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| La participacion del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria

Fernando Navarro Cardoso Revista Penal, n.° 43. - Enero 2019
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Sumario: 1. Introduccién. 2. Naturaleza del delito de defraudacion tributaria. 3. El asesor fiscal como participe. 4.
Concepto de asesor fiscal. 5. Los actos neutrales. 5.1. Acercamiento desde la doctrina. 5.2. Recepcion por la jurispru-
dencia. 6. Delimitacion de la participacion criminal. 6.1. Grupos de casos. 6.2. La cuestion temporal. 6.3. Inexistencia
de responsabilidad por conocer. 6.4. Inexistencia del deber de comunicar. 6.5. El asesoramiento erroneo. 7. Cuestiones
de penalidad. 8. Conclusiones. Bibliografia.

Summary: 1. Introduction. 2. Nature of the crime of tax defraudation. 3. The fiscal advisor as participe. 4. Concept of
fiscal adviser. 5. The neutral acts. A) Approach from the doctrine. B) Reception by the jurisprudence. 6. Delimitation of
criminal participation. A) Groups of cases. B) The temporary question. C) No responsibility to know. D) Absence of the
duty to communicate. E) The wrong advice. 7. Penalty issues. 8. Conclusions. Bibliography.

Resumen: El trabajo analiza el deslinde entre el ejercicio licito de la actividad profesional del asesor fiscal y el naci-
miento de su responsabilidad penal por la contribucion al delito de defraudacion tributaria que realiza el asesorado, el
deudor tributario. La cuestion gira en torno a los llamados “actos neutrales, cotidianos o profesionalmente adecuados”,
delimitados en sede de tipicidad objetiva, su tratamiento doctrinal y jurisprudencial.

Palabras clave: delito especial propio, participacion, asesor fiscal, actos neutrales.

Abstract: This article analyzes the delimitation between a lawful exercise of the professional activity of a tax advisor
and the criminal liability based on his or her participation in the tax fraud offence committed by his or her client, the
tax debtor. The main focus is laid on the so called “neutral” conducts, whose legal effect must be taken into account as
an objective definitional element of the crime. This work deals with the treatment of this issue by the legal scholarship
and the jurisprudence.

Key words: special offence, criminal involvement, tax advisor, “neutral” conducts.

Rec: 27/10/2018 Fav: 04/11/2018

1. Introduccion tributaria previsto en el art. 305 CP; es decir, por su

contribucion al delito que otro comete, bien como in-

El objeto del presente trabajo es el analisis de la res- ductor, como cooperador necesario o como complice.

ponsabilidad penal del asesor fiscal por su participa- De hecho, bien puede convenirse en que el asesor fiscal
cion, en sentido estricto, en un delito de defraudacion puede ser el participe prototipico de un fraude fiscal.
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El art. 305 CP dispone, en su apartado primero:

El que, por accién u omision, defraude a la Hacienda
Publica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago
de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente de-
voluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma
forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el
importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta
o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros
sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afnos y
multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que
hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos
del apartado 4 del presente articulo...”.

La condena a asesores fiscales como participes en
fraudes tributarios no es, desde luego, un tema nuevo.
La peculiaridad criminolégica es que, hasta no hace
muchos afios, eran llamados en el marco de unas ac-
tuaciones de comprobacion e investigacion en un pro-
cedimiento de inspeccion tributaria. En algunos casos
“acompafiaban” al deudor tributario en el procedimien-
to penal, en tanto eran también imputados por su par-
ticipacion en un delito de defraudacion tributaria. De
hace un tiempo para aca, por el contrario, se tiene cuan-
do menos la percepcion de que se ha incrementado no-
tablemente su presencia en los procedimientos penales
por estos delitos contra la Hacienda Publica'.

Dicho lo anterior, se hace necesario poner de mani-
fiesto que el asesoramiento tributario no es, desde lue-
g0, una actividad criminal, sino el ejercicio profesional
licito de una profesion que pretende que el contribu-
yente cumpla con sus obligaciones tributarias, eso si,
al menor coste posible. Precisamente por ello, antes de
abordar los supuestos en los que el asesor abandona

su posicion licita, es imprescindible aclarar extremos
como quién puede cometer este delito o qué se entiende
por asesor fiscal.

2. Naturaleza del delito de defraudacion tributaria

I. De los distintos criterios clasicos para clasificar los
delitos, uno de ellos es atendiendo al sujeto activo, el
cual permite distinguir entre delitos comunes y delitos
especiales: los primeros son aquellos que puede rea-
lizar cualquiera, mientras que los segundos se carac-
terizan por exigir una cualidad o condicion subjetiva,
de suerte que so6lo pueden ser autores aquellos sujetos
en quienes concurran dichas exigencias personales. En
sintesis, en los delitos especiales el autor es un sujeto
cualificado.

Para un sector de la doctrina, el delito de defrauda-
cion tributaria es un delito comun. Una de las razones
fundamentales es politico-criminal, y la otra dogma-
tica. La primera es que conformandolo como delito
comun se evitan las lagunas de impunidad que puede
propiciar la exigencia de cualidades en el autor. La se-
gunda es que el tipo previsto en el art. 305 CP alude al
autor como “el que”, formula tradicional empleada en
el Codigo Penal para referirse al autor genérico propia
de esta categoria de delitos. De resultas, el tipo no exi-
ge que la defraudacion recaiga sobre “sus” tributos?.

Por el contrario, para otro sector de la doctrina, ma-
yoritario, y para la jurisprudencia, de manera pacifica’,
se trata de un delito especial, en concreto, de un delito
especial propio, en tanto no solo se exige una especifica
caracteristica para poder ser autor, ser el sujeto pasivo
de la relacion juridico-tributaria, sino que, ademas, no
se prevé un delito comun para el caso de que no se re-
una tal cualificacion.

1 Vid., dltimamente, con la sola vocacion de ilustrar la percepcion social, Del Rosal, P.: “Los asesores fiscales se rebelan contra su

«criminalizacion»”, Diario El Pais, 20 de mayo de 2018 [en linea: www.elpais.es; Ultimo acceso: noviembre de 2018]; Manso Chicote, C.:
“Asesor fiscal, ¢ una profesion de alto riesgo?”, Diario ABC, 30 de mayo de 2018 [en linea: www.abc.es; Ultimo acceso: noviembre de 2018].

Mas alla del interés mediatico actual a partir del conocido como caso “Messi”, se constata que la preocupacion intensa por las
responsabilidades penales arranca en Espafia en torno a unos diez o quince afios atras, llegando hoy a cotas de desasosiego, segun
transmiten las entidades que los agrupan. Vid., al respecto, ya Robles Planas, R.: “Riesgos penales del asesoramiento juridico”, Diario
La Ley, n° 7015, 2008, p. 1; Silva Sanchez, J.M.: El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, Atelier, Barcelona, 2005, p. 79 y 80. Cfr.,
una perspectiva contrapuesta, de la mano de dos Abogados del Estado, en Francisco Blanco, D.; Cabrera Galeano, M.: “El delito contra la
hacienda publica y el asesor fiscal’, Abogados del Estado, cuadernillo juridico, n° 46, 2018, pp. 2y ss.

2 Vid. Aparicio Pérez, J.: El delito fiscal a través de la jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 64 y ss., 67 y 68. De igual modo,
vid. Pérez Royo, F.: Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1986, pp. 80 y ss.; Merino Jara, |.;
Serrano Gonzalez de Murillo, J.L.: “La responsabilidad del asesor fiscal en el ejercicio de su actividad profesional”, Revista de Derecho
financiero y de Hacienda Publica, n® 233, 1994, pp. 994 y ss.

Mestre Delgado, E.: “Delitos contra la hacienda publica y contra la seguridad social”, en C. Lamarca Pérez (coord.), Delitos. La parte
especial del Derecho penal, Dykinson, Madrid, 2016, sostiene que se trata de una infraccién especial (p. 556), si bien advierte que, “a la
vista de la jurisprudencia que posibilita la participacion de extranei en los delitos especiales, se aplican los arts. 28 y 29 del Cddigo, sin
ninguna nota de especial consideracion” (p. 557).

3 Asilo apunta la doctrina especializada. Vid., por todos, Ferré Olivé, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra
la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 177; Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 52 edic, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 636; Silva Sanchez, J.M.: El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, cit., pp. 53 y
ss., 65y ss.
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Las razones para ese entendimiento son de diversa
consideracion, pero fundamentalmente una: a pesar de
que el tipo previsto en el art. 305 CP comience refirién-
dose a un genérico “el que”, a continuacion se introdu-
ce, via conducta tipica, una delimitacion axioldgica del
titulo de imputacion personal: solo puede ser autor el
que eluda el pago de tributos, obtenga de modo indebi-
do una devolucién o también indebidamente disfrute de
un beneficio fiscal. Y todas estas conductas solo pueden
ser normativamente imputables a aquel que ostente la
condicion de sujeto pasivo de la relacion juridico-tri-
butaria, que, como regla general, sera el propio con-
tribuyente.

Dos matizaciones requiere al anterior afirmacion.
La primera es que la legislacion tributaria prevé otros
obligados tributarios distintos del contribuyente, los
cuales también pueden ser autores del delito (arts. 35y
ss. LGT). En concreto, siguiendo a Ferré Olivé, son: el
sustituto del contribuyente, el resto de sujetos obliga-
dos tributarios (v.gr, los retenedores, sujetos obligados
arealizar los pagos a cuenta, y los sucesores), asi como,
en el ambito aduanero, el obligado al pago del impor-
te de la deuda aduanera®. La segunda es que también
puede ser autor el que actiie en nombre del obligado
tributario ex art. 31 CP5.

II. La categoria de los delitos especiales se concretiza
mas distinguiendo entre delitos especiales de infraccion
de deber, de dominio y de naturaleza mixta. De modo
harto sintético puede decirse que los primeros se carac-
terizan porque se ubica en la posicion de autor aquel
al que se le puede imputar objetivamente el hecho en
tanto infringe un deber. En el caso que nos ocupa, au-
tor es aquel que infringe el deber personal extrapenal
(de caracter institucional) de cumplir con sus obliga-
ciones tributarias. Los segundos son aquellos en los

que la posicion de autor viene fundada en su capacidad
material para dominar la fuente de menoscabo del bien
juridico-penal protegido® (se le imputa objetivamente
el resultado en cuanto domina dicha fuente generadora
del riesgo juridicamente desaprobado, materializado en
el resultado, en este caso, perjuicio para la Hacienda
Publica). Los delitos especiales de naturaleza mixta
son aquellos que tienen un componente de infraccion
de deber y un componente de dominio: es requisito ne-
cesario, en tanto elemento tipico, la infraccion de un
deber extrapenal especifico, pero no suficiente para la
conformacion agotadora del injusto, que demanda la
atribucion —imputacion— de responsabilidad a quien
domina materialmente la indemnidad del bien juridi-
co-penal protegido —quien crea o incrementa el riesgo
de menoscabo de éste dentro del ambito de la norma—.
Es el caso, para Martinez-Bujan Pérez, del delito de
defraudacion tributaria previsto en el art. 305 CP”. De
modo resumido, su razonamiento es: por un lado, en
tanto no esta previsto un tipo omisivo independiente, el
tipo permite la comision activa y omisiva, donde ambas
modalidades comparten los mismos elementos tipicos.
A ello se suma que el deber extrapenal no es intransfe-
rible, de suerte que, al amparo del art. 31 CP, cabe casti-
gar al sujeto no cualificado que ejerce de administrador
de hecho y que realiza la conducta tipica defraudatoria
con pleno dominio del hecho®.

Ferré Olivé se adhiere a la tesis de Martinez-Bujan.
Parte de la caracterizacion de Roxin de los delitos es-
peciales como delitos de infraccion de deber’®. Llevada
al delito de defraudacion tributaria implicaria que el
obligado tributario siempre seria autor en tanto se pro-
duce una violacion del deber tributario que pesa sobre
¢l, cualquiera que sea su intervencion en el hecho de-
lictivo, y aun cuando no lo domine. Por el contrario, el

4 Ferré Olivé, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 184.

5 Art. 31 CP: “El que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal
o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondien-
te figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre
0 representacion obre”.

6  Sobre el bien juridico-penal protegido en este tipo penal, vid. Navarro Cardoso, F.: “Problemas de prescripcion del delito de de-
fraudacion tributaria (regularizacion y beneficios fiscales sometidos a requisitos futuros)’, Revista General de Derecho Penal, n° 24, 2015,
pp- 3y ss.

7 Vid. Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, 5° edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pp- 311y ss., 318 y ss.; Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, cit., pp. 643 y ss., 645. Vid.,
igualmente, Silva Sanchez, J.M.: El nuevo escenario del delito fiscal en Espaha, cit., 70 y ss.; Torres Cadavid, N.: “La responsabilidad penal
del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria del art. 305 CP espafiol. La aplicacion de la clausula del actuar en nombre de otro”,
Nuevo Foro Penal, n° 90, 2018, p. 83. Cfr., formulando una critica a esta construccion, Feijoo Sanchez, B.J.: “Autoria y participacion en el
delito de defraudacion tributaria, con especial referencia a las organizaciones empresariales”, en M. Bajo Fernandez (dir.), Politica fiscal y
delitos contra la Hacienda publica, Ramén Areces, Madrid, 2007, pp. 114 y ss. Vid. también Choclan Montalvo, J.A.: La aplicacién practica
del delito fiscal: cuestiones y soluciones, 22 edic., Wolters Kluwer, Hospitalet de Llobregat, 2016, pp. 137 y ss., considerandolo un delito
especial de dominio.

8 Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, cit., pp. 637, 645 y 646.

9 Roxin, C.: Téterschaft und Tatherrschaft, 92 edic., Walter de Gruyter, Berlin, 2016, pp. 352 y ss., citado por Ferré (vid. nota siguien-
te).
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sujeto no cualificado siempre sera participe aunque po-
sea el dominio del hecho, dado que no puede infringir
un deber que a él no le incumbe. Frente a ello, arguye,
con perspicacia, que si todos los delitos especiales son
delitos de infraccion de deber, ésta agotaria el injusto,
sin necesidad de afectacion del bien juridico-penal pro-
tegido, cuando el hecho lesivo para el objeto juridico
puede estar materialmente dominado por otro, precisa-
mente el que actiia en nombre del obligado tributario.

3. El asesor fiscal como participe

I. La autoria no es la tnica forma de intervenir ac-
tivamente en la comision de un hecho delictivo, pues
también lo hacen los participes, los que contribuyen a
que otro pueda cometerlo. Dicho de otro modo, sujeto
activo del delito es el autor y es el participe!’.

Aclarado lo anterior, claro que el asesor fiscal puede
ser autor, pero no en su condicion de tal. Es el caso
cuando actiia en nombre de otro, v.gr., como repre-
sentante de la persona fisica, dominando el hecho, o
cuando actiia como administrador de hecho o de de-
recho de la persona juridica, también con dominio del
hecho —dominio social—'. En estos casos, €s obvio
que responde penalmente, pero no por ser asesor fis-
cal, sino por ocupar la posicion de obligado tributario
(delito especial de infraccion de deber) teniendo el do-
minio del hecho (delito especial de dominio); lo que
conduce, como apunté mas arriba, a considerar el delito
de defraudacion tributaria delito especial de naturaleza
mixta. Esto nos sitia en el ambito del art. 31 CP, las
actuaciones en nombre de otro, lo que no es objeto de
atencion en el presente trabajo.

Conviene, en todo caso, salir al paso de la propuesta
de Choclan Montalvo —al albur de su consideracion

del delito de defraudacion tributaria como delito espe-
cial de dominio—, de erigir en autor (mediato) al extra-
neu —en nuestro caso, el asesor fiscal—, cuando asu-
me el dominio material del hecho, siempre que el in-
traneus —el obligado tributario— sea un instrumento
no doloso'®. El principal inconveniente de esta solucion
es que, como bien advierte Ferré Olivé, la condicion de
sujeto cualificado “no se alcanza exclusivamente con
criterios materiales sino también formales, respetando
asi el principio de legalidad penal y la interdiccion de
la analogia contra reo”**. Como dice la conocida STS
539/2003, de 30 de abril, citada también por Ferr¢,

“el delito contra la Hacienda Publica esta legalmente
configurado como un tipo especial propio en tanto su autor
tiene que tener forzosamente la cualidad de sujeto del im-
puesto cuyo pago se elude... No pudo ser autor, ni directa
ni indirectamente, de los delitos que pudieron haber come-
tido los otros acusados omitiendo el pago de las cuotas tri-
butarias que a cada uno de ellos correspondia”.

I1. Fuera de esos casos, excepcionales por lo demas',
en tanto delito especial propio, el asesor fiscal, extrafio
a la relacion juridico-tributaria (extraneus), solo puede
actuar como participe. Dicho de otro modo, como no
esta previsto un delito comun susceptible de ser rea-
lizado por cualquiera, y su actividad, como su propio
nombre indica, es de asesoramiento, no realiza el tipo,
ni pesa sobre ¢l ningin deber ni lo domina, siendo la
via de la participacion su Unica fuente generadora de
responsabilidad penal.

Conviene advertir también que, en primer lugar,
siguiendo la teoria de la accesoriedad limitada en la
participacion, el autor debe realizar, cuando menos en
grado de tentativa, el tipo de injusto (hecho tipicamen-
te antijuridico, sin exigir que sea culpable) contenido

10 Ferré Olivé, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 182. Se adhiere igualmente,
entre otros, Goémez Martin, V.: “La responsabilidad penal del asesor fiscal: un estudio a partir de tres grupos de casos”, La Ley Penal, n°
73,2010, p. 8.

11 Aun cuando normativamente no cabe en el Derecho Penal espafiol el concepto unitario de autor, pues los arts. 28 y 29 CP regulan
formas de autoria y de participacion, la configuracién desmesurada del ambito tipico de algunos delitos conduce a un concepto extensivo
de autor que materialmente proyecta un concepto unitario. Es el caso, por ejemplo, del delito de blanqueo de capitales (art. 301 CP), tal
como reconoce la propia jurisprudencia (STS 974/2012, de 5 de diciembre), o del delito de financiacion del terrorismo [vid. Navarro Cardo-
so, F.: “El delito de financiacion del terrorismo en el Cédigo Penal espafiol (art. 576)", en J.C. Ferré Olivé, A.l. Pérez Cepeda (dir.), Finan-
ciacion del terrorismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 79 y ss.]; obvia esta conclusion, por otro lado, en tanto reproduce la conducta
del delito de blanqueo.

12 Vid., respecto de la clausula del actuar en nombre de otro en este ambito, Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y
de la empresa. Parte general, cit., pp. 550 y ss.; Torres Cadavid, N.: “La responsabilidad penal del asesor fiscal en el delito de defraudacion
tributaria del art. 305 CP espafiol. La aplicacion de la clausula del actuar en nombre de otro”, passim.

Dejo constancia de que no he podido acceder, por circunstancias sobrevenidas, a la obra del Prof. Gracia Martin, de ineludible cita
y lectura, en esta materia, El actuar en nombre de otro en Derecho Penal, Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1985 (t. 1) y 1986 (t. II).
Si acaso, dejar apuntado que hay dos formas de hacer una buena biblioteca: una es no devolviendo los libros prestados, y la otra es no
prestando libros.

13 Choclan Montalvo, J.A.: La aplicacion practica del delito fiscal: cuestiones y soluciones, cit., p. 139.

14 Ferré Olivé, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 192.

15 Martinez-Arrieta Marquez de Prado, |.: “El papel del asesor tributario en el procedimiento penal. Comentarios a la sentencia del
caso Messi”, Diario La Ley, n° 9022, 2017, p. 4, se refiere a “casos muy puntuales”.
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en el art. 305 CP; y, en segundo lugar, se mantiene la
unidad del titulo de imputacion, de modo que respon-
de como participe del delito de defraudacion tributaria
que el autor comete'®. En todo caso, la participacion
del asesor debe ser dolosa, debe saber que esta contri-
buyendo a que otro defraude a la Hacienda Publica, y
debe querer hacerlo"”.

Cuestion distinta son los supuestos en los que, como
consecuencia de la mencionada teoria de la accesorie-
dad limitada en la participacion, queda impune la con-
ducta dolosa del asesor inductor o cooperador cuando
la defraudacion no es tipica. Queralt Jiménez sostiene
que se trata de una laguna de impunidad politico-cri-
minalmente inaceptable, motivo por el cual propugna
la creacion de un tipo autébnomo de cooperacion en
sede de fraude fiscal, independiente de la punicion de
la conducta del que elude su obligacion tributaria, e in-
dependiente también de la repercusion de su actuacion
defraudatoria, sea en sede tributaria o penal's.

En definitiva, no hay inconvenientes dogmaticos en
que pueda hacerlo a titulo de inductor, de cooperador
necesario o de complice.

II1. En los casos de sentencia condenatoria, el asesor
suele responder a titulo de cooperador necesario. Este
se caracteriza por efectuar un aporte causal doloso a
la produccion del resultado perjudicial para la Hacien-
da Publica. Tiene que tratarse de contribuciones esen-
ciales, sin las cuales el delito no se habria efectuado,
reza el art. 28 b) CP, pero sin poseer el dominio del
hecho (elemento caracterizador de la autoria, como ya
he dicho). Lo normal es que sean anteriores a la defrau-
dacion, y pueden ser materiales (v.gr., aportar facturas
falsas) o intelectuales (v.gr:, disefiando la arquitectura

defraudatoria). En la medida en que es objeto de tra-
tamiento especifico mas adelante, pues deben diferen-
ciarse claramente las actividades profesionales licitas
(actos neutrales) de los comportamientos punibles, alli
me remito.

En los supuestos de aportaciones causales dolosas
pero no esenciales para la comision de la defrauda-
cién, el asesor responderd como coémplice. La distin-
cion entre la cooperacion necesaria y la no necesaria
no es siempre sencilla de efectuar, mas alla de acoger,
como parece que hace por igual la jurisprudencia 0l-
timamente, la “teoria de los bienes escasos”". Es por
todos conocido que, no obstante ello, a ésta, en nombre
de la imperiosa “justicia del caso concreto”, todas las
posibles soluciones le sirven, como si todas necesaria-
mente tuviesen que coincidir en sus respuestas, aunque
bien es cierto que, en ocasiones, es indubitado que asi
es. Solo a titulo de ejemplo cito la STS 774/2005, de
2 junio:

“Cualquiera que sea el criterio dogmatico utilizado para
delimitar la intervencion a titulo de cooperacion necesaria
respecto de la autoria (criterios que la Sala de lo Penal del
TS viene conjugando sin adscripcion concreta a ninguno de
ellos en exclusividad, por mas que exista tendencia hacia la
teoria de los bienes escasos)”.

La jurisprudencia de la Sala 2* del Tribunal Supre-
mo acoge, en general, de modo claro la construccion
bifronte del sujeto activo del delito. Puede citarse, en
sede de ejemplo, la STS 494/2014, de 18 junio.

Cuestion bien distinta ocurre cuando se condena a
un asesor como autor interviniendo como coopera-
dor necesario, aun no actuando en representacion del
obligado tributario, ni ser su administrador de hecho

16 Vid., como aproximacion, Ferré Olivé, J.C.: “Autoria y participacion”, en Berdugo Gémez de la Torre, I. et al., Curso de Derecho
Penal. Parte General, 32 edic., Ediciones Experiencia, Barcelona, 2016, pp. 370 y ss. Recuerda Silva Sanchez, J.M.: El nuevo escenario
del delito fiscal en Espafia, cit., p. 54, nota 44, que lo indiscutido es la unidad del titulo de imputacion en los delitos especiales propios, que
es nuestro caso, estando abierta la discusién en relacion con los delitos especiales impropios.

17 En el mismo sentido, Orts Berenguer, E.; Gonzalez Cussac, J.L.. Compendio de Derecho Penal. Parte General, 52 edic., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 302. Admite la participacién imprudente Mir Puig, S.: Derecho Penal. Parte General, 10? edic., Reppetor, Barce-
lona, 2016, p. 413.

18 Queralt Jiménez, J.J.: Derecho penal espafiol. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 847; tesis que desarrolla en “Col-
mar una laguna”, Cinco Dias [prensa], 6 de mayo de 2002 [en linea: www.cincodias.com; Ultimo acceso: noviembre de 2018]. Aunque no
es éste el momento ni el lugar oportuno para reflexionar sobre la propuesta formulada, y siendo varias las consideraciones que me sugiere,
de entrada no alcanzo a identificar la lesividad material de la conducta, cuando dogmaticamente se corresponde con un acto preparatorio,
que, a primera vista, ni pone en peligro abstracto el bien juridico-penal protegido capacidad recaudatoria de las Haciendas publicas, que
es, siguiendo con su opinidn, el objeto juridico tutelado por los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (p. 843). Y tampoco
puede pasarse por alto, desde el mismo punto de vista de la lesividad u ofensividad, que la propuesta del mencionado autor alcanza incluso
a los supuestos de defraudacién administrativa, esto es, la no constitutiva de delito por cuanto la cuota defraudada es inferior a los ciento
veinte mil euros.

19 No obstante, vid., in extenso, Lépez Peregrin, M.C.: La complicidad en el delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, passim.

20 Absolutamente imprescindible, desde luego. De entrada, por mandato constitucional, pues el art. 9.3 CE, que consagra el principio
de legalidad y proscribe la arbitrariedad de los poderes publicos. En todo caso, por las exigencias politico-criminales que conforman y de-
limitan el Derecho Penal propio de un Estado social y democratico de Derecho sustentado sobre el respeto a los derechos humanos; esto
es, por exigencia de los principios de legalidad, proporcionalidad y culpabilidad. En este contexto se explica el art. 72 CP, que compele a
los jueces y tribunales a motivar la pena en concreto que se impone.
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o derecho, y sin condena al deudor tributario. Cito al
respecto la SAP La Rioja, Seccion 1%, 446/2005, de 21
de octubre. Una sociedad no tributa por el impuesto de
sociedades por el beneficio obtenido en la compraventa
de un inmueble de su propiedad. El tnico condenado
es el asesor de la sociedad. Y dice en los fundamentos
de derecho:
“Siendo por otra parte clara la jurisprudencia en cuanto
a la posibilidad de que el asesor sea considera como autor
del delito de defraudacion tributaria, siempre y cuando su
participacion fuese imprescindible para la comision del
hecho, entre otras Sentencia del Tribunal Supremo de 26
de julio de 1999, donde se establece que «su profesion de
asesor fiscal le permitio aportar en la realizacion 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»”.

Y afiade en el parrafo siguiente la fundamentacion de
su condena, como cooperador necesario:

“No hay duda de que nos encontramos con una coopera-
cion eficaz con efectiva trascendencia en el resultado final
de la operacion planeada, que si no puede ser encuadra-
da en el parrafo primero del articulo 28 del Codigo Penal
por no ser el acusado-condenado sujeto pasivo de ninguna
obligacion tributaria, si supone la prestacion de una in-
dispensable colaboracion en la realizacion del delito co-
metido, incluible por lo tanto en el apartado b) del parrafo
segundo del citado articulo™'.

Mas alla del matiz de considerarlo autor por coo-
peracion, lo que en si mismo podria entenderse como
una simple incorreccion lingiiistica (a la que puede en-
tenderse que avoca la propia construccion del art. 28
CP), si se identifica y condena, en su caso (pues podria
concurrir, v.gr., un error de prohibicion invencible), al
deudor tributario/autor del delito, y se acreditan los re-
quisitos facticos y normativos para la condena como
participe, digo, mas alla de ese matiz, nada habria que
objetar. Pero en el siguiente fundamento se lee:

QUINTO. En el ultimo de los motivos del recurso se
centra en la imposibilidad de condenarle como cooperador
necesario, cuando en este caso no ha sido juzgado y con-
denado el representante legal del obligado tributario, por
considerar que la falta de hecho tipico y antijuridico del
autor, determina la posibilidad de condenar al cooperador
necesario.

El motivo debe ser desestimado, resulta probado que en
este caso, los socios de “...” delegaron todas las gestiones
econdmicas en su asesor financiero el Sr..., quien como
seflalabamos en el fundamento anterior, fue quien realizo la
contabilizacion de la compraventa del inmueble, y también
la elaboracion de la liquidacion del impuesto de Socieda-

des, con lo que tuvo una participacion directa y efectiva en
la defraudacion a la Hacienda Publica, cumpliendo con ello
todos los requisitos exigidos por el Codigo para ser consi-
dera como un autor por cooperador necesario”.

Al margen de poder entrar, en efecto, en la alegada
vulneracion de principios procesales basicos, la gestion
econdmica de la compraventa, y su gestion contable y
fiscal, lo convierten en autor, aunque su conducta “no
puede ser encuadrada en el parrafo primero del articulo
28 del Codigo Penal por no ser el acusado-condena-
do sujeto pasivo de ninguna obligacion tributaria”, ni
hay la mas minima referencia motivacional respecto de
un actuar en nombre de otro. Es obligado advertir que
nada se dice tampoco en la sentencia acerca de que,
por ejemplo, el deudor tributario esté incurso en otro
procedimiento penal, o que hubiese fallecido.

Cito de igual modo la SAP Las Palmas, Seccion 2%,
35/2016, de 11 de febrero, que por su elocuencia repro-
duzco, y que se cometa por si sola:

CUARTO. Sentado lo anterior, sostiene en su recurso
el Sr... [abogado y asesor fiscal] que su actuacion no es
tipica, ya que pese a acordarse la transformacion de las
actuaciones en Procedimiento Abreviado como coopera-
dor necesario fue finalmente condenado como autor pe-
nalmente responsable. Considera que en ningin caso el
recurrente puede ser reputado autor, lo que estaria reserva-
do para los obligados al pago y, en segundo lugar, afirma
que nadie puede ser condenado por su participacion en un
hecho en una forma distinta de la que fue acusado, cuando
el recurrente ha sido siempre nombrado a titulo de coope-
rador necesario. El motivo debe ser también desestimado.
El articulo 28 del Cddigo Penal dispone que son autores
quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por
medio de otro del que se sirven de instrumento. También
se consideran autores: b) los que cooperan a su ejecucion
con un acto sin el cual no habria efectuado, debiendo tener
en cuenta que ademas, en el presente caso, es el Sr... quien
ostentaba la representacion del Sr... ante la administra-
cion tributaria. En relacion a su responsabilidad en el deli-
to enjuiciado, ha sefialado al respecto el Tribunal Supremo
(494/14, de 18 de junio), que; “no es cierto que el delito
fiscal solo pueda ser cometido por el obligado tributario.
Basta reparar en que esta Sala ha llegado a condenar como
cooperador necesario de ese delito a un inspector de Ha-
cienda que, participando en el plan ideado para llevar a
cabo las defraudaciones, evit6 el descubrimiento de las ba-
ses ocultadas fraudulentamente, extendiendo en las actas
suscritas el «conforme» pese a las irregularidades tributa-
rias que habian sido detectadas (cfr. STS 17/2005, 3 de fe-
brero (RJ 2005, 1836)). La misma idea aparece reflejada en
otros precedentes que han estimado cooperador necesario
al asesor fiscal que planed y disefi6 la compleja operacion

21 Las cursivas de estos dos parrafos no estan en el original.
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de ocultacion de beneficios (cfr. SSTS 1231/1999, 26 de
julio (RJ 1999, 6685) y 264/2003, 30 de marzo)».

Por lo expuesto, e/ cooperador necesario es por disposi-
cion legal «autory, por lo que ninguna infraccion del prin-
cipio acusatorio se ha producido que conlleve indefension
para el condenado. Sentado lo anterior, el Sr... debe res-
ponder, como autor de la referida infraccion penal, tanto
de las penas que el tipo prevé para los autores, como de
la responsabilidad civil que se deriva de la comision del
ilicito penal, al disponer el articulo 116 del Codigo Penal
la responsabilidad civil de toda persona criminalmente
responsable, si del hecho se derivaren dafios o perjuicios,
como sucede en el presente caso, y todo ello al margen de
la supuesta ausencia de beneficios invocada por ambos re-
currentes”?.

4. Concepto de asesor fiscal

No puede demorarse mas en el presente trabajo clari-
ficar el concepto de asesor fiscal. De entrada, porque en
el caso de que exista una norma que lo especifique, la
tarea de delimitar su responsabilidad penal se torna, al
menos prima facie, menos compleja: se trataria de una
labor de subsuncion del supuesto de hecho —su actua-
cioén concreta— en la norma que refiera lo que puede
hacer, y por exclusion, lo que no puede hacer.

El problema surge, precisamente, por la inexistencia
en Espafa de un estatuto juridico del asesor que regule
la actividad y defina los actos propios de la profesion.
Cierto que ha habido intentos en ese sentido, caso del
Borrador de Proyecto de ley de regulacion del Gestor
Tributario®, pero que no han fructificado. Solo existe
una mencion a ellos en el art. 37.5 letra e) del dero-
gado Reglamento General de Inspeccion de Tributos®,
donde se decia lo siguiente: “Tendran la consideracion
de asesores quienes, con arreglo a derecho, desarrollen
una actividad profesional reconocida que tenga por ob-
jeto la asistencia juridica, economica o financiera”.

El citado reglamento ha sido sustituido por el Regla-
mento General de las actuaciones y los procedimientos

de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de aplica-
cion de los tributos®. No obstante, en éste se guarda
un silencio absoluto acerca de lo que deba entender-
se por asesor, a pesar de haber tenido varias oportu-
nidades para ello en sus sucesivas actualizaciones, la
ultima en el afio 2017%; y ello pese a que le atribuye
a las asociaciones profesionales de asesores fiscales la
consideracion de sujetos de la colaboracion social en la
aplicacion de los tributos (art. 79.1), y, en este marco,
se reconoce el derecho del obligado tributario a inter-
venir en las actuaciones y procedimientos asistido por
un asesor fiscal (art. 112.7)*.

La Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales (AE-
DAF), probablemente la asociacion mas representativa
del sector, que retine a titulados universitarios especia-
lizados en materia fiscal que se dedican, de forma prin-
cipal y preferente, al asesoramiento tributario, bien sea
por cuenta propia o ajena, segun reza su web?, fija unos
requisitos para el ingreso en la misma (art. 6 de sus Es-
tatutos), entre los que destaca, como acabo de apuntar,
la exigencia de una formacion universitaria. La perte-
nencia a la misma puede ser como asociado ejerciente
(los cuales, a tenor del art. 7 de los citados Estatutos,
deben tener por actividad habitual y principal el aseso-
ramiento tributario y contar con, con caracter general,
una experiencia de, al menos, tres afios en el ejercicio
de la profesion, ya sea por cuenta propia, o por cuenta
ajena en un despacho profesional dedicado al mismo)
o asociado no ejerciente, el cual debe ser, en todo caso,
un especialista en Derecho tributario (art.8).

No obstante lo anterior, no puede dejar de advertirse
que existen en Espafa varias asociaciones que integran
a asesores fiscales, pero con una disparidad de criterios
entre unas y otras, que pone de relieve la dificultad de
homogeneizacion de su regulacion, tal como la propia
doctrina tributarista advierte®.

Tomando en consideracion lo dicho, destaco tres no-
tas caracteristicas®: 1. Es un profesional especializado

22 Las cursivas no estan en el original.

23 Vid. unos comentarios al mismo en Martinez-Carrasco Pignatelli, J.M.: El asesor fiscal como sujeto infractor y responsable, Eder-
sa, Madrid, 2004, pp. 1y ss. [texto en linea). Vid., igualmente, Merino Jara, |.; Serrano Gonzalez de Murillo, J.L.: “La responsabilidad del
asesor fiscal en el ejercicio de su actividad profesional”, cit., pp. 984 y ss.

24 Real Decreto 939/1986, de 25 de abril. BOE n°® 115, de 14 de mayo.

25 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio. BOE n°® 213, de 5 de septiembre.

26 Real Decreto 1075/2017, de 29 de diciembre. BOE n° 317, de 30 de diciembre.

27 El acuerdo de colaboracién autoriza a los profesionales dedicados habitualmente a prestar servicios de caracter tributario e inte-
grados en las asociaciones de asesores fiscales a presentar declaraciones, comunicaciones y otros documentos tributarios, asi como a
realizar las actuaciones permitidas, en materia de colaboracion social, en representacion de terceras personas.

28 En linea: www.aedaf.es; ultimo acceso: noviembre de 2018.

29 Vid. Sanchez Pedroche, J.A.: Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, Centro de Estudios Fiscales, Madrid,
2007, p. 557, citado por Adame Martinez, F.: “Responsabilidad civil y penal por delito fiscal de los asesores fiscales”, Revista Técnica Tri-

butaria, n° 100, 2013, p. 59, nota 3.

30 Vid., in extenso, Pont Clemente, J.F.: “Responsabilidad penal del asesor fiscal’, Revista Técnica Tributaria, n° 63, 2003, pp. 72 y

SS.
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en legislacion tributaria. 2. Puede ocupar distintos ro-
les, desde el asesoramiento en sentido estricto (planifi-
cacion fiscal del contribuyente), incluyendo el acompa-
flamiento técnico de su cliente ante la Administracion
tributaria, hasta funciones de gestion, representacion y
defensa, sobre las que luego volveré. 3. Actia como
asesor externo o interno; esto es, como trabajador por
cuenta propia o ajena.

Lo cierto es que no existiendo unos parametros le-
gales, debe acudirse a otros criterios que coadyuven a
delimitar la licitud y la ilicitud de sus actuaciones en
su quehacer profesional. En esta linea, destacan, so-
bremanera, los llamados “actos neutrales, cotidianos
o profesionalmente adecuados”, pues, en apretada sin-
tesis, en caso de duda sobre la relevancia penal de su
comportamiento, quedara excluido si entra dentro de
esta categoria.

5. Los actos neutrales
A) Acercamiento desde la doctrina

1. De la participacion punible hay que excluir los ac-
tos de asesoramiento que se encuentran dentro del ejer-
cicio de la profesion de asesor fiscal, que normalmente
consiste en un asesoramiento técnico, aunque su rol no
se agota aqui, pues también puede desempeifiar otros,
como en muchas ocasiones sucede, de gestion y/o de
representacion y defensa. Son los denominados “actos
neutrales, cotidianos o profesionalmente adecuados”,
esto es, actuaciones que encajan dentro de los para-
metros licitos reconocidos de la profesion de asesor?'.
Dicho de otro modo, se trata de actos que no van mas
alla de los estandares de licitud establecidos para la po-
sicion juridica de asesor®.

Hay que tener presente que los estandares comun-
mente admitidos lo son en tanto hay una suerte de ge-
neral aceptacion de sus contenidos. Ello debe ser asi
dada la inexistencia en Espafia, como antes expuse, de
un estatuto juridico del asesor que regule la actividad y
defina los actos propios de la profesion.

Su desempefio profesional es cada vez mas necesa-
rio, pues, por un lado, la legislacion tributaria es cada
vez mas compleja, lo que nadie discute, y, por otro
lado, ésta ha ido incrementando notablemente la carga
de tareas del contribuyente, de suerte que en muchos

impuestos su papel antes terminaba en la declaracion y
ahora con la autoliquidacion. Y es aqui donde, en pa-
ralelo, se ha incremento la presencia del asesor fiscal,
asesorando y planificando la estrategia tributaria de sus
clientes, los contribuyentes. A ello se suma, vuelvo a
insistir, que en muchas ocasiones esa tarea va acompa-
flada de otras de gestion, como la llevanza de los libros
de contabilidad, asi como la presentacion de la docu-
mentacion pertinente no solo ante la Administracion
Tributaria sino también ante otras instancias oficiales,
caso del Registro Mercantil, en relacion, por ejemplo,
con el deposito de las cuentas anuales. Y no es infre-
cuente que su participacion en el cumplimiento de estas
obligaciones haya venido precedida de su intervencion
desde el inicio de la actividad generadora de obligacio-
nes tributarias, por ejemplo, la propia constitucion de la
sociedad, cuya posterior actividad le genera obligacio-
nes al empresario y a la empresa.

II. Para distinguir los actos neutrales de los actos de
participacion delictiva, Silva Sanchez ha diferenciado,
con acierto, cuatro situaciones®. En primer lugar, el
suministro de informacion juridica neutra. Se trata de
informar al cliente sobre el panorama legislativo, sobre
las normas que intervienen en la regulacion de la acti-
vidad que el asesorado quiere llevar a cabo, o sobre las
consecuencias de las infracciones. Obviamente, se trata
de actos neutros.

En segundo lugar, el suministro de informacion
neutra sobre la dimension factica de la persecucion de
comportamientos ilicitos y la aplicacion del Derecho a
éstos. Tampoco puede catalogarse como participacion
delictiva informarle al cliente, por ejemplo, sobre el
estado de opinion de la doctrina y de la jurisprudencia
sobre el como se estan dotando de contenido los su-
puestos de hecho que conforman un tipo penal, o sobre
los modos de proceder en la practica de la inspeccion
tributaria o de los juzgados de instruccion.

III. En tercer lugar, el suministro de “informacion
factica sobre las diversas alternativas de actuacion de
hecho”. Aqui es donde situo la economia de opcion,
cuestion que abordo mas adelante. El asesor le aporta
al contribuyente las distintas opciones que “su” caso
tiene, conforme a la legislacion vigente, en orden a
planificar economicamente su estrategia tributaria, con
un importante matiz que afiade Silva: siempre que sus

31 Rueda Martin, M.A.: “De nuevo sobre la relevancia penal de las acciones cotidianas en la comision de hechos dolosos”, Cuader-
nos de Politica Criminal, n® 115, 2015, p. 37, nota 2, entiende preferible la denominacién “acciones cotidianas”, pues para esta autora el
término “neutral” parece prejuzgar la irrelevancia penal de esta clase de comportamientos, cuando es eso mismo lo que se cuestiona.

Sobre la teoria de los actos neutrales, vid., por orden cronoldgico, in extenso, Feijoo Sanchez, B.J.: Limites a la participacién criminal,
Comares, Granada, 1999; Blanco Cordero, |.: Limites a la participacién delictiva: las acciones neutrales y la cooperacion en el delito, Co-
mares, Granada, 2001; Landa Gorostiza, J.M.: La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”, Comares, Granada, 2002; Robles
Planas, R.: La participacién en el delito: fundamento y limites, Marcial Pons, Madrid, 2003.

32 Silva Sanchez, J.M.: El nuevo escenario del delito fiscal en Espana, cit., p. 85.

33 Ibidem, pp. 90y ss.
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orientaciones se mantengan en el marco de lo descrip-
tivo-neutral.

Es aqui donde se sitiia la frontera entre lo licito y
lo ilicito, entre el asesoramiento neutral y el delictivo
(pues el siguiente estadio es, obviamente, el consejo
con orientacion delictiva)*. De la informacion sobre
las opciones que tiene el asesorado no puede deducirse
una induccion al delito (no esta convenciendo al cliente
a que defraude, no esta haciendo nacer en ¢l la voluntad
criminal), ni es una cooperacion: incluso siendo discu-
tible si lo pudiera ser desde un punto de vista objetivo,
cuestion que abordo a continuacion, puede entenderse
que es indubitado en sede subjetiva, pues el dolo del
asesor debe abarcar el saber que esta contribuyendo a
la defraudacion, y querer hacerlo; aunque, como vere-
mos, puede resolverse, en efecto, en sede de tipicidad
objetiva.

De las posiciones doctrinales sobre la responsabili-
dad penal del asesor fiscal, advierte Silva Sanchez que
la postura mas clasica es una de las radicales, cual es
aquella que sostiene que toda aportacion hace siempre
responder al asesor: “si la conducta del asesor contri-
buye de algiin modo a que el asesorado realice el de-
lito y el asesor conoce este extremo de modo seguro
o probable, entonces el asesor realiza una conducta de
participacion punible”.

Es una postura extrema porque no solo coloca en una
dificil posicion a las actividades de asesoramiento, sino
en general a cualquier conducta licita de la que el sujeto
llega a saber o a poder saber que pueda favorecer, en la
coyuntura del caso concreto, la comision de un delito’.

Los funestos resultados materiales a los que condu-
ce esta tesis han llevado a un sector de la doctrina, y
de la jurisprudencia, a propugnar otros criterios. Ellos
mismos se han encargado de suministrarnos ilustrati-
vos ejemplos. Asi, citando de nuevo a Silva Sanchez:
“El deudor no podria pagar la deuda si advierte la pro-
babilidad de que el acreedor vaya a contratar con ese
dinero a un asesino a sueldo. La secretaria no podria
tipografiar el contrato si advierte la probabilidad de que
el mismo se vaya a utilizar en una estafa o un alzamien-
to de bienes™’.

En cuanto a la jurisprudencia, sirva de nuevo la SAP
Huelva, Seccion 2, 54/2005, de 19 de mayo:

“Este Tribunal acepta el alegato en lo esencial [de la de-
fensa del contable condenado en instancia como coopera-
dor necesario de un delito de defraudacion tributaria], cual

es la falta de relevancia penal de la intervencion de este
acusado, que consideramos sin la importancia que obliga
a imponer una pena criminal. A favor de la tesis sostenida
por el Ministerio Fiscal esta la de que la llevanza de la con-
tabilidad, en la que la Hacienda encontr6 irregularidades
de importancia, reflejo las operaciones realizadas, dando-
les —por asi decirlo— remate formal. Pero sucede que esa
minima y casi necesaria accion de contabilizar lo hecho,
consecuencia obligada de los deberes como contable y mas
aun si no se quiere incurrir en el tipo del articulo 310 c)
del Codigo Penal (por el que no se formula acusacion), no
manifiesta un especial peligro pues es precisamente con
ellas con lo que se revela la posible defraudacion. Parece
inevitable compatibilizar los negocios, aun cuando sean
simulados, con la contabilidad, por lo ya dicho, sin que tal
cosa ayude en mucho a la consumacion de la infraccion; y
pesa en contra de la acusacion que el acusado no era obliga-
do tributario, ni tenia parte del capital social, ni intervenia
con interés directo (ni por consiguiente con movil o motivo
bastante para incidir en el delito)”.

No puede dejar de citarse tampoco la SAP Cérdobea,
Seccion 27, 120/2010, de 11 de mayo, que trasvasa la
responsabilidad del asesor al beneficiario de la defrau-
dacion fiscal, pues

“no se puede hacer recaer sobre esta profesion lo que
algin autor ha llamado un insoportable deber de examen
sobre las intenciones del obligado tributario”;

criterio que no genera ex novo en su resolucion, pues
apunta que fue la Audiencia Provincial de Barcelona
quien, en su sentencia de 23 de abril de 1993, sent6 la
doctrina de que
“no puede admitirse que una persona en su condicion de
asesor fiscal y contable asuma como obligacion personal la
responsabilidad de que todo lo que ¢l refleje en los libros y
declaraciones efectuadas para las empresas en las que pres-
ta sus servicios sean fiel reflejo de la realidad econémica de
la empresa al no disponer directamente de la informacion
necesaria para realizarlo”.

Dicho esto, no creo que pueda afirmarse que a prin-
cipios de los afios noventa hubiese una jurisprudencia
consolidada en este sentido.

Rueda Martin®® se encuadra en un sector de la doc-
trina que resuelve la relevancia tipica de las acciones
cotidianas en sede de tipo subjetivo. En concreto, esta
autora acude al expediente de la adecuacion social, eri-

34 Coincidente, Robles Planas, R.: “Riesgos penales del asesoramiento juridico”, cit., p. 6.
35 Silva Sanchez, J.M.: El nuevo escenario del delito fiscal en Esparia, cit., p. 85 (el original contiene cursivas).

36 Ibidem, p. 86.
37 Ibidem.

38 Rueda Martin, M.A.: “Consideraciones acerca de la relevancia penal de las acciones cotidianas en la comisién de un hecho dolo-
s0”, Revista Penal, n° 9, 2002, pp. 122 y ss. Ahonda en su posicion en un posterior trabajo suyo: “De nuevo sobre la relevancia penal de
las acciones cotidianas en la comisién de hechos dolosos”, cit., pp. 35y ss.
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giéndolo en alternativa a la via de la imputacion ob-
jetiva: las acciones cotidianas del participe dotadas de
utilidad social y consustanciales al orden social, son
atipicas; ahora bien, ello es asi siempre que no concurra
el conocimiento por parte de éste de que con su acto se
va a favorecer el desarrollo de un hecho punible®. Por
lo tanto, para ella, para determinar el tipo objetivo de la
cooperacion hay que tener en cuenta el tipo subjetivo.
En definitiva, resuelve en sede de tipicidad subjetiva*.

Un problema en esta sede subjetiva surge porque
para la participacion criminal, como hemos visto, basta
el dolo eventual. Si el asesor advierte ex ante la alta
probabilidad de produccion del resultado —se lo repre-
senta como altamente probable—, y, asi y todo, sumi-
nistra la informacion precisa para que el cliente eluda
su obligacion tributaria, responde penalmente.

Bien es cierto que, dentro de los que pretenden dar
respuesta via tipicidad subjetiva, algunos promueven
una solucion distinta segtin el participe actue con dolo
directo o con dolo eventual: es punible en caso de dolo
directo; es impune en caso de dolo eventual?!.

Sostener la relevancia penal en todos estos casos es
hacer nacer una responsabilidad penal adelantando en
mucho el juicio de ilicitud, convirtiendo a todos los
asesores en garantes de lo que realice el obligado tribu-
tario, y “tal hipertrofia de las posiciones de garantia no
se corresponde con la dinamicidad de nuestro modelo
social”™,

Por el contrario, para quienes sostienen que este de-
bate no hay que resolverlo con criterios subjetivos sino
objetivos, incluso los casos en los que el asesor actle
con dolo directo, sabiendo el asesor que el obligado tri-
butario esta recabando informacion para materializar el
delito, y quiere suministrarla, son impunes®; siempre,
claro esta, que se cumplan los requisitos que a conti-
nuacion expongo.

Este sector de la doctrina que promueve una delimi-
tacion de la neutralidad en sede objetiva parte de los
criterios de imputacion objetiva*, de la relacién de
riesgo entre el aporte del asesor y la produccion del re-
sultado: es ilicita la actuacion del asesor cuando crea
un riesgo juridicamente desaprobado de comision de
la defraudacion por el obligado tributario, riesgo que
debe materializarse en el resultado, en la produccion
del perjuicio para la Hacienda Pablica®. Dicho en apre-
tada sintesis, se equipara conducta neutra a riesgo per-
mitido.

En tanto el riesgo permitido es un criterio normativo,
a contrario sensu, entran dentro del ambito permitido
las actuaciones del asesor fiscal aunque facticamente
se encuentren en el curso causal de la defraudacion, en
tanto no incrementan el riesgo permitido, y aun cuan-
do el asesor sepa (dolo directo), o tenga conocimiento
probable, sospechas (dolo eventual), que, en efecto, su
asesoramiento va a derivar, o puede derivar, en la comi-
sion de dicha defraudacion®.

En este marco de la imputacion objetiva como sede
para resolver el caracter punible o no del acto neutral,
cotidiano o profesionalmente adecuado, la doctrina
especializada ha venido recurriendo a otros criterios
distintos al del riesgo permitido —aunque pueden con-
currir cumulativamente—, caso del “principio de con-
fianza” y de la “prohibicion de regreso”, los cuales han
tenido también eco en la jurisprudencia. En palabras
de Sanchez-Vera Gomez-Trelles, el primero “habilita a
que todos podamos confiar normativamente (no es una
cuestion de mera confianza factica) en que el actuar de
los demas va a mantenerse dentro de los limites permi-
tidos por el Derecho, de suerte que no haber previsto
medidas contra desviaciones delictivas no implica per
se responsabilidad alguna”. Conforme al segundo, “la
responsabilidad penal no regresa mas atras en una ideal
linea de responsabilidades de un comportamiento libre

39 Ibidem, p. 130.
40 Ibidem, p. 133.

41 Vid., criticamente, Robles Planas, R.: “Riesgos penales del asesoramiento juridico”, cit., p. 2, y la bibliografia a la que remite (nota

6).

42 Silva Sanchez, J.M.: El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, cit., p. 86.
43 Vid. Silva Sanchez, J.M.: El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, cit., p. 90. Se adhieren expresamente a las tesis de Silva,

entre otros, Gémez Martin, V.: “La responsabilidad penal del asesor fiscal: un estudio a partir de tres grupos de casos”, cit., p. 3; Robles
Planas, R.: “Riesgos penales del asesoramiento juridico”, cit., p. 3.

44 Sanchez-Vera Gomez-Trelles, J.: “Blanqueo de capitales y abogacia”, InDret, n® 1, 2008, pp. 5 y ss., se muestra, con razén, suma-
mente critico con las pretensiones de dar adecuada respuesta a las acciones neutrales con “simplistas teorias causales” (p. 6) —obsoletas
las llama en varias ocasiones—, de modo que promueve abandonar criterios facticos (férmula de la conditio sine qua non) y resolver en
sede de imputacion objetiva, esto es, con criterios normativos. Aunque en materia de propiedad intelectual, vid. en Robles Planas, R.:
“Riesgos penales del asesoramiento juridico”, cit., pp. 7 y 8, una critica a la SAP Navarra, Seccion 12, 86/2000, de 28 abril, precisamente
por condenar a un asesor recurriendo a la férmula de la conditio sine qua non.

45 Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, cit., pp. 629 y ss., estima que el sector doc-
trinal que resuelve el problema en sede de tipo objetivo es mayoritario (p. 631).

46 Vid. Ferré Olivé, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 202; Sanchez-Vera
Goémez-Trelles, J.: “Blanqueo de capitales y abogacia”, cit., p. 8.
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y voluntario, y asi, un “acto neutral” no deja de serlo
por el simple hecho de que el mismo sea desviado por
un tercero con fines delictivos™.

IV. En cuarto y ultimo lugar, definida la frontera, se
abandona el campo de los actos neutrales, de lo que
podrian ser los estandares de la actividad profesional,
cuando se da un consejo con una clara orientacion cri-
minal, cuando se adentra en el riesgo prohibido, cuando
se ha ido mas alla del limite de riesgo tolerado: “hagalo
asi que tiene pocas posibilidades de ser descubierto, o
cuando lo descubran puede que ya haya prescrito el de-
lito, o la pena soporta un juicio de costes/beneficios”.

De modo sintético, la participacion criminal apare-
ce cuando el asesor fiscal colabora eficazmente en la
configuracion del supuesto de hecho que da lugar a la
comision del delito fiscal, planificando su realizacion o
coadyuvando a materializar su ejecucion, obviamente,
evitando ser descubierto, como bien puntualiza Marti-
nez-Bujan Pérez*.

Ese matiz de ocultacion no es, a mi entender, desta-
cado suficientemente por la doctrina ni por la jurispru-
dencia, y, sin embargo, se me antoja un criterio con-
creto relevante para medir/verificar el riesgo permitido.
Asi, si el asesor fiscal pergefia una operacion de la que
no puede dar cuenta en una revista especializada, o
exponerla en un congreso o reunion cientifica, no es
una extravagancia pensar que es indicativo del caracter
ilicito del asesoramiento (y al margen, claro esta, de
que pueda ser una operacion perfectamente licita que
no quiera divulgar por razones comerciales).

Es aqui donde aparece, inevitablemente, el juicio de
ponderacion del juzgador, cuando se forma su intima
conviccidn a partir de la prueba indiciaria aportada y
acreditada en el proceso. A ello se suma la inexistencia
de normas que regulen el ejercicio de la actividad de
asesoramiento tributario, lo que abunda en la imperio-
sidad del recurso al caso concreto®.

V. A modo de breve excurso, el matiz de la oculta-
cion, vinculado normativamente a la idea de defrau-
dacion, ha generado un debate en torno a las figuras
tributarias de la “economia de opcion”, la “simulacion”
y el hasta ahora llamado “fraude de ley”, tanto en sede

tributaria como en sede penal, y que mucho tiene que
ver con el rol del asesor fiscal, pues a ¢l le compete
materializar la primera de las categorias dentro del ejer-
cicio estandarizado de su profesion (acto neutral). En
efecto. La doctrina tributarista se refiere a la primera de
ellas como una planificacion econdmica licita, en tanto
el contribuyente puede organizar su actividad econdmi-
ca en la manera en que le resulte mas ventajoso (menos
oneroso) desde un punto de vista tributario, siempre
que no suponga una infraccion de la legislacion tribu-
taria (mercantil, etc.). Explican los tributaristas que la
economia de opcidn es posible en todas aquellas situa-
ciones en las que el obligado tributario opta, dentro de
las posibilidades que la legislacion le ofrece, y guiado
por el consejo profesional del asesor fiscal, por aquella
que le resulta econdmicamente mas rentable®.

Y asi lo ha entendido también la Sala 2°* del Tribunal
Supremo. Cito, al respecto, la STS 751/2003, de 28 de
noviembre. Sostiene que las dos ultimas figuras

“deben diferenciarse de la denominada economia de op-
cion, que solo puede concurrir en aquellos casos en los que
el orden juridico abre al sujeto distintas posibilidades de
actuacion, a las que podria acomodar la suya propia en fun-
cion de sus particulares intereses y expectativas. Se trata,
asi, de un supuesto en el que resulta indiferente, desde la
perspectiva del ordenamiento, que el particular se decante
por una u otra de las alternativas posibles, todas igualmente
legitimas”,

y cita la STS 1336/2002, de 15 julio.

A partir de ahi sostiene que tanto el recurso a la si-
mulacion (art. 16 LGT) como al antes llamado fraude
de ley (ahora, “conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria”, art. 15 LGT) pueden ser juridico-penalmen-
te relevantes.

Muy por el contrario, Silva Sanchez, en un muy re-
finado analisis, de alcance incluso constitucional, con-
cluye que un supuesto de conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria (el antiguo fraude de ley) no puede
subsumirse en el tipo de la defraudacion tributaria del
art. 305 CP°.

47 Sanchez-Vera Gémez-Trelles, J.: “Blanqueo de capitales y abogacia”, cit., pp. 8 y 9. Sobre el principio de confianza, vid. Feijoo
Sanchez, B.J.: “El principio de confianza como criterio normativo de imputacion objetiva”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n°® ex-
traord. 1, 2000, pp. 93 y ss. Se muestra contrario al criterio de la prohibicién de regreso en la delimitacién de la complicidad no incardinable
en el acto neutral, Lépez Peregrin, M.C.: La complicidad en el delito, cit., pp. 257 y 258.

48 Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, cit., p. 639.

49 Para Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, cit., pp. 635 y 636, en tanto la concre-
cion del riesgo permitido depende del sentido de la accién (en coherencia con su adscripcion a la concepcion significativa de la accién),
también es inevitable el recurso al caso concreto.

50 Vid. Pont Clemente, J.F.: “Responsabilidad penal del asesor fiscal”, cit., pp. 87,92y ss., 96 y ss. Sobre este tema, vid., in extenso,
el mismo, La economia de opcién, Marcial Pons, Madrid, 2006, passim.

51 Silva Sanchez, J.M.: “Sobre la atipicidad penal de las conductas realizadas en fraude a la ley tributaria”, en M.L. Maqueda Abreu,
M. Martin Lorenzo, A. Ventura Puschel (coord.), Derecho Penal para un estado social y democrético de derecho: estudios penales en ho-
menaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
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Si es cierto que una queja permanente de la opinion
cientifica es que, cada vez con mayor frecuencia, se
hace mas difusa la frontera entre la economia de op-
cién y los comportamientos ilicitos, al punto de que
operaciones que antes se entendian conforme a dere-
cho, han dejado de serlo™. Dos rapidas consideracio-
nes. De entrada, no debe resultar tan extrano que varie
el desvalor de una conducta, y a todos se nos pueden
ocurrir muchisimos ejemplos de conductas que hoy no
merecen ningun juicio de reproche, y antes si. Y vi-
ceversa. Cuestion bien distinta es el predominio en la
Administracion tributaria de interpretaciones guiadas
desmesuradamente por el fin recaudatorio (de suerte
que, en caso de duda, impera el in dubio pro fisco), lo
que, a la luz de los pronunciamientos de los tribunales
econdmico-administrativos y, sobre todo, de los Jueces
y Tribunales, puede estarse corroborando™. Y es aqui
donde también aparece el juicio de ponderacion, pues
la queja de Silva Sanchez es, precisamente, la expan-
sion del ambito de la simulacion, donde si se produce
un ocultamiento®, con las consecuencias juridico-pe-
nales que ello puede conllevar.

B) recepcion por la jurisprudencia

La Sala 2* del Tribunal Supremo, en su STS 34/2007,
de 1 de febrero, apunta que
“la doctrina reciente estima que estos actos son compor-
tamientos cotidianos, socialmente adecuados, que por regla
general no son tipicos. Tal es el caso del que aparece como
adquirente de un inmueble en un contrato de compraventa
[en el caso de autos, se acusaba de cooperacion necesaria
en un delito de blanqueo de capitales]. Lo que plantea esta
cuestion es la exigencia de que toda accion tipica represen-
te, con independencia de su resultado, un peligro social-
mente inadecuado. Desde este punto de partida, una accion
que no representa peligro alguno de realizacion del tipo
carece de relevancia penal”.

Y dice, a continuacion:
“El fundamento de esta tesis es la tutela del ambito gene-
ral de libertad que garantiza la Constitucion”.

Esa misma sentencia recuerda que la Sala 2° ya habia
abordado en fechas proximas esta cuestion, atribuyen-
do un significado causal de acciones cotidianas respec-
to del hecho principal a la del gerente de una sucursal
bancaria (STS 185/2005, de 21 de febrero), y a la inter-

mediacion profesional de un abogado en operaciones
bancarias (STS 797/2006, de 20 de julio), asi como a
la participacion de operarios que realizaron trabajos de
su oficio que sirvieron para acondicionar un vehiculo
empleado en el transporte de droga (STS 928/2006, de
5 de octubre).

A fin de apuntar criterios que permitan la identifica-
cion de actos neutrales, la citada STS 34/2007 afirma
que

“la teoria y algunas jurisprudencias europeas han elabo-

rado diversos criterios para establecer las condiciones ob-
jetivas en las que un acto «neutral» puede constituir una ac-
cion de participacion. En este sentido 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 profe-
sionalmente adecuadas, o que se adapte al plan delictivo
del autor, o que implique un aumento del riesgo, etc.”

Conviene insistir en que la introduccion de la teo-
ria de las acciones neutrales se inscribe dentro de un
esfuerzo doctrinal —del que afortunadamente, como
hemos tenido ocasion de constatar, la jurisprudencia
se ha hecho eco— de restringir el &mbito objetivo de
aplicacion de los tipos penales, o si se prefiere, de res-
tringir la extension del tipo objetivo de los delitos, en la
medida en que se estaba asistiendo a una expansion del
Derecho Penal no acorde con las restricciones propias
que tiene que tener como instrumento coercitivo de un
Estado social y democratico de Derecho, y en conse-
cuencia, poco acorde con las garantias penales (lesivi-
dad, proporcionalidad, etc.).

Volviendo a la jurisprudencia, recoge esta idea, y, en
general, la ubicacion en sede de imputacion objetiva
de la identificacion de los actos neutrales, de manera
acertada, la SAP Madrid, Seccion 15%, 95/2002, de 19
de abril (ponente: A. Jorge Barreiro), la cual, por su
claridad expositiva, me atrevo a reproducir:

“Conviene comenzar destacando que la doctrina penal
mas reciente ha procedido, a través de la teoria de la impu-
tacion objetiva, a restringir por medio de diferentes crite-
rios normativos la aplicacion del ambito objetivo de los ti-
pos penales. A tal efecto, se procura obviar una concepcion
meramente naturalistica o mecanicista del tipo penal, susti-
tuyéndola por una vision axiolégica o normativa con pautas

de Madrid, Madrid, 2016, pp. 839 y ss. Coincidente, Sola Reche, E.: “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, “De-
litos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en C.M. Romeo Casabona; E. Sola Reche; M.A. Boldova Pasamar (coord.),
Derecho Penal. Parte Especial, Comares, Granada, 2016, pp. 479 y 480.

52 Pont Clemente, J.F.: “Responsabilidad penal del asesor fiscal’, cit., p. 93 y nota 59.

53 Vid. Delgado Sancho, C.D.: “La responsabilidad del asesor fiscal por blanqueo de capitales”, Revista Técnica tributaria, n°® 109,

2015, pp. 31y ss.
54  Silva Sanchez, J.M.: ibidem, p. 846.
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teleologicas en la interpretacion de la norma. De forma que
no es suficiente con la intervencion en la causacion natural
de un resultado, sino que se requiere también una desvalo-
racion normativa de la conducta causal para considerar que
ésta se hace acreedora a la imposicion de una pena.

Dentro ya del ambito concreto de la participacion delic-
tiva, y aplicando criterios normativos de restriccion de los
aspectos objetivos del tipo penal, la denominada “prohibi-
cion de regreso”, en su version mas moderna, impide impu-
tar el hecho delictivo a la persona que, sin haber actuado en
connivencia con el autor del delito ni haberse solidarizado
con su plan delictivo, favorece causalmente la accion delic-
tiva o su resultado, al crear una situacion de hecho que le
sirve al autor para realizar el delito. Se trata en general de
casos en que concurre un distanciamiento temporal entre la
previa realizacion de la conducta del supuesto participe y la
ejecucion posterior el hecho por el autor en sentido estricto.

La moderna teoria de la prohibicién de regreso viene
considerando que cuando el tercero realiza una conducta
que se antepone en el tiempo (distanciamiento temporal) a
la ejecucion del concreto tipo penal, y que, ademas, tiene
un sentido por si misma socialmente adecuado, sin que pre-
sente de por si connotaciones o significaciones especifica-
mente delictivas, ha de entenderse que, aunque con ella se
favorezca causalmente la ejecucion de la accion delictiva
del autor, no cabe subsumirla en el marco de la participa-
cion delictiva. A no ser, insistimos, que el tercero actué en
connivencia y en solidaridad con el autor del delito.

Se trataria pues de acciones neutrales o ambivalentes,
que cumplirian de por si un fin legitimo y acorde al interés
social, y que en ningun caso tendrian como finalidad so-
lidarizarse o cooperar con el plan delictivo del autor, que
se aprovecharia de ellas para ejecutar el injusto penal pro-
yectado”.

6. Delimitacion de la participacion criminal
A) Grupos de casos

I. La clave esta en determinar, pues, si el asesor (ex-
terno o interno, si se desempeiia en el seno de una em-
presa) abandona su posicion neutral y dota su actividad
profesional de un contenido delictivo.

La doctrina tributarista especializada®™ concreta los
grupos de casos de asesores fiscales condenados por
cooperacion necesaria en dos supuestos: emision de
facturas falsas y disefio de la operacion. Puede conve-
nirse con Queralt Jiménez que, mas genéricamente, se
trata de distinguir dos grupos de casos, aunque ¢l lo
hace en clave subjetiva: quienes disefian operaciones
de elusion y quienes ofrecen mecanismos para esa elu-
sion; advirtiendo, con razén, que en ocasiones el mis-
mo sujeto realiza ambas®®.

En primer lugar, pues, se abandona la posicion neu-
tral cuando se disefia, o se contribuye al disefio, de la
operacion defraudatoria, esto es, cuando se suministra
informacion o consejos de indole criminal. Se trata, en
estos casos, de aportaciones intelectuales.

Se abandona la posicion neutral, en segundo lugar,
cuando se aportan elementos para la defraudacion,
cuando se realizan actos esenciales y eficaces que con-
tribuyen de manera decidida al hecho delictivo del au-
tor. Es el caso paradigmético de la emision de facturas
falsas. En estos casos el aporte es de naturaleza fisica.

Los pronunciamientos jurisprudenciales condenato-
rios de actos de asesores fiscales se caracterizan por-
que éstos abandonaron de manera inequivoca el ambito
de neutralidad profesional y fueron mas alla, en una
suerte de reorganizacion delictiva de su actividad. Asi,
cuando se entran a analizar resoluciones judiciales, es
facilmente detectable que, en efecto, son dos grupos de
casos en los que se pueden encuadrar los distintos pro-
nunciamientos. Sirvan a modo de ejemplo: respecto de
la emision de facturas falsas, las SSTS 249/2003, de
30 de marzo, y la muy citada 17/2005, de 3 de febrero
(caso “Inspector de Hacienda”); y mas recientemente,
SSTS 494/2014, de 18 junio, y 213/2018, de 7 mayo
(caso “Ayuntamiento de la Muela”).

En relacion con el disefio de la operacion, son pa-
radigmaticas las SSTS 1231/1999, de 26 de julio, y la
abundante jurisprudencia, también de Audiencias, que
ha desarrollado; asi como la 1336/2002, de 15 de julio.

En efecto. Constatada la elusion de la obligacion tri-
butaria, las condenas como participe del asesor fiscal
vienen en muchas ocasiones sustentadas en la acredita-
cion de una compleja operacion de ingenieria financie-
ra, con “sociedades pantalla” de por medio, conexiones
con paraisos fiscales, al punto de que el juzgador llega
al convencimiento de que no es razonablemente posi-
ble explicar la defraudacion sin la intervencion de un
asesoramiento especializado. Sirva de ejemplo la muy
citada STS 1231/1999:

“La participacion de... fue imprescindible para el desa-
rrollo del delito en la forma concreta en que éste se ejecu-
td...: su profesion de asesor fiscal le permitié aportar en la
realizacion del delito unos conocimientos técnicos al alcan-
ce 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 opera-
cion disefiada y realizada que no cabe pensar que se hubiera
podido hacer sin la participacion de... La necesidad de la
cooperacion de éste —art. 14.3° CP/1973, coincidente con
el 28 b) CP vigente— es evidente”.

55 Vid. Vid., sobre ella, Adame Martinez, F.: “Responsabilidad civil y penal por delito fiscal de los asesores fiscales”, cit., pp. 89 y ss.
56 Queralt Jiménez, J.J.: Derecho penal espaniol. Parte especial, cit., p. 847.
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II. Cuando el asesor asume también el rol de gestor,
cuestion bien distinta es si un acto neutral propio del
ambito de la gestion como es la constitucion de una
sociedad, se efectua en pactum scaeleris con el autor,
como parte de una estrategia defraudadora, como pre-
paracion de una operacion delictiva encaminada a de-
fraudar a la Hacienda Publica, por ejemplo. Y lo mismo
respecto de otro acto neutral como la llevanza de los li-
bros de contabilidad, donde el asesor fiscal asume tam-
bién la tarea de asesor contable y de manera consciente
y querida incorpora facturas falsas a la contabilidad,
cuando no las confeccionaba primero, por ejemplo. Al
margen de tener que acreditar el tipo subjetivo, el dolo,
tales actos se apartarian de manera indubitada de los
estandares licitos propios de la profesion de asesor.

Asumido ese rol, muchas condenas a asesores lo han
sido por haber participado en el disefio y/o desarrollo
de la defraudacion. Tal es asi, que incluso en condenas
referidas a actos de constitucion de una sociedad, nun-
ca se ha condenado por ese acto en si (haberlo hecho
como mandatario), sino siempre por algo mas¥’. Sirva
de ejemplo la SAP Barcelona, Seccion 7%, 742/2010,
de 28 de septiembre: se condena no por constituir una
sociedad por encargo, sino por crear y prestar una so-
ciedad inactiva como sociedad pantalla; resolucion que
se apoya, entre otras, en la doctrina sentada por la ya ci-
tada STS 1336/2002, de 15 de julio, donde se condena
como cooperadores a quienes crearon y aportaron una
sociedad, inactiva, como empresa interpuesta, dentro
del complejo de actividades delictivas desarrollado.

Del mismo modo, nunca se ha condenado, siendo
también asesor contable, por la simple llevanza de una
contabilidad. La SAP Huelva, Seccion 2%, 86/2006, de
4 de septiembre, condena a un contable como coope-
rador necesario, pero ademas de llevar la contabilidad,
era socio de la empresa y participaba en la gestion
de la misma. En linea similar, entre otras, la también
mencionada, y criticada, SAP La Rioja, Seccion 1%,
446/2005, de 21 de octubre.

Por tltimo, cito una sentencia absolutoria para ilus-
trar que, desde luego, la teoria de los actos neutrales
también puede desplegar su eficacia cuando se asume
el rol de gestor. En este sentido, resulta muy ilustrativa
la SAP Huelva, Seccion 2%, 54/2005, de 19 de mayo,
que revoca la sentencia de instancia y absuelve al con-
table cuya intervencion consistié, precisamente, en
procurar que los libros fuesen fiel reflejo de la activi-
dad, aun cuando se tratase de negocios simulados, “sin
que tal cosa ayude en mucho a la consumacion de la in-

fraccion”. Y absuelve pese a que fue el que constituyd
la sociedad por cuenta propia, si bien luego la vendio,
y aun a pesar de haber intervenido como representante
en el procedimiento de inspeccion fiscal, si bien la pro-
pia sentencia lo justifica, como “producto natural de su
condicion de contable”. Seguramente donde dice con-
table debe decir asesor fiscal y contable.

B) La cuestion temporal

La ya citada SAP Madrid, Seccion 15%, 95/2002, de
19 de abril, introduce un importante matiz de caracter
temporal, pues advierte que son casos, en general, en
los que concurre un distanciamiento temporal entre la
previa realizacion de la conducta del participe y la eje-
cucion posterior del hecho del autor.

En efecto, en el contexto del criterio de imputacion
objetiva de la prohibicion de regreso, el elemento tem-
poral también cobra relevancia en la delimitacion del
marco de los actos neutrales; sobre todo, si se traslada
a la imputacion por cooperacion necesaria en un delito
fiscal. Para que los actos del cooperador sean delicti-
vos es necesario que estén vinculados, no solo causal,
sino también temporalmente, a la comision del delito.
Ir hacia atras para fundar la responsabilidad penal del
asesor por su actuacion profesional (esto es, sin haberle
imprimido un sentido delictivo) debe tener un razona-
ble limite factico-normativo: deriva, de entrada, de la
logica de los principios de lesividad y de tutela judicial
efectiva. De lo contario, por ilustrarlo con un ejemplo
simple, el asesoramiento acerca de como constituir una
sociedad, realizado afios antes de que efectivamente el
asesorado la constituya, deviene en participacion crimi-
nal en la elusion tributaria.

En ese sentido, para Martinez-Bujan Pérez el crite-
rio de la conexion espacio-temporal es el primero para
delimitar el riesgo permitido: “cuanto mas cercana y
objetivada esté la realizacion del tipo, mas facil serd
determinar si existe una conducta de adaptacion y con-
secuentemente rechazar que se trate de una conducta
neutral®,

La SAP Madrid, Seccion 167, 96/2009, de 20 de ju-
lio (parcialmente casada por la STS 445/2010, de 13
mayo, pero no en lo que aqui interesa), sin hacer men-
cion expresa a la prohibicion de regreso, toma de la
antecitada resolucion del mismo drgano lo relativo al
caricter limitador de lo temporal, y lo repite, al punto
que también absuelve. De entrada, sin citar tampoco
expresamente a la teoria de los actos neutrales, recuer-
da que:

57 Coincidente, Pont Clemente, J.F.: “Responsabilidad penal del asesor fiscal’, cit., p. 74: “algunos de los casos que en los tribunales
han juzgado la responsabilidad del asesor fiscal, no se han centrado en su condicion de tal, sino en la de socio o participe de la operacion,

que es cosa harto distinta”.

58 Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, cit., p. 635.
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“en el ambito de la participacion delictiva no es posi-
ble imputar el hecho delictivo a la persona que, sin haber
actuado en connivencia con el autor del delito ni haberse
solidarizado con su plan delictivo, favorece causalmente la
accion delictiva o su resultado al crear una situacion de he-
cho que le sirve al autor para realizar el delito”.

A continuacion vincula este razonamiento al distan-
ciamiento temporal entre el aporte del sujeto y la comi-
sion del hecho delictivo por el autor:

“Se trata, en general, de casos en que concurre un dis-
tanciamiento temporal entre la previa realizacion de la con-
ducta del supuesto participe y la ejecucion posterior el he-
cho por el autor en sentido estricto. Es decir, que cuando el
tercero realiza una conducta que se antepone en el tiempo
a la ejecucion del concreto tipo penal, y que, ademas, tiene
un sentido por si misma, ha de entenderse que, aunque con
ella se favorezca causalmente la ejecucion de la accion de-
lictiva del autor, no cabe subsumirla en el marco de la parti-
cipacion delictiva. A no ser, insistimos, que el tercero actué
en connivencia y en solidaridad con el autor del delito”.

Se absuelve al acusado, como dije, porque, en pri-
mer lugar, transcurre un afio desde la venta en la que
interviene como representante y el delito de defrauda-
cion tributaria que cometen otros; y, en segundo lugar,
“porque su conducta respondia a un fin adecuado y le-
gitimo”.

En definitiva, el tiempo transcurrido entre la realiza-
cion de la conducta profesional del asesor fiscal y la co-
mision por el sujeto obligado del delito de defraudacion
tributaria se torna relevante, siempre, claro estd, que no
se acredite su solidaridad delictiva con el plan del autor.

C) Inexistencia de responsabilidad por conocer

El asesor fiscal, en el desarrollo de su actividad pro-
fesional, claro que puede saber que su asesoramiento
puede ser aprovechado por el asesorado para la comi-
sion de una defraudacion tributaria. Ya he abordado
antes, empero, que este conocimiento no erige una res-
ponsabilidad penal, pues previo a resolver lo subjetivo
(tipo subjetivo) debe resolverse lo objetivo (tipo objeti-
v0), ¥, salvo que su actuacion haya tenido sentido delic-
tivo, no le es imputable objetivamente (por ausencia de
riesgo permitido, con base en el principio de confianza
y/o por la prohibicion de regreso) lo que luego haga el
asesorado con la informacion profesional suministrada,
aunque su asesoramiento sea causal respecto de la pro-
duccion del resultado®.

Como dice de modo harto elocuente Sanchez-Vera
Gomez-Trelles: “se sabe que ciertas profesiones y cier-
tas labores desempefadas en ellas —en particular la
asesoria mercantil y la fiscal— constituyen, inevitable-
mente (igual que el sistema bancario, por ejemplo), una
actividad que es aprovechada por terceros para lavar
fondos, y ellas, aunque se mantengan todas las condi-
ciones dentro del riesgo permitido —se respeten todos
los parametros de la legislacion sobre blanqueo—, de
todas formas, a veces, desgraciadamente, son efectiva-
mente aprovechadas con tales finalidades delictivas.
Por eso, porque a veces ello ocurre, se habla de «ries-
go»; y por eso, porque no siempre se deriva responsa-
bilidad para el abogado (notario, empleado de banco,
etc.), a pesar de haber intervenido en la cadena causal,
se habla de que dicho riesgo es «permitido»”°.

Queda, no obstante, por despejar la posible existen-
cia de un deber legal del que derive responsabilidad por
conocer y omitir.

De los distintos requisitos que vienen exigiendo
nuestros Tribunales para la condena de un participe
(sea a titulo de cooperador necesario, sea de complice),
es que se trate de una aportacion eficaz (tipo objetivo),
como ya he apuntado. Esto significa, de entrada, que no
basta que el sujeto tenga conocimiento de la comision
de un hecho delictivo (tipo subjetivo). Saber que se va
a cometer un delito, incluso un conocimiento certero,
no hace per se a esa persona sujeto activo de un delito.

Excluyendo las expresas previsiones omisivas en el
CP (por ejemplo, art. 195: es autor quien sabe que una
persona necesita ayuda y se abstiene de prestarla, pu-
diendo hacerlo; o el art. 450: es autor quien sabe que se
va a cometer un delito contra la vida, salud, libertad o
libertad sexual de otro, y se abstiene de impedirlo), que
requieren, en todo caso, un hacer (distinto al espera-
do; normativamente omisivas, pues), en los delitos que
consisten en la produccion de un resultado, caso del
delito de defraudacion tributaria, de la omision (tipo
objetivo) y conocimiento (tipo subjetivo) solo se deriva
responsabilidad penal cuando el sujeto, por las razones
legalmente previstas (art. 11 CP), estd obligado a evi-
tar el resultado del que ha tenido conocimiento, y es a
todas luces evidente que el asesor fiscal no esta erigido
en posicion de garante respecto de la Hacienda Publica,
al punto de venir obligado a velar por su incolumidad®'.
Por lo tanto, el asesor fiscal no viene obligado a evitar
las conductas delictivas de sus clientes atentatorias de
la Hacienda Publica.

59 Reitero la remision a Rueda Martin, M.A.: “Consideraciones acerca de la relevancia penal de las acciones cotidianas en la comi-
sion de un hecho doloso”, cit., pp. 122 y ss., que propone resolver en sede de tipo subjetivo.

60 Sanchez-Vera Gomez-Trelles, J.: “Blanqueo de capitales y abogacia”, cit., p. 13.

61 Insiste en reiteradas ocasiones sobre esto Ferré Olivé, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguri-

dad Social, cit., v.gr., p. 198.
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Siguiendo con el razonamiento, como dice la STS
185/2005, de 21 de febrero,

“el mero conocimiento de la comision del delito y la
pasividad ante ello, excepto en los concretos supuestos de
responsabilidad derivada de la ocupacion de una especi-
fica posicion de garante, legalmente prevista, no alcanza
a constituir una forma de participacion tipica en esa co-
mision, por lo que el sujeto ha de llevar a cabo, en todo
caso, actos de verdadera entidad y eficacia en relacion con
la ejecucion del delito por el autor principal”.

Esta idea la reitera mas adelante al delimitar la com-
plicidad:

“el conocimiento de la comisién no configura todavia
acciones del sujeto que se puedan considerar como actos
constitutivos de complicidad, sino que atn quedaria por
exigir la presencia del aspecto material, u objetivo, de la
conducta, que como hemos dicho no es otro que el de la
ejecucion de actos con el caracter de verdadera y efectiva
«cooperacion en la ejecucion» a la que el referido precepto
expresamente se refiere [en alusion al art. 16 CP1973, ac-
tual art. 29, que mantiene la redaccion]”.

Y es el criterio seguido por la Sala 2% en pronuncia-
mientos posteriores, destacando la STS 974/2012, de 9
de diciembre, caso “Ballena Blanca”.

La jurisprudencia, en perfecta consonancia con la
doctrina cientifica, traduce la exigencia de eficacia, no
en mero conocimiento, como acabo de mostrar, sino en
el sentido de que el participe debe realizar una aporta-
cion causal a la produccion del resultado (rectius, se
le imputa objetivamente el resultado materializado en
el resultado, en este caso, perjuicio para la Hacienda
Publica). Dicho de otro modo, la eficacia de la aporta-
cion se mide en términos de contribucion —relevante
0 no, cooperador necesario 0 no— a que otro pueda
cometer un delito. Es ilustrativa la STS 156/2012, de
29 de febrero, donde en un caso de complicidad, aun
siendo una conducta caracterizada porque “su aporte...
es periférico, prescindible y no necesario”, en todo caso
exige que sea “eficaz”, justo la palabra sustituida con el
punto suspensivo: “su aporte —eficaz— es periférico,
prescindible y no necesario”. O la STS 821/2012, de
31 de octubre, que fija como criterio basico para apre-
ciar una participacion, sea como cooperador necesario
o como coémplice, la eficacia.

Volviendo, por ultimo, al art. 450, el Codigo Penal
espaflol prevé el delito de omision de los deberes de
impedir delitos o de promover su persecucion, en el Ti-
tulo XX del Libro II, dentro de los delitos contra la Ad-
ministracion de Justicia. Se trata de un supuesto de los
llamados tipos alternativos, pues en €l se castiga al que
“pudiendo hacerlo con su intervencion inmediata y sin

riesgo propio o ajeno, no impidiere la comision de un
delito...”, o en su defecto, al que “pudiendo hacerlo, no
acuda a la autoridad o a sus agentes para que impidan
un delito...de cuya proxima o actual comision tenga
noticia”. Pero como acabo de expresar, tiene un alcance
muy limitado, pues solo se prevé para la salvaguarda
de unos muy concretos bienes juridicos: vida, integri-
dad o salud, y libertad o libertad sexual. Y aun cuando
el debate sobre el bien juridico-penal protegido en los
delitos contra la Hacienda Publica no esta cerrado, al
punto que incluso se sostiene por sectores doctrinales
el caracter pluriofensivo de los mismos (debate del que
la jurisprudencia se hace eco, sin postura pacifica tam-
poco), es lo cierto que ninguna de las propuestas encaja
dentro del catalogo cerrado previsto en el art. 450 CP.

En definitiva, al asesor fiscal no le genera una res-
ponsabilidad penal conocer.

D) Inexistencia del deber de comunicar

Paralelamente, en la medida en que el asesor fiscal
conoce, pudiera entenderse que de ese conocimiento
derivaba, en su caso, un deber de comunicar, erigido
a partir de un deber de fidelidad para con la Hacienda
Publica. Sin embargo, el deber de fidelidad del gestor
fiscal es para con el cliente, no con la Administracion.
Es mas, el deber de fidelidad se encuentra intimamente
vinculado al secreto profesional®®. Y aunque en Espafia
no existe el deber de colegiacion para el ejercicio de
la actividad de asesoramiento fiscal, conviene reiterar
que el asesor fiscal no esta ubicado en una posicion de
garante de la indemnidad del bien juridico-penal prote-
gido en el delito de defraudacion tributaria.

Cuestion aparte son las obligaciones derivadas de la
Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blan-
queo de capitales y de financiacion del terrorismo. El
art. 2.1 declara a los asesores fiscales sujetos obligados
en relacion con muchas de sus actuaciones cuando las
correspondientes actividades realizadas por el tercero
puedan dar lugar a lavado de activos. Pero dicho en
roman paladino, esto es harina de otro costal.

En todo caso, como advierte acertadamente Ferré
Olivé, el deber de sigilo del asesor fiscal alcanza a
sus actuaciones relacionadas con la tributacion de sus
clientes, no a los deberes que impone la legislacion de
prevencion del blanqueo®. La constatacion del deber
de sigilo la aporta el hecho de que su incumplimiento
podria dar lugar a su imputacién como autor de un deli-
to de secreto profesional, tipificado en el art. 199.2 CP.
La SAP Huesca 58/1999, de 15 de marzo, absuelve a
un asesor fiscal de este delito de revelacion de secretos,

62 Pont Clemente, J.F.: “Responsabilidad penal del asesor fiscal’, cit., p. 90, habla expresamente de un secreto profesional.
63 Ferré Olivé, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Sequridad Social, cit., v.gr., p. 198.
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no porque entendiese que no podia ser autor del mismo,
sino por consideraciones de otra indole.

E) El asesoramiento erroneo

Me refiero aqui estrictamente a la situacion del ase-
sor por mor del error de tipo o de prohibicion en el
que puede quedar incurso el deudor tributario por su
asesoramiento incorrecto. Sera error de tipo cuando
recaiga sobre el propio deber tributario, y lo serd de
prohibicion cuando el asesor le haya hecho creer que su
conducta es licita. Bien es verdad que, como advierte
Muiioz Conde, la distincion entre error de tipo y error
de prohibicion en general en el delito de defraudacion
tributaria es dificil de marcar®.

En los supuestos de error de tipo, la doctrina opina,
con razon, que la conducta del asesor es impune, en
todo caso. Si concurre un error de tipo invencible, la
respuesta del art. 14.1 CP, la impunidad de la conducta
—en este caso, del asesorado—, conducen a una parti-
cipacion no punible del asesor, conforme a la teoria de
la accesoriedad en la participacion: no se castiga penal-
mente la participacién en un hecho sin trascendencia
penal.

Si se trata de un error de tipo vencible, la respuesta
es la misma: el art. 14.1 CP prevé en estos casos la ca-
lificacion como imprudente, pero matiza “en su caso”,
esto es, en el caso de que esté previsto el delito como
imprudente, y como solo se castiga la defraudacion do-
losa, ante la ausencia de injusto “principal”, la partici-
pacion del asesor no cabe estimarla como punible.

Cuando se trate de un error de prohibicion del aseso-
rado, la respuesta penal variara (art. 14.3 CP), pero solo
hace desaparecer la culpabilidad del autor, por ausencia
de conciencia de la antijuricidad, de suerte que no ha-
bria inconveniente dogmatico para que el participe —el
asesor— responda.

La doctrina mayoritaria sostiene que, de comun, el
error es invencible, pues el asesorado, profano en la
materia (razon por la que recurre al experto), no tiene
que sospechar de lo erroneo de la informacion®.

Por ultimo, en estos casos responderd, si acaso, como
participe, pues queda excluida la imputacion del asesor
a titulo de autor mediato. Como sostuve en su momen-
to, lo impide la naturaleza de delito especial del deli-

to de defraudacion tributaria, de suerte que el asesor
no reune la cualidad de deudor tributario que exige el
tipo®.

7. Cuestiones de penalidad

Si hay condena a un inductor o a un cooperador
necesario, en tanto estamos en presencia de un deli-
to especial, de acuerdo con lo previsto en el art. 65.3
CP, se podra imponer la pena inferior en un grado a la
prevista para el autor®’. Aunque el texto esta redactado
en términos potestativos, un sector de la doctrina y el
Tribunal Supremo vienen manteniendo que la rebaja es
imperativa, como regla general, salvo que se motiven
las razones en contrario.

La prevision legal refleja una jurisprudencia que en-
tendidé que debia ser atenuada la pena al extraneu en
tanto no infringe el deber especifico que delimita el in-
justo de los delitos especiales. Asi se pronuncia la STS
274/1996, de 20 de mayo (ponente: E. Bacigalupo Za-
pater), citando las SSTS de 26 de enero y 24 de junio,
ambas de 1994:

“La jurisprudencia, siguiendo de esta manera una doctri-
na fuertemente consolidada, ha entendido que lo tnico que
debe ser tenido en favor del participe en cuenta es que éste
no infringe el deber especifico del autor y que, por tal razon
el participe puede ser condenado con una pena atenuada
respecto del autor. La falta de infraccion del deber especial
del autor importa, por regla general, un menor contenido
de la ilicitud del participe, pero no elimina su cooperacion
en la infraccion del deber del autor y en la lesion del bien
juridico”.

Lareciente y ya citada STS 213/2018, de 7 de mayo,
reitera la jurisprudencia consolidada de la Sala, que por
su clarificadora exposicion reproduzco:

“En nuestra STS 400/2017 de 1 de junio recordabamos
la doctrina ya expuesta en la STS 508/2015, Fundamen-
to Centesimonoveno 2, en la que se dijo: «efectivamente
nuestra jurisprudencia afirma que se trata de una facultad
del Tribunal la rebaja de la pena en estos casos; igualmente
hemos sefalado que en principio la regla general debe ser
favorable cuando se trata de no funcionarios precisamente
porque no cabe predicar de los mismos la infraccion de un
deber especial; y que la no aplicacion debe ir precedida

64 Munoz Conde, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 212 edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 904.
65 Luzdn Pefia, D.M.: “Responsabilidad penal del asesor juridico”, Revista Penal, n° 29, 2012, pp. 103 y 104. Admite, no obstante, la
posibilidad de que el error sea vencible, cuando la informacién del asesor sea disparatada y desatinada, aunque haya sido expresada de

modo claro y preciso.

66 Vid., en igual sentido, Ferré Olivé, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., p. 207;
Luzén Pefia, D.M.: “Responsabilidad penal del asesor juridico”, cit., P. 106; Silva Sanchez, J.M.: El nuevo escenario del delito fiscal en

Espafia, cit., p. 93.

67 Art. 65: “3. Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales
que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la

infraccion de que se trate”.
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de una motivacion especial y suficiente”. En el presente
caso no se ha tomado en consideracion por la Audiencia
la posible aplicacion del precepto mencionado. Pues bien,
teniendo en cuenta la regla general y no teniendo la con-
dicion de funcionario el acusado, pues dejo de serlo con
anterioridad en los hechos enjuiciados, no se advierten
razones que impidan su aplicacion pues no concurre en el
mismo la infraccion del deber especifico que obliga a los
funcionarios, en este caso a los agentes policiales.

Aplicando esta doctrina en el caso que ahora juzgamos,
la ausencia de toda motivacion por la sentencia recurrida
de la no aplicacion de la prevision del articulo 65.3 del Co-
digo Penal ya la deja incursa en una vulneracion, cuando
menos, del articulo 72 del mismo capitulo del Cédigo Penal
que aquel otro precepto.

Por otra parte el juicio de reproche al cooperador que no
es sujeto pasivo del impuesto defraudado, debe reducirsele
proporcionadamente la respuesta sancionadora en relacion
a la dada al autor en el que la conducta es mas reprochable.

El motivo se estima”®.

Para Martinez-Bujan Pérez y Silva Sénchez, es en
estos delitos especiales de naturaleza mixta donde esta
regla cobra pleno sentido®.

Una controversia que sigue abierta es la relativa al
alcance al complice de la rebaja prevista en el art. 65.3
CP, pues éste se refiere, exclusivamente, al inductor y
al cooperador necesario en un delito especial, siendo
este el caso. Las soluciones doctrinales aportadas van
desde la impunidad (entendiendo que el legislador los
ha excluido, lo que no se condice con la regla general
de castigo a la complicidad prevista el art. 29 CP) hasta
su aplicacion en interpretacion analdgica’.

A lo anterior se suma que el art. 63 CP si mandata
la rebaja en un grado de la pena al complice™, por lo
que, de igual modo, se plantea la duda de si pueden
concurrir una doble rebaja de la pena, la que procede
en aplicacion de este precepto, mas la derivada de la

aplicacion, salvo excepcion motivada, del art. 65.3 CP
al complice.

En ese sentido, la STS 841/2013, de 18 noviembre
(caso “minutas en el Ayuntamiento de Marbella”), ha-
ciéndose eco de la Circular 2/2004, de 22 de diciembre,
de la Fiscalia General del Estado, que admite la doble
rebaja, la del art. 63 CP por complice y la del art. 65.3
CP por extraneu en un delito especial propio’, la apli-
c6 al complice en un delito especial propio como es la
malversacion de caudales publicos. Se refiere también
a la doble rebaja la STS 277/2015, de 3 de junio™.

Que la doble rebaja es una cuestion debatida en el
seno de la doctrina lo acredita el que casi los mismos
principios sirvan de sustento para una posicion y la
contraria. Los fundamentos para la doble rebaja habria
que buscarlos en los propios de cada expediente, ba-
sicamente, los principios de legalidad, de lesividad y
de proporcionalidad, y son justamente los principios
de legalidad y de proporcionalidad los que aduce Silva
Sanchez para sostener que la doble rebaja es sumamen-
te discutible™. Aunque escapa en mucho a los fines de
este trabajo, si se estima que el complice no debe tener
la misma cantidad de respuesta que el cooperador ne-
cesario, dada la menor entidad factica y normativa (art.
63 CP) de su aporte —menor injusto—, las dudas de
legalidad estricta en la aplicacion del art. 65.3 CP po-
drian solventarse via apreciando como muy cualificada
la atenuante analogica del art. 21.7* CP, aunque esta so-
lucion no esta exenta, ni mucho menos, de objeciones
también de legalidad’.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que la atenuante
extraordinaria y facultativa por reparacion del dafio y
confesion, prevista en el art. 305.6 CP, genuina figura
premial de la delacion’, puede alcanzar al participe.
Asi, prevé que “los Jueces y Tribunales podran impo-
ner al obligado tributario o al autor del delito la pena
inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de que
transcurran dos meses desde la citacion judicial como

68 Las cursivas no estan en el original.

69 Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, cit., p. 646. Silva Sanchez, J.M.: “El nuevo
escenario del delito fiscal en Espafia”, cit., p. 76 llega, en realidad, mas lejos, sosteniendo que solo en estos casos procede la atenuacion

prevista.

70 Vid., al respecto, Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general, cit., pp. 628 y 629.
71 Art. 63: “Alos complices de un delito consumado o intentado se les impondra la pena inferior en grado a la fijada por la Ley para

los autores del mismo delito.

72 Fiscalia General del Estado: Circular 2/2004 sobre aplicacion de la reforma del Cédigo Penal operada por Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre, p. 65 [En linea: www.fiscalia.es; ultimo acceso: noviembre de 2018].

73 Cabe advertir que la STS 841/2013 fue anulada por STC 125/2017, de 13 de noviembre, pero solo en lo que se refiere a la con-
dena al autor por el delito de falsedad en documento oficial por imprudencia grave, manteniendo el resto de los pronunciamientos.

74 Silva Sanchez, J.M.: “El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia”, cit., p. 77.

75 Vid. Gonzalez Cussac, J.L.: El delito de prevaricacion de autoridades y funcionarios, 22 edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p.
135: el art. 21.62 CP se refiere a las anteriores, entre las que no estd la rebaja al extraneu en un delito especial; argumento y autor que
también los trae a colacién Silva Sanchez, J.M.: “El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia”, cit., p. 63 y nota 70.

76 En expresion de Ferré Olivé, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, cit., pp. 555 y

556, el cual se muestra critico con ella.
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imputado satisfaga la deuda tributaria y reconozca judi-
cialmente los hechos”. Dicho esto, anade: “Lo anterior
sera igualmente aplicable respecto de otros participes
en el delito distintos del obligado tributario o del au-
tor del delito, cuando colaboren activamente para la
obtencion de pruebas decisivas para la identificacion
o captura de otros responsables, para el completo escla-
recimiento de los hechos delictivos o para la averigua-
cion del patrimonio del obligado tributario o de otros
responsables del delito”.

A todo ello podria sumarse la rebaja de la pena que
llegaria via sentencia de conformidad. La reflexion que
ello provoca inmediatamente es, a mi entender, mas
propia conclusiones.

9. Conclusiones

I. En la relacion entre la actividad profesional del
asesor fiscal y el delito de defraudacion tributaria, pue-
den distinguirse tres grandes grupos de caos: el primero
es en el que no hay duda de su no contribucion crimi-
nal. Es en el que se sitta el dia a dia de un asesor fiscal,
una actividad licita y cada vez mas necesaria ante la
complejidad del sistema tributario.

El segundo es justo el contrario: no hay duda de su
contribucién criminal. Son los casos en los que de modo
doloso el asesor fiscal dota de un contenido delictivo su
actividad, bien disefiando la operacion defraudatoria,
bien aportando elementos de dicha operacion.

El tercer grupo son en los que hay dudas, y éstas se
despejan acudiendo a la teoria de los actos neutrales:
si la aportacion del asesor fiscal esta dentro de los es-
tandares de su profesion, aun cuando ¢él sepa, o pueda
saber, que su asesoramiento va a ser empleado por el
asesorado —el deudor tributario— para la comision
de un delito de defraudacion tributaria, su conducta es
impune.

II. Determinado el caracter delictivo de la aportacion
del asesor fiscal, la jurisprudencia suele condenarlo
como cooperador necesario, en tanto se trata del aporte
de un experto frente a deudor por lo general un profano
en materia tributaria.

La distincion entre cooperaciéon necesaria y com-
plicidad puede hacerse recurriendo a la teoria de los
bienes escasos. La formula de la conditio sine qua non
ofrece un escaso o nulo rendimiento seleccionador: su
fundamentacion puramente causalista conduce a enten-
der toda aportacion como esencial. Ademas, es vicaria
de una perspectiva ex post, de suerte que no resuelve la
duda para la que podria ser empleada. Y no debiera re-
currirse a la teoria del dominio del hecho, herramienta
idonea para la distincion entre un coautor y un coope-
rador necesario, pero no entre un cooperador necesario
y un complice: ninguno de los dos debe tener un codo-
minio del hecho.
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III. En el desarrollo de su actividad profesional es
fundamental que el asesor fiscal delimite claramente y
de manera pormenorizada el encargo que se le hace,
motivo por el cual la hoja de encargo juega un papel
crucial a modo de consentimiento informado exoneran-
te de responsabilidades futuras.

También en ese sentido las comunicaciones con el
cliente son, o pueden ser, una solida prueba indiciaria
de su en todo momento recto proceder.

IV. La intensa rebaja penologica a la que se puede
llegar con el juego ultimo de la rebaja premial por de-
lacion prevista en el art. 305.6 CP —aunque sobre todo
la configuracion de la regularizacion—, pone muy a las
claras la instrumentalizacion del Derecho Penal con fi-
nes recaudatorios. Si a ello se suma la posible nueva
rebaja de pena via conformidad, mas nitido queda el
recurso al Derecho Penal como “espada de Damocles”
que colocar sobre el autor y el participe para que co-
laboren eficazmente en la mejor llevanza de la recau-
dacion impositiva, lo que, dicho en roman paladino,
podria sonar muy bien, si no es por el “matiz”, permi-
taseme el sarcasmo, que se estan violentando los prin-
cipios basicos que inspiran el Derecho Penal propio de
un Estado democratico de Derecho.
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