conducta tipica es el deudor tributario. Estamos ante un delito especial
propio, que sélo puede cometer quien ostente la condicién de obligado tributario; no de propia
mano, que es algo totalmente diferente. El contribuyente, su sustituto o el responsable
del pago de la deuda tributaria, el beneficiario de la devolucién o beneficio fiscal indebidos
son quienes reunen la condicién subjetiva que permite la aplicacién de estos preceptos. Es
ésta la doctrina absolutamente dominante, refrendada judicialmente, a pesar de minoritarias
opiniones a favor de entender que estamos ante delitos comunes.

Otra cuestion es quién vaya a responder finalmente por el delito cometido, jjjqué papel juegan,
por ejemplo, los asesores fiscales!!!, y como se delimita la responsabilidad por actuaciones en
nombre de otro. A ello se hard alusién mas adelante.

Los arts. 305 y 305 bis exigen como presupuesto de aplicacion la existencia de una relacion
tributaria previa y el sujeto pasivo de ésta (contribuyente, retenedor, etc.) serd el posible sujeto
activo de la conducta tipica descrita en ellos (expresamente, la STS 1/1997, de 28 de octubre, en
el denominado Caso Filesa).

Este sujeto pasivo sera definido por la normativa tributaria como la persona que resulte obligada
por ley al cumplimiento de las prestaciones tributarias, entre las que esté el pago de la deuda
(asi, art. 35.1 LGT), sea como contribuyente, sea como sustituto (arts. 39 y 40 LGT). Y ya se trate
de una persona fisica o de una persona juridica, supuesto en el que, acudiendo al art. 310 bis CP
(en relacion con los arts. 31 bis CP y siguientes), estaremos ante una responsabilidad conjunta
como luego se explicara.

Interesante es la STS 356/2013, de 19 de abiril, sobre la responsabilidad en caso de
transmision de empresas, que obliga a atender el art. 130.2 CP.
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Ahora bien, no habra que acudir a la regla del actuar en lugar de otro, cuando realmente no
estemos ante actuaciones de personas juridicas, sino de meras pantallas interpuestas para
ocultar la realidad factica de la obligacion tributaria, bastando el levantamiento del velo para
conocer a la persona fisica auténticamente responsable de la defraudacion (véase, por ejemplo,
la STS de 5 de diciembre de 2012).

6. Conductas incriminadas

Presupuesto para aplicar cualquiera de las conductas tipicas a que posteriormente se hara
referencia es entonces la existencia de una relacion juridica tributaria previa. Ha de haber una
obligacion (un deber tributario dicen algunos) de pagar, de retener, de ingresar, que se infringe.

A. Tipo basico (art. 305.1 CP)

El tipo basico (art. 305.1 CP) del delito fiscal, existente dicha obligacion, exige ademas una
defraudacién por accion u omision, que especifica como ha de producirse, en relacion con un
objeto concreto, que ha de causar un perjuicio patrimonial y que ha de ser, necesariamente,
dolosa.

a. Impago o beneficio fraudulentos

En primer lugar, el precepto requiere una defraudacion eludiendo el pago de tributos, cantida-
des retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma. Eso es, un impago o benefi-
cio fraudulentos.

El mero impago, sin ocultacién, de lo que se debe a las Haciendas Publicas no es delito (asi,
claramente, ya la STS de 25 de noviembre de 2005).

Nilo esimpagar quebrando el deber juridico de pago, como diran algunos. Ni lo es incumplir las
obligaciones tributarias.

Lo esimpagar o incumplir de modo fraudulento, esto es, a través de una maniobra defraudadora,
por accién u omisién, que impida conocer a las Haciendas la situacién concreta que obliga a
tributar, ya sea falseando datos fiscalmente relevantes, ya sea ocultando hechos imponibles.
En este sentido la STC 120/2005 sefala que la nocién de fraude contiene los conceptos de
simulacién y engafo.

Defraudar es engafiar, es desarrollar un comportamiento idéneo para perjudicar los intereses
patrimoniales de la Administracién. No basta con comprobar la existencia de este perjuicio (asi,

la STC de 4 de octubre de 2010), que puede concurrir sin que el mismo sea imputable, o no
sélo, al obligado tributario. Hay que comprobar el engafio, la simulacién, la falsedad, la mentira,

Paper AEDAFN2 15 | 23

DOC_190925_paper15(version 7).indd 23 26/09/2019 10:28:24



La responsabilidad penal del asesor fiscal: Limites

como parte del tipo objetivo -no de un tipo subjetivo que no requiere otra cosa que el dolo-y la
vinculacion a ella de un perjuicio patrimonial de la Hacienda afectada.

Que se puede defraudar por accion es evidente. Basta con alterar datos fiscales, falsear
conceptos tributarios, etc. La cuestiéon de la omision ha sido mds controvertida. Pero es
importante contemplarla, legalmente incluso, como hace el Cédigo desde 1995 despejando
cualquier duda al respecto, porque cada vez hay més tributos que exigen declaracién e incluso
autoliquidacion. Puede cometerse el delito no presentando dicha declaracién. Sin duda. Ahora
bien, ni la falta de presentacion de las declaraciones obligatorias conlleva automaticamente la
existencia del delito (no cuando la Administracion es o puede ser perfectamente conocedora
del hecho imponible) ni la mera presentacién de declaraciones o autoliquidaciones excluye la
defraudacion, cuando ésta quepa acreditarla por otros hechos.

En relacion con la omisidn, la normativa tributaria distingue entre la infraccion del art. 192
LGT de no presentar declaracion y la falta de ingreso del art. 191 LGT, infraccién mds grave.
Es necesario por tanto algo mas: una defraudacion, una simulacion, una ocultacién. En otros
términos, una omision que implique fraude (que sea idonea para defraudar). La mera omision
dela declaracién de unos hechos cuyo desconocimiento para la Hacienda se derive de su desidia
(p-ej., porque ya dispone de todos los datos pertinentes) s6lo puede generar responsabilidad
tributaria. Si no hay fraude no hay sancién sino responsabilidad administrativa (192 LGT),
incluso aunque la omision conlleve una falta de ingreso.

En la STS de 25 de noviembre de 2005 se absuelve en un caso en que el enjuiciado
no presenta una determinada declaracion de IVA, habiéndose presentado las de
ingresos a cuenta de afnos anteriores, habiéndose abonado el IVA del dltimo afio y
habiéndose escriturado publicamente los pisos vendidos, hechos todos que conocia
la Administracion.

Lo mismo ocurrird si no se declara el IVA pero se presenta el modelo de operaciones
con terceros 347.

O si el trabajador por cuenta ajena con una Unica via de ingresos no presenta la
declaracion anual de IRPF pero el retenedor ha ido satisfaciendo el importe integro
de las retenciones practicadas a través de la presentacion del modelo (dependiendo
de cada Hacienda) correspondiente.

Ossi el contribuyente esté sometido a especial tratamiento de vigilancia por tener la
condicion de gran contribuyente.

Pero si la falta de actuacion del sujeto pasivo de la relacion tributaria es la que impide a los
organos tributarios conocer los hechos que fundamentan la obligacién de tributar, estaremos
ante esa omision si relevante penalmente.
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Asi se acepta en la STS de 28 de octubre de 1997 (Caso Filesa); posteriormente,
también en la STS de 25 de febrero de 1998. Se necesita una omision, equivalente a
la accion penalmente relevante, a la que se pueda imputar el resultado perjudicial
para la Administraciéon (comisién por omision) contrastado el deber extrapenal del
obligado tributario y su obligacién de evitar el dafio patrimonial (véase la STS de 25
de noviembre de 2005).

En la medida en que la Hacienda correspondiente tenga que ser quien investigue para poder
conocer el hecho imponible o el dato fiscal relevante a efectos impositivos (para conocer o
cuantificar la deuda tributaria), incumbiendo ello al contribuyente (asi ocurrira en supuestos de
autoliquidacion en que no sea posible el cruce de datos), habra delito (p.ej., en relacién a fondos
opacos).

En relacion con la presentacion de declaraciones, afirma expresamente ahora el art. 305.1
pfo. 2 CP introducido en 2012, aunque sea de forma innecesaria, que la misma no excluye la
defraudacién que se acredita por otros medios. Pero quien reconoce la deuda, mediante una
declaracion o autoliquidacion en la que no se tergiversan datos, no defrauda.

Asi, si el perceptor de ingresos profesionales realiza el pago fraccionado a través
del modelo correspondiente, cuantificando la existencia de retencion que no
se ha ingresado, no incurre en delito alguno, pues el dato que se comunica a la
Administracion impide afirmar la imposibilidad o dificultad para realizar las tareas
oportunas de comprobacion y verificacion (asi en la SAP de Madrid (Seccién 232), de
20 de enero de 2010 en el Rec. 212/09).

Cuéndo se defrauda, y cudndo no, no es facil de establecer. Pero si hay ya jurisprudencia
consolidada sobre los supuestos mas controvertidos.

Sobre el frecuente supuesto de la conceptuacion como gastos vinculados a una
actividad empresarial de lo que en realidad son gastos propios de consumo personal
y familiar, véase la medidtica Sentencia condenatoria por ocho delitos contra la
Hacienda Publica dictada en conformidad en las Diligencias Previas 5404/2011
del Juzgado de instruccion 32 de Barcelona, en relacion con defraudaciones de
IVA, Sociedades, IRPF y Patrimonio entre 2006 y 2008 por deduccién como gastos
empresariales del coste de la propia vivienda, segundas residencias, un barco de
recreo y otros varios, en desarrollo de “una sucesion de negocios simulados al objeto
de eludir la debida tributacion en los diferentes impuestos”.

Almargen delos supuestos evidentes de alteracion u ocultacion de hechos, la principal discusion
se ha planteado, incluso tributariamente, a la hora de distinguir lo que es la planificacion fiscal,
la ingenieria fiscal o la economia de opcion, licitas e irrelevantes penalmente, el fraude de ley
(en realidad, conflicto en la aplicaciéon de la norma conforme al art 15 LGT, similar al 6.4 CC),
més controvertido, y la simulacion o negocio simulado que refiere el art. 16 LGT, relevante
penalmente.
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La tesis tradicional la expresaba la STS de 28 de diciembre de 2003, que sefiala: “En
cualquier caso no puede compartirse el criterio del recurrente en el sentido de que
el fraude de ley exime del delito fiscal [...] Y no cabe apreciar un menor desvalor en
la conducta de quien de modo deliberado y consciente encubre la elusién tipica
mediante un fraude de ley respeto de quien simplemente omite realizar el pago
con un mayor riesgo de ser descubierto [...] Pero desde luego el fraude de ley no
impide la aplicacién de las normas eludidas, incluidas las que sancionan penalmente
la elusion fiscal en determinados supuestos”.

Sin embargo, la STC 120/2005 de 10 de mayo cambia el criterio acertadamente y
dice:"[...] mientras que la simulacién negocial entrafia como elemento caracteristico
la presencia de un engafo u ocultacion maliciosa de datos fiscalmente relevantes,
en el fraude de ley tributaria no existe tal ocultamiento puesto que el artificio
utilizado salta a la vista’, entendiendo que en tales supuestos ha de proponerse la
atipicidad de la conducta analizada. Sus argumentos son los siguientes: el fraude de
ley tributaria no es diferente del fraude de ley del art. 6.4 CC, éste nada tiene que ver
con el concepto de fraude o defraudacion propios del Derecho Penal ni con la idea
de simulacién, en el fraude de ley no hay ocultacion factica sino aprovechamiento
de la existencia de un medio juridico mas favorable (norma de cobertura) previsto
para el logro de un fin diverso en aras a evitar que se aplique otro menos favorable
(norma principal), el fraude de ley tributario persigue disminuir la carga fiscal del
contribuyente aprovechando las vias que ofrecen normas tributarias utilizadas
de forma diferente a la que seria su finalidad, la actuacion es transparente y no
existe simulacion o falseamiento de base imponible, no hay violacion directa del
ordenamiento juridico y no concurre el elemento subjetivo propio de la defraudacion
tributaria, esto es, el animo especifico de ocasionar el perjuicio tipico mediante una
accion u omisiéon encaminada a ello, sin que baste para el delito el perjuicio de los
ingresos de hacienda. Concluyendo que no es posible incriminar las conductas de
fraude de ley (en el mismo sentido, la STC 48/2006).

Sin variar teéricamente de criterio (y en un caso similar), la STC 129/2008, de 27 de
octubre, amplia no obstante el concepto de defraudacion entendiendo que “puede
llegar a comprender la utilizacion de figuras juridicas al margen de su finalidad
propia y con causa en la elusién del pago de impuestos”y concluyendo que “la falta
de légica econdmica més alld de lo que pueda suponer el impago de tributos” podria
considerarse elemento de simulacién, aceptando en estos casos un delito, en contra
de la doctrina dominante (sobre lo que es realmente una simulacién, pueden verse
la STC de 13 de febrero de 2006 y las SsTS desde la de fecha 12 de julio de 1992 hasta
las mas recientes de 1 de octubre de 2010 y de 20 de septiembre de 2012).

Elfraude de ley es producto de una deficiencia legal o de técnica legislativa. Y no hay otra cosaen
él que un concurso de normas cuya solucion puede ser la que le dé la Administracién tributaria,

pero sin que ello implique apreciar una defraudacion en quien optd por la norma preterida por
la Administracion. Asi se expresa en el propio art. 15 LGT, que ya ni siquiera habla de supuestos
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de fraude de ley, sino de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, estableciendo las
reglas a aplicar en tal caso.

Completamente diferente es el acto o negocio simulado. Aqui se falsea la realidad para que
con la simulacion se aplique una norma que no corresponde aplicar. Bajo la apariencia de un
negocio determinado se oculta en realidad un negocio sin causa alguna, o bien, un negocio que
si la tiene pero que es completamente diferente a aquélla que pretende alegarse (simulacion
absoluta y simulacion relativa). En toda simulacién se pretende ocultar la verdadera causa del
negocio que se celebra entre las partes y de este modo ocultar el hecho que debe dar objeto a
una tributacion concreta. Y esto, si es delito.

Ahondando en la distincion entre el fraude de ley y la simulacion, cabe remitirse
nuevamente a la ya citada STC 120/2005 que aclara que en el fraude de ley (que se
traduce “en la realizaciéon de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo
de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las
propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde
con su espiritu”) “no existe simulacion o falseamiento alguno de la base imponible,
sino que, muy al contrario, la actuacién llevada a cabo es transparente, por mas
que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal; y
tampoco puede hablarse de una actuacién que suponga una violacion directa del
ordenamiento juridico que, por ello mismo, hubiera que calificar per se de infraccion
tributaria o de delito fiscal"

Enestesentido,yenrelaciéonaun controvertido ejemplo,nodeberia poderse hablarde simulacion
en el supuesto de ausencia de motivos econdmicos vélidos para acogerse a un determinado
régimen tributario, como el régimen especial FEAC (de fusiones, escisiones, aportaciones no
dinerarias y canje de valores), sino de fraude de ley tributaria, sancionable (segtn el articulo 89.2
de laLey 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades) con la no aplicacion de
dicho régimen especial y, consiguientemente, con la pérdida de la ventaja fiscal derivada de tal
aplicacién, pero no por via penal subsumiendo el comportamiento en el tipo del articulo 305 del
CP. Como senala el Tribunal Constitucional, no hay simulacién o falseamiento alguno de la base
imponible, sino que, muy al contrario, la actuacién llevada a cabo es transparente, por mas que
pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal®.

3 La Sentencia, entre alguna otra, del Juzgado Central de lo Penal n° 1 de 20 de abril de 2016 es condenatoria por
indebida aplicacion del régimen FEAC, pero lo es en conformidad de partes, limitandose por ello el Juzgador, en
estricto cumplimiento de lo previsto en el articulo 787 de la LECr, a dictar sentencia en base a lo acordado por
las partes, sin entrar en valoraciones facticas ni juridicas, a lo que se anade que lo que entonces se reprochd a los
condenados fue la “simulacion de una operacion de escision que encubria realmente una operacién de venta’,
con el proposito de invocar y acogerse torticeramente al régimen FEAC. De modo que también en este caso lo
que realmente se sanciond fue una auténtica simulacion (y la consiguiente ocultacion o falseamiento de la base
imponible) y no en cambio el mero fraude de ley por aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mas
favorable -norma de cobertura- previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacion de otro
menos favorable -norma principal-.
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Siguiendo con otros ejemplos, sera fraude de ley la operacion de reduccién de capital con
devolucion de aportaciones a socios e inmediata ampliacion de capital dando entrada a nuevos
socios. Pero serd simulacién la venta de terrenos a través de ampliacion y reduccion de capital.
Es fraude de ley el aumento del capital social con cargo a la cuenta de reservas voluntarias,
mediante el incremento del valor nominal de las participaciones, con posterior reduccion y
devolucién a los socios de la parte de capital minorado en proporcién a sus participaciones
mediante disminucion de su valor nominal, obteniendo asi un resultado econdémico equivalente
al de las reservas acumuladas entre los socios (SAN de 14 de mayo de 2007). Pero es simulacién
la contabilizacion en la cuota de una deduccidén por inversion en activos fijos nuevos,
correspondiente a maquinaria adquirida a entidades vinculadas a un precio notoriamente
superior al de mercado (STS de 7 de febrero de 2012). Puede considerarse fraude de ley,
irrelevante penalmente por tanto, un cambio de domicilio que conlleve beneficios fiscales o una
escision de sociedades que tenga por causa motivos econémicos validos con compensacion
de deuda tributaria, a pesar de la tesis de determinadas Haciendas y como bien ha explicado
la STS (Sala 32) de 28 de junio de 2013, que niega incluso la infraccion tributaria. La casuistica
es inabarcable, pero la distincién basica esta en el propio contenido del término “simulacion”
en cuanto reflejo de una operacion inexistente o basada en el engao, diferente de un fraude
radicado en la utilizacion de una norma “inaplicable” para el supuesto en el que se pretende
encajar una operativa si existente. En la simulacién hay ocultacién; no lo hay en el fraude de ley.
La simulacién indica una situacién imaginaria; el fraude de ley una operacion real.

Siguiendo otra terminologia, mas tributaria que penal, habra elusion fiscal, irrelevante
penalmente en localizaciones de sedes y actividades en territorios de baja tributacion, en
financiacion de filiales en parte con capital y en parte con préstamos del socio para deducir
los intereses de esta parte (ya que si se financia todo con capital no se genera gasto deducible
alguno) o en retribucion al accionista a través de reducciones de capital en lugar de a través de
dividendos. Habra en cambio evasion fiscal, punible, en supuestos de ausencia de declaracion
de las ventas de una compania mediante alteracion de la realidad factica, en facturacion a
empresa vinculada de bienes o servicios por debajo del precio de mercado o en localizaciones
artificiosas de gastos en paises de alta tributacion y de los ingresos relacionados con ellos en
paises de baja tributacion.

Por otra parte, decimos, e insistimos en ello, que el Codigo Penal exige una defraudacion. Ahora
bien, explicita cdmo, en qué supuestos (taxativos y alternativos), ha de producirse ésta. Son los
siguientes:

- La defraudacion ha de implicar la elusion del pago de tributos, esto es el evitar,
eludir (siempre fraudulentamente, tal y como se ha definido antes) la obligacién de
pago que exige la realizacion del hecho imponible de que se trate.

- O bien la elusién del pago de cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener. Aqui el obligado tributario no lo es el deudor, sino el retenedor. Pero no se

sanciona el hecho de no practicar la retencién, sino el hecho de ocultar que se tiene
que retener: por ejemplo, en supuestos de economia sumergida o, simplemente,
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cuando se engafa acerca de la base sobre la que se practica la retencién. Dando
igual que se retenga y no se ingrese o que ni siquiera se retenga.

- Obienlaelusion de ingresos a cuenta en supuestos de retribuciones en especie en
todos aquellos casos en que no existe un rendimiento dinerario pero si la obtencién
de regalos por imposiciones a plazo, etc., en que el ingreso a cuenta también ha de
versar sobre el valor del bien que se recibe.

- O bien obteniendo indebidamente devoluciones vinculadas a supuestos de
tributacion. En casos, por ejemplo, de presentacion de facturas falsas, ocultacion de
ingresos, etc., que no sélo impiden la tributacion correspondiente sino que incluso
generan un derecho (indebido) a una devolucién de la Administracion de cantidades
ya ingresadas. Obviamente nada tiene que ver con este supuesto el engafo a la
Administracion para que entregue un importe no fundamentado en una relacion
tributaria (asi, una subvencion).

- O bien, finalmente, disfrutando indebidamente de beneficios fiscales (en
relacion a reducciones, deducciones, bonificaciones, exenciones, desgravaciones,
etc.), siempre que se genere el error que da lugar a la obtencion del beneficio o se
aproveche aquél en que incurre la Administracién, a la que no se saca del mismo.

b. Objeto: tributos, cantidades retenidas, ingresos a cuenta, devoluciones, beneficios fisca-
les

En segundo lugar, y como se ha venido explicando, el impago o beneficio fraudulentos
hacen referencia a un concreto objeto: tributos, cantidades retenidas, ingresos a cuenta,
devoluciones, beneficios fiscales.

Estamos ante elementos normativos a definir conforme a la regulacion tributaria. Asi, el art. 2.2.
LGT incluye en el concepto de tributo las tasas, las contribuciones especiales y los impuestos.

Las cantidades retenidas o que se hubieran debido retener hacen referencia a los importes
derivados de pagos a otras personas que el retenedor estd obligado a ingresar en la Hacienda
correspondiente y que el sujeto pasivo de la retencion posteriormente compensara con la cuota
a satisfacer en la liquidacion del impuesto.

Los ingresos a cuenta son cantidades que deben ingresarse en la Administracion tributaria por
el pagador de determinadas rentas, por estar asi establecido en la ley, como anticipo de la cuota
del Impuesto que ha de pagar el perceptor de las mismas.

Las devoluciones surgen de la liquidacién negativa del tributo correspondiente.

Y los beneficios fiscales refieren toda clase de deduccion, bonificacion, exencion o desgravacion
a tener en cuenta en la liquidacion tributaria de que se trate.
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En todo caso, no tiene por qué haberse ya producido una liquidacién de la Hacienda, ni haberse
requerido su pago por la Administracién; es en la instancia penal donde se concreta el importe
defraudado, y es al Juez de lo penal a quien corresponde en este sentido practicar, en la propia
sentencia, la liquidacion definitiva de la deuda tributaria impagada (apoyéndose en su caso en
las correspondientes pericias).

¢. Cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado o devoluciones o beneficios
indebidamente obtenidos

En tercer lugar, el impago ha de concretarse en un perjuicio patrimonial a la Hacienda
correspondiente (en cuanto déficit de ingreso, mayor o menor), que es el resultado del delito
y que se identifica en el delito fiscal con la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado o las devoluciones o beneficios indebidamente obtenidos, superior a ciento
veinte mil euros.

Estamos ante un delito de resultado, en el que éste implica un perjuicio patrimonial, que se
identifica con el importe defraudado.

La cuantia a la que hace referencia el legislador en el art. 305.1 CP (y en el art. 305 bis. 1 CP,
que incorrectamente se refiere sélo al concepto de cuota) y que ha de defraudarse para que
intervenga el Derecho Penal -ciento veinte mil euros en el tipo basico, seiscientos mil euros
en la modalidad de la letra a) del apartado 1 del tipo agravado- es un elemento tipico. No una
condicién objetiva de penalidad (ésta es la tesis, sin embargo, de la jurisprudencia dominante),
que, de ser asi, impediria la posibilidad de apreciar el delito en grado de tentativa. Genera
confusion a este respecto el Preambulo de la LO 7/2012 que en su apartado Il parrafos sequndo
y cuarto vincula la cuota tributaria del art. 305 CP (su impago) con el desvalor de resultado,
mientras que su apartado IV alude a la cuota defraudada en el art. 307 CP como condicion
objetiva de punibilidad.

Como tal elemento tipico ha de ser abarcado por el dolo del sujeto activo, que basta con que
conozca y asuma que de su conducta se deriva un perjuicio de al menos ese importe (como en
los delitos patrimoniales en sentido estricto o amplio). Ello, de una parte obliga a entender que
el delito se consuma cuando finalizado el periodo voluntario de pago no se ha producido la
regularizacion correspondiente tras una posible defraudacion, pero no si la misma se produce,
por mas que en primera instancia pudieran existir comportamientos defraudatorios. Sobre ello
volveremos inmediatamente.

Las defraudaciones que no alcancen dicha cuantia se remiten al Derecho administrativo
sancionador.

El art. 305.2 CP (y en relacion con él el art. 305 bis. 2 CP) especifica como ha de determinarse
dicha cuantia a efectos de comprobar que, efectivamente, se ha superado el importe que exige
la intervencién penal.
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En primer lugar, explica que cuando se trate de tributacién periédica o de declaracién periédica
ha de estarse a cada periodo impositivo, salvo cuando éste sea inferior a doce meses, en que ha
de estarse a lo defraudado en el afio natural (letra a, inciso 1°).

Equipara aqui el legislador los supuestos en que el hecho imponible tiende a
repetirse fraccionandose en periodos concretos (IRPF) y aquéllos en que el tributo
grava hechos concretos, aun de devengo inmediato, siempre que su liquidacién
permita agrupar los que tienen lugar en un periodo determinado (IVA).

Como excepcidn, el CP aclara que el delito seré perseguible “desde el mismo momento en que
se alcance la cantidad fijada en el apartado 1 del articulo 305 -120.000 €-, en los casos en los que
la defraudacion se lleve a cabo en el seno de una organizacion o grupo criminal, o por personas
o entidades que actuen bajo la apariencia de una actividad econdémica real sin desarrollarla de
forma efectiva”.

En el caso de tributacion o declaracion no periddica, sino referida a hechos imponibles concretos
con devengo instantaneo, habra que estar a cada concepto susceptible de liquidacion (letra b).

No cabe acumular ni tributos diferentes, ni periodos diferentes, ni Haciendas diferentes, ni
cuotas diferentes, ni hechos diferentes para alcanzar el limite objetivo de los ciento veinte mil
euros de defraudacion, requeridos por el art. 305.1 CP.

A dicha cuantia ha de llegarse sélo, cuando de ello se trate, con el concepto de cuota tributaria,
no con el de deuda tributaria (que engloba intereses y recargos) ni con el de la sancién tributaria
que pueda corresponder. Dicha cuota se concretara como determine la normativa tributaria de
aplicacion.

Entendido cudl es el resultado del delito, el perjuicio patrimonial, y cdmo se determina la
cuantia que delimita la intervencién penal, ciento veinte mil euros, hay que preguntarse cudndo
se entiende producido el perjuicio que condiciona la perfeccién delictiva, esto es, cuando se
produce la consumacion del delito (y, por tanto, hasta cudndo puede desistirse del intento
delictivo y cudndo comienza el plazo de prescripcién del delito).

La respuesta parece evidente: cuando se produce el perjuicio. Hasta entonces, si existe
conducta defraudadora, habra de aceptarse que no estamos sino, en su caso, ante una tentativa
tedricamente punible, pero impune en la practica porque siempre cabra la regularizacién pre-
consumativa. La casuistica plantea, sin embargo, varias cuestiones conflictivas.

En aquellos tributos en que el contribuyente declara el hecho imponible y la Administracion
cuantifica la obligacion tributaria (IIVTNU), la consumacion se producira el Ultimo dia habil del
periodo de pago. Da igual si dicha declaracion ya conlleva una falsedad, da igual si se produce
una omision relevante cuando se produce la liquidacién porque todavia el sujeto puede cumplir
con sus deberes tributarios.
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En tributos con autoliquidacion (IRPF), el plazo sera el mismo, el dltimo dia posible de pago
(tanto en relacién con cantidades insatisfechas como con beneficios indebidos). Aunque el
declarante haya presentado una declaracion (con liquidacion) falsa y haya ingresado un importe
menor del que estaria obligado a ingresar, hasta el dia final de pago, en periodo voluntario,
puede rectificar desistiendo de su inicial voluntad delictiva (asi, las SsTS de 6 de noviembre de
2000, 19 de mayo de 2005 o de 25 de noviembre de 2005, frente a la STS de 30 de abril de 1999,
que entiende consumado el delito cuando se produce la declaracion).

En supuestos de declaracion periddica de liquidacién anual, no hay apenas ya discusién sobre
ello.

En supuestos de declaracién periédica pero de liquidacion trimestral (IVA) la cuestion es mas
compleja, porque el art. 305.2 a CP) sefala que el importe de lo defraudado ha de referirse al afo
natural. Esto implica que hasta dicho momento no se puede conocer si se han superado o no
los ciento veinte mil euros de defraudacion que exige el delito para que pueda aplicarse. Lo que
significa que también aqui habra que estar al dltimo dia de plazo voluntario de pago del cuarto
trimestre para comprobar la existencia del delito, de tal modo que la superacién en un primer,
segundo o tercer trimestre, individual o conjuntamente considerados, no basta para entender
consumado el delito.

En supuestos de impago de cantidades retenidas la solucién debe ser la misma.

Siempre, claro estd, que no haya solicitud alguna de aplazamiento, fraccionamiento o
compensacion en el periodo voluntario de pago, en cualquier caso.

El hecho de que pueda satisfacerse la deuda con recargo ejecutivo o recargo de apremio no
impide la consumacién del delito, a salvo de lo que posteriormente se diga en relacién con la
regularizacién tributaria (art. 305.4 CP).

En casos de devolucién, la consumacién se producira con la recepcién de la cantidad indebida.

Estos son los criterios generales de consumacion (y, por tanto, de comienzo del computo de
la prescripcion), que habra que ir concretando atendiendo a la especificidad de cada tributo.
Hasta tales momentos, como antes se decia, cabe la tentativa, tedrica; ahora bien, por una
parte, es muy dificil deslindarla de los actos preparatorios impunes y, por otra, como siempre es
posible pagar hasta el Ultimo dia habil de pago. En la practica, las defraudaciones que llegaran
a los tribunales seran siempre consumadas. Podria hipotéticamente plantearse un supuesto de
tentativa punible en aquellos casos en que se presentan declaraciones impositivas defraudatorias
el Ultimo dia de pago, que son detectadas inmediatamente como tales por la Administracion.
En estos casos, o bien entendemos que las mismas representan tentativas absolutamente
inidoneas para generar perjuicio alguno, y como tales, entran en el engafio burdo que obliga
a considerarlas atipicas, o bien, entendemos que el perjuicio, aun durante un breve periodo de
tiempo, ya se ha producido, con lo que entramos en el dmbito de la consumacién. Tedricamente
posible la tentativa en cuanto delito de resultado, que es el delito fiscal, su aceptacion en la
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practica es dificil de imaginar, a salvo de supuestos especificos, por ejemplo, en la modalidad
de obtencién indebida de devoluciones en que si éstas efectivamente no llegan a producirse, a
pesar de la maniobra defraudadora (con autoliquidacién del obligado), si podemos entender no
consumado todavia perjuicio alguno y no perfeccionado en consecuencia el iter criminis.

Una matizacion hay que efectuar con la nueva prevision de los arts. 305.2 letra a) inciso 2°y
305.3 pfo. 1 inciso 2° CP que establecen que ante defraudaciones que se llevan a cabo en el seno
de una organizacion o grupo criminal o por personas o entidades que actien bajo la apariencia
de una actividad econdmica real sin desarrollarla de forma efectiva (en definitiva, criminalidad
organizada o actuacion bajo apariencia de empresa, que en realidad es ficticia), no hay que
esperar a la conclusion del afo natural, sino que en cuanto se alcance la cifra, respectivamente,
de los ciento veinte mil o cincuenta mil euros (no los cuatro mil del segundo parrafo), se podra
perseguir el delito, adelantandose, por tanto, el momento de su consumacién.

En relacion con los diferentes plazos de prescripcion tributaria (cuatro anos) y penal (cinco
o diez afos, segun estemos ante el tipo basico o los tipos agravados), la discusion suscitada
sobre si se puede cometer un delito en relacién con la existencia de una deuda prescrita y, por
tanto, no reclamable administrativamente, se ha resuelto mayoritariamente ya desde la STS de
26 de julio de 1999 a favor de entender que la prescripcion tributaria en modo alguno puede
condicionar la penal, cuya razén de ser obedece a razones diferentes, y zanjado definitivamente
con el ATC 346/2006 en el mismo sentido.

En cuanto al complejo tratamiento de la prescripcién en el delito de blanqueo de bienes en
supuestos de autoblanqueo posesorio de una cuota tributaria defraudada, los argumentos que
pudiera haber a favor de la imprescriptibilidad del delito de blanqueo en tales casos (siempre
que existan fondos equivalentes a la cuota defraudada en el patrimonio del blanqueador), en
nada condicionan, la prescriptibilidad del delito fiscal, tal como se ha sefalado.

Finalmente, la modificacién mediante la LO 7/2012 de la regulacién de la regularizacion
tributaria, claramente ubicada en el Predmbulo de la Ley en el tipo de injusto y no en la
punibilidad, plantea un nuevo objeto de discusion en cuanto si se entiende que el injusto no se
produce hasta que sea ya imposible la regularizacién excluyente de responsabilidad penal, es
posible entender que, hasta dicho momento, no se ha realizado plenamente el injusto tipico y,
por tanto, consumado el delito. A ello se hara referencia posteriormente, cuando se analice el
art. 305.4 CP.

d. Dolo

Por ultimo, y en cuarto lugar, el Cédigo sélo sanciona comportamientos que acrediten un dolo,
directo o eventual.

El propio concepto de defraudacion, que implica una ocultacién maliciosa, es incompatible con
la idea de un mero actuar negligente. De ahi que no se contemple expresamente el castigo de
acciones u omisiones imprudentes en estos delitos (como si ocurre en el dmbito administrativo),
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aspecto especialmente relevante en materia de asesoramiento fiscal (incorrecta valoracion
de hechos, desconocimiento de informaciéon real, falta de concrecion de instrucciones
administrativas, discrepancia jurisprudencial sobre tratamiento de distintos supuestos, ausencia
de criterio uniforme de las distintas Haciendas, etc.). Consecuentemente, el error de tipo,
vencible o invencible, implica la atipicidad de la conducta enjuiciada (asi, en la STS de 20 de
enero de 2006).

Teodricamente también el que tiene que ver con la entidad de la cuota defraudada,
pero teniendo en cuenta que el dolo eventual si se sanciona, y que por tanto,
sera dificil aceptar un error (aunque sea vencible), cuando el sujeto quiera alegar
que sélo pretendia defraudar ciento diecinueve mil euros pero que, por error
de calculo, lo hizo en mas de ciento veinte mil. En este sentido, no se requiere un
exacto conocimiento de cual serd el perjuicio realmente causado (al igual que en los
delitos patrimoniales). A la inversa, la conducta légicamente quedara impune por
imposibilidad probatoria (pretension defraudadora delictiva que no se concreta por
no superarse el limite de cuota previsto).

Debe conocerse la existencia de la obligacion tributaria y plantearse el perjuicio que
necesariamente derivara del comportamiento defraudador.

Es posible dogmaticamente un error de prohibicion a pesar de la incorporacién de elementos
normativos a la tipicidad (en supuestos de absoluto desconocimiento de la obligacién de

tributar), pero dificil de aceptar en nuestra sociedad actual.

Lo que no se exige en modo alguno, es un especifico animo defraudador adicional al dolo.

B. Tipos cualificados (305 bis CP)

Los tipos cualificados (305 bis CP), para los que se prevé una pena de hasta seis afos, que eleva
el plazo de prescripcién del delito hasta los diez, abarcan tres supuestos, en relacién a todos los
cuales el legislador establece que les son de aplicacién todas las previsiones del articulo 305 (art.
305 bis. 2) CP. También se aplican, por supuesto, al fraude a la Unién Europea del art. 305.3 CP al
que se hara referencia después.

Descritos en el art. 305 bis. 1 CP, refieren lo siguiente:

a. Gravedad de la cuantia.

Esta circunstancia atiende el especial desvalor de resultado y el legislador establece un criterio
objetivo cifrado en que se alcancen o no los seiscientos mil euros de cuota defraudada.
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b. Utilizacion de organizacién o grupo criminal

No se trata de penalizar la codelincuencia sino de agravar la actuacién en el seno de una unién
de personas (conforme a la definicion que se establece en los arts. 570 bis. 1. pfo. 2 y 570 ter. 1.
pfo. 2 CP), grupo que facilita la comision del delito.

Supuesto caracteristico de este tipo agravado es el de compra por el defraudador de
facturas falsas (en los casos, habituales, de fraudes del IVA), en el que se acude para
compensar el IVA repercutido con el IVA, inexistente, soportado tedricamente por
dicho defraudador, a (falsas) empresas (inexistentes en realidad), que confeccionan
las facturas vendidas en base a servicios realmente no prestados. La empresa o
particular receptores utilizan las mismas para deduccién de IVA (o de IS). Todo
ello, con diferentes entramados societarios complejos en las que aparecen las
denominadas “sociedades trucha’, en el dmbito intracomunitario, que, por supuesto,
ni declaran ni ingresan IVA alguno.

¢. Utilizacion de personas interpuestas

También acreditan estos supuestos un especial desvalor de accién por la manifiesta voluntad
que se revela tanto para cometer el delito como, y aqui la importancia del supuesto, para
dificultar la investigacion y posible descubrimiento del fraude.

Lo que se pretende es ocultar la identidad del obligado tributario utilizando para
la percepcion de ingresos personas interpuestas, fisicas o juridicas, o entes sin
personalidad, sociedades pantalla, sociedades radicadas en paraisos fiscales,
territorios de nula tributacién o que garanticen la ocultacion del sujeto pasivo del
tributo; en definitiva, entramados que dificulten acreditar los ingresos realmente
percibidos por quien tiene obligacién de tributar por ellos. Todo ello con mayor
o menor complejidad. También hay que ubicar aqui los supuestos de cesién de
créditos, especialmente vinculados a la existencia de grupos de empresas ficticios con
sedes en diferente localizacion en que, a conveniencia, se producen transferencias
contables sin justificar, que inciden en el hecho imponible. La STS 974/2012, de 15
de diciembre, da un buen ejemplo (en el caso Ballena blanca) sobre este supuesto
agravatorio.

C. FraudealaHacienda dela Unién Europea (art. 305.3 CP)

Junto al tipo basico y los tipos gravados, prevé especificamente el Codigo Penal el fraude a la
Hacienda de la Union Europea (art. 305.3 CP).

La atencion a los delitos contra sus intereses financieros ha sido y contintia siendo uno de los
aspectos principales de la politica criminal de la Union.
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La Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas conocida como del maiz
griego (caso “Comisién contra Grecia’, n° 68-88, de 21 de septiembre de 1989)
establecid el principio de asimilacion, en virtud del cual los Estados miembros debian
castigar los ilicitos cometidos contra los intereses propios de la Unién Europea con
las mismas sanciones que las que estuvieran previstas para la tutela de los bienes
juridicos nacionales en sus ordenamientos internos; es esta doctrina de la que se
hizo eco el Tratado de Maastricht, que a su vez introdujo el principio de colaboracién,
recogido en su articulo 209A, que insta a las diferentes administraciones implicadas
aaunar esfuerzos en la cruzada contra el fraude que afecte a los intereses financieros
de la Comunidad adoptando“las mismas medidas para combatir el fraude que afecte
a los intereses financieros de la Comunidad que las que adopten para combatir el
fraude que afecte a sus propios intereses financieros".

No obstante, la técnica de la asimilacién sélo solventa ciertos aspectos del problema
de las lagunas de punicion. En efecto, es cierto que al tipificar los Estados miembros
las conductas lesivas para los intereses financieros comunitarios, asociandoles las
mismas penas previstas en sus ordenamientos juridicos para sus bienes nacionales
andlogos, se consiguié reducir la criminalidad, pero también lo es que al darse
regulaciones distintas en cada uno de ellos gran parte de dicha criminalidad se
desplazo a aquéllos en los que existian regimenes punitivos menos severos.

Por ello, junto a otras razones, también se ha ido apostando por la armonizacién
legislativa en este ambito.

En este escenario se aprobd el Acto del Consejo de 26 de julio de 1995 por el que
se establece el Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (95/C 316/03), basado en el articulo K.3 del Tratado de la
Unidn Europea, que impuso a los Estados miembros la obligacién de sancionar el
fraude que afectase a los intereses financieros europeos, en los términos que se
contemplan en su articulo 1.1.

Tras aprobarse el Protocolo de Dublin de 27 de septiembre de 1996, dedicado a los
delitos de corrupcién, el Segundo Protocolo establecido sobre la base del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea del Convenio, relativo a la proteccién de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas, hecho en Bruselas el 10 de junio
de 1997, que incorporaba previsiones sobre el blanqueo, aborda en sus articulos 3y
4 la obligacién de los Estados de regular la responsabilidad de las personas juridicas,
manteniendo el concepto de “fraude” del articulo 1 del Convenio (articulo 1 parrafo
Unico letra b).

El principio de asimilacion para la proteccion de los intereses financieros de la
Unién Europea se trasladé con el Tratado de Amsterdam al articulo 280.1 TCE, en

relacion con el articulo 280.2. Ademas, cuando modifica el Articulo K del Tratado de
Maastricht, dedicado a la cooperacién en los dmbitos de la justicia y de los asuntos
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de interior, e introduce el nuevo Titulo VI, en el que se regulan las disposiciones
relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal (con un nuevo articulo
K.1), propicia un importante avance cualitativo en la politica criminal europea, pues
plantea también la posibilidad de armonizar las legislaciones penales de los Estados
miembros, entre otras, en materia de fraudes.

Con el Tratado de Lisboa se acoge también el proyecto comunitario de armonizacién
legislativa en materia penal en cuanto a los ilicitos contrarios a los intereses
financieros europeos en los arts. 83.1 pfo. 2, 86 y 325.

Vinculada a la Comunicacion de la Comision sobre la proteccion de los intereses
financieros de la Unidn Europea a través del Derecho Penal y de las investigaciones
administrativas de 26 de mayo de 2011, se ha estado debatiendo durante varios
anos la Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo sobre la
lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unidn a través
del Derecho Penal, presentada por la Comision con fecha 11 de julio de 2012
-COM (2012) 363-, finalmente adoptada en mayo de 2017 y que, aprobada por el
Parlamento, tras su paso por el Consejo, como Directiva 2017/1371, de 5 de julio, ha
sustituido al Convenio de 1995 con sus Protocolos de 1996y 1997 y dado lugar en el
ordenamiento espafiol a la aprobacion de la Ley Organica 1/2019.

Ejemplo de la técnica de asimilacion (privilegiada podria decirse por la diferencia de limites
cuantitativos para fijar la infraccion penal cuando se tienen en cuenta intereses financieros
estatales o comunitarios), la tutela de la Hacienda de la Unién Europea se equipara en el articulo
305.3 CP (introducido en 1995 y reformado varias veces, la tltima de ellas con la despenalizacion
producida por el aumento de cuantias que permite la intervencién penal) a la de la Hacienda
estatal, autonémica, foral y local del articulo 305.1 CP.Similar técnica se ha seguido en los articulos
306y 309 CP (tras 2012 unificados con la desaparicion de éste) en relacion a la equiparacion de
los fondos (presupuestos) de la Union con los de las Administraciones Publicas estatales (un
articulo 306, no obstante, de dificil explicacion con la reforma en 2019 de los articulos 305.3 y
3081y 2, que lo vacian de contenido).

Pero también en este dmbito se utiliza, como se decia, la técnica de la armonizacién, que es la
que permite, en minimos, la aproximacion de las diferentes legislaciones para evitar paraisos
delictivos. La regulacién espafola, en este punto, cumple con creces el mandato de la Unién
y prevé penas muy por encima de lo exigido por ésta tanto en el articulo 305.3 CP, como en el
articulo 306 CP, como en el articulo 310 bis CP.

Téngase en cuenta, no obstante, que podria interpretarse que el Cédigo Penal contempla la
exencién de responsabilidad penal por regularizacion tributaria, lo que no se prevé estrictamente

en la regulacion de la Unién.

Antes se decia que estamos ante una asimilacién privilegiada. ;Por qué? Porque siendo el resto
de requisitos idénticos (el art. 305.3 pfo. 1° CP dice: “Las mismas penas se impondran cuando las
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conductas descritas en el apartado 1 de este articulo se cometan contra la Hacienda de la Unién
Europea”), la cuantia que delimita la intervencion penal no es la de ciento veinte mil euros, sino
la de cien mil. Eincluso se prevé un pfo. 2° para aquellos supuestos defraudatorios que sin llegar
a alcanzar dicha cantidad superen los diez mil euros.

La defraudacion afecta aqui a los ingresos procedentes de los llamados recursos propios
tradicionales (exacciones econdémicas en cuestiones agricolas, ingresos derivados de aranceles
aduaneros, etc.), no a ingresos procedentes de los recursos propios de equilibrio o de naturaleza
fiscal que dependen de cada Estado (asi, el porcentaje sobre la base imponible del impuesto
sobre el valor afadido o el porcentaje uniforme al producto nacional bruto).

D. Exencion y atenuacion por regularizacion

En relacion a la exencion y atenuacion por regularizacion, en primer lugar, el art. 305.1 pfo. 1
inciso final CP sefiala que la pena prevista para quien defraude en los términos que se indican se
le impondré“salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado
4 del presente articulo”.

En el pfo. 1 de este apartado 4 se precisa que se considera regularizada la situacion tributaria
cuando se cumplan las tres condiciones que menciona y que con la nueva redaccién dada al
precepto aclaran muchas de las dudas interpretativas que planteaba el texto antes de 2012.

Esta prevision para que el, en principio, defraudador pueda evitar la pena prevista legalmente
tiene una Unica justificacion politico-criminal: la de conseguir evitar un perjuicio patrimonial
a las distintas Haciendas sin necesidad de acudir al procedimiento penal y a la exigencia de
responsabilidad civil (embargo, etc.) a través del mismo (téngase en cuenta que si esta regulari-
zacion, finalizado el periodo voluntario de pago, permite la ausencia de responsabilidad ningtn
sentido tiene plantear la sancién de posibles conductas de tentativa cuando dicho periodo to-
davia no se ha alcanzado por muy clara que pueda estar la “momentanea” voluntad defrauda-
dora del obligado).

El legislador exige para ello, primero, que se “reconozca de modo completo la deuda tribu-
taria’, esto es, que se presente la documentacion necesaria, se practique la autoliquidacién co-
rrecta, se declare el hecho imponible realmente acaecido.

Asimismo, que se proceda al “completo pago de la deuda tributaria”. No sélo de la cuota:
habra que incluir, por tanto, intereses y recargos, de conformidad con el art. 58.2 LGT.

Ya antes de 2012, en que legalmente no se requeria de modo explicito este pago to-
tal de la deuda (el texto hablaba Unicamente de “regularizar” sin que se explicase en

qué consistia esta regularizacion), la Circular 2/1999 de la Fiscalia General del Estado
exigia el mismo para eximir de responsabilidad, ademas del reconocimiento de la
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deuda, admitiendo Unicamente una atenuacién (la genérica del art. 21.52) en caso
de pago parcial o de falta de pago.

También era ésta la opinién de la jurisprudencia mayoritaria, aunque no de la doc-
trina dominante. Regularizar es pagar dirian las SsTS de 15 de julio de 2002, de 30
de abril de 2003 o de 29 de mayo de 2009. No basta con rectificar las declaraciones
incorrectamente presentadas, afadirian.

La normativa tributaria, sin embargo, acepta la subsanacion de declaraciones, autoli-
quidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas de forma incorrec-
ta sin pago (art. 179 LGT), admitiéndose incluso una rebaja del 25 por ciento en caso
de ingreso total del recargo que proceda (art. 27.5 LGT).

En la doctrina se sefialaba, por una parte, que no cabe la prisién por deudas y que
lo decisivo por ello debia ser que se informara a la Administracion para que pudiera
hacer la liquidacion oportuna; por otra, que si es indiscutido que la declaracién sin
pago no puede dar lugar a delito fiscal, siendo lo importante para éste la maniobra
defraudadora y no el impago, no puede ser el pago lo relevante para evitar el delito
por regularizacion tributaria, sino el reconocimiento de la deuda.

El texto del precepto, sin embargo, tal como aparece redactado en la actualidad ya no permite
discusion alguna.

Finalmente, que la regularizacién se haga en tiempo oportuno (da igual si de modo espontaneo
o dirigido), esto es, dentro de los plazos preclusivos que delimita expresamente el pfo. 1° del
apartado 4.

Primero, antes de que se haya notificado al deudor el inicio de actuaciones de comprobacion o
investigacion tendentes a la determinacién de las deudas objeto de regularizacién (actuaciones
que no paralizan la prescripcion del delito). Si se trata de actuaciones de comprobacion genéricas
o referidas a ejercicios o tributos diferentes las mismas no tendran efecto impeditivo alguno.

En caso de que no existan tales actuaciones, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del
Estado o el representante procesal de la Administracion autonomica, foral o local de que se
trate, interpongan querella o denuncia contra el deudor.

O bien, por Ultimo, antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones
que les permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

Los efectos de la regularizacion, dira el art. 305.4 pfo. 2 CP, también seran aplicables cuando
se satisfagan deudas tributarias prescritas. ;Qué quiere decir esto? Que para evitar un delito
fiscal que prescribe a los cinco (o diez afos) el sujeto puede regularizar su situacion tributaria
en relacion con deudas que hagan referencia a cinco afos antes (0 mas en caso de los tipos
agravados), aunque no tenga ya ninguna deuda con la Administracién (pasados los cuatro afios
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de prescripcion tributaria). El propio art. 221.1 LGT admite que no estamos aqui ante ingresos
indebidos. En todo caso, sila Administracién no aceptara el pago, cabria consignacién notarial o
judicial del mismo a efectos de beneficiarse de los efectos de la regularizacion penal.

Por otra parte, como antes se apuntaba, ha de entenderse -a pesar de la confusion de la diccion
legal y de que se pueda discutir esta interpretacion-, que el legislador espaiol contempla la
exenciéon de responsabilidad penal por regularizacion tributaria, ahora también, y tras la
variacion de la redaccion de los articulos 305.1 pfo. 1, 305.4 pfo. 1y 305.4 pfo. 3 CP, en relacion
con los supuestos de fraude comunitario del ndmero 3 del articulo y no sélo respecto a los del
nuimero 1, lo que no se prevé estrictamente en la regulacién de la Unién (incumpliendo en cierta
medida el mandato de ésta).

Fuera de los tres plazos indicados lo Unico que cabe es la atenuacién especifica y extraordinaria
delart.305.6 CP o las genéricas, ordinarias o cualificadas, del art. 21.42, 52 o incluso 72 CP (cuando
no se actue en los plazos que refieren éstas).

En cuanto a la atenuacién potestativa del apartado 6, introducida en 2012, se exige un
reconocimiento de hechos y el pago de la deuda antes de que transcurran dos meses desde
la citacién judicial como imputado (véase la STS 340/2012, de 30 de abiril). En la préctica de los
tribunales ello conlleva la aplicacién de una pena en torno al cuarenta por ciento del minimo
previsto legalmente como pena base del tipo a aplicar (en privacién de libertad y multa).

Por lo que respecta a la atenuacion genérica, transcurridos los dos meses referidos, se traduce
por regla general en una pena de en torno al sesenta y cinco por ciento de la prevista legalmente.
Sobre todo, cuando se dicta sentencia de conformidad. Se pone claramente de manifiesto,
nuevamente, el interés institucional en el pago, incluso iniciado ya un procedimiento penal.

{Qué conlleva en realidad la regularizacién? Tradicionalmente se ha venido
afirmando que estamos ante una causa de anulacion o levantamiento de pena
(en la jurisprudencia se ha preferido hablar de excusa absolutoria), a ubicar en la
punibilidad, de caracter personal y aplicable sélo al deudor que regulariza (no a
otros intervinientes en el delito).

Esta tesis no puede seguir manteniéndose desde 2012. El apartado Il del Predambulo
de la Ley Organica de Reforma 7/2012 sefala que la regularizacion se configura
como el reverso del delito de manera que se neutraliza el desvalor de accién y el
desvalor de resultado. Se pone fin a la lesion provisional del bien juridico protegido
en relacion de equivalencia practica con el pago tempestivo del impuesto y hace
desaparecer “el injusto”. Ello se traslada a la nueva redaccion del art. 305.1 pfo. 1° CP
que exige para aceptar la tipicidad que no se haya regularizado la situacién tributaria
y a la del art. 305.4 CP que suprime toda referencia a la idea de “exencién” tributaria
que asociaba la regularizacién a una excusa absolutoria.
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La actual regulacién del delito de defraudacion fiscal impide afirmar la existencia
de un injusto tipico si la regularizacion se ha producido. Estamos ante una
especie de causa de atipicidad sobrevenida. Esto es algo ciertamente extrafio en
la estructura del delito pero existen ejemplos, si no similares, si proximos en otros
lugares del Codigo en que ocurre en cierta medida lo contrario (hurto de uso de
vehiculos de motor del art. 244.3 CP, malversacién temporal del antiguo art. 433 CP).

Ello afectard a la extension de la ausencia de responsabilidad en relacion a otros
delitos, a la extensién de las consecuencias de la regularizacion a otros sujetos y, en
cierta medida, al momento de consumacion del delito.

En relacion a lo primero, el art. 305.4 pfo. 3 CP sefnala que la regularizacion impedira
que se persiga al obligado tributario por irregularidades contables o falsedades
instrumentales que haya cometido en relacién con la deuda tributaria en cuestion,
aunque la deuda objeto de regularizacion sea inferior a ciento veinte mil euros
(Disposicion Final 22 LO 10/1995), no por otras falsedades que nada tengan que
ver con la defraudacion, por ejemplo, del art. 258 CP en el ambito de los delitos de
frustracion de la ejecucion.

El delito de blanqueo no aparece mencionado en dicho paérrafo, pero puesto que
la regularizacién impide hablar de injusto tipico de defraudacion tributaria, y aquel
delito exige una actividad delictiva previa que no se habra producido (la situacién
seria diferente si se entendiera que la regularizacién excluye sélo la punibilidad),
tampoco serd posible persecucién penal aqui (hablamos siempre de deudas
completamente regularizadas).

La exencion de responsabilidad antes no podia extenderse a los participes
implicados en el delito. Asi lo entendia la Consulta 4/1997 de la Fiscalia General del
Estado, que aceptaba en todo caso una atenuacion. En la actualidad, el principio
de accesoriedad limitada en la participacién impide, por inexistencia de hecho
injusto, exigir responsabilidad alguna a quien interviene en la defraudacion.
En casos de regularizacion extemporanea, el art. 305.6 CP permite también la
atenuacion extraordinaria antes referida a quien sin ser obligado tributario colabore
activamente en la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o
captura de otros responsables del delito, el completo esclarecimiento de los
hechos o la averiguacién del patrimonio de los responsables del delito. No debe
llamar la atencion la mencidn expresa a esta atenuacion y ninguna referencia a
la ausencia de responsabilidad de los participes en el art. 305.4 CP porque aqui,
simplemente, no es necesaria.

Finalmente, en cuanto a la consumacion, se puede plantear la objecion de que
esta tesis de la ausencia de injusto rechaza la perfeccion del delito hasta el dltimo

momento en que sea posible la regularizacion, haciendo imprescriptible en la
practica el delito (los plazos comenzarian a computar desde la intervencién de
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la Administracién tributaria o los Organos judiciales, momento hasta el que cabe
regularizar). No tiene sentido, se dird, entender consumado el delito si después una
conducta del obligado tributario (la regularizacion) hace desaparecer el injusto. En la
préctica, si hay regularizacién no se plantea problema alguno sobre el momento de
consumacion del delito, porque éste no se persigue. Cuando no la hay, el problema
de la consumacién si se puede plantear, pero debe entenderse que la regularizaciéon
implica un retorno a la legalidad, una desaparicién del reproche penal que ya se
habia producido, no unainexistencia absoluta de injusto. Elart. 132.1 CP sefiala quela
prescripcion computa desde que se ha cometido la infraccion punible y la infraccion
se comete cuando se impaga en plazo. Ahi ya se pueden instruir diligencias por
delito de defraudacion. Ahi ya se ha producido el perjuicio patrimonial.

7. Autoria y participacién en el delito

El obligado tributario es quien tiene el deber de contribuir fiscalmente y de quien se ha de
acreditar la relacién o presupuesto previo que permite dar paso a comprobar los elementos de
la conducta tipica que definen el tipo a aplicar. El mismo se define en el art. 35 LGT. El serd el
autor directo de la infraccién cometida cuando actue dolosamente.

Pero, aunque estemos ante un delito especial no hay problema alguno, y asi se admite ya
por la doctrina y jurisprudencia y por el propio legislador (art. 65.3 CP), en que quien no retina
dicha condicion (extraneus) pueda ser responsable del delito a titulo de participe (inductor,
cooperador necesario o complice), como posteriormente desarrollaremos en referencia explicita
a la responsabilidad del asesor fiscal.

Ahora bien, esta condicién de “especial” del delito fiscal condiciona la responsabilidad en
aquellos casos en que pueda apreciarse un error de tipo en el autor (por desconocimiento de
alguno de los elementos que definen la tipicidad objetiva) que, vencible o invencible, elimina el
injusto penal. También mas adelante se explicara esto con mas detalle.

8. Consecuencias juridicas

A. Penas

Las penas que prevé el art. 305.1 pfos. 1y 3 CP son las de prision de uno a cinco aios, multa del
tanto al séxtuplo de la cuantia defraudada (cuota, devoluciones o beneficios) y pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afos (penas previstas
enelart.33.3 ensusletras a, j y, entre 2010 y 2015, también m CP).
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Ello determina, como se decia, que el delito prescriba a los cinco afos (art. 131.1 pfo. 4 CP). Ya se
ha sefalado que a ello no obsta la prescripcion a los cuatro afos de la infraccion tributaria (art.
66 LGT). Asi, la STS de 26 de julio de 1999 y los AaTC 346y 347/2006.

El art. 305.3 pfo. 1 CP prevé las mismas penas en caso de defraudacion superior a cien mil euros
a la Hacienda de la Union Europea. En caso de que la defraudacion, sin llegar a dicha cantidad,
supere los diez mil euros, las penas seran de prision de tres meses a un afio o multa del tanto al
triplo de la citada cuantia, ademads de la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o
ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social durante el periodo de seis meses a dos afos (art. 305.3 pfo. 2 CP).

El art. 305 bis 1 pfo.1y 2 pfo. 2 CP prevé penas para los tipos agravados de prision de dos a seis
anosy multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada, ademas de la pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de cuatro a ocho afos, incrementandose el
plazo de prescripcion del delito, por tanto, hasta los diez afos (art. 131.1 pfo. 3 CP). Obsérvese
que el plazo de prisién de hasta seis afnos no es casual; estamos ante el limite que permite
procesalmente las conformidades penales, tan frecuentes en estos delitos.

B. Suspension de la ejecucion de la pena

En 2015 se introduce un nuevo art. 308 bis CP aplicable a todos los delitos del Titulo que
complementa la regulacién de los arts. 80 y siguientes del Cédigo Penal sobre la suspension
de la ejecucion de la pena.

Se insiste en el precepto en la necesidad, para la concesién de la suspension, de que se haya
abonado ladeuda tributaria (o, en relacién alos arts. 307, 307 bis, 307 ter y 308 CP, la deuda con la
Seguridad Social o las subvenciones o ayudas indebidamente recibidas o utilizadas). El requisito
se entiende cumplido cuando exista compromiso de pago (obsérvese que no se habla de la
multa nide las costas procesales y si sélo de la deuda tributaria y de las responsabilidades civiles)
de acuerdo a la capacidad econdmica del penado y sea razonable el cumplimiento del mismo.
Pero esto es algo que ya recoge la regla 32 del art. 80.2 CP tras la modificacién de este precepto
en 2015, con lo que en realidad nada aporta el art. 308 bis CP. No se aceptara légicamente la
suspension, y esto si es especifico de este articulo, cuando conste que a este respecto se ha
facilitado informacion inexacta o insuficiente (lo que implicara falta de compromiso, por lo que
es redundante la precision).

Tampoco aporta nada especifico la prevision de su apartado 1 regla 22, en relacion con la
revocacion y posible denegacién de la libertad condicional en caso de incumplimiento de pago
(ya prevista en los arts. 86.1 d) y 90.1 pfo. 3 CP).
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Si la del apartado 2, en relacién con la necesidad de que se oiga a la Administraciéon
correspondiente a efectos de que facilite informacion patrimonial para que, en su caso, se pueda
acordar una propuesta de fraccionamiento de pago.

C. Responsabilidad civil y cobro de las deudas tributarias

La responsabilidad civil dimanante del delito de defraudacion tributaria supera el concepto de
cuota tributaria del art. 305.2 CP y tiene que ver con el de deuda tributaria, abarcando intereses
y recargos.

A efectos de cumplimiento de dicha responsabilidad civil hay que tener en cuenta la distincion
entre autores y cdmplices en cuanto la responsabilidad serd solidaria entre los primeros
(incluyendo personas fisicas y juridicas), pero subsidiaria de los segundos.

Hay que tener en cuenta también que en la practica judicial las conformidades
no seran posibles si no hay satisfaccion -ademas de la responsabilidad civil- de las
costas procesales en las que, aqui, hay que incluir las de la Abogacia del Estado o
las de la representacion de la Hacienda perjudicada personadas en la causa como
acusacion particular.

En relacion con el procedimiento de cobro de las deudas tributarias en 2012 se introducen
los nuevos apartados 5y 7 del art. 305 CP que especifican lo siguiente.

En primer lugar, el art. 305.5 CP establece que se pueden ejecutar de forma independiente las
cuantias que tengan que ver con el delito contra la Hacienda Publica de que se trate y aquellas
otras que no tengan que ver con él. Pero en ambos casos se puede proceder a la accion de
cobro correspondiente tal como se regula en la normativa tributaria sin que la existencia del
procedimiento penal (que solo afectara a la paralizacion del expediente sancionador) paralice
la misma. Ello, sin perjuicio de que finalmente el cobro se ajuste a lo que se haya decidido en el
proceso penal y sin perjuicio, tampoco, de que el juez competente pueda acordar la suspensién
de la accion de cobro (con exigencia o no de algun tipo de garantia). En definitiva, y aunque
no sea exactamente lo mismo, una injustificada especie de solve et repete trasladada al ambito
penal en favor de la Administracion, que generara no pocos problemas en caso de sentencias
absolutorias o con discrepancia de cuantias respecto a la pretension de la Administracion.

En segundo lugar, el art. 305.7 CP especifica que la responsabilidad civil comprende el importe

de la deuda tributaria que la Administraciéon no haya liquidado por prescripcién u otra causa
legal (si hay prescripcion no puede haber deuday, por tanto, la expresién no es afortunada), con
lo que declara expresamente que en relacién con delitos vinculados a hechos cometidos entre
cuatro afos y cinco (o diez) antes, aunque realmente no existe deuda tributaria (por prescrita),
la responsabilidad civil derivada del delito (no prescrito) comprende dicha (no) deuda, prescrita.
En este sentido habra de entenderse por deuda no la “real’, no la “debida’; sino la magnitud
derivada del proceso de liquidacion tributaria correspondiente.
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Ademds, para el cobro tanto de esta“responsabilidad civil”como de la multa (penal) procedente,
los tribunales recabaran el auxilio de la Administracién, que acudird al procedimiento de
apremio.

Esto es, no existiendo ya ninguna deuda con la Administracién (y no hay deuda
porque lo dice expresamente el art. 59 LGT; no es que se haya extinguido la
accion para el cobro, como ocurre con la prescripcion en sede civil; es que se ha
extinguido la deuda en si), ésta podra reclamar dicha deuda inexistente, cuyo cobro
se garantizara con el procedimiento de apremio. Estamos, por tanto, no ya ante
un acreedor privilegiado, sino ante un “no deudor” reconvertido en deudor por la
existencia de una condena penal que, de no existir, impediria obviamente el cobro
de dicha“no deuda”. Pero esto, claro esta, si la“no deuda” excede los ciento veinte mil
euros, porque si no llega a ellos, la“no deuda’, pasados cuatro afios desde el impago,
seguiré siendo “no deuda”y no se podra reclamar. Paradéjico, cuando menos.

Estas incoherencias o contradicciones derivan esencialmente del hecho de que la
deuda tributaria impagada no constituye propiamente una responsabilidad civil
derivada del delito, sino un elemento objetivo del propio delito de defraudacion
tributaria: no es el delito la fuente de la obligacion de pago, sino que esta obligacion
preexistia y su incumplimiento defraudador constituye un elemento del tipo.

Obviamente, lo que no seré posible es la imposicién de sancién administrativa alguna, a pesar
de la absolucién penal, en caso de prescripcidn tributaria.

9. Responsabilidad de las personas juridicas

En 2010 se introduce el articulo 310 bis CP, para todos los delitos del Titulo XIV, arts. 305 a 310
CP, que prevé para la persona juridica multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o
indebidamente obtenida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista pena de
prision de mas de dos aflos, multa del tanto al cuddruple si la pena de prisién es superior a cinco
anos y multa de seis meses a un afo, en los supuestos del articulo 310 CP. Ello, ademas de la
posibilidad de imponer, de conformidad con el articulo 66 bis CP, las penas de las letras b), c), d),
e)y g) del apartado 7 del articulo 33 CP.

Llama la atencion la modificacion de este precepto con la Ley Orgénica 7/2012, tras dos afios de
vigencia (sin aplicacion) y a efectos Unicamente de endurecer las sanciones previstas.

En el Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién
Europea relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades

Europeas, de 26 de julio de 1995, nada se dice sobre la responsabilidad de las
personas juridicas.
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En cambio, en el Segundo Protocolo del Convenio relativo a la proteccién de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas, de 19 de junio de 1997,
sus articulos 3y 4 si contemplan la obligacién de los Estados de regular dicha
responsabilidad.

También los articulos 18 y 19.2 del Convenio sobre corrupcién, en relacién con su
articulo 14, en cuanto concierne al delito contable.

Y la Directiva de 2017, en sus arts. 6 y 9.

En cuanto a las penas que contempla, el articulo 310 bis CP utiliza tanto la multa proporcional
como la multa por cuotas, sin que pueda entenderse el porqué de la distincién, salvo en base al
razonamiento de entender que el delito contable es un delito de mera actividad del que no se
deriva resultado alguno y preparatorio de ulteriores delitos fiscales. Es cierto. Pero también lo es,
que el propio precepto acude a cuantificar los importes falseados, para delimitar la intervencion
penal.

En cuanto a la multa proporcional, prevista para el resto de supuestos, se aplicara la letra b) del
articulo 310 bis CP con prevision de multa del doble al cuadruple en los tipos agravados de los
articulos 305 bis, 307 bis y 307 ter 2 CP. La multa proporcional del tanto al doble se aplicara al
resto de supuestos. Penas progresivas, y no es lo habitual, haciendo coincidir el limite superior
de una con el limite inferior de otra.

La prevision original de responsabilidad del art. 310 bis CP no se extendia a las faltas
de los articulos 627 y 628 CP, en relacion a defraudaciones a la Hacienda europea
superiores a 4.000 euros pero inferiores a 50.000. Fue la decision que tomo el
legislador para todas las faltas.

La Ley Organica 7/2012 derogd ambos preceptos, pero trasladando su contenido
al nuevo parrafo segundo que se prevé tanto en el articulo 305.3 CP como en el
articulo 306 CP, con lo que en principio las conductas defraudatorias superiores
a cuatro mil euros (desde 2019 diez mil), siendo ya delitos, deberian quedar
afectadas por el nuevo articulo 310 bis CP. Sin embargo, el legislador, consciente
o inconscientemente, asigna a ambos supuestos penas inferiores a dos afnos de
prision, con lo cual no cabrd imposiciéon de pena alguna para la persona juridica,
ya que el articulo 310 bis CP sélo la contempla, con la excepcién del articulo 310
CP afectado por su letra c), para supuestos con pena de prision de mas de dos anos.

Prevé ademas el legislador la posibilidad de imponer, conforme a lo establecido en el articulo
66 bis CP, las penas de las letras b), ¢), d), e) y g) del articulo 33.7 CP, sin mencién a la letra f). Es
asi ya que el penultimo parrafo del precepto obliga especificamente -como lo hace respecto
a las personas fisicas en el articulo 305.1 pfo.3 y en el art. 305.3 pfos. 1y 2 CP (también en el
articulo 306 parrafo primero, en el articulo 307.1 y en el articulo 308.3)- a imponer la pérdida
de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los
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beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afos. Y,
potestativamente, la prohibicién para contratar con las Administraciones Publicas.

Interesante es el Auto de 20 de febrero de 2014 del Juzgado Central de Instruccién
n° 5 en que se tiene por dirigido el procedimiento contra el Futbol Club B. en el
que se le insta a que designe representante a efecto de dar a las actuaciones el
curso procesal oportuno. Hasta ahora, incluso en procedimientos en que ha de
imputarse a personas juridicas, los Juzgados de instruccién, incorrectamente, han
seqguido citando al representante legal de la persona juridica, lo que contradice lo
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que deja la opcién de designar un
representante procesal especifico.

No debe pasar desapercibido que éste es uno de los delitos en los que ademés de responder
penalmente la persona juridica también lo hara quien actie como administrador de hecho o
de derecho de la misma (art. 31 CP). La discusiéon que necesariamente tiene que plantearse -no
legalmente, porque el legislador es claro - es la que hace referencia a la posibilidad de imponer
dicha doble sancién, a persona fisica y persona juridica, en el caso de los delitos especiales. Ya
se establecio la previsién, primero con el viejo art. 15 bis y luego con el actual art. 31 CP, de que
cuando el delito lo cometa una persona juridica, antes irresponsable penalmente, la pena habria
de imponerse a quien, aun sin reunir la condicion exigible por el delito especial -aqui ser deudor
tributario- realizara la conducta tipica actuando como administrador. Pero éste fue un recurso
para evitar la impunidad de la conducta. Seguir manteniendo la ficcion del art. 31 existiendo
ya un art. 31 bis CP es dificil de justificar en estos casos e implica una doble punicion dificil de
explicar.

10. Concursos

El afio natural delimita el periodo a tener en cuenta para confirmar la existencia de la cuota
que supere los diez mil, cien mil, ciento veinte mil o seiscientos mil euros de los distintos tipos
de defraudacion tributaria. Distintas declaraciones fraudulentas que puedan superar dichas
cantidades en el plazo referido no se pueden tener en cuenta a efectos de entender cometido
mas de un delito (ni siquiera en el caso actuaciones en el seno de organizaciones o grupos
criminales o bajo la apariencia de actividades ficticias en que no ha de estarse al afio para poder
proceder penalmente una vez alcanzada, dentro de él, la cuantia en cuestién).

Por supuesto, como antes se ha dicho, no cabe anadir conceptos tributarios diferentes ni afos
diferentes para alcanzar dicha cuantia.

Respecto de delitos cometidos en periodos impositivos distintos o por distintos conceptos es
costumbre afirmar, sobre todo jurisprudencialmente (asi, la STS 1629/2010, de 10 de octubre
en el caso Inverbroker), mas que doctrinalmente, que no cabe aceptar el delito continuado sino
que hay que acudir al concurso real de delitos. La Unica explicaciéon que se da es la existencia de
una regla especifica de determinacion de cuantias en el art. 305.2 a) CP. Sin embargo, ésta afecta
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s6lo a un afno natural y a un tributo. Si existe un plan preconcebido no se acierta a entender
por qué no ha de caber el delito continuado en el resto de supuestos, conforme prevé el art.
74 CP. Asi lo acepta buena parte de la doctrina e incluso alguna resolucién judicial, ciertamente
minoritaria. Por supuesto, de no darse los presupuestos del art. 74, siempre habra que acudir a
las reglas del concurso real.

En cuanto a la relacion de los delitos de defraudacion con las falsedades que se hayan podido
cometer para facilitar la misma, dependera de la naturaleza de la falsificacion y del documento
falsificado. En principio, y a salvo de matizaciones especificas de cada caso concreto, habra que
sostener que estamos ante un concurso de normas en la relacién de los arts. 305 y ss. con el art.
310 CP, pero de delitos en el resto de supuestos de falsedad (no ideoldgica) punible.

En lo que concierne a la frecuentemente planteada relacion con los delitos, ahora, de
frustracion de la ejecucion o de insolvencia, de producirse las conductas defraudatorias en fase

de liquidacion (no de recaudacion en que ya no cabra aceptar delito fiscal alguno) habra de
aceptarse un concurso de delitos, por regla general ideal.
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TERCERA PARTE: LA FIGURA DEL ASESOR FISCALY SU
NEBULOSA DEFINICION LEGAL

1. Indefinicién legal

No existe en nuestro ordenamiento juridico una definicion de lo que deba entenderse por
asesor fiscal.

Aeste respecto, sefiala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 23), Sentencia
num. 120/2010, de 11 de mayo (Aranzadi ARP 2010/1247):

“La doctrina mantiene que la ley no define y solo en ocasiones hace referencia al
asesor financiero, por lo que hay que acudir a la analogia con otras profesiones para
perfilar su régimen juridico.

El Reglamento General de Inspeccién de Tributos dispone que tendran la
consideracion de asesores quienes, con arreglo a Derecho, desarrollen una actividad
profesional reconocida que tenga por objeto la asistencia juridica, econémica o
financiera.

Lo cierto es que los contribuyentes suelen acudir a estos profesionales con la
esperanza de que su cita con Hacienda no les produzca especiales problemas, e
incluso las empresas con cierta estabilidad econémica suelen tener un contacto
permanente con tales asesores para la llevanza de contabilidad o para aconsejarle de
sus inversiones buscando resultados favorables frente a la Administracion Tributaria.”

Al no existir una definicion legal de“asesor fiscal” ni estar este concepto objetivamente acotado a
efectos penales, el estudio de su responsabilidad penal debe hacerse caso por caso, apreciando
y valorando las concretas circunstancias concurrentes en cada supuesto y partiendo de una
idea general del asesor fiscal como aquella persona que asesora al contribuyente de cara al
cumplimiento de sus obligaciones tributarias. En un sistema fiscal como el espaiol que es
cada vez mas complejo, que gira entorno alafigura de la autoliquidacion (pasando la liquidacion
tributaria a tener un papel residual) y en el que se imponen ademas al obligado tributario
numerosos deberes formales y de colaboracion con la actividad liquidatoria y recaudatoria de
la Administracion, la actuacion del asesor fiscal, como profesional experto en la materia, cobra
cada vez mayor protagonismo.

2. Funciones del asesor fiscal

Si bien es cierta la mencionada indefinicion ilegal, también lo es que el art. 37.5.e) RGIT
establece que tendran la consideracion de asesores quienes, con arreglo a Derecho “desarrollen
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una actividad profesional reconocida que tenga por objeto la asistencia juridica, econdmica o
financiera"

Puede afirmarse que las funciones fundamentales del asesor son tres.
En primer lugar, la de consultoria, que a su vez implica asesoramiento y planificacion.

En segundo lugar, la de asistencia en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, que
puede o no implicar al mismo tiempo, labores de representacion, legal o de hecho.

En tercer lugar, la defensa letrada o “contenciosa” en sentido amplio, ya sea ante las
Administraciones tributarias, ya en via econémico-administrativa ya en sede judicial.

Esta tercera funcion del asesor fiscal, en la medida en que supone un asesoramiento juridico y
una defensa del obligado tributario ex post facto no podria nunca justificar, en si misma, una
llamada del asesor fiscal al procedimiento penal como posible responsable criminal en el delito
de defraudacion tributaria imputado a su cliente, el asesorado. A tal efecto le amparan todos
los principios que garantizan una “defensa legal” completa, al margen del propio derecho al
secreto que como todo profesional tiene en ejercicio de una actividad especialmente sensible
en cuanto a la informacion privada que requiere manejar. A este respecto hay que sefalar que,
por supuesto, ni existe obligacion de autoinculpacion ni la existe de delacion. Ahora bien,
como se afirma en la doctrina general sobre la relevancia y émbito de aplicacion del art. 20.7°
CP, relativo a la causa excluyente de responsabilidad penal de obrar “en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo’, la colision que puede haber entre
dos tipos de delitos que puedan estar enfrentados entre si siempre ha de conducir -dentro de
los criterios de ponderacion exigibles conforme a la importancia de los distintos intereses que
puedan estar enfrentados- a la ausencia de responsabilidad. Asi, no respondera “penalmente”
quien amparado en dicho derecho desobedezca o desatienda determinadas obligaciones
para con la Administracion, pero tampoco lo hard quien quiebre dicho derecho para garantizar
la incolumidad de otro bien juridico en juego y la propia defensa personal frente a posibles
acusaciones. Todo ello sin perjuicio del cumplimiento por parte del asesor, cuando se den los
presupuestos para ello, de las obligaciones legalmente exigibles en ambitos como, por ejemplo,
el del blanqueo de capitales. Y al margen de la obligacion que existe de colaborar con la
Administracién en cuantas inspecciones tributarias puedan realizarse ya que, como a menudo
se afirma, dicha colaboracion no implica en si misma considerada una confesion sino la practica
de una prueba mas en la investigacion llevada a cabo que habra que contrastar con otras que
pueden y deben practicarse. Téngase en cuenta en todo caso, y es importante resaltarlo, que
cuando estamos en el dmbito de aplicacién de las causas que exoneran de responsabilidad, la
carga de la prueba se invierte y es a quien las alega a quien corresponde probarlas.

En desarrollo de las otras dos funciones es sin duda posible una responsabilidad penal del asesor
por posibles defraudaciones fiscales, normalmente como participe, pero también, sin duda en
supuestos de representacion -mas dificilmente en el resto de supuestos-, a titulo de autor.
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CUARTA PARTE: LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL
ASESOR FISCAL

1. Planteamiento de la cuestion

Como antes se sefialaba, quien no es deudor tributario no puede ser responsable penal de los
delitos fiscales a titulo de autor, pero si puede serlo a titulo de participe (inductor, cooperador
necesario o complice) ;Qué tratamiento ha de darse en este contexto al asesor fiscal? Sus
funciones, como se acaba de decir, son la de consultoria -que abarca el asesoramiento y
la planificacion fiscal-, la de asistencia -que abarca el cumplimiento de obligaciones y la
representacion-y la de defensajuridica. La responsabilidad penal del asesor fiscal por los posibles
delitos de defraudacion tributaria de su cliente sélo puede nacer con ocasién y en el marco del
ejercicio de las dos primeras funciones (las de consultoria y asistencia en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias).

Dependerd de su contribucién al hecho obviamente, pero ya las SsTS de 29 de mayo de 1996
y de 26 de julio de 1999 aceptaban su sancién como cooperador necesario o como complice
en aquellos casos en que el asesor no se limita a la mera cumplimentacion formal de las
declaraciones impositivas en base a la informacion suministrada por el obligado tributario sino
que, por el contrario, es quien disefia, aconseja o participa activamente, se decia, en la estrategia
que conduce a la defraudacion.

La cuestion es que en ocasiones su actuacion ird mas alla incluso de la que pueda llevar a cabo
un tedrico mero participe y que, aunque no sea él quien pueda infringir un deber extrapenal que
realmente no tiene (por no ser obligado tributario), es realmente quien decide el si, el cémo, el
cuando, el cuanto de la defraudacion (por ejemplo, en supuestos de error del obligado tributario
o de absoluta confianza y delegacion en todo lo que concierne a sus deberes tributarios). En
estos casos doctrina y jurisprudencia entienden complicado defender su consideracion como
autor y se limitan a apreciar una cooperacidén necesaria. Pero téngase en cuenta que ello
requiere (accesoriedad limitada) una responsabilidad del obligado tributario que puede, en
casos concretos, no existir.

Pensemos en supuestos en que la voluntad delictiva esta no en el contribuyente y
si en el asesor, cuyos emolumentos dependen de la cuantia (defraudada) ahorrada
sobre un determinado importe o en cualquier otro supuesto en que sea el asesor
quien tiene interés en el ahorro fiscal ilicito.

Si es administrador o representante del obligado, ningliin problema habra en afirmar su
responsabilidad acudiendo al art. 31 del Cédigo Penal. Pero, si no lo es sélo cabra afirmar su
autoria entendiendo que es él quien tiene el dominio del hecho (aun no siendo intraneus)
que permite vulnerar el bien protegido (véase la STS de 20 de enero de 2006) atendiendo la
contribucion real de su aportacion. Es dificil justificar esto dogmaticamente pero la combinacion
de lo que representa la autoria mediata (actuacion a través de otro), la actuacién por otro
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(sin consentimiento de éste) y un amplio concepto de lo que puede entenderse significa ser
administrador de hecho puede quizas permitir sancionar estos supuestos. Si estamos ante un
delito especial, pero ello no significa entender que estemos ante una pura infraccién de un deber
extrapenal sélo exigible al compelido por ese deber; la idea de dominio del hecho debe seguir
presente en estos delitos (habra quien los defina como delitos de naturaleza mixta, aunque no
es necesario esto) y permitir afirmar la responsabilidad de quien realmente lo tenga a través
de la representacion o de la instrumentalizacién de otra persona. Veamos detenidamente qué
dicen al respecto doctrina y jurisprudencia.

2. Eldelito fiscal como delito especial. La delimitacién de la
autoria y de la participacion en base al dominio del hechoya
la especial condicion de obligado tributario

A. Consideraciones previas

Lo primero que hay que sefalar es que, como en cualquier delito, en el delito fiscal son posibles
todas las formas de participacion criminal a partir de la clasica distinciéon entre autoria y
participacion estricta.

A pesar de la aparente confusion terminologia del articulo 28 CP, su texto es claro. Son autores
los autores directos, los coautores y los autores mediatos. Son participes los inductores, los
cooperadores necesarios (aunque a ambos “se les considere” autores, a efectos Uinicamente de
pena) y los complices.

La distincidon entre unos y otros reside, basicamente, en la capacidad que tienen o no para
controlar el hecho criminal, para decidir si se comete, cdmo se comete y cudndo se comete o
para evitar su comision. En definitiva, explicado en términos tradicionales, en el “dominio” del
hecho.

{Qué implica que el redactado tipico del art. 305 CP (y en sentido similar, de otros preceptos,
como antes se explicaba) obligue a entender que estamos en presencia de un delito especial?
Que, en principio, s6lo podra ser autor el denominado “intraneus” (esto es, el obligado tributario),
pero no asi el “extraneus” (por ejemplo, el asesor fiscal). Ninguna duda cabe, en todo caso, de
que el asesor fiscal si puede ser participe en el delito. Tradicionalmente lo venia defendiendo la
doctrinay ya lo mantiene el legislador al recoger en el art. 65.3 CP la posibilidad de atenuacion
de penaainductores y cooperadores que no reinan la condicién para poder ser autor que exige
el precepto del que se acusa. A este respecto, con claridad, la STS de 18 de junio de 2014. Esto
ha de tenerse siempre en cuenta cuando se plantee la responsabilidad del asesor a efectos de
conseguir una pena inferior a la que le corresponderia en otro caso.

Resulta ilustrativa a este respecto la SAP Las Palmas de 13 de diciembre de 2018:
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“Es de referir que antes de la reforma operada en el CP por la LO 15/2003, la
participacion del extraneus en delitos especiales propios a titulo de cooperacion
necesaria venia reclamando un tratamiento punitivo diferenciado, que encontraba
respuesta a través de la atenuante analdgica. Buen ejemplo de esta doctrina es la STS
1078/2002, de 11 de junio (EDJ 2002/22497), la cual dispuso que “La doctrina de esta
Sala ha establecido con reiteracion (Sentencia de 14 de enero de 1994, Sentencia de
2 de mayo de 1996, Sentencia de 21 de diciembre de 1999, nim. 1493/1999, caso
Roldan, Sentencia de 28 de marzo de 2001, nim. 20/2001, caso Urralburu, Sentencia
de 8 de mayo de 2001, num. 776/2001, Sentencia 7 de noviembre de 2001, nim.
2052/2001, entre otras), que cuando un particular, “extraneus”, participa en el delito
especial propio cometido por un funcionario, “intraneus’, dicho particular habra
de responder por su participacion delictiva conforme al principio de accesoriedad
en relacion con el delito realmente ejecutado, pero moderando la penalidad en
aplicacién de una atenuante por analogia derivada de la ausencia de la condicién
especial de funcionario. Ni el texto del art. 14 del Codigo Penal de 1973, ni el de
los arts. 28 y 29 del Cédigo Penal de 1995, exigen que los participes (inductores,
cooperadores necesarios y complices), en un delito especial propio (es decir
aquellos en que el tipo penal prevé exclusivamente la autoria de un sujeto activo con
especial cualificacion), tengan la misma condicion que el autor. Dicha cualificacion
se exige Unicamente para la autoria en sentido propio (art. 28, apartado primero del
Cédigo Penal de 1995), pero no para las modalidades de participacién asimiladas
punitivamente a la autoria (induccién y colaboracién necesaria, art. 28 del Codigo
Penal de 1995, parrafo segundo, apartados a y b), o para la complicidad)”.

En sintesis, se venia sefialando que equiparar a efectos punitivos la responsabilidad
del extraneus a la del autor en sentido estricto en los delitos especiales propios
suponia eliminar “por via jurisprudencial” una condicién subjetiva restrictiva del tipo,
en contra del principio de legalidad y se haria desaparecer en la practica la categoria
de los delitos especiales propios (STS 08 de mayo de 2001, ndm. 776/2001).

La reforma operada en el CP por la citada ley organica introdujo el contenido del
art. 65.3, pero no con el caracter imperativo que en base a la diferente cualidad del
alcance de su responsabilidad preconizaba la jurisprudencia, pues admitio la rebaja
de la pena en un grado a la prevista para el autor con caracter facultativo -“podran’-
y sélo para inductores y cooperadores necesarios, no para los complices.

No obstante, los pronunciamientos posteriores de la Sala Segunda, apuntalaron
su anterior doctrina, pues, aun admitiendo el caracter facultativo de esa rebaja
de pena, entendieron que su no aplicacion debia ser excepcional. Ejemplo de
esta tesis son las SsTS 841/2013, de 18 de noviembre (EDJ 2013/245565) , 277/2015,
de 3 de Junio (EDJ 2015/104388), 400/2017, de 1 de Junio (EDJ 2017/157667) y
213/2018, de 7 de Mayo (EDJ 2018/55955) , fundamento 14, sefialando la primera
de las mencionadas que “Es obvio el caracter potestativo de la atenuacién, pero
su no aplicacion ha de ser absolutamente excepcional”. Destacar por ultimo la STS
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1300/2009, de 23 de diciembre que sefala que “la ausencia de cumplimiento de
deberes exigibles al autor propio ya reclama, salvo excepcion, esa disminucién de
pena en comparacion al autor”.

La citada doctrina jurisprudencial solo admite con caracter excepcional que se pueda
imponer la misma pena que a los autores en sentido estricto cuando la conducta
de ambos, extraneus e intraneus (asesor y obligado), sea igualmente relevante
para el resultado final y participen del beneficio ilicito operado con la conducta
criminal, como asi lo contempla por ejemplo la STS 765/2013, de 22 de octubre (EDJ
2013/201205). Casos éstos que en puro desarrollo de hechos serian de auténtica
coautoria, imposible dogmaticamente por faltar en una de las partes la condicion
que permitiria tal consideracion.

En todo caso, es siempre muy importante tener en cuenta, que conforme a la incuestionada
teoria de la accesoriedad limitada de la participacién criminal, “sélo” se puede ser inductor,
cooperador necesario o complice si existe una accién delictiva tipica y antijuridica. Esto es, en
supuestos, por ejemplo, de error (vencible o invencible) del obligado tributario que impiden
su responsabilidad penal, dificilmente va a poder aceptarse, como antes se decia, la de ningtin
participe en“algo” que no es delictivo.

B. Autoria y participacion en el delito fiscal en cuanto delito especial

Sefiala la reciente STS de 24 de mayo de 2017 (Sala 22, Sentencia n° 374/2017, rec. 1729/2016,
EDJ 2017/71054, ROJ: STS 1885:2017) que uno de los elementos que configuran el delito fiscal
es la existencia de “un autor caracterizado por ser deudor tributario. Se trata de un «delito
especial» que solamente puede cometer quien tiene esa condicién. Lo que no exige que el
autor lleve a cabo el comportamiento tipico por su propia mano”.

A veces la terminologia de nuestros tribunales es sin embargo equivoca. Valga, por todas, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de julio de 2016 (Sentencia n°466/2016, de
la Seccién 232, rec. 1061/2016, EDJ 2016/162550, ROJ: SAP M 9996:2016) cuando sefala que “el
delito fiscal solamente puede ser cometido por el obligado tributariamente y en consecuencia,
se califica como de propia mano o delito especial propio”. Nada tiene que ver una categoria con
otra. Es ciertamente un delito especial, pero no de propia mano (por eso puede cometerse a
través del art. 31 CP por quien no es obligado tributario). En todo caso, y como aclara esta misma
sentencia, “ello no implica que en el delito fiscal, igual que en los delitos especiales, pueda tener
intervencidn una tercera persona que deberd tener un tratamiento penal como “extraneus”
respecto a dicha infraccion penal, y que el propio Codigo penal ha de regular y resolver, como
asi lo hace”.

La prevision del art. 31 CP permite condenar, por ejemplo, al administrador de hecho o
de derecho de una sociedad mercantil por un delito de defraudacion tributaria referido al
Impuesto sobre Sociedades y cometido consecuentemente por la propia sociedad (que es la
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obligada tributaria). Pero también a todos aquellos que acttan “en nombre o representacién legal
o voluntaria de otro", lo que sin duda puede comprender al asesor fiscal: pensemos en el delito
fiscal en el que el obligado tributariamente es la empresa, pero el responsable de presentar las
declaraciones a Hacienda y el que actta en nombre de la sociedad es precisamente el asesor
fiscal con poderes de representacion.

En esta linea apunta la STS de 25 de noviembre de 2016 (Sala 22, Sentencia n° 892/2016, rec.
536/2016, EDJ 2016/215480, ROJ: STS 5182:2016) que es necesario estudiar el papel del asesor
fiscal en estos delitos “y la debatida posibilidad del castigo del extraneus cuando el intraneus
operasin dolo en hipotesis que no siempre sera tan descabellada, ni factica nijuridicamente. [...]
Aunque basta el dolo eventual, es imaginable y no extravagante la hipétesis del contribuyente
que actua confiando plenamente en las indicaciones de quien le presta asesoramiento juridico”
(aunque dicho sea incidentalmente [...] la omisién también de toda tributacion [...] es muy
poco compatible con esa invocada buena fe")"

Posteriormente volveremos sobre ello, pero ya desde ahora hay que destacar que, como no
puede ser de otra forma, y aunque todavia sea minoritaria (cada vez menos minoritaria) la
Jurisprudencia que asi se manifiesta (no asi la doctrina), ningun problema hay en admitir la
posibilidad de una responsabilidad penal del asesor fiscal auténoma, sin condena del auténtico
representante legal de la sociedad por entender que éste ha actuado movido por error.

Ello no quiere decir que, necesariamente, la responsabilidad penal del asesor fiscal desplace
a la del propio obligado tributario. Pero siendo responsable éste en concepto de autor, aquel
dificilmente podréa entenderse autor (o coautor) del delito y si, en todo caso, participe (aun
necesario).

A este respecto, sefala la aludida Sentencia de la AP de Madrid de 19 de julio de 2016:

“[...] no se puede hacer descansar en éste (el asesor fiscal) una obligacion que
competia exclusivamente al acusado por las razones antes mencionadas, debiendo
traerse a colacion la denominada doctrina de la “ignorancia deliberada” recogida
en la STS de 16-2-2013, que a su vez cita las SSTS de 1410/2005 de 30.11 (EDJ
2005/237390) y 464/2008 de 2 de julio (EDJ 2008/128072), segun las cuales no
puede eximirse a un sujeto de su responsabilidad penal cuando era conocedor
perfectamente de su obligacion legal, en este caso de su obligacion de tributar,
intentando traspasar su responsabilidad a su asesor fiscal, que era, seguin el acusado,
quien se ocupaba de todas estas cuestiones. La STS 16-12-2013 explica esta doctrina
y su diferencia con el error diciendo que®.. teoria de la ignorancia deliberada que no
exime de responsabilidad a quien pudiendo y debiendo conocer algo, no lo conoce
y sin embargo presta su colaboracion o bien por la teoria de la indiferencia en la
que al agente le resulta absolutamente indiferente cual sea el resultado de la accion
continuando también con su actividad”.
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En definitiva, habra que excluir la posibilidad de una responsabilidad penal del asesor fiscal
como autor directo del delito de defraudacién del obligado tributario al que asesora, salvo en
aquellos supuestos en que dicho asesor acttia como administrador de hecho de la sociedad o
con amplios poderes de representacion, lo que en ambos casos le permite tener el dominio del
hecho y excluir del mismo al obligado tributario. Pero éste no puede pretender hacer descansar
sobre sus asesores de modo absoluto la responsabilidad derivada del incumplimiento de sus
obligaciones tributarias.

En este sentido, la SAP de A Corufa de 9 de enero de 2017 insiste en que no se puede
hacer descansar en el asesor fiscal una obligacion que compete exclusivamente al
obligado tributario, sin que quepa alegar error o ignorancia acerca de la existencia
de la obligacién de declarar cuando el sujeto activo conoce esa obligacién y, sobre
todo, cuando goza de asesoria (SAP Madrid, 16, 20 febrero 2006); y trae esta sentencia
a colacién la denominada doctrina de la “ignorancia deliberada” recogida en la STS
de 16 de febrero de 2013, que a su vez cita las SSTS de 30 de noviembre de 2005 y de
2 dejulio de 2008, seguin la cual no puede eximirse a un sujeto de su responsabilidad
penal cuando era conocedor perfectamente de su obligacion legal, en este caso de
su obligacion de tributar, intentando traspasar su responsabilidad a su asesor fiscal,
que era, segun el acusado, quien se ocupaba de todas estas cuestiones.

En la misma linea se pronuncia la sentencia de la propia AP de A Coruia de 8 de
febrero de 2018 (ROJ: SAP C 207:2018): “Por mas que el recurrente confiase en su
asesor, su condicion empresarial le obligaba, cuando menos, a un celo mayor.

Tanto estas sentencias de la Audiencia Provincial de A Corufa, como la de la Audiencia Provincial
de Madrid de 19 de julio de 2016, se dictan en el marco de procedimientos en los que no se
habia dirigido la acusacion contra el asesor fiscal; y lo que estos tribunales descartan es que la
responsabilidad de los administradores societarios pueda descargarse en sus asesores. Lo que
se resuelve en definitiva en estas sentencias es la responsabilidad penal del administrador. Si en
ellas no hay condena al asesor fiscal (ni se entra siquiera en el andlisis de esta cuestion) es pura
y simplemente porque no se ejercitd acusacion frente al mismo. Pero de haberse ejercitado
dicha acusacion dificilmente la responsabilidad del asesor (respondiendo ya el obligado
tributario como autor) podria exigirse en otro concepto que el de participe. Laimportancia
es quién tiene el dominio del hecho y éste, salvo en supuestos de coautoria (pero no en
delitos especiales), lo tiene o una u otra persona.

En este contexto se impone analizar qué es lo que justifica la llamada al proceso del asesor
fiscal; y al respecto podemos adelantar una idea: no se trata de criminalizar una profesion
(méaxime cuando la intervencion del asesor fiscal es requerida por la propia Administracion
Tributaria para facilitar el cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes), sino de
perseguir conductas concretas que van mas alld de la mera asesoria para el cumplimiento de
las obligaciones tributarias, es decir, més alld de lo que doctrina y jurisprudencia coinciden en
calificar como “actos neutrales’, que segun la STS de 2 de junio de 2015, ROJ: STS 2555:2015,
“serfan aquellos cotidianos de los que se puede predicar que, siendo socialmente adecuados,
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no cabe tenerlos por“tipicos” penalmente. Y no lo son porque, con independencia del resultado,
esos actos no representan un peligro socialmente inadecuado”. Sobre la doctrina de los actos
neutrales volveremos mas adelante.

(Qué dice la doctrina sobre el tratamiento del asesor fiscal? Hay practica unanimidad (a salvo de
posturas puntuales como las de Boix, Cérdoba o Rodriguez Mourullo) en entender que el delito
fiscal es un delito especial que sélo puede cometerlo el obligado a tributar (Bajo, Berdugo, De
la Mata, Martinez-Pérez, Morales Prats). Pero también la hay a la hora de aceptar que, como en
cualquier delito especial, el “extraneus” (el asesor fiscal) puede responder como participe en el
delito, cooperador necesario, complice o inductor (Choclan, Gémez Martin, Iglesias, Mestre). Sin
embargo, salvo en el caso de aplicacion del art. 31 CP, la posibilidad de considerar al asesor fiscal
“autor” (en casos, por ejemplo, de error del cliente), se niega recurrentemente por la doctrina.
La ausencia en el asesor de la condicién de obligado tributario impide su consideraciéon como
autor directo, coautor o autor mediato, rechazandose incluso la posibilidad de acudir a la figura
del administrador de hecho como modo de solventar esta dificultad para ampliar la aplicacion
del citado art. 31 y condenar asi al asesor (Cugat/Baferes).

Veamos para explicarlo las distintas conductas del asesor que obligan a plantearse su posible
responsabilidad.

3. Conductas del asesor fiscal vinculadas o no a una posible
responsabilidad penal: distintas formas de intervencion en el
delito

A. Conductas irrelevantes penalmente: limites a la responsabilidad
criminal del asesor fiscal

Mas que muchas, lainmensa mayoria de las conductas que en ejecucion de su labor profesional
desarrollara el asesor fiscal no tendran trascendencia penal alguna, no ya a efectos de una posible
condena, sino ni tan siquiera a efectos de una inicial investigacion por Fiscalia (o por la Abogacia
del Estado o por los letrados de las Haciendas autondmicas o forales correspondientes). Incluso,
aunque no sean ajustadas a un asesoramiento exquisito.

Asi, la cumplimentacion formal de las declaraciones impositivas en base a la informacion
recibida, que se desconoce que no es correcta, la presentacién de dichas declaraciones, la
facilitacion de informacion que pueda usarse ilicitamente (ventajas fiscales, adopcion de
decisiones, etc.) advirtiendo de tal ilicitud y explicando que precisamente son actuaciones a
evitar, el asesoramiento erréneo negligente (o imprudente) o la falta de asesoramiento a tiempo
(incumplimiento de plazos). Es cierto que en muchos de los casos que aqui pueden plantearse el
objeto de debate en la investigacion judicial ha de centrarse en la credibilidad de la“neutralidad”
de la labora de asesoria. Pero, por una parte, ni hay que probar el desconocimiento de la ilicitud
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de la declaracion (ya que a quien corresponde probar lo contrario es a las acusaciones) ni ha de
demostrarse una labor indagatoria exquisita de la veracidad de la informacién suministrada.

En este sentido, niegan responsabilidad penal alguna la SAP de Soria de 8 de octubre de 1998
en que se ordena la ejecucion de la declaracion, ocultando al asesor la realidad de lo realmente
ingresado; la SAP Cérdoba, de 11 de mayo de 2010 (ARP 2010/1247), sefialando el propio
Tribunal que no existe un insoportable deber de examen sobre las intenciones del obligado
tributario, siendo en el caso de autos un mero amanuense o, entre otras, la SAP de Badajoz de
11 de abril de 2013 en que, sin funcion alguna de asesoramiento, el profesional se limitaba a
recoger facturas y presentar declaraciones trimestrales de IVA.

Particularmente interesante resulta el reciente pronunciamiento de la Audiencia Provincial de
Lednen Autode 21 defebrerode 2019 (Sec. 32,n°204/2019, rec. 159/2019, ROJ: AAP LE 143:2019),
que estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto frente al auto de transformacion
de las diligencias previas en procedimiento abreviado y acuerda el sobreseimiento del
procedimiento respecto del asesor fiscal por entender que el mismo no participé en la
ocultacion dolosa del hecho imponible con la intencion de defraudar a la Hacienda Publica.
Sefala este Auto:

“Si se tiene en cuenta que el delito fiscal que tipifica el art. 305 CP requiere un
quebrantamiento de un deber juridicamente exigible, cual es el deber de declarar
ingresos y gastos con veracidad que tiene su manifestacion constitucional en el art.
31, que esa omisién del deber debe ser conlaintencion de ocultar a la Administracion
Fiscal susingresos, coneldeseodenotributary querequieretambién sucomplemento
con laley fiscal, no parece que el ahora recurrente haya participado en la ocultacién
dolosa del hecho imponible con la intencién de defraudar a la Hacienda Publica, ya
que su actuacion se limito a asesorar a la entidad [...], a llevar su contabilidad
y la gestion de sus libros, conforme a la documentacion que le aportaban y una
vez contabilizadas las facturas y con el visto bueno de los responsables de dicha
entidad, presentaba las oportunas declaraciones ante la Agencia Tributaria. Por
lo tanto, queda demostrado que su actuacion debe quedar dentro del concepto
de neutralidad como mero asesor fiscal al no constar el animo defraudador en
su conducta de llevanza de la contabilidad de la susodicha empresa, ni que haya
cooperado de forma necesaria en dolosa conducta para defraudar a la Hacienda
Publica, ni en el entramado societario al que se refieren los hechos punibles, ni que
hubiese colaborado con actos decisivos sin los cuales esa supuesta defraudacion
hubiera sido muy dificil de cometer (SSTS 586/2014), al haberse limitado a plasmar
en la contabilidad las facturas suministradas por la empresa, llevar la contabilidad y
presentar las declaraciones ante la Agencia Tributaria.

Si como senala el Tribunal Supremo en sentencia 606/2010, en supuestos de
pluralidad de intervinientes existe una unidad de hecho que deriva del sentido

conjunto de las acciones de autor y participe y que el articulo 28 del Cédigo Penal
exige que los intervinientes, sean los “considerados” autores, como inductores o
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como cooperadores necesarios, o sean los complices, participen en la ejecucién de
un hecho, no parece que la conducta del ahora recurrente haya supuesto peligro
alguno de realizacion del tipo penal, ni que haya favorecido el hecho principal o que
revele unarelacién de sentido delictivo, mas alla de los limites de su papel social como
profesional fiscal cuya conducta no puede ser considerada como profesionalmente
inadecuada o adaptada al plan delictivo del autor o que haya exteriorizado un fin
delictivo manifiesto (SSTS 34/2017), no constando ni haber contribuido al resultado
defraudador nia que el resultado se produjera. No olvidemos que el ser asesor fiscal
o administrador de intereses econdmicos de otro no es posible sin inmiscuirse
en la relacion de ese otro con la Hacienda Puiblica, pero ello no significa su
intencionalidad defraudadora, ni su participacion en la ocultacion del hecho
generador de la base imponible de los impuestos, ni que hubiese colaborado
para el despliegue de la actividad necesaria para defraudar el fisco.

A esa misma conclusion exculpatoria se llega en lo que se refiere a su participacion
en el delito continuado de falsedad documental, ya que al margen de las referencias
que obran en la declaracién de investigado Sr. Borja , es lo cierto que ni del informe
pericial caligrafico obrante ni de ninguna otra diligencia instructora, existen indicios
de su participacion en la falsedad de las facturas para su entrada en el ambito juridico
ya que, como antes hemos indicado, su actuacion se limitd a ejercer de asesor fiscal
y a contabilizar las facturas que le aportaban los responsables de la entidad para, a
continuacion, presentar las declaraciones ante la Agencia Tributaria, concurriendo
pues los requisitos que exigen los arts. 390 y 392 CP".

En sintesis, el asesor fiscal no es un auditor ni le corresponde a él fiscalizar la actividad del
obligado tributario ni la veracidad de los datos que éste le suministra para la confeccion de las
declaraciones tributarias. Su pretendida responsabilidad penal no puede construirse en torno a
un supuesto deber de control de la actividad del obligado tributario, en modo alguno exigible.
No cabe razonablemente sostener que una persona, por su condicién de asesor fiscal y contable,
asuma como obligacion personal la responsabilidad por todos los datos que refleja en los libros
y declaraciones efectuadas para las empresas a las que presta sus servicios, ni que estos datos
sean fiel reflejo de la realidad econdmica de las mismas, cuando no dispone directamente de la
informacion necesaria para realizarlo. Como sefala la citada SAP de Cérdoba num. 120/2010,
de 11 de mayo (ARP 2010\1247) “[...] No se puede hacer recaer sobre esta profesion lo que
algun autor ha llamado un insoportable deber de examen sobre las intenciones del obligado
tributario.”

En todo caso, dada la posibilidad de la citacién al proceso como investigado, qué duda cabe
que el asesor ha de garantizarse del mejor modo la prueba de su ausencia de intervencién
defraudadora y ello pasa por la trazabilidad de la legalidad de sus actuaciones, evitando como
dice esta Ultima sentencia participacién ilicita en la documentacién tributaria, contratos de
prestacion de servicios que no dejen clara su actuacion profesional absolutamente legal, etc. Al
final de lo que se trata no es tanto de garantizar esa formalidad aséptica, “neutral’, en el servicio
que se presta cuanto el convencimiento que el juzgador tenga de que ello es asi.
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Y, a este respecto, siendo cierto que al asesor fiscal no se le puede exigir una actuacion de
fiscalizacion y control del obligado tributario, que no le corresponde profesionalmente (en
atencion a su condicion de mero asesor), lo que no puede tampoco hacer el asesor fiscal es
“taparse los 0jos”. Y en este sentido es preciso aludir nuevamente a la figura jurisprudencial
de la “ignorancia deliberada’, modulada ademas por el hecho de ser el asesor un profesional
a quien le es exigible una diligencia profesionalizada, por encima de la diligencia media que
resultaria exigible al ciudadano medio. Dicha figura es la que permite a parte de la doctrinay a
alguna sentencia de nuestros Tribunales llevar supuestos de, en todo caso, imprudencia, hasta
el dolo eventual (véase la SAP de Madrid de 30 de junio de 2010 -EDJ 2010/172785-), aludiendo
a quienes “pudiendo y debiendo conocer la naturaleza del acto, se mantienen en situacién de
no querer saber”. Con todo la reciente STS de 24 de mayo de 2017 (EDJ 2017/71054) ha venido
a descartar la procedencia de aplicar esta doctrina sobre la ignorancia deliberada (proveniente
de la expresion “willful blindness” anglosajona) con caracter general, porque ello contradiria el
principio constitucional de culpabilidad y al derecho fundamental a la presuncién de inocencia.
No se olvide que el delito fiscal es un delito doloso y que en él el componente defraudador es
un elemento nuclear.

En los ultimos tiempos la doctrina (y la Jurisprudencia se ha hecho eco de ello) ha venido
consolidando la explicacién de lo que debe entenderse como “acto neutral’, en sede de lo
que es la teoria de la participacion, para explicar la irrelevancia de determinadas conductas
desarrolladas en el ejercicio licito de la profesion o de la actividad personal diaria que de alguna
manera pueden favorecer ilicitos penales. Los clasicos casos doctrinales (pero judicializados)
de la mujer del secuestrador que lava la ropa del secuestrado o del empleado bancario que
apertura cuentas destinadas a ingresos opacos se trasladan a la explicacién de lo que es la
neutralidad del asesor fiscal.

Se definen los actos neutrales como aquellos actos cotidianos que, siendo socialmente
adecuados, no pueden ser considerados penalmente“tipicos”; y ello porque, con independencia
del resultado, estos actos ni representan un peligro socialmente inadecuado para la lesién de
bien juridico alguno necesitado y merecedor de tutela penal, ni deben cuestionarse desde lo
que significa la libertad de actuacion personal que garantiza la Constitucion. Por ello no seria
susceptible de reproche penal la conducta del asesor que realiza estos actos neutrales y si, en
cambio, la de quien lleve a cabo acciones que favorezcan el hecho principal en que el autor
exteriorice un fin delictivo manifiesto o que superen los limites del papel social profesional
del asesor, de modo tal que por ello mismo ya no pueden ser consideradas como social ni
profesionalmente adecuadas.

Aelloserefiere expresamente la STS, Sala segunda, de 5 de diciembre de 2012 (EDJ 2012/298612),
que analiza la responsabilidad penal de un despacho de abogados y asesores fiscales por su
participacién, aqui, en un delito de blanqueo de capitales de sus clientes, constituyendo
una sociedad mercantil en el estado norteamericano de Delaware (paraiso fiscal). El Tribunal
Supremo, aun asumiendo que la constitucién de sociedades de responsabilidad limitada
para tenencia de inmuebles, aunque estas se encuentren a su vez participadas por otras de
nacionalidad extranjera, no constituye por si mismo delito alguno (al no tratarse de un sistema
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encaminado a la comision de delitos, sino de una posibilidad que se le ofrecia al cliente o
que éste solicitaba por las ventajas mercantiles y fiscales que su utilizaciéon podia comportar),
rechaza sin embargo la tesis del asesor recurrente y le condena como cooperador necesario del
delito de blanqueo de capitales. Afirmara el Tribunal:

“2.-[...] En estos supuestos es necesario comprobar que la accién de colaboracién
tenga un sentido objetivamente delictivo y que ello sea conocido por el que realiza
una accion que, en principio, es socialmente adecuada.

Por ello los actos que convenimos en conocer como “neutrales” serian aquellos
cotidianos de los que se puede predicar que, siendo socialmente adecuados, no
cabe tenerlos por “tipicos” penalmente. Y no lo son porque, con independencia del
resultado, esos actos no representan un peligro socialmente inadecuado.

Asi dijimos en nuestra Sentencia num. 34/2007 de 1 de febrero EDJ 2007/5412
que: una accién que no representa peligro alguno de realizacién del tipo carece de
relevancia penal. El fundamento de esta tesis es la proteccion del ambito general de
libertad que garantiza la Constitucién.

Recordamos alli criterios para poder calificar un acto neutral como participacion
delictiva: se atribuye relevancia penal, que justifica la punibilidad de la cooperacion,
a toda realizacion de una accion que favorezca el hecho principal en el que el autor
exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una relacion de sentido delictivo,
o que supere los limites del papel social profesional del cooperante, de tal forma que
ya no puedan ser consideradas como profesionalmente adecuadas, o que se adapte
al plan delictivo del autor, o que implique un aumento del riesgo, etc.

3.- De acuerdo con esta doctrina la conducta del letrado Sr. Benedicto Héctor no
puede ser calificada de acto neutral, al no limitarse a una labor de asesoramiento
profesional. La especial estructura de las sociedades constituidas en Delaware y la
opacidad de las transmisiones respecto a la Hacienda Publica y terceros, su directa
participacién en la constitucién de las sociedades de responsabilidad limitada
en Espafa, gestionando y administrando sus cuentas con las que adquirian los
inmuebles, hacia esta especialmente idénea para el blanqueo de dinero de origen
ilicito y la comisién de los delitos investigados -blanqueo de capitales y contra la
Hacienda Publica-. Existencia de riesgo de su utilizacién delictiva que debi extremar
las cautelas para prevenir esa posible ilicita utilizacion”.

Y esta misma STS de 5 de diciembre de 2012 confirma la existencia de dolo en el asesor fiscal,
invocando la doctrina jurisprudencial conforme a la cual:

“[...] aun cuando ciertamente no basta la simple sospecha de la ilicitud del origen
de los bienes a blanquear, sino que es preciso la certidumbre sobre dicho origen,
esto ultimo no significa que haya de conocerse la infraccion precedente en todos sus
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pormenores o en todos sus detalles. Basta, segun esta doctrina, con la conciencia de
la anormalidad de la operacidn a realizar y la razonable inferencia de que el dinero
procede de la comisién de delitos”.

Por supuesto, los efectos de la regularizacion efectuada por uno de los investigados o acusados
se extienden a todos los demas participes, incluido el asesor fiscal, desde la ubicacion de dicha
regularizacion -tras la reforma del vigente art. 301 CP- en sede de tipicidad.

La cuestién es que a veces, pocas, pero a veces, las conductas del asesor no serdn las de mera
cumplimentacién de impresos, mera presentacion de liquidaciones, mera explicaciéon de la
normativa tributaria aplicable. Serdn conductas delictivas.

Asi, explica el Tribunal Supremo en su Sentencia de 11 de marzo de 2014, Sala segunda, EDJ
2014/38793 (Sentencian® 182/2014, rec. 1132/2013), que no se condena por el hecho de asesorar
sobre la forma mas ventajosa fiscalmente de realizar inversiones en Europa y Espaia, realizando
una serie de operaciones societarias y financieras de una cierta complejidad, que entran
dentro del marco de lo que se ha denominado ingenieria fiscal y financiera, que consiste en la
optimizacion del beneficio en operaciones de caracter especulativo, perfectamente legales. Pero
si en cambio se condena cuando, como ocurre en el supuesto contemplado en esta sentencia,
se asesora para conseguir opacidad fiscal; cuando es el propio asesor fiscal el que articula las
estructuras fiduciarias con la intencion de ocultar la titularidad de las rentas y patrimonio del
obligado tributario a la Hacienda Publica, permitiendo su opacidad y la canalizacién de las cuotas
no satisfechas hacia activos financieros en el extranjero o su reinversion en bienes inmuebles,
actuando en representacion de las sociedades off shore y de las sociedades espafiolas con tal
finalidad, ayudando al obligado tributario a eludir las consecuencias legales de su ocultacién, al
no declarar su situacion tributaria.

Amododeresumen, podemosfijarcon caractergeneral lossiguientes limitesalaresponsabilidad
penal del asesor fiscal:

a) Elasesor fiscal no es un auditor ni le corresponde fiscalizar la actividad del obligado
tributario ni la veracidad de los datos que éste le suministra para la confeccion de
las declaraciones tributarias. No se puede hacer recaer sobre esta profesion un
“insoportable deber de examen sobre las intenciones del obligado tributario”.

b) Suposible responsabilidad penal exige que actie con dolo, aun cuando no se trate de
un dolo directo sino eventual. Pero no hay dolo -ni puede, consiguientemente, haber
responsabilidad penal- en los supuestos llamados de “ignorancia deliberada” (willful
blindness), habiendo aclarado el Tribunal Supremo en sus Ultimos pronunciamientos
que esta doctrina sobre la ignorancia deliberada (que permitiria condenar a quien,
pudiendo y debiendo conocer la naturaleza del acto, se mantiene en situacion de
no querer saber) resulta dificilmente compatible con las exigencias derivadas de la
garantia constitucional de presuncién de inocencia y del principio de culpabilidad:
siempre serd necesaria la prueba del conocimiento, en que se basa la aplicacién de
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la figura del dolo eventual, o al menos, si se siguen las tesis de la probabilidad o
de la indiferencia ante el bien juridico a tutelar, la prueba de la alta posibilidad de
produccién del delito con el comportamiento llevado a cabo (siempre atendiendo
ademds, en sede objetiva, la prueba de la imputacién objetiva del resultado a la
concreta conducta del asesor).

c) No hay responsabilidad cuando no hay propiamente asesoramiento (consejo,
dictamen), limitdndose el“asesor”a llevar la contabilidad, partiendo de los datos que
le facilita el obligado tributario, y a elaborar y presentar, sobre la base de estos datos,
las correspondientes declaraciones, de cuyo contenido no puede responsabilizarse.

d) No hay responsabilidad del asesor fiscal cuando éste asesora para pagar menos
en el marco de lo que se ha denominado ingenieria fiscal y financiera, tendente a
optimizar el beneficio en operaciones de caracter especulativo, perfectamente
legales (STS de 11 de marzo de 2014).

e) Y no hay tampoco responsabilidad del asesor fiscal cuando sus actos son “neutrales’,
es decir, cuando su labor de asesoramiento se lleva a cabo a través de actos
cotidianos, socialmente adecuados, que no cabe tener por “tipicos” penalmente
porque, con independencia del resultado, no representan un peligro socialmente
inadecuado. No merece reproche penal el desarrollo “normal” o “neutral” de sus
funciones por parte del asesor fiscal, conforme a su pericia y conocimiento de la
legalidad tributaria.

A lo que se afiade: 1° que salvo en casos puntuales y excepcionales vinculados a supuestos
de representacion -estricta o ampliamente entendida-, no podra haber, como regla general,
responsabilidad penal del asesor fiscal si no hay simultdneamente una condena al obligado
tributario; y 2°, especificamente, no habra responsabilidad del asesor fiscal en los supuestos en
que el obligado tributario haya regularizado su situacién en los términos previstos en el articulo
305.11in finey 305.4 CP.

Una vez acotada, en estos términos, la posible responsabilidad penal del asesor fiscal, pasamos a
estudiar a continuacién los distintos comportamientos del mismo que pueden conducir a dicha
responsabilidad en sede de cooperacion necesaria, complicidad, induccién o, incluso, la autoria.

B. Lacooperacion necesaria: la teoria de los bienes escasos y la
especializacion del asesor fiscal

El delito fiscal, como reiteradamente ha aclarado el Tribunal Supremo, tiene el caracter de
una norma penal parcialmente en blanco, que debe complementarse en el ambito sustantivo
por remisién a la normativa tributaria (asi, entre otras, STS 24-10-2013, EDJ 2013/244410).
Ello es evidente, pero importa resaltarlo porque, siendo la normativa tributaria compleja,
la intervencion del asesor fiscal tiende a jugar un papel cada vez mas relevante en los
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comportamientos delictivos, por ser quien guia al contribuyente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias. Y esto es precisamente lo que con cada vez mas frecuencia desemboca
en una llamada al procedimiento del asesor fiscal, no sélo como testigo o testigo-perito, sino
como investigado y, en su caso, acusado.

Esta llamada al proceso puede tener un origen doble:

1° ya sea por entender la AEAT, y/o la Fiscalia, que sin su concurso no podria haberse
efectuado la defraudacion tributaria, lo que justifica su inclusion en la querella por
delito;

2 ° ya sea porque el propio obligado tributario, alegando desconocimiento de la
normativa tributaria, pretende descargar en el asesor su propia responsabilidad.

La participacion del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria se encauza normalmente
por la via de la cooperacion necesaria (cuando la ayuda por él prestada reuna las notas de
principalidad, necesariedad o imprescindibilidad para la perpetracién y consumacion del ilicito
penal), por la de la complicidad (cuando, conforme a la teoria de los bienes escasos, no concurre
esa necesariedad) o por la de la induccion (cuando se instiga, persuade o capta la voluntad
ajena para la comisién del delito, cuando se hace nacer la resolucién criminal en el obligado
tributario).

Estamos hablando de conductas basadas en la aportacién de un expertisement, de unos
conocimientos sélo accesibles por el ejercicio de la profesion y fundamentales para la ejecucion
de la defraudacion. Estamos hablando de proporcionar facturas, de abrir cuentas en paraisos
fiscales, de crear sociedades pantalla, de disefar estrategias de defraudacion. Siempre sin el
dominio del hecho, que lo sigue teniendo el obligado tributario. Y siempre, como se acaba de
explicar, en base a una voluntad defraudadora o, al menos, conocedora de la defraudacion
que se va a producir y al margen de los comportamientos neutrales atipicos.

A la teoria de los bienes escasos, para explicar supuestos de cooperacién necesaria y no de
mera complicidad delictiva, se ha referido con frecuencia en este ambito el Tribunal Supremo
ya desde su Sentencia 1231/1999, de 26 de julio (Aranzadi RJ 1999/6685, recurso de casacion
2491/1998): “su profesion de asesor fiscal le permitié aportar en la realizacién del delito unos
conocimientos técnicos al alcance de pocas personas (teoria de los bienes escasos), de tal modo
eficaces en la realizacion del hecho que sin ellos no habria sido posible su ejecucion. Fue tan
compleja la operacion disefiada y realizada que no cabe pensar que se hubiera podido hacer sin
la participacion de Miguel T".

Mas recientemente, volverd a sefialar el Tribunal Supremo, en sentencia de 5 de diciembre de
2012 (Sala 22, Sentencia n® 974/2012, rec. 2216/2011, EDJ 2012/298612):

“Existe cooperacion necesaria cuando se colabora con el ejecutor directo aportando
una conducta sin la cual el delito no se habria cometido (teoria de la conditio sine qua
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non), cuando se colabora mediante la aportacion de algo que no es facil obtener de
otro modo (teoria de los bienes escasos) o cuando el que colabora puede impedir la
comision del delito retirando su concurso (teoria del dominio del hecho)”.

Consecuentemente, para poder condenar a un asesor fiscal como cooperador necesario y
responsable penal del delito de defraudacion tributaria de la persona a la que asesora es
necesario que su intervencion haya sido condicion necesaria para la comision de la defraudacion
0 que ésta exija conocimientos especializados que sélo estén en poder del asesor fiscal que es
quien los presta.

Son ya muchos los supuestos en que se explica esta responsabilidad. Asi, y a modo de ejemplo,
siguiendo un orden cronoldgico y tratando de abarcar sentencias de diferentes 6rganos
jurisdiccionales (Juzgados penales, Audiencias Provinciales, Audiencia Nacional y Tribunal
Supremo): en la SAP de Burgos de 29 de marzo de 1999, en relacién con la propuesta por parte
del asesor de la inclusion de facturas falsas, con conocimiento ademas del caracter ficticio de la
contabilidad y de las declaraciones tributarias realizadas; en laya citada STS de 26 de julio de 1999
(la cldsicay reiterada en esta materia), en relacién con la prestacién de conocimientos técnicos al
alcance de muy pocos; en la SAP de Burgos de 27 de septiembre de 2000, refiriendo las notas de
principalidad, necesariedad o imprescindibilidad; la STS de 16 de febrero de 2001, que alude a
una indispensable colaboracion en el resultado final de la operacion planeada; la SAP de Madrid
de 22 de abril de 2001, que explica como era impensable que con el conocimiento de la marcha
de la sociedad no se apercibiese el asesor cuando realizaba la contabilidad y preparaba la
declaracion de la falta de veracidad de los datos; la SAP de Zaragoza de 6 de marzo de 2003, que
confirma el conocimiento y manejo directo de todas las cuestiones contables y administrativas
de la sociedad; la STS de 30 de marzo de 2003, en un supuesto de venta de facturas del propio
asesor para justificar gastos; la SAP de La Rioja de 21 de octubre de 2005, en que se explica cdmo
es el asesor quien elabora el plan ideado para realizar el fraude; la SAP de Barcelona de 15 de
enero de 2010, insistiendo en su consideracion de administradores; la SAP de Palma de 30 de
mayo de 2010, en relacién con quien idea el plan defraudador; la STS de 25 de junio de 2010,
en una sentencia importante y discutible porque se mantiene la responsabilidad, a pesar del
sobreseimiento en instruccion de los administradores, por entenderse que queda acreditada la
vulneracién de la normativa administrativa y por tanto la antijuricidad de la conducta; la SAP de
Baleares de 5 de octubre de 2012, respecto a quien disefa el plan defraudador; la SAN de 3 de
abril 2013, en relacion con el asesor que articula estructuras fiduciarias, oculta titularidades de
rentasy patrimonios, permite opacidad y canaliza cuotas no satisfechas hacia activos extranjeros;
la SAP de Pontevedra de 4 de febrero de 2016, respecto a quien realiza declaraciones ilicitas,
solicita devoluciones indebidas, oculta bienes y crea una sociedad para la defraudacion; la STS
de 21 de diciembre de 2016, en relacion con la ocultacion de inversiones ilicitas con dinero
procedente de fraude de un despacho que operaba como intermediario en flujos de pago y que
incluso se promocionaba como asesoria experta en el disefio de operativas a coste fiscal cero con
mecanismos de opacidad y ocultamiento; y, finalmente, la SJP de Santander de 16 de octubre
de 2017, respecto a quien facilita sociedades instrumentales fantasmas que dan opacidad a los
participes y beneficiarios de rentas de operaciones de compraventa de inmuebles, cesiones de
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derechos, etc., a sus operaciones y a sus beneficios, con auxilio en aspectos técnicos e incluso
impartiendo las instrucciones necesarias para la ejecucion de la defraudacion.

En otros casos no se producird condena, no porque el Tribunal considere que no quepa sino
porque, como en el caso de la SAP de Vizcaya de 28 de mayo de 2007, finalmente se entiende
que no queda acreditada la infraccion administrativa correspondiente y, en consecuencia, la
responsabilidad del obligado tributario; como en el de la SAP de Ledn de 14 de mayo de 2010,
solo se acusa a quien se limita a firmar la declaracion sin saber por qué lo hace; como en el de la
SAP de Valladolid de 21 de enero de 2013, no queda totalmente acreditada -in dubio pro reo- la
participacién del asesor, a quien el obligado acusa de todo lo sucedido; o como en el de la SAP
de Vizcaya de 19 de abril de 2013, no hay imputacién del asesor en la causa.

No puede afirmarse que de las resoluciones comentadas se desprenda, todavia, una persecucion
de la labor del asesor fiscal ni una penalizacién de su trabajo cotidiano. Antes al contrario,
estamos ante la exigencia de una responsabilidad penal por conductas -tal como se entienden
probadas en sede judicial-, cuando menos, de clara participacion delictiva en la defraudacion
punible. Esto es lo que ha de resaltarse. No se penaliza la actividad del asesor fiscal, sino su
comportamiento claramente delictivo.

C. Lacomplicidad: supuestos residuales de cooperacion no necesaria

Las condenas por complicidad en este dmbito, del que un ejemplo puede serlo la SAP de Badajoz
de 5 de marzo de 2009 (en un caso de auxilio técnico en la constitucion, apertura de cuentas,
retirada de dinero y silencio en relacién con la ausencia de declaraciones de IVA) son escasas,
como se sefalaba, dada la importancia que la Jurisprudencia concede a los conocimientos
técnicos del asesor cuando se entiende que, de alguna manera, éste colabora a la comisién del
delito.

Explicando la distincion entre cooperacion necesaria y complicidad, dird el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 5 de diciembre de 2012 (EDJ 2012/298612) antes citada que:

“[...] lo que distingue al cooperador necesario del cémplice no es el dominio del
hecho, que ni uno ni otro tienen. Lo decisivo a este respecto es la importancia de la
aportacion en la ejecucion del plan del autor o autores.

[...] la complicidad criminal requiere una participacion meramente accesoria, no
esencial [...] Debiendo existir entre la conducta del cdmplice y la ejecucion de la
infraccién, una aportacion que aunque no sea necesaria, facilite eficazmente la
realizacién del delito de autor principal.

Lacomplicidad]...]requiere el concierto previo o poradhesion (xpactum scaeleris»), la
conciencia de lailicitud del acto proyectado («consciencia scaeleris»), el denominado
«animus adiuvandi» o voluntad de participar contribuyendo a la consecucién del
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acto conocidamente ilicito y finalmente la aportacion de un esfuerzo propio, de
caracter secundario o auxiliar, para la realizacién del empefio comun. Se distingue
de la coautoria en la carencia del dominio funcional del acto y de la cooperacion
necesaria en el caracter secundario de la intervencion, sin la cual la accion delictiva
podria igualmente haberse realizado, por no ser su aportacion de caracter necesario,
bien en sentido propio, bien en el sentido de ser facilmente sustituible al no tratarse
de un bien escaso.

Tiene declarado este Tribunal que el complice no es ni mds ni menos que un
auxiliar eficaz y consciente de los planes y actos del ejecutor material, del inductor
o del cooperador esencial que contribuye a la produccién del fendmeno punitivo
mediante el empleo anterior o simultdneo de medios conducentes a la realizacion
del proposito que a aquéllos anima, y del que participa prestando su colaboracién
voluntaria para el éxito de la empresa criminal en el que todos estan interesados. Se
trata, no obstante, como acabamos de exponer, de una participacién accidental y
de caracter secundario. El dolo del cdmplice radica en la conciencia y voluntad de
coadyuvar a la ejecucién del hecho punible. Quiere ello decir, por tanto, que para
que exista complicidad han de concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente
en la realizacién de unos actos relacionados con los ejecutados por el autor del
hecho delictivo, que retinan los caracteres ya expuestos, de mera accesoriedad o
periféricos; y otro subjetivo, consistente en el necesario conocimiento del proposito
criminal del autor y en la voluntad de contribuir con sus hechos de un modo
consciente y eficaz a la realizacion de aquél”.

Clara la distincién entre cooperacion necesaria y complicidad, teéricamente al menos (més
controvertida en la practica, muy dependiente de sensaciones mas que de otra cosa, a la vista
fundamentalmente de la prueba que se practique en el plenario, y practicamente irrelevante
penoldgicamente dada la necesidad de aplicacion de un art. 65.3 que permite -obliga de hecho-
rebajar la pena para la cooperacién necesaria en los mismos términos que el art. 63 para la
complicidad), pero clara también la exigencia siempre de dolo en el participe cémplice. No cabe
responder por facilitar la defraudacion, sino por facilitarla poniendo para ello de propésito los
elementos materiales o intelectuales que lo permitan.

D. Lainduccion: se hace surgir la idea pero la decisiéon defraudadora
es del obligado tributario

Tampoco son frecuentes los pronunciamientos sobre la induccion en esta materia y los que
a menudo se citan no son tales, como en la STS de 30 de abril de 2003, en que si hay condena
por induccién pero no del asesor que aconseja como reducir la cuota, sino del padre de los
obligados tributarios.

Sin embargo, no es tan dificil de imaginar el supuesto del asesor que hace nacer la resolucion
delictiva en el obligado tributario, aportando elementos intelectuales (e incluso materiales,
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siempre que ello no conlleve una cooperacion) para una defraudacion que, en todo caso (y en
el estricto dmbito de la induccién) quien decide llevar a cabo, con dominio del hecho, es dicho
obligado tributario, que no ideé inicialmente el delito.

Como sefala la STS nim. 539/2003 (Sala de lo Penal), de 30 abril (Aranzadi RJ 2003, 3085):

“[...]1a induccién es una forma de participacion en un delito ajeno, que consiste en
suscitar en otro, dolosamente, la resolucién de cometer el acto punible. Se exige que
éste sea cometido libremente por el inducido, que actia como autor inmediato con
dominio del hecho, aunque no se debe descartar la posibilidad de que el inductor
no se limite a hacer que nazca la resolucién criminal en el inducido sino que colabore
activamente con actos propios en la realizacion del hecho, en cuyo caso nos
encontrariamos ante una participaciéon dual que reuniria elementos de la induccién
y de la cooperacidn necesaria. Por lo demds, cabe recordar, siguiendo la constante
jurisprudencia de esta Sala, que la induccién ha de ser: a) anterior al hecho punible
puesto que es su causa, b) directa, es decir, ejercida sobre una persona determinaday
encaminada a la comision de un delito también determinado, c) eficaz o con entidad
suficiente para mover la voluntad del inducido a la realizacion del hecho perseguido,
d) dolosa en el doble sentido de que conscientemente se quiere tanto inducir como
que se cometa el delito a que se induce y e) productora de su especifico resultado
porque el inducido haya, por lo menos, dado comienzo a la ejecucién del delito”.

Completando estos requisitos, la STS ndm. 1058/2007 (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 12
diciembre (Aranzadi RJ 2008, 773), seiala:

“a) la influencia del inductor ha de incidir sobre alguien que previamente no esta
decidido a cometer la infraccion; b) la incitacion ha de ser intensa y adecuada, de
forma que motive suficientemente al inducido a la perpetracion del hecho deseado;
) que se determine a un ejecutor determinado a un delito concreto; d) que el
inducido realice, efectivamente, el tipo delictivo a que ha sido incitado y que el
inductor haya actuado con la doble intencién de provocar la decision criminal y de
que el crimen efectivamente se ejecute”.

Claras las exigencias, por tanto, que son las que llevan a absolver al asesor fiscal en el AAP de
Madrid (nimero 668/2008, de 21 de noviembre, Aranzadi JUR 2009/73503, recurso de apelacion
numero 120/2008) que habia elaborado las declaraciones tributarias del contribuyente
omitiendo la declaracién de retribuciones en especie correspondientes a un ejercicio
(incluyendo tales ingresos en la declaracién de otro ano), asi como la omisién de la retribucion
en especie derivada de la concesién de un préstamo gratuito en las declaraciones del IRPF de
tres ejercicios. Sefala la Audiencia:

“[...] limitada la intervencion de Ismael, en los reducidos términos que se plantea
su imputacién como asesor fiscal de Casimiro, a facilitar la cumplimentacion de las
declaraciones tributarias referidas a los ejercicios concernidos, sin otras actuaciones
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adicionales que propiciaran la elusion del pago de tributos, dificilmente puede
imputérsele unainduccion determinante y eficaz. Su solo asesoramiento para que, en
los términos en los que se plantea su imputacién, el obligado tributario no incluyera
en la declaracién del IRPF de 1994 determinados ingresos en especie y los imputara
después al ejercicio de 1998, sin otro aditamento sobre la eficacia e intensidad de
tal asesoramiento, y sin estar unido éste a otras operaciones complementarias del
propio asesor para facilitar la elusion del pago de la cuota tributaria, no puede
considerarse bastante para fundamentar una imputacion penal”.

Infrecuentes, como se ha dicho, los supuestos de responsabilidad por induccion porque en los
Tribunales se ha venido entendiendo (ademds, la pena de la induccién es la misma que la de
la cooperacion necesaria) que es el cliente quien llega al asesor con la idea (no concretada)
delictiva y que lo que busca es el asesoramiento técnico para poderla llevar a cabo. Cuando
el cliente queda ajeno al proceso defraudador muchas veces nos encontramos con auténticas
labores de representacion o administracion del asesor habitual que aproximan su conducta a
la de la responsabilidad como autor, con lo que el campo de la induccién queda ciertamente
reducido.

E. La autoria: cuando se tiene el dominio del hecho

Ya se ha insistido en la imposibilidad de considerar autor (directo, coautor o mediato) de un
delito especial a quien no retne la condicion que define dicha especialidad. Y, en consecuencia,
a considerar autor del delito fiscal al asesor, que no es el obligado tributario.

Salvo que el mismo sea su representante legal o voluntario, administrador de hecho o de
derecho, porque asi lo permite el art. 31 CP; por supuesto, sélo cuando tenga el dominio del
hecho y, légicamente, actie de forma dolosa. Lo que es en principio dificil de admitir es una
coautoria (excepto en supuestos de representacion o administraciéon compartida), porque
compartiéndose el dominio del hecho factico la autoria ha de reservarse al intraneus o una
autoria mediata porque al autor mediato si se le exige (lo que no se le exige a quien actua por
otro en el marco del art. 31) que retina la condicién que permite la aplicacion del delito especial
(ser obligado tributario).

Sin embargo, y como en ocasiones la responsabilidad como participe no es posible al faltar el
hecho antijuridico (asi en casos de ausencia de dolo del obligado tributario, por ejemplo, por
concurrir en él un error sobre la tipicidad objetiva), se muestra una tendencia jurisprudencial
que permite ir ampliando los supuestos de autoria a dmbitos hasta ahora vedados.

Asi, la SAP de Burgos, de 29 de marzo de 1999, sanciona por el conocimiento del caracter ficticio
de las declaraciones en su condicion de representante de la empresa; la SAP de Barcelona, de 14
de mayo de 2003, sanciona en cuanto el asesor es el representante de hecho de la empresa (un
paso mas, admisible juridicamente, pero que puede ampliar el dmbito de lo punible extendiendo
el concepto de administracién de hecho en peligrosa analogia prohibida penalmente) y la SAP
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de Zaragoza de 31 julio de 2009 habla de la posibilidad de autoria mediata cuando se incumple
dolosamente el mandato recibido, sin conocimiento del representado (nada dice de la exigencia
de concurrencia de cualificacién en el autor mediato), distinguiéndola de la actuacion en
nombre del representado.

{Puede entonces responder como autor el asesor fiscal cuya contribucion excede el marco de lo
que es una cooperacion necesaria y se encuadra en lo que puede implicar un auténtico dominio
del hecho delictivo? Si, en base -y si se dan sus presupuestos- al art. 31 CP. No, al menos desde
la doctrina dogmatica consolidada mas tradicional, cuando se actta por medio de otro y no
en su nombre, representacion o administracion. En tales casos, cuando sea posible conforme
a los criterios de la accesoriedad cualitativa y cuantitativa, habria que acudir a la cooperacién
necesaria y, en defecto de ella, a otros posibles delitos no especiales (como los de falsedad).

F. Excurso:lallamada de atencion del Tribunal Supremo hacia un
futuro proximo

La recurrentemente citada STS de 24 de mayo de 2017 (Roj: STS 1885/2017) contempla el
caso de un futbolista a quien se condend por un delito de defraudacion tributaria cometido a
través de sociedades interpuestas, residenciadas en paraisos fiscales, a las que se habian cedido
los derechos de imagen del profesional en cuestion. La STS confirma la responsabilidad del
futbolista, pero reprocha la ausencia de llamada al proceso, como responsables penales, a los
asesores fiscales. Dice el Tribunal:

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

Uno de los argumentos de la defensa del futbolista consistia en que el mismo
“quedd desvinculado de las declaraciones a Hacienda en virtud de la delegacién
que hizo en los asesores fiscales” y que fueron solamente estos los que realizaron
la que considera el recurrente accién tipica que, segun el articulo 305 Cédigo Penal
(EDL 1995/16398), consistiria en preparar, elaborar y presentar las declaraciones
fiscales ocultando datos a las autoridades fiscales. Por ello, conforme al articulo 31
del Cédigo Penal (EDL 1995/16398) solamente los asesores habrian de considerarse
autores. No bastaria la mera titularidad de la sociedad «JENBRIL S.A» (cesionaria de
los derechos del acusado) para atribuirle la ejecucion de la accién tipica, tal como
la concibe el recurrente. Este afirma que lo que denomina el juicio de autoria debe
partir de que fueron los asesores los que idearon la constitucion de «JENBRIL S.A» y
después llevaron a cabo las declaraciones a la Hacienda. Alega el protagonismo en
tales cesiones de los sucesivos asesores y la insuficiencia del dato de la participacion
del acusado en contratos que generaron los derechos gestionados. Advierte de que,
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ademas, firmar un contrato no es dato suficiente para atribuir la accion tipica. Esta
se constituye por la declaracién y liquidacién del impuesto. Y eso es algo posterior
al acto de la firma de aquellos contratos de cesion de derechos y de contratacion de
los mismos con terceros. En todo caso lo que prueba la simulacién, no es también
necesariamente prueba de la autoria de la simulacién. Se pregunta el recurrente
{quién organizaba todas esas firmas? ;quién le decia qué, y cudndo, si y cuando no
tenia que firmar? Y concluye que fueron los asesores fiscales”.

“[...] También cuestiona que analice el elemento subjetivo sin el previo
establecimiento de la participacion como sujeto activo en el tipo objetivo del delito
de fraude fiscal. Y reitera que el dato de la firma de contratos por el acusado, dada la
delegacion en los asesores, no autoriza a la imputacion objetiva el hecho tipificado
en el articulo 305 del Cédigo Penal (EDL 1995/16398) que reconduce el recurrente a
la presentacion de la declaracion y que, insiste, fue llevada a cabo por los asesores y
no por el acusado que habia delegado en ellos”.

Pues bien, el Tribunal Supremo rechaza estas alegaciones y mantiene la condena al futbolista
como autor del delito de defraudacion, a pesar de la existencia de un asesor. Y lo hace sobre
la base de los siguientes razonamientos:

“En el supuesto de delito de fraude fiscal, y por lo que concierne al sujeto sometido
a deberes de tributar como los de veracidad, declaraciéon y pago (no se nos trae
en esta causa el problema de imputacién a sujetos extraneus como los asesores),
se nos suscita en el motivo del recurso las consecuencias de una organizacién del
hecho en la que el sujeto especial «delega» en un extraneus la funcion de cumplir
determinados deberes que recaen sobre el delegante.

La astucia terminolégica del recurrente al emplear el término delegacién no
puede hacernos olvidar la diversidad de los supuestos en que la accion delictiva se
despliega cuando lo hace en el marco de una organizacién jerarquizada y compleja
en lo econdmico y en lo juridico (actividad de una empresa de la que derivan dafos
ambientales) respecto de aquellos otros en los que la pluralidad de intervinientes se
desarrolla horizontalmente (codelincuencia). En el primero de los casos la creaciéon
delriesgo porlaempresa, con pluralidad de sujetos, generalmente relacionados entre
si jerdrquicamente, obliga a la busqueda de criterios de imputacién para determinar
quién de aquellos es criminalmente responsable. Algun sector doctrinal propone el
de «competencia, prescindiendo de criterios meramente formales, y partiendo de
la delimitacién de dmbitos de organizacion dentro de la empresa. Se operaria asi
con criterios como el de «confianza» que justifica que la ineludible «delegacion», de
quienes estan en un escalon a favor de subordinados, se traduzca en que queden
excluidos de responsabilidad penal, si aquella confianza resulta legitima. Incluso,
cuando la responsabilidad penal puede atribuirse, en los especificos casos asi
tipificados, a la persona juridica, ésta puede resultar exenta de esa responsabilidad
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penal. Pero, eso si, cuando la confianza en el gestor que actua por ella se antecede
de las precauciones del articulo 31 bis. 2. CP (EDL 1995/16398).

Pero, cuando la pluralidad de sujetos concurrentes a la produccion delictiva
se manifiesta en una especie de «asociacion» horizontal, fuera del marco de
una organizacion econémica o juridica compleja, y que puede dar lugar a
responsabilidades penales plurales, ya de coautoria ya de participacién, resulta
extrafo el concepto mismo de delegacion. La «distribucion de funciones» entre los
participes acarrea entonces acumulacion de responsables criminales. En ningun
caso exoneracion de ninguno.

Se ha planteado la hipétesis de que sea un extraneus quien genere error en el
obligado tributario que, por consecuencia de ello, incumpla, sin dolo, el deber que
le vinculaba. STS 30-4-2003. Para solucionar la responsabilidad de ese extraneus,
cuando el intraneus resulta absuelto por falta de concurrencia de dolo, se han
elaborado tesis diversas de la de la sentencia dictada. Entre ellas la que configura el
delito, no como de incumplimiento de deber, sino como delito especial de dominio.
No importaria tanto quien esta vinculado por el deber incumplido, como quien
tiene el dominio del hecho. Dominio al que accederia el extraneus ya por virtud de la
representacion que le confiere el sujeto obligado, ya porque éste instrumentaliza al
extrafio en la relacion de deber.

El supuesto de traslacion del dominio a través de la representacion es el que el
recurso considera concurrente. Y, por ello, estima que la aplicacién del articulo 31 CP
(EDL 1995/16398) traslada la responsabilidad al extrafio en quien no concurren las
condiciones del sujeto especialmente obligado al pago del tributo.

Pero una cosa es que esa representacion por razén del articulo 31 CP (EDL
1995/16398) pueda suponer una traslacién de las calidades exigidas en el sujeto
especial, convirtiéndolo en criminalmente responsable por el dominio del hecho
que adquiere, y otra que el representado quede desprovisto de tales calidades y
por ello, en caso de representacion, deba ser eximido de responsabilidad penal.
Obviamente si concurren respecto de su comportamiento los presupuestos de ésta.

En la medida que la responsabilidad que hemos de analizar es la del representado,
resulta inadecuada la invocacién del articulo 31 CP (EDL 1995/16398) que concierne
precisamente a la de la persona que no puede ser sujeto especial del tipo. Excluida
del debate en este caso la situacion del -asesor- interviniente, la relacion de autoria
del sometido al deber fiscal eludido fraudulentamente se predica en relacion con la
conducta tipica, referida a cada autor o interviniente. No, por ello, en relacién con
el hecho tipico como unidad objetivada. Porque todo sujeto, autor o interviniente
participe, responderd penalmente. Al autor se le imputara por su aportacion
relevante a la creacién del riesgo, presupuesto compartido con los participes. Esa
aportacion permite considerar a quien la efecta con su conducta como autor del
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delito fiscal si, reuniendo las caracteristicas tipicas de este delito (sujeto obligado en
la relacion tributaria) controla efectivamente el complejo de actos que culmina con
la realizacién del riesgo creado.

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

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

Concluye el TS que el futbolista tuvo la voluntad de defraudar, aclarando que:

“laaccidntipica, tanto o mas que enla presentacién de la autoliquidacion, se concreta
en esa actuacion de fraude que hace posible a través de dicha formal liquidacion
ocultar, primero, la existencia de la base imponible y, después, eludir el pago de la
cuota momentos ambos del complejo iter de actos de ejecucion tipica del delito”.

Y anade:

“Con ingenua pretensién exculpatoria de un comportamiento, para el que incluso
se llega a recabar elogio, el recurso alude a la busqueda por el acusado de unos
profesionales dignisimos y de alta formacion técnica especifica que tendria por
Unica finalidad poder satisfacer mejor los deberes tributarios. Tal alegato resulta
poco serio.

No se discute la alta cualificacion técnica de los asesores seleccionados. Lo que no
empece la eventual puesta en cuestion de la licitud de los criterios juridicos de su
intervencion. Esa cualificacion no remite inequivocamente a una voluntad de civico
comportamiento fiscal del acusado. La confianza que en aquéllos puso éste es
compatible con el propdsito de garantizarse la informacion necesaria para obtener
el mayor éxito posible en el designio defraudador.

[...]Partiendo de la premisa no cuestionada de una formacion civico social elemental
en el sujeto pasivo éste conoce que debe tributar a Hacienda por sus ingresos.
Tanto mas si éstos resultan de las cuantias que la documentacion revela, incluso
solamente los limitados a los obtenidos por los derechos de imagen. Se afiade a ello
la suscripcion de contratos como los de cesién de derechos, sin que exista el mas
minimo indicio de querer perder tales ingresos ni de que tuviera noticia de que haya
dejado de ingresarlos. Tampoco consta que el acusado tuviera noticia de que, tras
ello, se haya pagado a la Hacienda espafiola por tal concepto.
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La responsabilidad penal del asesor fiscal: Limites

De ello cabe concluir que cuando el acusado acude al despacho profesional no
es para que éste le informe sobre cual sea su obligacién tributaria y como darle
adecuado cumplimiento, sino para que le indiquen cémo lograr eludirlo, pues
solamente desde este designio se comprende los actos materialmente ejecutados
por el acusado y que, como ya hemos dicho, realizan el elemento del tipo objetivo
del delito”

No se cuestiona, por tanto, la responsabilidad del obligado tributario a pesar de las alegaciones
de descarga en la del asesor fiscal que hace el acusado. Lo que al inicio plantea el Tribunal es que
con independencia de ello, éste deberia haber sido llamado al proceso (“indeseable resultado
de impunidad”). Ahora bien, tal y como lo plantea la sentencia, dicha llamada no habria
modificado la resolucién adoptada en cuanto a la condena de los dos procesados y, por tanto,
manteniéndose estos como autores, la responsabilidad del asesor o asesores fiscales implicados
habria que haberla reconducido, seguramente, y en su caso, a la de la cooperacién necesaria. Ello
habria exigido contrastar la importancia del asesoramiento prestado (para eludir el adecuado
cumplimiento de la obligacion tributaria) y el dolo criminal de dicho asesoramiento.
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QUINTA PARTE: CONCLUSIONES Y CONSEJOS

|Il

Primera.- Al no existir una definicion legal de“asesor fiscal” ni estar este concepto objetivamente
acotado a efectos penales, el estudio de su responsabilidad penal debe hacerse caso por caso,
apreciando y valorando las concretas circunstancias concurrentes en cada supuesto y partiendo
de una idea general del asesor fiscal como aquella persona que aconseja al contribuyente de
cara al cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Dada la complejidad de la normativa tributaria, la asistencia que ofrecen los asesores fiscales a
sus clientes se revela cada vez mas necesaria para un adecuado cumplimiento de las obligaciones
tributarias. Pero ello no significa desde luego que en los supuestos de defraudacion tributaria el
asesor deba ser necesaria o automaticamente considerado cooperador necesario del obligado
tributario: es éste el responsable del cumplimiento de sus obligaciones tributarias, sin que
pueda descargar dicha responsabilidad en su asesor (como si de una delegacion se tratara),
ni pueda éste ser condenado sin una prueba de cargo suficiente acerca de su efectiva y dolosa
participacién en el hecho delictivo y sélo por el mero hecho de su propia condicién de asesor.

Segunda.- El delito contra la Hacienda Publica es un delito especial que sélo puede cometer
quien tiene la condicién de deudor tributario, si bien no se exige que el autor lleve a cabo el
comportamiento tipico por su propia mano, permitiéndose la participacion en el hecho delictivo
de terceras personas, como ocurre singularmente con el asesor fiscal, e incluso, en casos de
representacion, la actuacién delictiva en autoria por otro.

Asi, el art. 31 CP permitira la condena del asesor fiscal como autor cuando actie como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica o en nombre o representacion
de otro.

Al margen de estos casos, es dificil tedricamente admitir que el asesor fiscal pueda ser
condenado de forma auténoma, como autor, aunque en ocasiones, de forma muy excepcional,
la Jurisprudencia lo haya aceptado (en supuestos de ausencia de responsabilidad del obligado
tributario) extendiendo el concepto de administrador de hecho o aceptando la autoria mediata
aun sin cualificacion especial en la persona de atras.

Comoreglageneral, laresponsabilidad del asesor fiscal por el delito de defraudacion tributaria de
suasesorado se articulard por la via de la participacion: ya sea por cooperacién necesaria (cuando
la ayuda por él prestada retna las notas de principalidad, necesariedad o imprescindibilidad
para la perpetracion y consumacion del ilicito penal), por complicidad (cuando, conforme a la
teoria de los bienes escasos, no concurre esa necesariedad) o por induccién (cuando se instiga,
persuade o capta la voluntad ajena para la comisién del delito haciendo nacer la resolucion
criminal en el obligado tributario, sin practicar actos efectivos de colaboracién).

En la practica, nuestros Tribunales tienden a calificar juridicamente al asesor fiscal (en aquellos
supuestos en los que se aprecia su responsabilidad penal como participe en el hecho delictivo
de la defraudacion tributaria) como cooperador necesario, siendo mucho mas infrecuentes
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las condenas como cémplice o inductor. Ello porque normalmente se entiende que se estd
colaborando con el ejecutor directo aportando una conducta sin la cual el delito no se habria
cometido (teoria de la conditio sine qua non), con aportacion de algo que no es facil obtener
de otro modo (teoria de los bienes escasos) o sin impedir la comision del delito retirando su
concurso (teoria del dominio del hecho).

En todos estos supuestos en que la responsabilidad criminal del asesor fiscal se encauza
por la via de la participacion delictiva (lo que exigira conforme a la teoria de la accesoriedad
limitada responsabilidad como autor del obligado tributario) cabra invocar a efectos punitivos
la aplicacion del articulo 65.3 CP (rebaja de la pena en un grado) al haber aclarado el Tribunal
Supremo que aunque esta atenuacién de la pena es potestativa, su no aplicacion ha de ser
absolutamente excepcional y que la ausencia de cumplimiento de deberes exigibles al autor
propio, ya reclama, salvo excepcion, esa disminucién de pena en comparacién a la del autor,
admitiéndose sélo con caracter extraordinario que se pueda imponer a los participes la misma
sancién que a los autores en sentido estricto si la conducta de ambos, extraneus e intraneus, es
igualmente relevante para el resultado final y todos participan del beneficio ilicito operado con
la conducta criminal.

Tercera.- La exigencia de responsabilidad penal al asesor fiscal requiere la efectiva comision de
un delito de defraudacion tributaria, por lo que no habra tal responsabilidad ni en supuestos
de ausencia de antijuricidad por no concretarse la tipicidad objetiva y la tipicidad subjetiva ni
en supuestos de regularizacion (ex articulos 305.1 in fine y 305.4 CP). En consecuencia ni habrda
delito (ni podra, consecuentemente, haber responsabilidad penal del asesor fiscal) cuando el
asesoramiento se produzca en un supuesto que quepa calificar como de fraude de ley (conflicto
en laaplicacion de la norma tributaria), al no existir en éste simulacion, ocultacion o falseamiento
alguno de la base imponible y ser la actuacién llevada a cabo transparente (por mas que pueda
calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal) ni lo habra en supuestos de
error del obligado tributario, salvo que transformemos la cooperacion en un acto de autoria y
retina el asesor las condiciones que permitan llevarle al art. 31 CP.

Se exige ademas, y es fundamental insistir en ello, dolo en la conducta del asesor fiscal (a
quien no cabe formularle reproche penal por simple negligencia o impericia en el ejercicio de
su profesion). Conducta que, consciente y voluntaria, ha de facilitar la defraudacion tributaria
porque se proponen, se colabora en o incluso se realizan directamente comportamientos
claramente ilegales tributariamente y defraudatorios desde una perspectiva penal.

Cuarta.- Hay que volver a recordar a este respecto los limites, antes sefialados, que delimitan la
responsabilidad penal del asesor fiscal:

a) El asesor fiscal no es un auditor ni le corresponde fiscalizar la actividad del obligado
tributario ni la veracidad de los datos que éste le suministra para la confeccion de

las declaraciones tributarias. No se puede hacer recaer sobre esta profesion un
“insoportable deber de examen sobre las intenciones del obligado tributario”.
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b) Su posible responsabilidad penal exige que actlie con dolo, aun cuando no se trate de
un dolo directo sino eventual. Pero no hay dolo -ni puede, consiguientemente, haber
responsabilidad penal- en los supuestos llamados de “ignorancia deliberada” (willful
blindness), habiendo aclarado el Tribunal Supremo en sus Ultimos pronunciamientos
que esta doctrina sobre la ignorancia deliberada (que permitiria condenar a quien,
pudiendo y debiendo conocer la naturaleza del acto, se mantiene en situacion de
no querer saber) resulta dificilmente compatible con las exigencias derivadas de la
garantia constitucional de presuncién de inocencia y del principio de culpabilidad:
siempre serd necesaria la prueba del conocimiento, en que se basa la aplicacién de
la figura del dolo eventual, o al menos, si se siguen las tesis de la probabilidad o
de la indiferencia ante el bien juridico a tutelar, la prueba de la alta posibilidad de
produccién del delito con el comportamiento llevado a cabo (siempre atendiendo
ademds, en sede objetiva, la prueba de la imputacién objetiva del resultado a la
concreta conducta del asesor).

¢) No hay responsabilidad cuando no hay propiamente asesoramiento (consejo,
dictamen), limitdndose el“asesor”a llevar la contabilidad, partiendo de los datos que
le facilita el obligado tributario, y a elaborar y presentar, sobre la base de estos datos,
las correspondientes declaraciones, de cuyo contenido no puede responsabilizarse.

d)No hay responsabilidad del asesor fiscal cuando éste asesora para pagar menos
en el marco de lo que se ha denominado ingenieria fiscal y financiera, tendente a
optimizar el beneficio en operaciones de caracter especulativo, perfectamente
legales (STS de 11 de marzo de 2014).

e) Y no hay tampoco responsabilidad del asesor fiscal cuando sus actos son “neutrales’,
es decir, cuando su labor de asesoramiento se lleva a cabo a través de actos
cotidianos, socialmente adecuados, que no cabe tener por “tipicos” penalmente
porque, con independencia del resultado, no representan un peligro socialmente
inadecuado. No merece reproche penal el desarrollo “normal” o “neutral” de sus
funciones por parte del asesor fiscal, conforme a su pericia y conocimiento de la
legalidad tributaria.

f) Sila habra en cambio en todos aquellos casos reflejados ya judicialmente a los que
se ha aludido al exponer las diferentes formas de posible participacion criminal
del asesor en el delito como cooperador necesario, cdmplice o inductor o incluso
su consideracién como autor cuando ostenta la representacion del obligado:
estamos hablando de proporcionar facturas, abrir cuentas en paraisos fiscales, crear
sociedades pantalla, disenar estrategias de defraudacion, etc., supuestos todos que
indican clara voluntad delictiva y exceden lo que puede ser el ejercicio legitimo de la
profesion o un asesoramiento especulativo arriesgado. A este respecto instrucciones
administrativas contradictorias, discrepancias judiciales, conceptos difusos,
incongruencias resolutorias o diversidad de interpretaciones posibles no pueden
perjudicar “penalmente” (otra cosa es la resolucion tributaria que pueda adoptarse)
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al asesor, cuya labor es informar del mejor modo en el cumplimiento tributario sin
perjudicar econdmicamente (sino al contrario) a su cliente.

Quinta.- Consejos practicos:

1°.- Es fundamental suscribir con el cliente un contrato u hoja de encargo profesional en la
que consten perfectamente explicitados todos los términos de la relacion contractual de
asesoramiento entre las partes, aclarando en su caso que se trata de un asesoramiento externo,
puntual, a distancia, basado en la informacién que facilita el cliente u obligado tributario y de
cuya realidad o veracidad no responde en ninguin caso el asesor fiscal, que se limita a asesorar
al cliente sobre la base de la concreta informacion que éste voluntariamente le facilita y a
confeccionar coherentemente las correspondientes declaraciones tributarias. Es aconsejable
aclarar que al asesor no le corresponde fiscalizar ni auditar la informacion que le facilite al
obligado tributario.

2°.- Es aconsejable que el asesor limite su actividad profesional al asesoramiento en sentido
estricto, sin participar en ningun caso en la conducta o actividad del obligado tributario a quien
asesora (ya sea como apoderado, como administrador de hecho o de derecho, o realizando
actos materiales que posibiliten el desarrollo de la actividad empresarial del obligado tributario)
ni en la facilitacion de aspectos econémicos de la misma (apertura de cuentas, creacion de
sociedades, formalizacion de inversiones, etc.).

30.- El asesor debe advertir en todo momento al cliente de las operaciones, ventajas, modos
de tributacidn, etc. que son licitas y de las que no lo son, e insistir en que éstas ni se pueden
recomendar ni en ellas se puede participar.

40 - Debe dejarse expresa constancia (a través de soporte audiovisual, auditivo o documental)
de la informacién y documentacién que el obligado tributario facilita y de las advertencias
que se le realizan sobre actuaciones que no se ajusten a aquello que se aconseja (siempre con
firma del cliente) o que se consideran abiertamente contrarias a la legalidad vigente. Y debe
garantizarse la trazabilidad de todo el proceso (a disposicion en todo el momento por los
operadores judiciales).

5°.- Debe ademds exigirse al cliente una declaracion responsable sobre la realidad, integridad,
exactitud y veracidad de todos los datos que facilita al asesor fiscal para que éste pueda
desarrollar su labor profesional.

6°.- Hay que recordar que la responsabilidad penal (tampoco la responsabilidad administrativa)
no es susceptible de aseguramiento. No puede el asesor pretender asegurar la contingencia del
proceso y la condena. Si puede asegurar, no obstante, todo tipo de responsabilidad civil. A este
respecto, posibles reclamaciones del cliente contra el asesor por sanciones, recargos, intereses,
multas, etc., que se le hayan impuesto a aquél podran estar cubiertas cuando no se aprecie
-y demuestre- dolo en el asesor (y, por supuesto, no haya dolo en el cliente en cuyo caso la
aseguradora tampoco pagaria).
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7°.- En el desarrollo de su actuacion profesional, el asesor fiscal debe ajustarse estrictamente
a los criterios de su lex artis, con conocimiento de la normativa de exigible aplicacion y de las
interpretaciones consolidadas que de la misma se hayan efectuado, en sede administrativa y en
sede judicial.

8°.- El asesor fiscal ha de ser contundente a la hora de rechazar un mandato ilegal (la obediencia,
incluso debida, no justifica ninguna conducta), a la hora de evitar presentar liquidaciones que

sabe son delictivas y a la hora de negarse a proporcionar ingenierias fiscales delictivas basadas
en el engano, la simulacién, la ocultacién.
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