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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto hacer un estudio sobre la autoria en el delito
contra la Hacienda Pablica, especialmente en lo referente al asesor fiscal. Existen varias

cuestiones de interés en relacion con los sujetos activos de dicho delito.

La primera de ellas y la mas controvertida es la polémica existente sobre la
naturaleza del delito fiscal. Tal y como se explicard mas adelante, existen dos tesis
contrapuestas. Explicar y comprender ambas teorias es fundamental ante la posibilidad

de exigir responsabilidad penal al asesor fiscal como autor.

Seguidamente se hara referencia a los elementos necesarios del delito, teniendo
en cuenta que deben darse todos ellos para poder condenar a un imputado, tanto los

objetivos como los subjetivos.

Centrandonos ya en la autoria del delito fiscal, concretamente en lo que se
refiere a personas fisicas, analizaremos la figura del asesor fiscal, asi como su
responsabilidad penal en los supuestos mas comunes en los que actla. Se trata de
dilucidar si es posible que el asesor responda personalmente del delito cometido cuando

su actuacion alcance un grado de participacion de una relevante intensidad.

Por ultimo, analizaremos las posibles formas de participacion en relacion con el
citado tipo delictivo, relacionandolo con ciertos casos en los cuales se ha condenado al

asesor fiscal como participe.

Hoy en dia, el delito de defraudacion tributaria es un tema comun y que esta de
plena actualidad. Cada dia aparecen mads y mas casos de corrupcion, evasion de
impuestos, etc., es decir, casos en los que se defrauda a la Hacienda Pablica vy, por ello,
a todos los esparioles. Al ser un tema que preocupa a todos los ciudadanos es importante
hacer un estudio y conocer las distintas corrientes doctrinales, asi como los supuestos

reales mas problematicos.

Ya el curso pasado, al trabajar brevemente sobre esta materia, me parecio

interesante, y al tener que realizar este afio un trabajo decidi hacerlo sobre la autoria en
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el delito fiscal, en especial referencia al asesor fiscal. Queria comprender mejor las dos
tesis existentes en relacion con la naturaleza de dicho delito, y como consecuencia

conocer la posible responsabilidad penal de aquél.

Asi, y en desarrollo de esta cuestion, la cual paso a abordar acto seguido, he
consultado, junto con la normativa -penal y tributaria- pertinente, los pronunciamientos

jurisprudenciales y doctrinales que he considerado mas relevantes.

1. NATURALEZA DEL DELITO FISCAL
1. IDEAS GENERALES

Como es de sobra conocido, y asi se ha indicado por parte de la jurisprudencia,
«a autoria del delito fiscal plantea problemas extrapenales ya que su determinacion hay
que complementarla con las normas tributarias que definen al contribuyente como “la

persona natural o juridica a quien la Ley impone la carga tributaria derivada del hecho

. . 1
imponible”» .

En este sentido, cabe sefialar que, lo usual en la normal penal, es que ésta
establezca una consecuencia juridica debido a la comision de hecho tipificado como
delito o falta; sin embargo, el articulo 305 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal -en adelante CP-, relativo al delito fiscal, se encuentra
configurado como una ley penal en blanco, lo cual supone que parte del contenido del
tipo penal no se recoge en el precepto correspondiente al texto penal, sino que habra que

acudir a otra norma distinta.

De acuerdo con ello, para poder determinar si se han cometido los hechos tipicos
debe analizarse la normativa tributaria, ya que en ella se establece el nacimiento de la
relacién tributaria, el deber impuesto al obligado tributario, asi como la responsabilidad
tributaria, aunque sigue siendo necesario acudir al CP para diferenciar si nos

encontramos ante una responsabilidad penal o tributaria.

' Como ha sefialado la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 marzo de 2005 (RJ 2005/5132).
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No obstante lo anterior, es preciso indicar que no existe unanimidad, ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia, acerca de la naturaleza del delito fiscal. Se ha generado
una polémica que se centra en la determinacion del sujeto activo del delito, es decir, de
la persona a quién se imputa la autoria cuando se realiza el comportamiento tipico. A tal
fin, se han venido defendiendo dos tesis contrapuestas: una que lo califica como delito
especial o de propia mano y otra que lo considera como un delito comdn o especial de

dominio.

Siendo esto asi, considero conveniente conocer y estudiar ambas teorias, dado
que de la aplicacion de una u otra dependera la posibilidad de condenar a los asesores
fiscales como autores del referido delito, o bien por la via de otras formas de

participacion, examen éste que trataremos a lo largo del presente trabajo.

2. TESIS DEL DELITO ESPECIAL

Pasando ya a analizar la tesis del delito especial, los defensores de la misma
consideran que para la comisién del delito fiscal es necesario que concurra una
determinada cualidad o condicion especifica en el sujeto que realiza el tipo. En este
sentido, viene entendiéndose que el sujeto activo de aquél solo puede ser el sujeto
pasivo de la relacion juridico-tributaria, de conformidad con el articulo 36.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria -en adelante LGT-2, o bien el resto de

obligados tributarios en los términos previstos en el articulo 35 de dicha Ley?, esto es,

2 A tenor del cual: «Es sujeto pasivo el obligado tributario que, segtn la ley, debe cumplir la obligacién
tributaria principal, asi como las obligaciones formales inherentes a la misma, sea como contribuyente o
como sustituto del mismo [...]».

% Dicho precepto establece que: «1. Son obligados tributarios las personas fisicas o juridicas y las
entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias. 2. Entre
otros, son obligados tributarios: a) Los contribuyentes. b) Los sustitutos del contribuyente. ¢) Los
obligados a realizar pagos fraccionados. d) Los retenedores. €) Los obligados a practicar ingresos a
cuenta. f) Los obligados a repercutir. g) Los obligados a soportar la repercusién. h) Los obligados a
soportar la retencién. i) Los obligados a soportar los ingresos a cuenta. j) Los sucesores. k) Los
beneficiarios de supuestos de exencidn, devolucién o bonificaciones tributarias, cuando no tengan la
condicién de sujetos pasivos. 3. También tendran el caracter de obligados tributarios aquellos a quienes la
normativa impone el cumplimiento de obligaciones tributarias formales. 4. Tendran la consideracion de
obligados tributarios, en las Leyes en que asi se establezca, las herencias yacentes, comunidades de bienes
y demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un
patrimonio separado susceptibles de imposicion. 5. Tendran asimismo el caracter de obligados tributarios
los responsables a los que se refiere el articulo 41 de esta Ley»>.
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un intraneus, ya que solo puede defraudar a la Hacienda Publica, mediante la elusion
del pago de tributos o el disfrute de ingresos indebidos, quien efectivamente soporte el

previo deber de pago.

Como defensores de la referida tesis, a la cual nos sumamos, encontramos a
AYALA GOMEZ*, BACIGALUPO ZAPATER®, BAJO FERNANDEZ®, BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE Y FERRE OVLIE’, MARTINEZ PEREZ®, MUNOZ
CONDE’ y RODRIGUEZ DEVESA".

Sin perjuicio de lo anterior, y al margen de los obligados tributarios, la
participacion en la comision del delito tipificado en el articulo 305 del CP se castigara
como una participacion accesoria, puesto que tales sujetos no podrén ser autores

materiales del tipo delictivo de que se trata.

Asi, los partidarios de la naturaleza especial del delito fiscal consideran que la
obligacion de pago que surge de la relacion juridico-tributaria es presupuesto necesario
de dicho delito, y tal relacién solo se establece entre el ente impositor -la
Administracion Tributaria- y el intraneus. En consecuencia, solo quien ocupa el lado
pasivo en la relacion juridico-tributaria, en cuanto que Unicamente a ellos les compete el

cumplimiento del deber tributario, seran autores.

Ahora bien, junto a ello, se ha indicado, a su vez, que la condicion de sujeto
obligado en la relacion juridico-tributaria, a pesar de ser una condicidn necesaria, no es
suficiente para ser castigado penalmente, ya que deben darse los demas elementos del

tipo.

* AYALA GOMEZ, 1., El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo penal, Servicio de
publicaciones de la Facultad de Derecho Universidad Complutense, Madrid, 1988, pp. 243 y ss.

> BACIGALUPO ZAPATER, E., «El delito fiscal en Espafia», Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, n° 56, 1983, p. 239.

® BAJO FERNANDEZ, M., Derecho penal econémico aplicado a la actividad empresarial, Civitas,
Madrid, 1978, p. 564.

" BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., y FERRE OLIVE, J.C., Todo sobre el fraude tributario,
Praxis, 1994, p. 39.

8 MARTINEZ PEREZ, C., El delito fiscal, Montecorvo, Madrid, 1982, p.1024.

® MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte especial, 16 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

9 RODRIGUEZ DEVESA, J., Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, 8 ed., Dykinson, Madrid, p. 969.
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Asimismo, la Fiscalia del Tribunal Supremo, en la Circular 2/1978, se mostro a
favor de tal tesis, al afirmarse que «el sujeto activo del delito sera pues, la persona que
segun la Ley resulta obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria sea como

contribuyente o como sustituto del contribuyente»>.

No obstante, y ya para finalizar, cabe sefialar que los partidarios de la teoria
ahora enunciada consideran que el extraneus -asesor legal, contable o fiscal- puede
llegar a ostentar la condicion de participe del referido delito y, de este modo, incurrir en

responsabilidad penal.

3. TESIS DEL DELITO COMUN

Por su parte, los defensores de la tesis del delito comin -CORDOBA RODAY,
RODRIGUEZ MOURULLOY y MUNOZ PEREZ", entre otros- extienden la categoria
de autor a cualquier tercero, sin limitarla exclusivamente a los obligados al pago de la
deuda tributaria. Asi pues, no exigen ninguna caracteristica especial en el sujeto activo

del tipo, no haciendo diferenciacidn entre intraneus y extraneus.

De acuerdo con ello, la tnica condicion que imponen es que se defraude a la
Administracion tributaria. Asi, la falta de ingreso es el elemento esencial del tipo, con
independencia de quien lo realice, por tanto, son autores todos lo que se encuentren en
condiciones de realizar tal actuacién fraudulenta. De este modo, un tercero ajeno a la
obligacion tributaria -como el asesor fiscal- podréa llegar a ser condenado como autor de
dicho delito si con su actuacion ha realizado el tipo penal, aunque el beneficiario dltimo

sea otro sujeto distinto -por ejemplo, su cliente-.

Siendo esto asi, cabe sefialar que los defensores de dicha teoria proponen la
consideracion del extraneus como autor, en razon al verdadero dominio de la accion y la
declaracion de impunidad del sujeto pasivo tributario cuando no domine la accion

tipica.

1 CORDOBA RODA, J., «El delito fiscal>», REDF, n° 15-16, 1997, p. 692.

12 RODRIGUEZ MOURULLO, G., «El nuevo delito fiscal>», REDF, n® 15-16, 1997, p. 709.

¥ MUNOZ PEREZ, M., «Autoria, coautoria y formas de participaciony», Manual de delitos contra la
Hacienda Publica, Aranzadi, Cizur Menor, p. 130.
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De tal modo, y bajo una interpretacion literal, entienden que el tipo penal
previsto en el articulo 305 del CP no exige unas especiales condiciones personales, ni
explicita ni implicitamente; y ello porque cuando el legislador ha querido exigir
determinadas condiciones subjetivas en el sujeto activo lo ha hecho, como en el caso del
el delito de alzamiento de bienes. Ademas, tampoco se remite a la norma tributaria para
delimitar el concepto de autor, por tanto, se ha afirmado que cualquiera que se encuentre

en condiciones de ocasionar un fraude a la Hacienda PUblica sera considerado autor*.

En este sentido, se pronuncié PEREZ ROYO, al analizar el tipo del articulo 349
del CP de 1973, indicando que «la redaccion literal del articulo 349 permite claramente
excluir que nos hallemos ante un delito especial. Por supuesto no existe ninguna
referencia expresa a las condiciones personales del sujeto de la accion, como sucede en

. . . . . . , . 1
los delitos especiales propios. Pero tampoco existen referencias implicitasy» °,

Tal interpretacion gramatical es defendida, asimismo, por SIMON ACOSTA, al
sefialar que «el delito fiscal lo comete, segun la ley, “el que defraudare a la Hacienda”,

sin que se requiera expresamente condicién personal alguna en el reo»>™.

Otro de los argumentos utilizados a este respecto atiende al bien juridico
protegido, entendido este como el principio de solidaridad en la contribucion al
sostenimiento de las cargas publicas. Conforme a ello, se considera que puede ser autor
del delito toda persona que por tener capacidad econémica para contribuir atente contra
tal principio®’.

¥Como sefiala APARICIO PEREZ, (El delito fiscal a través de la jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona,
1997), «el articulo 305 del Codigo Penal, al tipificar el delito contra la Hacienda Publica no hace ninguna
mencion a las circunstancias personales del autor, a diferencia de lo que sucede en las definiciones de
otros delitos especiales como el alzamiento de bienes o la malversacién de fondos publicos»>.

> PEREZ ROYO, F., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1986, p. 81.

* SIMON ACOSTA, E., El delito de defraudacién tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 33y ss.

'" En este sentido se pronuncia MUNOZ PEREZ en «Autoria, coautoria y...», op. Cit., p. 131.
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4. TESIS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Para finalizar con las teorias que han analizado la naturaleza del delito de
defraudacion tributaria, cabe hacer referencia a la posicion adoptada por el Tribunal
Supremo. Dicho Tribunal considera al mismo como un delito especial, siendo relevante,
a estos efectos, su Sentencia de 25 de septiembre de 1990 (RJ 1990/7238), segun la cual
el delito contra la Hacienda Pablica es un delito de primera mano o de «unica mano»),
porque solo puede ser autor el que sea ««directamente obligado tributario [...], pero

nunca un tercero»>.

Dicha linea jurisprudencial ha sido confirmada por numerosas sentencias
posteriores, pudiendo citarse los pronunciamientos del Tribunal Supremo de 24 de
febrero de 1993 (RJ 1993/1530), de 20 de mayo de 1996 (RJ 1996/3838), de 28 de
octubre de 1997 (RJ 1997/7843), de 19 de marzo de 2001 (RJ 2001/3560), de 30 de
abril de 2003 (RJ 2003/3085) o de 8 de abril de 2008 (RJ 2008/2701).

No obstante, la referida tesis ha sido criticada, en la medida que implica acudir a
interpretaciones forzadas para resolver algunos supuestos en los que el dominio del

hecho se encuentra en sujetos que no pueden ser considerados autores.

1. ANALISIS DE LA CONDUCTA DEL HECHO PUNIBLE
1. CRITERIOS DEL TIPO OBJETIVO

A partir de la reforma del CP operada por la LO 6/1995, de 29 de junio, la
conducta tipica del articulo 305 del CP consiste en defraudar a la Hacienda Publica, ya
sea por accion u omision. No obstante, con anterioridad a dicha reforma legislativa, la
jurisprudencia ya venia admitiendo la posibilidad de comision por omision en los casos
de falta de presentacion de la declaracion. Como afirma el Tribunal Supremo «tanto

engafia o defrauda quien oculta la declaracion como quien la presta, si en ella se falsean
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los datos correspondientes, si con ello se persigue un proposito defraudador, pues el

. . . ., 18
deber de declarar se impone al ciudadano por la Constitucion» ™.

Tomando un concepto amplio, segin SAIZ DIAZ, «fraude -equivale
sistematicamente a engafio 0 a accion contraria a la verdad o a la rectitud, y
defraudacion consiste en cometer fraude en perjuicio de alguien»™®. De este modo, se
entiende que la conduzca tipificada consiste en evitar el pago de impuestos, causando un

perjuicio a la Hacienda Publica.

De acuerdo con ello, dicha conducta fraudulenta puede llevarse a cabo eludiendo
el pago de tributos, retenciones o ingresos a cuenta, de manera que se oculte la deuda y,
asimismo, obteniendo indebidamente devoluciones, disfrutando de beneficios fiscales
de la misma forma o proporcionando una informacion falsa a la Administracién

tributaria®.

A este respecto, podemos afirmar que la mera defraudacion no es instrumento
suficiente para incurrir en responsabilidad penal, ya que el articulo 305 del CP exige
que la cantidad defraudada exceda de 120.000 euros. De este modo, en el caso de la

cuota no supere tal cuantia nos encontraremos, empero, ante un infraccion tributaria.

Ya para finalizar este epigrafe, solo resta indicar que la cuantia se ha de
determinar conforme a los criterios establecidos en el parrafo segundo del articulo 305

del CP, criterios estos que van a determinar la imposibilidad de establecer la

'8 En este sentido, puede consultarse las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1985 (RJ
1985/3087), 2 de marzo de 1988 (RJ 1988/1520), 26 de noviembre de 1990 (RJ 1990/9165), 27 de
diciembre de 1990 (RJ 1991/5209), 28 de junio, 20 de noviembre y 3 de diciembre de 1991 (RJ
1991/7590, RJ 1991/8338 y RJ 1991/8964), 31 de octubre de 1992 (RJ 1992/8629), y 9 de marzo de
1993 (RJ 1993/2547).

¥ SAIZ DIAZ, C.: «El delito de defraudacién tributaria: delimitacién del elemento subjetivo del tipo»,
Diario la Ley, 2005, n° 6378.

2 cuando no existe el presupuesto bésico de la existencia del delito fiscal, es decir, la relacion juridica
tributaria, el Tribunal Supremo ha considerado estas conductas como estafas. Asi, en su pronunciamiento
de 8 de abril de 2008 (RJ 2008/2701) condend por un delito de estafa a quienes habia obtenido
devoluciones de VA presentado declaraciones tributarias falsas en nombre de sociedades, sin ser sus
representantes, por lo que no se defraudd por el sujeto pasivo de la relacién juridico-tributaria,
argumentando que «en la obtencion indebida de devoluciones por IVA, el delito fiscal solamente puede
ser cometido por quien sea contribuyente por ese tributo. Si, no siéndolo, falsea la documentacion para
aparentar que lo es, obteniendo asi la devolucién, los hechos deben ser calificados como constitutivos de
un delito de estafay>.
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continuidad delictiva sumando diversas cantidades derivadas de deudas tributarias por

razén de conceptos tributarios o periodos impositivos distintos.

2. CRITERIOS DEL TIPO SUBJETIVO

Efectuado lo anterior, y en lo que atafie ya al elemento subjetivo del delito que
ahora nos concierne, cabe sefialar que, para que tenga lugar el mismo, es necesario que

concurra animo de defraudar por parte del sujeto de que se trate.

De tal modo, es posible que la conducta de dicho sujeto tenga la finalidad de
eludir el pago del impuesto -dolo directo-, o que al efectuar la operacion el sujeto prevea
que con ella puede producirse una elusion -dolo eventual-. En este sentido, el Tribunal
Supremo, ha afirmado que «es doctrina pacifica que el delito fiscal es un delito doloso,
con suficiencia del dolo eventual, dado que el elemento “defraudacion” excluye la

punibilidad de la comisién imprudentes?*.

No obstante lo anterior, existen varias tesis en cuanto al alcance del dolo; por un
lado, aquellos que consideran necesaria la concurrencia de engafio -ya sea analogo al
exigido en la estafa o no- y, por otro, los que exigen exclusivamente que el
incumplimiento se haga de manera consciente, al entender que el engafio ha sido

excluido por el legislador.

En relacion con esta ultima teoria, PEREZ ROYO entiende que «el dolo en el
delito de defraudacion requiere el conocimiento de la existencia de una deuda tributaria
y de unos determinados deberes fiscales, cuya vulneracion integra la accion tipica de
este delito»»*2. De modo que, la conducta tipica no requiere el engafio del tipo de la
estafa, ni tampoco que el comportamiento del sujeto activo produzca error en el sujeto
pasivo, sino que se entiende que el dolo debe abarcar el conocimiento y la voluntad de

estar incumpliendo el deber derivado de la relacion tributaria.

2! Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1993 (RJ 1993/8387).
22 PEREZ ROYO F., «La configuracion de la accién tipica en el delito de defraudacion tributarias,
REDF, n° 47-48, 1985, p. 353.
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Por su parte, el Tribunal Supremo, en cuanto a la interpretacion del elemento
subjetivo del delito contra la Hacienda Pudblica, exige de forma exclusiva el
incumplimiento consciente del deber de tributar, efectuado con capacidad de accion®.

Junto a ello, otra corriente doctrinal entiende que quedaria excluido el dolo si el
sujeto hubiera puesto de manifiesto datos fiscales suficientes para que la Administracion
tributaria pudiera liquidar correctamente. En este sentido, se ha pronunciado
CHOCLAN MONTALVO, sefialando que «quedan excluidos del delito fiscal todos
aquellos comportamientos que supongan la elusion del pago de un tributo por medio de
operaciones que “estan a la vista” de la Administracion Tributaria, la que puede ejercer

24
sus normales facultades de comprobaciony“".

Una ultima cuestion a tener en cuenta, en relacion con la delimitacion del
elemento subjetivo del tipo, concerniente a si la cuantia que exige el articulo 305 del CP

debe ser abarcada por el dolo del autor o no.

A este respecto, un sector doctrinal -al que nos sumamos-, entiende que dicho
limite cuantitativo no debe ser abarcado por el dolo, y que no cabe apreciar las formas

imperfectas de ejecucion®.

Por el contrario, otra teoria considera que la cantidad establecida en el tipo penal
debe estar abarcada por el dolo, siendo admisibles las formas imperfectas de ejecucion

cuando no se alcance dicha cuantia®®.

% En sentencias como la de 2 de marzo de 1988 (RJ 1988/1520), la de 27 de diciembre de 1990 (RJ
1991/5209), la de 3 de diciembre de 1991 (RJ 1991/8964) y la de 25 de febrero de 1998 (RJ 1998/1193),
el Tribunal Supremo ya neg6 que el delito fiscal requiriese de algun artificio o mecanismo engafioso.

# CHOCLAN MONTALVO J. A., «Incidencia de la nueva Ley General Tributaria en el Delito Fiscal»,
Diario La Ley, n° 5928, 2004.

®Asi, entre otros, MUNOZ CONDE F., Derecho Penal..., op. cit., BACIGALUPO ZAPATER, «El
delito fiscal...»», op. cit. De acuerdo con esta postura se dictaron las sentencias del Tribunal Supremo de
27 de diciembre de 1990 (RJ 1991/5209) y la de 9 de marzo de 1993 (RJ 1993/2547).

% Asi, por ejemplo, MARTINEZ PEREZ, C, «El delito de defraudacién tributaria»», en Comentarios a la
Legislacién Penal, T. VII, Madrid, 1986, pg. 266; POLAINO NAVARRETE M., «El delito fiscal.
Secuencias fallidas de una reforma penaly», Estudios penales y criminol6gicos, 1986, pp. 179-180;
AYALA GOMEZ 1., El delito de defraudacion tributaria... op. cit., pp. 218 ss. Sentencias del Tribunal
Supremo de 2 de marzo de 1988 (RJ 1988/1520) o de 26 de noviembre de 1990 (RJ 1990/9165).
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IV. AUTORIAEN EL DELITO FISCAL

Actualmente, cada vez hay mas relaciones juridico-tributarias en las que
interviene un extraneus, el asesor fiscal, sujeto éste que, como consecuencia de sus
actuaciones, es posible que incurra en la comision de un ilicito penal, por lo que surge el

problema de la atribucién de responsabilidad.

Como ya se ha expuesto anteriormente, existe una divergencia en la doctrina en
cuanto a la determinacion de los sujetos activos en el delito fiscal, dependiendo de los
defensores de una corriente u otra, el asesor fiscal podra (o0 no) ser autor del referido

tipo delictivo.

De acuerdo con el articulo 28 del CP, «son autores quienes realizan el hecho por
si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento»>. De
este modo, se distinguen varios tipos de autoria, aunque propiamente no lo son, por lo
que hay que analizar si la conducta del asesor puede encuadrarse en alguna de tales

categorias.

1. COMISION DEL DELITO FISCAL POR PERSONA FiSICA
1.1. El asesor fiscal
A) Ideas generales

Pese a que hubo varios intentos -todos ellos fallidos-, lo cierto es que,
actualmente, a diferencia de otros ordenamientos juridicos europeos, ain no se ha
regulado en el nuestro la figura del asesor fiscal. Esta falta de regulacion hace dificil el
estudio de la responsabilidad del asesor en su participacion en el ilicito penal, debiendo

acudir a normativa general, la jurisprudencia y la doctrina.

A este respecto, hay que recordar, en primer lugar, que en el Proyecto de Ley de
Disciplina Contable y Represion del Fraude Fiscal no se establecia sancion alguna al
asesor por realizar declaraciones tributarias, siempre y cuando no hubiera realizado

ocultacién de datos.
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En julio de 1994, la Unidad Especial para el Estudio y Propuesta de Medidas
para la Prevencion y Correccion del Fraude emitio un Informe, en el que se pronunciaba

sobre la necesidad de un estatuto de la asesoria fiscal.

Acto seguido, el Comité Fiscal del Consejo General de Economistas emitio una
Propuesta sobre la regulacion del asesor fiscal. Se trataba de un proyecto de estatuto del
asesor fiscal que regulaba la adquisicion de la condicion de asesor, su d&mbito de

actuacion, incompatibilidades, derechos y obligaciones.

Por ultimo, en el Proyecto de Ley de regulacion del Gestor Tributario, -en el
cual se formulaba una definicion de asesor fiscal, sus funciones, requisitos para ejercer
la profesion, derechos y deberes, ambito de actuacion, régimen sancionador, y
especialmente, la responsabilidad en la que pueden incurrir con sus clientes-, el articulo
11 del mismo establecia que «los gestores tributarios responderan directa y
solidariamente frente a sus clientes y frente a los terceros por los dafios y perjuicios que

se deriven del incumplimiento de sus obligaciones».

No obstante lo anterior, cabe sefialar que ni la LGT, ni el actual Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, contemplan
una referencia al asesor fiscal y la falta de una regulacién especifica dificulta el estudio
de su responsabilidad penal, habiéndose indicado, en relacion con dicho sujeto, en sede
doctrinal que «esta profesion puede seguir ejerciéndose practicamente por cualquiera,
puesto que, al dia de hoy, sigue sin acufiarse un concepto estricto de asesoria fiscal y
continua sin estar reservado su ejercicio a una determinada categoria de profesionales

.y , 27
con exclusion de los demas)>“'.

Ahora bien, y sin perjuicio de ello, existen algunas asociaciones de carécter

voluntario en las que se integran una parte de los que practican la referida profesion, las

* MERINO JARA |. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO J. L., «La responsabilidad del asesor
fiscal en el ejercicio de su actividad profesional», REDFHP, n° 233, 1994, p. 986.
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cuales exigen unos requisitos minimos para su ingreso, de forma que existe un cierto

control en el ejercicio de tal actividad®®.
B) La responsabilidad penal del asesor fiscal

Con el fin de exigir responsabilidad penal al asesor fiscal, hay que «sistematizar
las funciones que normalmente desarrolla el asesor en dos grandes grupos: el mero
consejo y la representacién»? y, de este modo, analizar las circunstancias especificas
de cada situacion, de la cual dependerdn, por consiguiente, «las posibles

responsabilidades, deberes y derechos existentes» >’

De acuerdo con ello, hay que analizar cada caso concreto y estudiarlo en
profundidad para establecer las distintas responsabilidades que van a exigirsele al
referido sujeto.

De este modo, debe diferenciarse si nos encontramos ante un asesor que actua
como mero consejero -completando con sus conocimientos el criterio de su cliente-, o
bien si estamos ante un asesor que realiza funciones de representante, ya sea de
personas fisicas o juridicas -supliendo a través de sus actuaciones la voluntad del

cliente-.

Asimismo, ha de distinguirse la opinion de los defensores de la tesis del delito
comun, con la de los partidarios de la naturaleza especial. A este respecto, podemos
encontrar en un mismo supuesto distintas calificaciones juridicas, junto con distintas

responsabilidades.

De ahi que, si llegamos a la conclusion de que el delito fiscal es un delito
especial de propia mano, el autor, en sentido estricto, solo puede serlo el sujeto pasivo y
obligado tributario de la relacion juridico-tributaria, en virtud de lo previsto en el
articulo 28 del CP. No obstante, y siempre que se cumplan los presupuestos para

%8 para una muestra de estas asociaciones y de sus requisitos de ingreso véase ALCANTARA-GARCIA
FERREIRO M. y GOMEZ LACUEVA C., «La responsabilidad civil del asesor fiscal frente al cliente»,
CT, n° 89, 1999, p.14.

» MARTIN DEGANO 1., «La responsabilidad del asesor derivada de su participacion en el delito de
defraudacién y en la infraccion tributariays, Carta Tributaria, n°® 1, 2001.

% CAYON GALIARDO A., «Prélogo» a El ejercicio de las funciones del asesor fiscal en el
ordenamiento espafiol, AEDAF, Monografia n°® 13, Madrid, 1998, p. 8.
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realizarlo, un tercero podra ser considerado como participe. En cambio, si nos
decantamos por la consideracién del mencionado tipo delictivo como un delito comdn o
especial de dominio, hay que concluir que el extraneus puede ser reputado autor por su

dominio funcional del hecho, de la ejecucion tipica.

Siendo esto asi, cabe sefialar que la doctrina se encuentra muy dividida con
respecto a la posible responsabilidad penal del asesor en la comisién del delito fiscal por
omision; por un lado, se ha negado la posibilidad de participacion en un delito omisivo

y, por otro, se ha admitido la cooperacién activa en un delito por omision.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que el articulo 116 del CP establece la
responsabilidad civil derivada de un delito®; de modo que cuando el asesor haya sido
castigado penalmente por un delito (en cualquiera de sus formas de participacion) sera

también civilmente responsable.
C) Supuestos de participacion del asesor fiscal

Como ya se ha indicado con anterioridad, el asesor fiscal puede desarrollar la
funcidén de consejero o de representante. De este modo, participara de distintas maneras
en la comisién de un delito contra la Hacienda Pablica, participacién ésta que dependera
de la relacion existente entre el asesor y su cliente, la cual consistird en alguna de las

tres siguientes®”:

- El asesor actlia conjuntamente con su cliente para defraudar.
- El asesor, con desconocimiento del cliente, defrauda a través suyo.
- El asesor defrauda porque el cliente no le suministra los datos necesarios o le

facilita datos falsos.

31 A tenor del cual: «toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente
si del hecho se derivaren dafios o perjuicios [...]».
%2 Clasificacion hecha por MARTIN DEGANO, I., «La responsabilidad del asesor derivada...», op. Cit.
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a) El asesor actua conjuntamente con su cliente para defraudar

Nos encontramos ante una situacion en la que existe una actuacion conjunta
entre cliente y asesor y, por tanto, un acuerdo de voluntades entre ellos para defraudar.
De esta manera, hay una participacién activa y consciente de ambos sujetos, por lo que

el asesor podria incurrir en algin tipo de responsabilidad.

Sin embargo, para QUINTERO OLIVARES el asesor no puede ser coautor, ni
inductor, ni complice «porque, aun siendo consciente de la falsedad de los datos que se
presentan a la Administracion Tributaria, la relacién juridico-tributaria no se establece
mas que entre el contribuyente y la Hacienda Publica [...], Y no se establece una
vinculacion legal de los asesores a la Administracion Tributaria que los coloque

o33
personalmente en un deber de hacer o de evitar»>™.

A raiz de estas afirmaciones, se plantea la cuestion de si ante el conocimiento de
la falsedad de los datos fiscales proporcionados por el cliente al asesor fiscal, éste debe
o no informar a la Administracion tributaria de ello. A este respecto, y en nuestra
opinion, si los asesores trabajan como profesionales liberales su deber de fidelidad es
hacia el cliente y no hacia la Hacienda Publica, asimismo, los datos revelados por el
cliente al asesor quedarian amparados bajo el secreto profesional. De este modo, no creo
que el asesor fiscal tenga la obligacion de comunicar la falsedad de datos fiscales o le

deba lealtad a aquella.

Para dar respuesta a la posible responsabilidad del asesor fiscal en estos
supuestos, habra que diferenciar si lleva a cabo su actuacion como consejero 0 como
representante. Asimismo, llegaremos a distintas soluciones si aplicamos la tesis del

delito comun o la del delito especial.

Siendo esto asi, y cuando el asesor fiscal se encuentre actuando como consejero,
los defensores de la tesis especial entienden que la Unica posibilidad de castigar
penalmente a dicho sujeto sera mediante la participacion accesoria -inductor,

cooperador necesario o complice-. En cambio, los defensores de la tesis comun creen

% QUINTERO OLIVARES, G., «El nuevo delito fiscaly», RDFHP, n° 137, 1978, pp. 1327-1328.
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que si puede considerarse, en tales casos, al asesor como coautor, ya que al actuar

conjuntamente con el cliente queda descartada la autoria mediata o la autoria directa.

Ahora bien, si el asesor actla como representante, la doctrina defensora de la
tesis de delito fiscal como un delito comun no cambia de parecer. Para ellos, el asesor,
también debe ser considerado como coautor en virtud del articulo 305 del CP. Sin
embargo, los partidarios de la tesis especial entienden que la actuacion del asesor fiscal
representante podra ser calificada de coautoria, en virtud del articulo 31 del CP,

precepto éste que prevé la responsabilidad personal de los representantes™*.
b) El asesor, con desconocimiento del cliente, defrauda a traves suyo

En lo que atafie a los supuestos en los que asesor defrauda a través de su cliente
con el desconocimiento de este ultimo, cabe sefialar que en tal hipdtesis resulta
necesario que el cliente se encuentre convencido de la legalidad de la solucién que le

propone el asesor.

A este respecto, y al igual que en el apartado anterior, vamos a proceder a
diferenciar los casos en que el asesor actllia como mero consejero del obligado tributario

0 COMO Su representante.

En este sentido, el asesor fiscal consejero no puede ser autor de delito para los
defensores de la naturaleza especial, ya que su condicién de extraneus se lo impide.
Pero, en tales supuestos, tampoco sera castigado como participe, pues falta el elemento
subjetivo del tipo, segin CHOCLAN MONTALVO®, encontrandonos ante una falta de
punicion. Para solventar estos casos, se han dado pronunciamientos jurisprudenciales, a
mi modo de ver, un tanto forzados, condenando al asesor fiscal como inductor. Ademas,
hay que tener en cuenta que el obligado tributario no actia dolosamente, por lo que

tampoco podria ser considerado autor de un delito fiscal.

3% En estos casos MARTIN DEGANO, («La responsabilidad del asesor derivada...», op. cit) considera
que cabe otro tipo de responsabilidad y, es el encubrimiento, aplicando el art. 451.2° del CP, en caso de
que el asesor oculte, altere o inutilice los efectos del delito para impedir su descubrimiento.

% CHOCLAN MONTALVO, J.A., «Sobre la autoria del “extraneus” en el delito fiscal», Actualidad
juridica, n° 580, 2003.
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Por su parte, los partidarios de la naturaleza comun del tipo delictivo que ahora
nos ocupa, defienden que nos encontramos ante un supuesto de autoria mediata,

castigando al asesor fiscal y quedando impune el cliente.

Junto a lo anterior, es preciso indicar cuando nos encontremos ante un asesor
fiscal que actia como representante ambas tesis llega a la misma conclusion, pero
mediante argumentos diferentes; al igual que en los supuestos en los que el
representante actia conjuntamente con su cliente para defraudar. Asi, los defensores de
la tesis especial acuden al articulo 31 del CP para encuadrar la conducta del asesor,
siendo el Gnico autor del delito®. Por su parte, los partidarios de la tesis comun califican
directamente la conducta del asesor representante como autor de un delito de

defraudacion tributaria.

c) El asesor defrauda porque el cliente no le suministra los datos necesarios

o le facilita datos falsos

Pasando ya a examinar los supuestos en que el asesor defrauda como
consecuencia de que el cliente le facilite datos insuficientes o falsos, resulta esencial
determinar si el asesor actta conociendo (o no) la verdadera situacion del cliente. Los
problemas, en la practica, se plasmaran a la hora de probar el conocimiento o

desconocimiento de la falsedad de los datos.

A estos efectos, y si el asesor cree que los datos que le han proporcionado son
verdaderos, aunque realizase el tipo objetivo del delito, su conducta no seria tipica, ya
que faltaria el dolo necesario para exigirle cualquier tipo de responsabilidad. En tales

casos, la responsabilidad sera exclusiva del contribuyente.

% Cfr.,, GOMEZ VERDESOTO, M., «La participacion del asesor fiscal en el delito de defraudacion
tributaria», El ejercicio de las funciones del asesor fiscal en el ordenamiento tributario espafiol,
AEDAF, Madrid, 1998, p.121.
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V. OTRAS FORMAS DE PARTICIPACION EN EL DELITO DE
DEFRAUDACION TRIBUTARIA

El delito contra la Hacienda Publica también puede ser imputable a un
extraneus. Para poder ser responsabilizado como participe es necesario que el asesor
fiscal -0 cualquier otra persona, ya sea administrador o gestor- quiera y conozca que a
través de su actuacion estd contribuyendo a la realizacion de un delito fiscal. De ahi
que, para que el asesor pueda ser participe, es preciso que su actuacion se encuentre
destinada a defraudar, tal y como ha afirmado GRACIA MARTIN, quien considera que
dicho sujeto «debera querer y conocer la realizacion del delito por el autor asi como
querer y conocer que su comportamiento contribuye a la realizacion de aquél por el

autor>>37.

1. COAUTORIA

Pasando ya a analizar el concepto de coautoria, la misma se produce cuando el
tipo penal es realizado por varias personas, siempre que todas ellas lo ejecuten
conjuntamente, ostentando el dominio del hecho y colaboren consciente y
voluntariamente, es decir, es necesario que aparezca el elemento objetivo junto con el

subjetivo.

Dicha situacion se producird, como ya se ha expuesto anteriormente, en los
casos en que asesor y cliente actian de forma conjunta para defraudar, sobre todo
cuando el asesor fiscal representa a las personas juridicas, no siendo posible atribuir
responsabilidad penal a titulo de coautor al asesor que presta un simple asesoramiento,

sino que tendra que existir una intervencion activa en la ejecucién del hecho.

Al margen de estos supuestos, es dificil encontrar, en nuestra opinion, otros
casos. Uno seria la coautoria en la tributacién conjunta de las unidades familiares en el

IRPF. En tales hipoétesis se podria considerar a los declarantes coautores directos de un

% GRACIA MARTIN, L., «La responsabilidad penal del asesor fiscal por el delito de defraudacion
tributaria del art. 349 del Cddigo penal espafiol»», en Serie estudios, n° 2, AEDAF, Madrid, 1988, pp 23-
24,
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delito de defraudacion tributaria; o bien habria que determinar quién es el titular de la
renta no declarada que determina la comision del delito, para considerarlo Unico autor

del mismo®,

2. INDUCCION

El articulo 28.a) del CP sefiala que ««también seran considerados autores los que

inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo».

La induccién es una forma de participacion en un delito ajeno, que consiste en
hacer surgir en otra persona, dolosamente, la idea de ejecutar un acto punible, llegando

ésta a ser puesta en marcha.

Para que sea apreciada la induccion, la conducta realizada ha de ser anterior al
hecho punible, tiene que ser ejercida sobre una persona determinada y encaminada a la

comision de un delito concreto -es decir, dolosa-.

En lo que a nosotros concierne, cabe sefialar que tal figura la podemos encontrar
en supuestos en que el cliente consulta a un asesor antes de tomar una decision, sin que
esté decidido a defraudar y el asesor haga nacer en su cliente la idea de seguir una

solucion cuya ejecucidn genere un delito contra la Hacienda Publica.

Ahora bien, si el inductor no se limita exclusivamente a hacer nacer la conducta
punible en la persona inducida, sino que colabora activamente realizando el hecho
punible, nos encontrariamos ya ante un caso de cooperacion necesaria 0 complicidad,

que mas adelante se explicara.

La consideracion del delito fiscal como un delito especial hace dificil, en
algunos supuestos, la persecucion del auténtico culpable -la persona que concibe el

delito-. De ahi que, acogiéndose a la doctrina de la accesoriedad media o limitada, el

% TORRES GELLA, F. J., «Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal>», El delito fiscal,
CISS, Valencia, 2009.
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Tribunal Supremo ya ha condenado a los asesores como inductores, a pesar de la

absolucion de los inducidos®.

A este respecto, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 30 de abril de 2003 (RJ
2003/3085), ha afirmado que «es suficiente, para que el tipo de induccién quede
integrado, que el hecho principal sea tipicamente antijuridico aunque su autor no sea
culpable por falta de dolo o concurra en €l causa de impunidad como el error de
prohibicion. La accion del participe es punible porque contribuye decisivamente a la
produccion de un injusto tipico y su culpabilidad completa los elementos constitutivos
del delito que eventualmente faltaren, por ejemplo, el dolo del autor material o la
punibilidad si ésta quedare excluida por el error en que el mismo se encontrare»». Dicho
pronunciamiento jurisprudencial considera al extraneus como autor material, al tener el
dominio funcional del hecho, aunque ha sido objeto de critica por ciertos autores
partidarios de la naturaleza comdn del delito®.

Asi, podemos poner de relieve que, siempre que se den los elementos esenciales
del delito de defraudacion tributaria, resulta admisible la participacion como inductor en
el delito fiscal. De este modo, se consigue la persecucion penal de quien
verdaderamente idea la conducta defraudatoria, y esto resulta favorable para los

intereses de la Hacienda Publica.

3. COMPLICIDAD

En lo que respecta a la complicidad, cabe indicar que en el CP encontramos una
definicion residual de tal concepto, ya que su articulo 29 establece que «son complices
los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del
hecho con actos anteriores o simultaneosy>. ESto no quiere decir que cualquier acto de

favorecimiento o facilitacion de la comisién de un delito vaya a ser calificada como de

%9 STS de 21 de mayo de 2002 (RJ 2002/6911), de 29 de julio de 2002 (RJ 2002/7947) y de 7 de marzo de
2003 (RJ 2003/2561).

“ CHOCLAN MONTALVO, J.A., «Sobre la autoria...», op. cit., hace una reflexion sobre esta sentencia
considerando que se llega a una conclusion forzada, puesto que ««una induccién a un delito doloso no se
puede explicar sin dolo del inducido» y, por ello, considera que estariamos ante un caso de dominio de la
realizacion del hecho principal debiendo ser condenado como autor.
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complicidad, sino que la conducta habrd de tener alguna eficacia causal en el

comportamiento del autor y reunir cierta peligrosidad.

De ahi que nos encontremos ante una figura muy ligada a la cooperacién
necesaria, puesto que cuando no haya entidad suficiente para tratarse de una
cooperacion necesaria se castigard como complicidad, entendiendo que la figura del
complice aparecera cuando su aportacion no haya sido necesaria ni decisiva,

considerandolo como un cooperador no necesario.

Por su parte, la complicidad se dara cuando la contribucion sea consciente, es
decir, que se esté cooperando en la comision de un delito, que dicha aportacion
favorezca la comision del mismo sin ser imprescindible -que sea un acto de auxilio
prescindible o sustituible- y que el acto de participacion sea, anterior o simultaneo, a la

comision.

A este respecto, cabe sefialar que los pronunciamientos de la jurisprudencia son
escasos en relacion con esta cuestion, ya que generalmente se acude a la figura de la
cooperacion necesaria. No obstante, encontramos casos en los que se ha condenado
como complices por un delito contra la Hacienda Publica en las SSAP de Barcelona
(Seccidn 2%) de 8 de enero de 2008 (ARP 2008\212), (Seccion 8?) de 21 de diciembre de
2001 (JUR 2002\123220), (Secci6n 6%) de 31 de julio de 2000 (JUR 2001\15776)"".

I La SAP de Barcelona (Seccion 2%) de 8 de enero de 2008 (ARP 2008\212) resuelve sobre un supuesto
en el que una mercantil, con el fin de obtener un beneficio econémico eludiendo el pago relacionado con
el IVA de tres ejercicios, ided un plan consistente en realizar la subcontratacion de personal de otras
sociedades, suscribiendo los correspondientes contratos y emitiendo éstas las facturas en las que figuraba
el IVA, posibilitando a dicha mercantil la deduccidn fraudulenta. Para poder llevarse a cabo con éxito esta
operacion era necesaria la existencia de prueba documental de la vinculacién laboral entre esas
sociedades y los trabajadores que cedian a la mercantil que ide6 el plan. De este modo, se condené como
coémplice a la persona que presentaba los contratos a los trabajadores para su firma una vez
confeccionados, sin ocultarle al mismo que los trabajadores realmente eran de la mercantil defraudadora.
Por ello entendio el tribunal que «si no cabe hablar de que la cooperacion desplegada fuese necesaria ya
que realmente el instrumento que sirvié de base para el fraude fueron las facturas libradas por los
administradores de las terceras sociedades, si debera concluirse que, por lo razonado, favorecié
eficazmente la realizacion de los ilicitos)».
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4. COOPERACION NECESARIA

En lo que concierne a la cooperacion necesaria, es el articulo 28.b) del CP el
precepto que preve que <«también seran considerados autores los que cooperan a su
ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuadoy>. De este modo, entendemos, al
igual que el Tribunal Supremo®, que se dara tal figura cuando sin ella el delito no se

hubiera podido cometer.

A este respecto, y para que tenga lugar la referida institucion, conviene suprimir
mentalmente el acto realizado por el posible cooperador necesario, si suprimiéndolo, el

delito no llega a realizarse, estaremos ante dicha forma de participacion.

Asimismo, es preciso indicar que para que tenga lugar tal forma de participacion

se exige acreditar un elemento subjetivo, el dolo®.

Junto a ello, cabe sefalar que en el caso del delito contra la Hacienda Pablica es
comun que los imputados aleguen desconocimiento del alcance de su actuacion, por lo
que es aplicable la teorfa de la ignorancia deliberada®. Conforme a dicha doctrina
««aquél que puede y debe conocer las consecuencias de Sus actos, y sin embargo presta
su colaboracién y se beneficia, debe hacer frente a las consecuencias penales de su
actuar»®. En este sentido, se ha condenado como cooperadores necesarios en la SAP de
Barcelona (Seccidn 10%), de 29 de octubre de 2008 (JUR 2008\32383), y la SAP Madrid
(Seccidn 15%), de 10 de enero de 2008 (JUR 2008\116258).

4.1. Cooperacion necesaria versus complicidad

La cooperacion necesaria es una figura muy relacionada con la complicidad, ya

que la diferencia entre ambas radica en la mayor o menor entidad que tiene la actuacién

2 SSTS de 19 de febrero de 1979 (RJ 1979/691), 16 de junio de 1981 (RJ 1981/2748), 2 de febrero de
1982 (RJ 1982/617), y 12 de noviembre de 1983 (RJ 1983/5484), entre otras.

* La STS de 27 de septiembre de 2002 (RJ 2002/9242) indica que «es suficiente con que el dolo del
cooperador sea de caracter eventualy>, es decir, basta con que tenga presente la posibilidad de estar
contribuyendo con sus actos a una defraudacion tributaria.

* Hay pronunciamientos del Tribunal Supremo en los que se ha apreciado la existencia de cooperacién
necesaria. Como, por ejemplo, casos en que el acusado proporciona facturas falsas a los obligados
tributarios para que éstos puedan desgravarse gastos inexistentes. Véase STS de 16 de febrero de 2001
(RJ 2001/1261), SAP de Zaragoza (Seccion 3%) de 20 de enero de 2000 (ARP 2000\25) o SAP de Madrid
(Seccion 162) de 21 de junio de 2001 (JUR 2001\249117).

> STS de 9 de julio de 2008 (RJ 2008/4281).
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del participe, debido a esto encontramos el problema de como determinar si los actos

tienen carécter necesario (0 no).

Para establecer una distincion entre estas dos formas de participacion, el
Tribunal Supremo se ha inclinado por la tesis de los bienes escasos®, segun la cual se
entiende que existird cooperacion necesaria en funcion de la dificultad que tenga el
autor para sustituir, por otra, la aportacion en la comision del delito que realice el
participe y, de la capacidad del participe para frustrar el plan delictivo en el caso de ser
retirada su actuacion. De modo que, si para el autor era facil conseguir dicha
contribucion de otra persona, solo habrd complicidad.

De acuerdo con ello, lo relevante serd la importancia de la aportacion en la
ejecucion del plan del autor, entrando en juego la complicidad cuando exista una
participacion accidental, no condicionante y de caracter secundario. En cambio, lo
decisivo de la cooperacion serd su eficacia, necesidad y trascendencia en el resultado
final.

4.2. Cooperacion necesaria versus coautoria

Efectuada la diferenciacion anterior, en el momento de proceder al examen de la
distincién entre la cooperacion necesaria y la coautoria, figuras éstas cuyo deslinde
resulta complejo a la par que fundamental, puesto que una sola actuacion no puede

calificarse a la vez como coautoria y cooperacion necesaria.

Asi, y a nuestro modo de ver, podria afirmarse que si el sujeto tiene el dominio

funcional del hecho entonces sera coautor, en vez de cooperador necesario.

En este sentido, MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN consideran que, desde el
punto de vista estricto del concepto de dominio del hecho, el que coopera con la
ejecucion de un acto sin el cual no se habria efectuado el delito podria considerarse

también autor en sentido objetivo material; sin embargo, el concepto de dominio

* SSTS de 20 de junio de 2006 (RJ 2006/8412), 20 de noviembre de 2007 (RJ 2007/8273) o 28 de mayo
de 2008 (RJ 2008/4075).
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funcional del hecho exige algo mas, un acuerdo comun sobre la realizacion delictiva

que, en su opinién, no tiene lugar cuando alguien participa con un acto necesario®’.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 15 de julio de 2008 (RJ
2008/4285), acepta la teoria que identifica la autoria con el dominio funcional del
hecho, en la medida que entre los acusados existio <«acuerdo previo seguido de la
ejecucion del plan, con el consiguiente reparto de papeles en las maniobras realizadas en
fraude de la Hacienda Publica, por lo que es perfectamente aplicable la doctrina que se

ha dejado expuesta sobre la coautoriay».

4.3. Supuestos en los que se ha condenado a asesores fiscales como cooperadores

necesarios

Ya para finalizar, resulta necesario valorar la posible actuacion delictiva del
asesor fiscal cuando ha realizado una actuacion constitutiva del delito que ahora nos

ocupa.

De este modo, se han dictado sentencias condenatorias en aquellos casos en que
el acusado actudé como asesor fiscal del obligado tributario, disefiando las actuaciones
en que consistié el fraude, aportando sus conocimientos como experto y al alcance de

pocas personas, siendo los mismos indispensables para la comisién del delito®.

El mayor nimero de casos en los que se ha condenado a los asesores fiscales
como cooperadores necesarios, los encontramos en los supuestos de suministro y
contabilizacién de facturas falsas. Asi, cabe sefialar, a modo de ejemplo, un supuesto en
el que dos socios habian autorizado al asesor para adquirir e incluir en las declaraciones
del IS y del IVA facturas falsas, de modo que aporté unos medios sin los cuales no se
podria haber efectuado la defraudacion®.

" MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, p. 436.

*8 STS de 26 de julio de 1999 (RJ 1999/6685), 0 SAP de Madrid (Seccién 179) de 11 de abril de 2001
(JUR 2001\210102).

* STS de 16 de febrero de 2001 (RJ 200/1261).
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VI. CONCLUSION

A lo largo del presente trabajo hemos tratado de aclarar diversas cuestiones
problematicas relaciones con la autoria en el delito fiscal, especialmente en lo referente

a la figura del asesor fiscal.

Ciertamente, la consideracion de dicho delito como un delito comun permite una
persecucion mas directa del fraude a la Hacienda Publica, al abrir la posibilidad de
condenar a cualquier persona como autor. Pero la realidad es que, en mi opinion, dicha
figura delictiva no puede ser calificada de este modo, sino que se trata de un delito
especial en el que debe concurrir un requisito especial en el sujeto activo, entendiéndose
que el sujeto activo del delito solo puede ser el sujeto pasivo de la relacién juridico-

tributaria.

Ahora bien, que el delito de defraudacion tributaria sea considerado como
especial, no quiere decir que no quepa apreciar la participacion del asesor fiscal en el
hecho delictivo. De este modo, se evita que actuaciones fraudulentas llevadas a cabo por
el extraneus queden impunes, en la medida que aquél debe ser incriminado, como bien

ha quedado acreditado a lo largo del trabajo.

Una vez analizados, tanto los elementos objetivos como subjetivos del tipo, v,
con respecto a la posibilidad de exigir responsabilidad penal al asesor fiscal, hemos
diferenciado segun que el asesor actle conjuntamente con su cliente para defraudar,
defraude con desconocimiento de su cliente o bien sea el cliente quien proporcione
datos falsos al asesor para que éste defraude. Asimismo, hemos distinguido aquellos
supuestos en que el asesor lleva a cabo su actuacion como mero consejero, 0 bien como
representante de su cliente. De este modo, hemos podido establecer las distintas

responsabilidades penales exigibles a dicho sujeto.

En el caso de encontrarnos con un supuesto en el que el cliente proporciona
datos falsos o insuficientes a su asesor fiscal, para que éste lleve a cabo una declaracion
tributaria incorrecta, no puede exigirsele responsabilidad al asesor debido a que su

actuacion no es llevaba a cabo con animo de defraudar.
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Si acogemos la tesis del delito especial, en el caso de que dicho sujeto actle
como mero consejero, su conducta solo podrd encuadrarse como forma una de
participacion, con independencia de que defraude conjuntamente con su cliente o con
desconocimiento de este Gltimo. En cambio, si acta como representante, si podra ser

considerado como autor, en virtud del articulo 31 del CP.

Finalmente, en el caso de acoger la tesis del delito comdn, al no exigir ninguna
cualidad en el sujeto activo del delito, el asesor puede ser considerado autor en todos los
casos en los que se cumplan los elementos del tipo penal, con lo que no estamos de
acuerdo, debido a que la actuacion de este sujeto solo podra ser calificada como autoria
en virtud del art. 31 del CP.

En la ultima parte del trabajo, hemos realizado un estudio de las distintas formas
de participacion en el delito de defraudacion tributaria, delimitando las figuras de la
coautoria, la induccion, la complicidad y la cooperacion necesaria, haciendo hincapié en
la distincién entre complicidad y la cooperacion necesaria, asi como entre esta Ultima y
la coautoria. Como ha quedado plasmado mediante la jurisprudencia citada, la actuacién
del asesor fiscal puede ser calificada en cualquiera de estas formas, la cual dependera
del alcance de dicha actuacién, aunque la mayoria de las veces se acuda, en mi opinion,

errbneamente, a la figura del cooperador necesario.
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