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Resumen

Este articulo expone el tratamiento penal que merece la conducta del asesor fiscal que
disefa planes fraudulentos y lleva a cabo actos ejecutivos que suponen materialmente
la realizacién de la conducta tipica del delito de defraudacion tributaria del art. 305
del CP espafiol. También, se propone una solucidn personal. En mi opinién el tipo penal
del art. 305 CP exige una especial cualificacion en el autor, que el asesor fiscal, por
definicion, no posee. Por lo tanto el asesor fiscal solo podra responder como autor por
la clausula del actuar en lugar de otro del art. 31 CP.
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Abstract

This paper exposes the criminal treatment that deserves the tax adviser who designs
fraudulent plans and carries out executive acts that materially suppose the commission
of the crime of tax fraud under the art. 305 CP, this according to the Spanish doctrine.
Also, a personal solution is proposed. In my opinion the art. 305 CP requires a special
qualification in the author, which the tax adviser, by definition, does not possess.
Therefore, the tax advisor can only respond as an author because the application of
the art. 31 CP.
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1. Introduccion

Este trabajo responde a la siguiente pregunta: iqué tratamiento penal merece
la conducta del asesor fiscal que disefa planes fraudulentos y lleva a cabo actos
ejecutivos que podrian suponer materialmente la realizacion de del delito de
defraudacion tributaria del art. 305 CP??

El actual debate acerca de la responsabilidad penal del asesor fiscal viene
motivado en gran parte por la creciente opinidn plblica de que ciertos contribuyentes
no pagan a Hacienda lo que les corresponde gracias a la intervencion de asesores
fiscales que idean mecanismos financieros complicadisimos para evitar la accion
fiscalizadora de la Administracion y la correcta liquidacion de sus tributos conforme
a Derecho de las cargas tributarias®. Esta situacion se ha visto agravada, si cabe,
por las recientes imputaciones penales y condenas a profesionales dedicados a la
asesoria fiscal.

Entre las diferentes problemdticas que son relevantes en materia de intervencion
del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria, en este trabajo se centra la
atencion en aquellas relacionadas con la posibilidad de atribucion de responsabilidad
penal al asesor fiscal a titulo de autorfa. Considero que el asesor fiscal, debido a su
especial competencia profesional en materia fiscal, desempefara habitualmente un
papel sobresaliente en la comisién del delito de defraudacion tributaria, por lo que
este tema tiene una especial importancia y trascendencia.

2 Siempre en referencia al Codigo Penal espafiol: Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, “del
Cadigo Penal”. Se cita en este trabajo con la abreviatura CP.

3 Cfr., en este sentido, Siva SANcHEZ, JesUs-Maria: £/ nuevo escenario del delito fiscal en Espana, Atelier,
Barcelona, 2005, pp. 79 s.; SatAs DarrocHA, Joser Tomas: “Asesoria tributaria y delito fiscal”, RTT 58
(2002), pp. 101 s.; De RoseLLd Moreno, CarLos: “Cuestiones sobre el delito de defraudacidn tributaria”,
CPC 2007, p. 119.

4 Ejemplos paradigméticos de recientes imputaciones penales a asesores fiscales los podemos
encontrar en titulares de prensa: “El asesor fiscal de Jordi Pujol se niega a declarar en el Parlament”
(16 de marzo de 2015) ABC [en linea] [consultado el 7 de abril de 2017], http://www.abc.es; GARcia,
J., "Mikimoto, imputado por simular servicios para obtener ventajas fiscales” (8 de septiembre de
2015) EL Pais [en linea] [consultado el 7 de abril de 2017] http://www.elpais.com; “El tribunal admite
el informe del fiscal que defiende que la Infanta no cometié delito fiscal” (11 de enero de 2016)
Expansion [en linea] [consultado el 7 de abril de 2017], http://www.expansion.com; “El asesor fiscal
de Ana Duato e Imanol Arias abre la ronda de interrogatorios en la Audiencia Nacional” (18 de
mayo de 2016) PusLico [en linea] [consultado el 7 de abril de 2017], http:/www.publico.es; “El ‘caso
Ronaldo’ sefiala ya a los asesores fiscales del futbolista” (1 de agosto de 2017) Ev EspaioL [en linea]
[consultado el 16 de enero de 2018], http://elespanol.com. Ejemplos paradigmaticos de sentencias
condenatorias a asesores fiscales son: STS 1231/1999, 26-07 (RJ 1999/6685); SAP Zaragoza
62/2001, 16-11 (JUR 2002/20969); SAP Valladolid 365/2015, 16-11 (JUR 2015/299180).
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En la doctrina espafola que se ha ocupado del Derecho penal tributario y que
ha estudiado los problemas relativos a la autoria y la participacion en el delito de
defraudacién tributaria, apenas ha sido abordada de manera directa la cuestion
relativa a la intervencion del asesor fiscal y cuando se ha intentado, se ha hecho
timidamente y de forma parcial®. A pesar de la actualidad que tiene el problema,
no hay ni mucho menos acuerdo en cémo, en qué supuestos y con qué titulo debe

5 En la doctrina espafiola, vid.: Gracia Martin, Luis: “La responsabilidad penal del asesor fiscal por
el delito de defraudacion tributaria del art. 349 del Cadigo penal espafol”, SE 2 (1987), pp. 1-26;
MEeriNO JARA, Isaac/Serrano Gonzalez be MuriLto, Jost Luis: “La responsabilidad del asesor fiscal en
el ejercicio de su actividad profesional”, RDFHP 233 (1994), pp. 981-1004; los mismos: £/ delito
fiscal, 2. ed., Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 2004, pp. 53-67; Beroueo GomEZ DE LA TORRE,
lenacio/Ferre OLve, Juan CarLos: Todo sobre el fraude tributario, Praxis, Barcelona, 1994, pp. 45 ss.;
Apanicio Perez, Jost: £/ Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 73-78;
Gomez Veroesoto, MarTA: “La participacion del asesor fiscal en el delito de defraudacién tributaria”,
QF 1998-15, pp. 9-17; Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador de hecho de
la empresa. Criterios de imputacién, Bosch, Barcelona, 1999, pp. 203 ss.; el mismo: “La prohibicion
de regreso en las labores de asesoramiento. El caso del salvataje financiero del banco Wiese Ltdo”,
LH-Jakobs, 2005, pp. 381-396; Martin Degano, Isiporo: “La responsabilidad penal del asesor fiscal
derivada de su participacion en el delito de defraudacion y en la infraccion tributaria”, CaT 1/2001,
pp. 2-27; SatAs DarrocHA, Josep Tomas: “Asesorfa tributaria y delito fiscal”, cit., pp. 101-116; Pont
Cremente, Joan-Francesc: “Responsabilidad penal del asesor fiscal”, RTT 63 (2003), pp. 71-136; el
mismo: “Responsabilidad penal del asesor fiscal. Incidencia de la normativa relativa al blanqueo
de capitales”, en: AEDAF, Temas Tributarios de Actualidad, 2004, passim.; CHocLAN MonTaLvo, Josk
Anronio: “La responsabilidad penal del asesor fiscal”, Impuestos |, 2003, pp. 203-220; el mismo:
Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales. Tratamiento penal de la informacién
societaria inveraz, Bosch, Barcelona, 2003, pp. 167-232; el mismo: La aplicacidn préactica del delito
fiscal: cuestiones y soluciones. Adaptado a la Reforma penal de la L.0. 5/2010, Bosch, Barcelona,
2011, pp. 155 ss., 161 ss., 166 s.; MaRTiNez-CARRASCO PigNATELLI, José MiGueL: £/ asesor fiscal como
sujeto infractor y responsable, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 2003, pp. 139 ss.; Siva
SANcHEz, JesUs-Maria: El nuevo escenario del delito fiscal en Espafa, cit., pp. 53-98; MaRTiNEZ-BuJAN
Ptrez, Cartos: “Autorfa y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, en: Baso FernANDEZ,
MicueL (dir.)/Bacicaluro Saceese, Sivina/Gomez-Jara Diez, Carlos (coords.): Politica fiscal y delitos
contra la Hacienda Pdblica. Mesas redondas Derecho y Economia, Ramon Areces, Madrid, 2007, pp.
83-93; Dt RoseLLo Moreno, CarLos: “Cuestiones sobre el delito de defraudacion tributaria”, cit., pp. 93-
126; SAnchez PeorocHE, J. ANDREs: Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal, CEF,
Madrid, 2007, pp. 125-530; De Ursano CastriLLo, Ebuarpo/Navarro Sancis, Francisco: La deuda fiscal.
Cuestiones candentes de Derecho Administrativo y Penal, La Ley, Madrid, 2009, pp. 194-205; AbAme
Marrinez, FrRancisco D.: Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal. La responsabilidad
penal de administradores y asesores fiscales, Comares, Granada, 2009, pp. 101-163; Mova Jivénez,
AnTonio: La responsabilidad penal de los administradores. Delitos societarios y otras formas delictivas,
2.2 ed., Bosch, Barcelona, 2010, pp. 119 s.; Gomez Marrin, Victor: “36. Caso del asesor fiscal”, en:
SAncHez-0sTiz GuTiErrez, PasLo (coord.): Casos que hicieron doctrina en Derecho penal, La Ley, Madrid,
2.2 ed., 2011, pp. 669-685; el mismo: “La responsabilidad penal del asesor fiscal (a propdsito de
la STS 1231/1999, de 26 de julio, ponente Joaquin Delgado Garcia)”, en: Serrano-PieDECASAS, JosE
Ramon/DemeTrio Crespo, Epuarno (dirs.): £/ Derecho penal econémico y empresarial ante los desafios
de la Sociedad mundial del riesgo, Colex, Madrid, 2010, pp. 259-273; MarTinez, Iker: “El delito fiscal
como delito comun: andlisis del nuevo articulo 305.6. A la vez un comentario a las sentencias del
Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003 y 8 de abril de 2008”, RGDP 20 (2013), pp. 1-17; MARTiNEZ-
Atpama CrisToaL, Erik: “Responsabilidad del asesor fiscal en el fraude fiscal”, REDUR 13/2015, pp.
269-305.
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atribuirse responsabilidad penal al asesor fiscal en materia del delito de defraudacion
tributaria. Las soluciones a las que ha llegado la jurisprudencia, por su parte, son
escasas y muy variadas®, por lo que el problema de la posibilidad de atribucién de
responsabilidad penal al asesor fiscal que interviene realizando materialmente la
conducta tipica del delito de defraudacidn tributaria, es un asunto que demanda, hoy
mas que nunca, analisis y propuestas de solucion mas concretas.

La defraudacion tributaria es una conducta ilicita que afecta la recaudacion de
los tributos, la cual constituye la principal herramienta estatal para la obtencion de
recursos publicos. En consecuencia, en estos tiempos de crisis, parece oportuno
aportar desde las diferentes areas del Derecho andlisis que puedan ser aplicados a
la realidad nacional, de forma que se contribuya a controlar los comportamientos y
tendencias que impactan en la capacidad econdmica del estado, y especificamente,
en la justicia material.

2. Las soluciones de la doctrina

La discusion doctrinal acerca de la responsabilidad penal del asesor fiscal
en Espafa estd determinada fundamentalmente por el debate sobre la naturaleza
comin o especial del delito de defraudacion tributaria’. Conforme a esta
clasificacién se dice que son delitos comunes los que pueden ser realizados por
cualquier sujeto a titulo de autor y que son delitos especiales los que, en cambio,
solo pueden ser cometidos por un circulo restringido (o limitado) de sujetos, a titulo
de autor®. Asi, quienes consideran que el delito de defraudacion tributaria es un

6 Cabe resaltar que el Tribunal Supremo en los dltimos 21 afios se ha pronunciado en 13 ocasiones
en casos en los que interviene un asesor fiscal (o varios) en la comision del delito de defraudacion
tributaria disefiando (y muchas veces llevando a cabo) el plan o estrategia fraudulenta. De ellas, en
3 sentencias condeno al asesor fiscal como autor: STS 13/2006, de 20 de enero (RJ 2006/604); STS
974/2012, de 5 diciembre (RJ\2013\217) y STS 890/2016, de 25 de noviembre (RJ\2016\6095). En
4 ocasiones condend al asesor fiscal como cooperador necesario: STS 1231/1999, de 26 de julio
(RJ\1999\6685); STS 264/2001, de 16 de febrero (RJ\2001\1261); STS 182/2014, de 11 de marzo
(RJ\2014\1902) y STS 970/2016, de 21 de diciembre (RJ\2016\6497). En una ocasién el asesor es
investigado y absuelto: STS 31/2012, de 19 enero (RJ\2012\2057). Y, finalmente, en 5 sentencias
el asesor fiscal no es imputado: STS 539/2003, de 30 abril (RJ\2003\3085), STS 152/2007, de 23
de febrero (RJ\2008\252); STS 1076/2011, de 25 de octubre (RJ\2011\7084); STS 413/2016, 13 de
mayo (RJ\2016\6014) y STS 374/2017, de 24 de mayo (RJ\2017\2547).

7 El debate acerca de la clasificacion del tipo penal como un tipo comin o un tipo especial tiene plena
vigencia todavia hoy, basta ver como una y otra postura no ha parado de ganar adeptos desde 1977.
Asi lo reconace, también, p. ej., PenaranDA Ramos, Enriaue: “Sobre el alcance del art. 65.3 del Cdigo
Penal. Al mismo tiempo: una contribucion critica de la teoria de los delitos de infraccion de deber”,
LH-Gimbernat, t. Il, 2008, pp. 1430 s. n. 33; Mestre Detcano, Estesan: “Delitos contra la hacienda
publica y la seguridad social”, EPB, 2002, p. 407.

8 Vid. por todos, Git Git, Avicia/Lacruz Lopez, Juan ManUEL/MeLenbo Parpos, Mariano/NUNEZ FERNANDEZ,
Jost: Curso de Derecho Penal, PG, 2.2 ed., Dykinson, Madrid, 2015, p. 188 s.
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delito comin, entienden que el asesor fiscal puede responder como autor directo,
mediato o como coautor, ademds de, por supuesto, como participe, sea en calidad
de inductor, cooperador necesario o complice. En cambio, quienes consideran que se
trata de un delito especial entienden que el tipo penal exige una especial condicién,
relacion o cualificacion que impide que cualquier sujeto ajeno a dicho circulo de
sujetos cualificados, entre ellos (segln la gran mayoria de posturas) el asesor fiscal,
pueda ser autor del delito de defraudacion tributaria, si bien se acepta de manera
practicamente unanime que el sujeto no cualificado responda como participe en el
delito especial®.

Esta controversia doctrinal ha estado vigente desde la moderna prevision del
delito de defraudacion tributaria por la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre
medidas urgentes de reforma fiscal, puesto que ni el reformado art. 319 CP por la Ley
50/1977, ni el posterior art. 349 CP (entre la LO 2/1985, de 29 de abril, y el vigente
CP)™ ni el actual art 305 CP, hacen referencia expresa al circulo de posibles autores
al describir la conducta tipica. Pero adicionalmente, la discusion ha conservado, en
términos generales, los mismos puntos de referencia y de confrontacion puesto

9 Es opinién practicamente unanime, independientemente del concepto de autor y de la naturaleza
del delito de defraudacién tributaria que se defienda, que los sujetos extranei pueden participar en
los delitos especiales. Cfr., por todos, Diaz v Garcia Contieno, MigueL: La autoria en Derecho Penal,
PPU, Barcelona, 1991, p. 150 n. 367; el mismo: “Algunas cuestiones en relacién con el delito de
administracion desleal societaria en Espafia, es especial autoria y omision”, NFP 83 (2014), p. 21;
Gracia MarTiN, Luis: “Nuevas perspectivas del Derecho penal tributario. (Las ‘funciones del tributo’
como bien juridico)”, APen 1994-10, p. 217; Mir Puis, Santiaco: “Delitos especiales”, EPB, 2002, p.
517; BaJo FernAnpez, MicueL/Bacieatupo Saceese, Sitvina: Derecho Penal Econémico, 2.2 ed., Centro
de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2010, p. 307; Mufoz Conoe, Francisco: Derecho Penal, PE, 21.2
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 903. Por el contrario, BAJo FernAnDEZ, MiGueL/PErez MANZAND,
Mercepes/SuArez GonzaLez, Carios: Manual de Derecho Penal, PE, 2.2 ed., Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 1993, 618/9, a propdsito del anélisis del delito de defraudacién tributaria durante
la vigencia del CP anterior, entendian que no era admisible la imputacion de responsabilidad penal
a titulo de participe a los extranei en este delito. Cfr. ademas, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER:
Delito de infraccién de deber y participacién delictiva, Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 215, 232, para
ulteriores referencias de quienes no admiten la imputacién de responsabilidad penal al extraneus.

10 Para un estudio de los antecedentes recientes del delito de defraudacién tributaria y, en concreto,
para una revision de la discusién acerca de la caracterizacion del delito de defraudacion tributaria
como un delito especial o un delito comin con anterioridad al vigente CP, vid., entre otros, MaRTiNEz-
BuJAn Ptrez, Carios: El delito fiscal, Montecorvo, Madrid, 1982, pp. 137 ss., 296 ss.; el mismo:
“Leccion XXX. Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en: GonzaLez Cussac,
Jost Luis (dir.): Derecho Penal, PE, 4.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 515 ss.; el mismo:
Derecho Penal Econdémico y de la Empresa, PE, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 612 ss.;
Perez Rovo, Fernanpo: Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1986, pp. 30 ss., 79 ss.; Avala Gomez, lenacio: El delito de defraudacicn tributaria: articulo 349
del Cddigo Penal, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho Universidad Complutense/
Civitas, Madrid, 1988, p. 238; el mismo: “Antecedentes legislativos de los ‘Delitos contra la Hacienda
Pdblica™, en: Octavio oe Totepo v UsieTo, Emitio (dir./coord.): Delitos e infracciones contra la Hacienda
Pablica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 30 ss.
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que las demds modificaciones legislativas que se han producido desde entonces
no han alterado practicamente en nada la discusion'. Incluso puede afirmarse
que han pasado practicamente desapercibidas algunas reformas normativas en el
ambito tributario que, en mi opinion, podrian modificar al menos parcialmente la
determinacion del circulo de posibles autores'.

Entre los autores espafnoles que se han pronunciado en particular acerca de
la responsabilidad penal del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria,
pueden identificarse, en mi opinion, tres grupos: a) quienes consideran que el delito
de defraudacion es un delito com(n y entonces admiten que el asesor fiscal puede
ser autor “directo”; b) quienes consideran que el delito de defraudacion tributaria es
un delito especial en el que el asesor fiscal forma (o puede formar) parte del circulo
de posibles autores; y c) quienes opinan que el delito de defraudacidn tributaria es
un delito especial, en el que el asesor fiscal no forma parte del circulo de posibles
autores, pero entienden que puede ser autor por la aplicacion del art. 31 CP, del
actuar en lugar de otro.

2.1 El delito de defraudacion tributaria es un delito comun, por lo
tanto el asesor fiscal puede ser autor

Para una sector de la doctrina espafiola que se suele presentar como
minoritario (pero que no posee pocos adeptos ni puede entenderse como defensor
de una postura superada) afirma que el delito de defraudacion tributaria es un delito

11 También sefalan esta continuidad en el debate, p. €j., BaJo FERNANDEZ, MIGUEL/BACIGALUPO SAGGESE,
Sivina: Delitos contra la Hacienda pablica, Centro de Estudios Raman Areces, Madrid, 2000, p. 81;
los mismos: Derecho Penal Econémico, cit., p. 306.

12 Me refiero en concreto al cambio de naturaleza de las instituciones del retenedor y de los obligados
arealizar ingresos a cuenta que oper6 con la entrada en vigor de la Ley 53/2003, de 17 de diciembre,
de la LGT. Tal y como explican Martin QueraLT, Juan/Lozano SerraNO, CARMELO/ TEJERIZO LoPEZ, JosE M./
Casano OvLero, GasrieL: Curso de Derecho Financiero y Tributario, 27.2 ed., Tecnos, Madrid, 2016, pp.
283 ss., en el sistema tributario actualmente vigente, los mecanismos de la retencion y el ingreso
a cuenta han eliminado el de la sustitucién con retencién, sin que pese a sus analogias pueda
considerarse el mismo instituto juridico. La diferencia radical es que el mecanismo de la retencion
y el del ingreso a cuenta no produce el desplazamiento del contribuyente, sino que éste continda
obligado frente a la Administracion a presentar su autoliquidacion y, en su caso, a ingresar la cuota
diferencial o a solicitar su devolucion. El legislador, a partir de la Ley 53/2003, de 17 de diciembre,
menciona al retenedor y al obligado a realizar ingresos a cuenta como titulares de una obligacién de
pago a cuenta (art. 23 LGT), distinta de la principal que le corresponde al sustituto, y nunca mas
como sustitutos del contribuyente. En este sentido, tenia Idgica que con anterioridad a este cambio
normativo se entendiera que podian ser sujetos activos del delito de defraudacion tributaria tanto
el contribuyente como su sustituto, considerando contenidos en esta (ltima categoria al retenedor
como al obligado a realizar ingresos a cuenta. No obstante, cuando el legislador separa estos
institutos, las cosas cambian.
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comUn®, de modo que el delito puede ser cometido a titulo de autoria por cualquier
sujeto que esté en condiciones facticas de defraudar a la Hacienda Publica. Segin
esta postura, el tipo penal no requiere que el sujeto defraude eludiendo el pago de
sus tributos, esto es, que sea el propio contribuyente quien defraude, sino que puede
ser un tercero cualquiera y, para lo que aqui importa, podria ser autor del delito de
defraudacion tributaria el asesor fiscal.

Quienes defienden esta postura exponen diferentes argumentos. En primer

lugar, argumentan que la literalidad del art. 305 CP no exige en ningin momento
condicién, cualidad o relacidn alguna que restrinja el circulo de autores, puesto
que, de hecho, la mencién que realiza el tipo penal al sujeto activo del delito es

Cfr. Ropriguez MourutLo, Gonzato: “El nuevo delito fiscal”, REDF 15-16, 1977, p. 709; (sin embargo, cfr.
la opinién de Rooricuez Mourutto, Gonzalo: Presente y futuro del delito fiscal, Civitas, Madrid, 1974,
p. 58, a propdsito del delito de ocultacién de bienes e industria para eludir el pago de impuestos);
Coroosa Ropa, Juan: “El nuevo delito fiscal”, RJC 4 (1985), p. 939; el mismo: “La nueva Ley de
delitos contra la Hacienda Pdblica: Principios informadores de la Reforma de 1985. El nuevo delito
fiscal”, en: MoraLes Prats, Fermin (dir.)/Prats Canut, MigueL/VaLLe Muriz, José MANUEL/VALADAS JANE,
Cartos (coords.): / Jornadas italo-espanolas. “El nuevo Derecho penal econémico: aspectos fiscales
y laborales”, Gréficas Signo, Barcelona, 1987, p. 133; lsLesias Pudol, Luis: La Hacienda Pablica como
bien juridico protegido: contrabando y delito fiscal, Bosch, Barcelona, 1982, p. 258; De 1A Pefia VELASCO,
Gaspar: Algunas consideraciones sobre el delito fiscal, Conserjerfa de Economia, Hacienda y Empleo,
Murcia, 1984, pp. 54 ss.; Enriauez SancHo, Ricarno: “Consideraciones sobre el Delito fiscal”, CT 1985
(53), p. 67; Lamarca Perez, Carmen: “Observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda
publica”, RDFHP 178 (1985), p. 784; Carretero Pérez, Apotro: “El sentido actual de los delitos contra
la Hacienda Publica”, CT 1985 (53), pp. 57 ss.; Perez Rovo, Fernanoo: Los delitos y las infracciones en
materia tributaria, cit., p 81; MaRTINEZ |zauierno, SeveriNo: £/ delito fiscal, Rialp, Madrid, 1989, p. 29;
Vauente Cawvo, Piear: “El sujeto activo del delito fiscal”, Impuestos VIII, 1992, p. 9; MeriNo JARA, Isaac/
Serrano GonzALez pe MuriLto, Jost Luis: “La responsabilidad del asesor fiscal en el ejercicio de su
actividad profesional”, cit., pp. 995, 999; los mismos: £/ delito fiscal, cit., p. 58; Rancafo Martin, M.*
Asuncion: El delito de defraudacion tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 48; Araricio Pérez, Jost: E/
Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, cit., p. 67; Simon AcosTa, Eucenio: £l delito de defraudacion
tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 33 ss.; Boix Reis, JavierR/Mira Benavent, Javier: Los delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 49 ss., 77;
SerraN0 GonzALez be MuniLLo, Jost Luis/Cortés BecHiAReLL, EmiLio: Delitos contra la Hacienda Pdblica
(Articulos 305 a 307, 627 y 628 del Cddigo penal comentados por José Luis Serrano Gonzalez de
Murillo, articulos 308 a 310 comentados por Emilio Cortés Bechiarelli), Edersa, Madrid, 2002, pp. 21
ss.; RooriGuez Lopez, Pepro: Delitos contra la Hacienda Piblica y la Seguridad Social, Bosch, Barcelona,
2008, p. 82; Marrinez, Iker: “El delito fiscal como delito comdn...", cit., pp. 1 ss., 15 s. Cfr., ademaés,
CHocLAN MonTawvo, Jost AnTanio: Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales. .., cit.,
pp. 175 ss., y RosLes Pranas, Ricaroo: Garantes y cémplices. La intervencién por omision y en los
delitos especiales, Atelier, Barcelona, 2007, pp. 130 s., quienes consideran que cualquiera que ocupe
la posicion especial de afectacion del bien juridico en la que se encuentra inicialmente el obligado
tributario puede responder como autor. Similar a esta Ultima postura, también, Habwa Issa, MARceLo:
"El sujeto activo en los delitos tributarios, y los problemas relativos a la participacion criminal”, PCrim
3(2007), p. 18.
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con la genérica y usual formula “el que™®. También aducen que, por motivos de
Politica criminal, es mas conveniente esta solucion puesto que asi se evitan posibles
lagunas de punibilidad a las que conduce la calificacion del delito como especial™.
Finalmente, se dice que todos los ciudadanos tenemos un deber basico de solidaridad
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31 de CE™), por lo que no
existe un circulo cerrado de autores', o bien que, aun existiendo dicho circulo de
autores, el deber basico nos incumbe a todos por lo que cualquiera que ocupe la
posicion del autor podria responder como autor'.

Para estos autores, en consecuencia, el asesor fiscal puede ser autor del delito
de defraudacidn tributaria, sin ninguna otra restriccién impuesta por el principio de
legalidad diferente a la propia realizacion del tipo penal previsto en el art. 305 CP.

El delito de defraudacion tributaria es un delito especial en el que el asesor
fiscal forma (o puede formar) parte del circulo de posibles autores

La doctrina mayoritaria coincide en sefalar que el delito de defraudacién
tributaria es un delito especial (propio), en tanto en cuanto posee un elemento
relevante, la cualificacion especial que se le exige al autor'®. No obstante, no siempre

14 Cfr., p. e]., Perez Rovo, Fernanno: Los delitos y las infracciones en materia tributaria, cit., p. 81; Rancafo
Marrin, M.* Asuncion: El delito de defraudacion tributaria, cit., p. 48; Martinez, Iker: “El delito fiscal
como delito comun...", cit., p. 15; Corbosa Ropa, Juan: “La nueva Ley de delitos contra la Hacienda
Pdblica..."”, cit., p. 133.

15 P ej., Araricio Pérez, Jost: El Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, cit., p. 64.
16 Constitucion Espafola de 1978, citada en este trabajo con la abreviatura CE.

17 En este sentido, vid. Fewoo Sanchez, Bernarpo: “Autorfa y participacion en el delito de defraudacion
tributaria, con especial referencia a las organizaciones empresariales”, en: Bajo FERnANDEZ, MIGUEL
(dir.)/BacicaLuro SAGGESE, Sivina/GOMmEz-Jara Diez, Cartos (coords.): Politica fiscal y delitos contra
la Hacienda Pdblica. Mesas redondas Derecho y Economia, Ramén Areces, Madrid, 2007, p. 112;
Marrinez, Iker: “El delito fiscal como delito comdn...", cit., pp. 10, 15 s.

18 Vid. RosLes PLanas, Ricarno: Garantes y complices..., cit., pp. 130 s.; Habwa Issa, Marceto: “El sujeto
activo en los delitos tributarios...”, cit., pp. 16 s.

19 Lagran mayoria de la doctrina espafiola entiende que el delito de defraudacion tributaria es especial
propio. Vid., p. ej., Quintero Ouivares, Gonzalo: “El nuevo delito fiscal”, RDFHP 173 (1978), p. 1323;
Bacicaturo Zapaer, Enriaue: “El delito fiscal en Espafia”, RFDUCM 56 (1979), p. 95; el mismo: “El
nuevo delito fiscal”, APen 1995, p. 889; MoraLts Prats, FEamin: “Acotaciones a la reforma en la esfera
tributaria: aspectos dogmaticos y politico-criminales”, RTL VIII, 1986, pp. 355 ss.; el mismo: “Titulo
XIV. De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, en: QuiNTERO OLIVARES,
Gonzato (dir.)/Morates Prats, Fermin (coord.): Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal,
10.2 ed., Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016, p. 1045; Martinez-BusAn Perez, CarLos: E/
delito fiscal, cit., p. 301; el mismo: “El delito de defraudacion tributaria. Articulo 349", en: Coso DEL
RosaL, ManueL (dir.)/BaJo FernAnpbez, Misuel (coord.): Comentarios a la legislacion penal. Delitos contra
el secreto de las telecomunicaciones (“escuchas telefonicas”), delitos contra la Hacienda Publica
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se precisa cual es dicha cualidad, de qué elemento tipico proviene la especialidad,
ni se dice qué clase de delito especial es: un delito especial de infraccion del deber,
un delito especial de dominio (o de posicién) o un delito especial mixto. La toma de
postura en cada una de estas cuestiones dogmaticas influye de forma directa en la

("delito fiscal”), t. VII, Edersa, Madrid, 1986, pp. 272 ss.; el mismo: Los delitos contra la hacienda
publica y la seguridad social. Estudio de las modificaciones introducidas por la LO 6/1995, de 29 de
Junio, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 37 s.; el mismo: “El delito de defraudacion tributaria”, RP 1 (1998),
p. 61; el mismo: Derecho Penal Econémico y de la Empresa, PE, cit., pp. 636 s.; Bustos Ramirez,
Juan: “Bien juridico y tipificacion en la reforma de los delitos contra la Hacienda Publica”, en: Boix
Reie, Javier/BusTos Ramirez, Juan: Los delitos contra la Hacienda Puablica. Bien juridico y tipos legales,
Tecnos, Madrid, 1987, p. 33; Avala Gomez, lenacio: El delito de defraudacién tributaria: articulo 349
del Cédigo Penal, cit., pp. 243 ss.; Gracia MarTiN, Luis: “Nuevas perspectivas del Derecho penal
tributario...”, cit., p. 216; Berouco Gomez pe LA Torre, laNAcio/Ferré OLive, Juan CarLos: Todo sobre el
fraude tributario, cit., pp. 38 s.; SuARez GonzaLez, Cartos J.: “Articulo 305", en: Rooricuez MouruLLo,
GonzaLo (dir.)/ Jorae BARREIRO, AcusTiN (coord.): Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, p.
872; Rooricuez Berewo, Awvaro: “Derecho penal tributario y Derecho tributario sancionador en Espafa,
RIDT 4 (1997), p. 88; Gomez Veroesoto, MarTA: “La participacion del asesor fiscal en el delito de
defraudacion tributaria”, cit., p. 13; Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador
de hecho..., cit., p. 197; Btanco Coroero, Isiboro: “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social”, Eguzkilore 14-2000, p. 10; BaJo FernAnDEZ, MiGUEL/BACIGALUPO SAGGESE, SiLviNA: Delitos contra la
Hacienda pdblica, cit., pp. 81 ss.; los mismos: Derecho Penal Econdmico, cit., p. 306; GALLEGO SOLER,
Jost lenacio: “T. 12. Delitos socioecondmicos (Ill): Delitos contra los ingresos y egresos plblicos”, en:
Corcoy BinasoLo, MirenTxu (dir.): Manual préctico de Derecho Penal, PE, Doctrina y jurisprudencia, con
casos solucionados, 2.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 778; CaLoeron Cerezo, AngeL: “Delitos
contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social y los derechos de los trabajadores”, en: CALDERON
Cenrezo, AneL/CHocLAN MonTatvo, Josté Antonio: Manual de Derecho Penal, PE, t. Il, Deusto, Barcelona,
2005, p. 328; SaLAs Darrocha, Joser TomAs: “Asesoria tributaria y delito fiscal”, cit., pp. 103 s., 110;
MoritLas Cueva, Lorenzo: “Leccion 26. Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”,
en: Coso peL Rosat, ManueL (coord.): Derecho penal esparol, PE, 2.2 ed., Dykinson, Madrid, 2005, p.
632; el mismo: “Capitulo 29. Delitos contra la Hacienda Piblica y contra la Seguridad Social”, en:
MoritLas Cueva, Lorenzo (coord.): Sistema de Derecho penal espaiiol, PE, Dykinson, Madrid, 2011, p.
650; MoriLLas FernAnDEZ, Davip Lorenzo: “Articulo 305", en: Coso peL RosaL, ManueL (dir.): Comentarios
al Cédigo Penal. Segunda épaca. Libro Il. Titulos XIV, XV y XV bis de los delitos contra la hacienda
publica y contra la sequridad social y contra los derechos de los trabajadores y extranjeros (articulos
del 305 al 310 y del 311 al 318 bis), t. X (vol. I), Cesej, Madrid, 2006, p. 24; Rusio Lara, Peoro AnceL:
Parte Especial de Derecho penal econémico espariol (una aproximacién al estado de la cuestion en
la doctrina y jurisprudencia espafiolas), Dykinson, Madrid, 2006, p. 156; De RoseLte Moreno, CARLoS:
“Cuestiones sobre el delito de defraudacion tributaria”, cit., pp. 120 s.; Feoo SanchHez, BernArDo:
“Autorfa y participacion en el delito de defraudacién tributaria...”, cit., p. 112; Abame MaRTiNEZ,
Francisco D.: Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal, cit., p. 39; AcALE SANCHEZ,
Maria/GonzALez AcupeLo, Groria: “Leccion 7. Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social”, en: TerrADILLOS BAsoco, Juan Maria (coord.): Lecciones y materiales para el estudio del Derecho
Penal. Tomo IV. Derecho Penal. PE (Derecho penal econémico), lustel, Madrid, 2012, p. 184; CHico De
La CAmara, PasLo: £/ Delito de defraudacion tributaria tras la reforma del Cadigo Penal por la LO 5/2010.
Reflexiones criticas y propuestas de lege ferenda, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 68; EcHAvARRiA
Rawmirez, Ricarbo: “Consideraciones sobre el bien juridico penalmente protegido por el delito de
defraudacion tributaria del art. 305 C.P. espafiol”, RECPC 16 (2014), p. 37; letsias Rio, MicueL AngeL:
“Articulo 305", en: Gomez TomiLto, ManueL (dir.): Comentarios précticos al Cadigo Penal. Delitos contra
el patrimonio y socioeconémicos. Articulo 234-318 bis, t. Ill, Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor,
2015, p. 738; Muroz Conoe, Francisco: Derecho Penal, PE, cit., p. 903; QueraLt Jiménez, Joan J.: Derecho
penal espafiol, PE, 7.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 807.
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posibilidad de atribucion de responsabilidad penal al asesor fiscal, ya sea de manera
“directa”, ya sea por la aplicacion de la cldusula del actuar en lugar de otro del art. 31
CP. Los estudios doctrinales, en cambio, se limitan la gran mayoria de veces a decir
que el delito de defraudacién tributaria es un delito especial porque Gnicamente
puede ser realizado por determinados sujetos cualificados, dato que por si mismo
no delimita el ambito de lo punible de forma suficiente, pues como de hecho ocurre,
puede reducirse a una sola clase de personas muy determinadas o bien ampliarse
con criterios méas laxos y en todos los casos serd un delito que Gnicamente pueden
cometer determinadas personas.

Hecha esta advertencia inicial, cabe sefnalar que en la doctrina espafiola es
posible encontrar dos posturas que incluyen dentro del circulo de posibles autores
al asesor fiscal:

Un primer sector doctrinal considera que el circulo de autores esta compuesto
por el contribuyente (art. 36.2 LGT?°), el sustituto (art. 36 LGT), el responsable del
tributo (art. 41 LGT), los demés obligados tributarios (art. 35 LGT) y, adicionalmente,
por el representante legal o voluntario del obligado tributario que puede ser, y lo dice
explicitamente la LGT, un asesor fiscal (con base en los arts. 45y 46 LGT)?'. La razdn

20  Ley General Tributaria espafiola: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, “General Tributaria”. Citada en
este trabajo con la abreviatura LGT.

21 Martinez-Budin Perez, CarLos: Derecho Penal Econémico y de la Empresa, PE, cit., p. 637, principal
defensor de esta postura, reconoce en primer lugar, que esta solucién la apuntd bajo la regulacién
del CP anterior, dado que la clausula general del antiguo art. 15 bis CP se limitaba a regular las
hipdtesis de actuacion en nombre de una persona juridica. Sin embargo, y aunque reconoce ademas
que este inconveniente ha sido salvado con la actual regulacion del actuar en lugar de otro del art.
31 CP, estima que la extension de la condicidn de sujeto activo al representante posee otras ventajas
que justifican su inclusién en el circulo de posibles autores, como la de evitar la impunidad en los
casos de autoria mediata en que el contribuyente se vale del representante que es utilizado como
instrumento para cometer la defraudacién: “Si el instrumento es doloso, no cabe segln la opinién
mayoritaria la autorfa mediata; pero si se considera que el representante es también un intraneus,
éste podrd ser autor del delito, sin perjuicio de admitir la coautorfa de otro intraneus”. Finalmente,
admite que “(...) es cierto que no se trata de una posicion idéntica a la del deudor tributario obligado
en nombre propio y que no sera un deber tan cualificado, si se quiere, como el de los obligados en
nombre propio; pero ello no autoriza a afirmar (como objetaba, a mi juicio, indebidamente Avala,
254) que entonces el delito de defraudacion tributaria no se estaria construyendo sobre la base de
lainfraccion de un deber extrapenal del autor. En otras palabras, la naturaleza de delito de infraccion
de un deber del art. 305 no significa que sélo pueda ser sujeto activo del delito el sujeto pasivo de
la obligacion tributaria, puesto que el deber especifico que subyace en el tipo penal no es intuito
personae”; el mismo: “Autoria y participacion en el delito de defraudacién tributaria®, cit., p. 73,
afirma que: “Por otra parte, la consideracion del representante como sujeto activo del delito del
art. 305 hace que resulte innecesario ya acudir al art. 31 en casos de actuaciones en lugar de otro
para trasladar al representante las caracterfsticas de autorfa concurrentes en el representado (sea
éste una persona fisica, sea una persona juridica), dado que el hecho se imputara directamente
al que actda como representante, en la medida en que es ya un autor idoneo”. Cfr., ademas, para
conocer su opinidn a lo largo de su obra, Martinez-BuJan Pérez, Cartos: El delito fiscal, cit., p. 301; el
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principal que se aduce es que el art. 305 CP no exige ni explicita ni implicitamente
que solo puedan ser autores idoneos los deudores tributarios, sino que requiere
Unicamente que el sujeto activo esté obligado al pago segn las normas del Derecho
tributario. Deber de pagar que no es intuito personae??. Asi, el sujeto pasivo de la
relacién fiscal no esta obligado al pago en nombre propio, por lo que la posibilidad de
realizar la conducta tipica no solo la tiene éste, sino también quien en su nombre y
representacion cumple con el deber que la Hacienda le ha impuesto al deudor.

En este sentido, porlo tanto, el asesor fiscal que acttia como representante legal
0 voluntario de una persona fisica o juridica en tanto parte del circulo de posibles
autores puede responder de forma directa como autor del delito de defraudacion
tributaria, sin necesidad de que se aplique la clausula del actuar en lugar de otro
prevista en el art. 31 CP.

Otro pequefio sector doctrinal entiende que puede ser autor cualquiera que
ocupe la posicion del sujeto pasivo de la obligacién juridico-tributaria?®. Esta segunda
postura si bien parte del reconocimiento del delito de defraudacién tributaria como
un delito especial propio, termina concediéndole los mismos efectos que tiene su
entendimiento como un delito comdn al considerar el delito como de dominio (con
ciertas peculiaridades).

CHocLAn MonTaLvo, por ejemplo, afirma que el delito de defraudacion tributaria
puede encuadrarse en la categoria de los delitos especiales de dominio®, delitos

mismo: “El delito de defraudacion tributaria. Articulo 349", cit., pp. 272 ss.; el mismo: Los delitos
contra la hacienda publica y la seguridad social. .., cit., 37 ss.; el mismo, “El delito de defraudacion
tributaria”, cit., p. 61. También entienden que autores del delito de defraudacion tributaria pueden
ser todos aquellos obligados tributarios y, adicionalmente, el representante legal o voluntario del
obligado tributario: Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador de hecho. .., cit.,
p. 197; Rusio Lara, Peoro AnceL: Parte Especial de Derecho penal econémico espariol..., cit., p. 156;
QueraLt Jiménez, Joan J.: Derecho penal espafiol, PE, cit., p. 807, segln el cual es sujeto activo del
delito de defraudacion tributaria “(...) el sujeto pasivo sea persona fisica o juridica, de la obligacién
fiscal, su representante, cuando ello sea preceptivo, otros obligados tributarios -los retenedores, p.
ej.- y los patrimonios separados de personas fisicas o juridicas -herencias yacentes, comunidades de
bienes.. .- (arts. 35, 36, 37 LGT)".

22 Cfr. Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador de hecho. . ., cit., p. 197; MARTiNEZ-
BuJAn Peérez, CarLos: Derecho Penal Econémico y de la Empresa, PE, cit., p. 637.

23 Entienden que puede ser autor del delito de defraudacidn tributaria cualquiera que ocupe la posicion
del sujeto pasivo de la obligacion juridico-tributaria, CHocLAN MonTALvo, Jost AnTonio: Responsabilidad
de auditores de cuentas y asesores fiscales..., cit., pp. 175 ss.; RosLes PLanas, Ricarbo: Garantes y
cémplices..., cit., pp. 130 s.; Haowa Issa, Marcero: “El sujeto activo en los delitos tributarios...”, cit.,
p. 18.

24 CHocLAN MonTawvo, Jose AnTonio: Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales..., cit.,
p. 172; el mismo: “La responsabilidad penal del asesor fiscal”, cit., pp. 203 ss. Para fundamentar su
postura, dice acoger los postulados de SchinemANN y de Gracia MarTin: “Se trata de interpretar la
autorfa conforme a criterios materiales, desechando una construccién puramente formal de la teorfa
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que se definirian como aquellos que contienen elementos objetivos de autoria que
pueden ser realizados por un extraneus en lugar del primeramente obligado cuando
ha asumido una posicion idéntica a la que éste tenfa con relacion al bien juridico®.
Afirma que la distincion entre delito especial y delito comln depende de que el
bien juridico sea accesible al dominio de cualquiera o solo de determinados sujetos:
“En nuestro caso, la Hacienda Publica es tutelada por medio de la imposicion de
deberes de contribuir a los ciudadanos, y el obligado tributario adquiere el deber
especial de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos por la razén de haber
realizado determinados hechos (obtencién de una renta, por ejemplo), que pongan
de manifiesto capacidad contributiva (capacidad de accién). Pero la imposicion
formal de un deber no presupone la cuestion de si es accesible a un tercero esa
posicién de obligado tributario”?. Asi, afirma, “(...) en el delito fiscal, aunque es
un delito especial, el elemento objetivo de la autoria no es personalisimo, y cabe su
delegacion, el acceso a la posicion del obligado tributario con relacion al bien juridico
por parte de terceros. Por el contrario, los delitos especiales que consisten en la
infraccion de un deber incorporan elementos personales de autoria no accesibles
al dominio de un extrafio y respecto de los que no cabe delegacion, la actuacion en
nombre de otro™?’.

RosLes PLanAs, por su parte y sin profundizar en concreto en esta cuestion?,
propone que el delito de defraudacion tributaria se trata de un delito especial de
posicion. Este autor dice que deben distinguirse entre los delitos especiales en los
que la infraccién de un determinado deber es el nicleo de la conducta tipica, de
aquellos otros delitos en los que la mencién de ciertos sujetos activos obedece a
una ulterior delimitacion de la conducta tipica a determinados ambitos o situaciones
sociales?. Y en concreto afirma que el delito de defraudacion tributaria pertenece
a esta segunda clase de delitos especiales en la medida en que “(...) lo descrito
no es un ‘elemento personal’, sino la situacién que da lugar a la lesion relevante

de la representacion para explicar la autorfa en los delitos especiales”, vid. CHocLAN MonTaLvo, Josk
Antonio: Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales. .., cit., p. 172.

25 CHocLAN MonTatvo, Jose AnTonio: Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales. .., ¢
p. 172.

t.,

26 CHocLAN MonTatvo, Jose AnTonio: Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales..., cit.,

p. 173.

27 CHocLAN MonTawvo, Jose AnTonio: Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales..., ¢
p. 173.

t.,

28  Senala también esta circunstancia Sitva SAncHez, JesUs-Maria: £l nuevo escenario del delito fiscal en
Espana, cit., p. 70 n. 73.

29  Rostes Puanas, Ricaroo: Garantes y complices..., cit., p. 129.
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de la Hacienda Publica”®. Opina que si bien la definicion de la conducta tipica se
corresponde con el comportamiento estandar (reglamentado) de un determinado
sujeto activo, ello no implica considerar que el delito castigue la infraccion de un
deber (extrapenal), de modo que solo puede ser cometido por el destinatario de
tal deber. Por el contrario, dice, el delito puede ser cometido por todo aquel que
realice la conducta tipica, por todo aquel que defraude a la Hacienda Publica, lo cual
exige hallarse en una posicion de idoneidad o de afectacion relevante del interés
protegido, “(...) pero el que un sujeto no ‘pueda” afectar el interés porque se halle
en una determinada situacion para ello, no implica que el deber de no lesionar
no le incumba”'. En consecuencia, este autor estima que estos delitos, que se
denominarian “delitos especiales impropios”, no son en realidad delitos especiales,
sino que tan solo contienen agravaciones de caracter personal®.

El asesor fiscal extraneus, por tanto, segin esta postura, no ha de verse como
un interviniente en un delito especial, sino en el Unico delito existente y rigen las
reglas generales sobre intervencion. Su particularidad reside Gnicamente en que para
la constitucion del tipo es necesaria la posicion que otorga idoneidad o relevancia
tipica al hecho®.

2.3 El asesor fiscal no hace parte del circulo de posibles autores, pero
puede ser autor cuando actua en lugar del intraneus, con base en
el art. 31 CP

La definicion del circulo de posibles autores es una de las cuestiones mas
controvertidas del delito de defraudacion tributaria. Entiendo que no existe
acuerdo en definir quiénes integran el circulo posible de autores del delito especial

30  Rostes Panas, Ricaroo: Garantes y complices..., cit., p. 130.

31 Rostes Pianas, Ricarno: Garantes y cémplices..., cit., pp. 130 ss. Sugiere que, ademas, para mayor
claridad de su postura, puede vincularse su explicacion de los delitos de posicion con la dogmatica de
comision por omision: “Elinjusto del delito en cuestion no es diferente en el delito omisivo equivalente
al activo sélo por el hecho de que en el primero deba concurrir, para dar lugar efectivamente a la
comisién por omision, la asuncién previa por parte de un sujeto del correspondiente compromiso de
contencion de riesgos. La asuncion es sélo una condicidn de la equivalencia tipica, no un elemento de
deber que configure un injusto distinto en quien concurre. Por consiguiente, quien activamente hace
suyo ese injusto (p. ej. induciendo), puede ser castigado por intervenir en el mismo delito omisivo,
aunque no haya efectuado acto de asuncion alguno”.

32 Rostes Pranas, Ricaroo: Garantes y complices..., cit., p. 126, afirma que: “Asf, cuando estemos ante
figuras delictivas cuyo injusto no se fundamente en la lesion de un deber, sino como siempre, en la
lesividad general del comportamiento organizador, cabe hablar de delitos comunes, sin mas”.

33 Rostes Puanas, Ricaroo: Garantes y complices..., cit., p. 131.
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de defraudacion tributaria puesto que, incluso, segun la formulacion que realizan
algunos autores, es muy facil confundir los conceptos. Es decir, las expresiones
“obligados tributarios” y “sujetos pasivos de la relacién juridico-tributaria” (ademas
de contribuyente segln otros) se utilizan muchas veces como sindnimos y de
forma intercambiable cuando son cosas distintas, se trata de conceptos diferentes.
Situacion que, de hecho, aparece reflejada en la ulterior delimitacion que se hace en
concreto del circulo de autores y, también, en las diferentes razones que se aducen
para concretar el delito fiscal como un delito especial (propio). Tiene que tenerse en
cuenta, ademas, la dificultad afadida (que apuntaba supra) de las modificaciones
legislativas que en el ambito tributario ocurren y que pueden pasar facilmente
desapercibidas en el dmbito penal, cuando en realidad pueden tener también
consecuencias en la interpretacion del injusto penal.

La controversia acerca de la cualificacion del autor, al igual que otros problemas
dogmaticos del delito de defraudacion tributaria, ha estado marcada por la intencion
de procurar ampliar el &mbito de punicién del delito lo maximo posible, para que
la literalidad del tipo penal se “corresponda mejor” con las motivaciones politico-
criminales de disuadir, perseguir y castigar el fraude tributario. También con la
intencion de procurar colmar las lagunas de punibilidad que se derivan de una
interpretacion restrictiva del tipo penal y una aplicacion coherente de las reglas de
autorfa y participacion*. En consecuencia, en la doctrina es posible encontrar un
sinnimero de propuestas de tratamiento del delito de defraudacion tributaria como
un delito especial, en las que varia la cualificacién especial que se le exige al autor
y, por ello, la determinacién de quiénes pueden integrar el circulo de autores en el
delito. De hecho, ademés de las posturas expuestas en el anterior apartado, pueden
identificarse, ademas, las siguientes:

Un primer sector entiende que el circulo posible de autores estd compuesto
exclusivamente por el contribuyente®®. Conforme, entre otras, a las siguientes
razones principales: a) no es posible que un sujeto eluda el pago de un tributo

34 Yaalfinal de la década de los achenta del siglo pasado lo sefialaba asf Avata Gomez, lenacio: £/ delito
de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cadigo Penal, cit., p. 242.

35  Cfr, p. ej.: Bustos Ramirez, Juan: “Bien juridico vy tipificacién en la reforma de los delitos contra la
Hacienda Pdblica”, cit., 1987, p. 33; Gracia MarTin, Luis: “Nuevas perspectivas del Derecho penal
tributario...”, cit., pp. 216 s.; MoraLes Prats, Fermin: “Titulo XIV. De los delitos contra la Hacienda
Pdblica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 1045; el mismo: “Acotaciones a la reforma en la
esfera tributaria: aspectos dogmaticos y politico-criminales”, cit., pp. 355 ss.; MoRiLLAS FERNANDEZ,
Davio Lorenzo: “Articulo 305", cit., p. 24; De Rosetio Moreno, Cartos: “Cuestiones sobre el delito de
defraudacion tributaria”, cit., pp. 120 s.; Gomez MarrTin, Victor: “36. Caso del asesor fiscal”, cit., pp.
676 s.; SaLAs DarrocHA, Josep Tomas: “Asesorfa tributaria y delito fiscal”, cit., pp. 103 ss., 110.
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que grava a otra persona®; b) desde un punto de vista criminoldgico, el principal
interesado en defraudar a la Hacienda Publica es el propio contribuyente puesto
que es el tnico beneficiario del fraude®. Y, aludiendo como fundamento, al art. 36.2
LGT, segln el cual “es contribuyente el sujeto pasivo que realiza el hecho imponible”.

Una segunda postura entiende que el circulo posible de autores esta compuesto
por los sujetos pasivos de la obligacion tributaria especial: por el contribuyente y por el
sustituto del contribuyente®®. Aducen como Unica razon que el art. 36 LGT establece
que “sujetos pasivos son el contribuyente y el sustituto del contribuyente”®.

Una tercera postura defiende que el circulo de posibles autores esta compuesto
por todos aquellos sujetos tributarios que puedan quedar obligados al pago de la
obligacion tributaria principal, es decir, el contribuyente y el sustituto conforme al
art. 36 LGT, y los responsables del tributo con fundamento en el art. 41 LGT*. Este
sector aduce las siguientes razones*': a) no todos los sujetos tienen la obligacion
de pagar sino solo en los casos y con los requisitos marcados por la Ley; b) el
contribuyente, el sustituto y los responsables del tributo son los sujetos que asumen
una posicion deudora auténoma frente a la Hacienda Publica, con presupuestos
propios e intransferibles; c) en consecuencia, solo estos sujetos son los que pueden
técnicamente defraudar mediante la elusion del pago de tributos; d) es inimaginable
que otros sujetos puedan realizar la conducta tipica, dado que no estan obligados
a realizar el cumplimiento de la obligacion principal, y siempre, un tercero ajeno al
circulo de los obligados antedichos estaria actuando en concepto de representacion
del sujeto pasivo.

Y, finalmente, un cuarto sector doctrinal entiende que el circulo de posibles
autores esta compuesto por los sujetos pasivos de la relacion tributaria principal v,

36 Vid. Gomez Marrin, VicTor: “36. Caso del asesor fiscal”, cit., p. 674.
37 Vid. Gomez Marrin, Victor: “36. Caso del asesor fiscal”, cit., p. 674.

38  Cfr, p. j.: Berouco Gomez e LA Torre, lenAcio/Ferre OLive, Juan CarLos: Todo sobre el fraude tributario,
cit., p. 39; Rooricuez Bereijo, Awvaro: “Derecho penal tributario y Derecho tributario sancionador en
Espafa”, cit., p. 88; Acale SAncHez, Maria/GonzALez Acupelo, GLoria: “Leccion 7. Delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, cit., p. 184; Cico De La CAmARA, Pasio: £/ Delito de
defraudacion tributaria tras la reforma. .., cit., p. 68.

39  Cfr, por todos, Berougo Gomez pe LA Tomre, laNacio/Ferré OLive, Juan Cartos: Todo sobre el fraude
tributario, cit., p. 39 ss.

40  Cfr., por ej.. AvaLa Gomez, lenacio: £/ delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal,
cit., pp. 249 s.; GaLteo Soter, Jost lenacio: “T. 12. Delitos socioeconémicos (IlI): Delitos contra los
ingresos y egresos publicos”, cit., p. 778.

41 Cfr., por todos, AvaLa Gomez, lenacio: El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal,
cit., pp. 249 ss.
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adicionalmente, por los demds sujetos obligados tributarios segun el art. 35 LGT*,
puesto que son todos estos sujetos pasivos tributarios quienes pueden resultar
obligados al pago de la deuda tributaria®.

Estas diferentes posturas se explican, como anotaba, por las diferentes
interpretaciones que se hacen del delito de defraudacién tributaria; las cuales
resultan posibles, en principio, porque el tipo penal previsto en el art. 305 CP no aporta
expresamente ningln elemento caracterizador que permita definir claramente, y sin
dudas, quién puede ser autor del delito. Contiene, simplemente, la genérica férmula
“el que”.

Ahora bien, independientemente de las concretas formulaciones del circulo de
posibles autores (primario), la doctrina mayoritaria discute si el asesor fiscal puede
intervenir de manera realizando el delito de defraudacion tributaria cuando actia
en lugar del intraneus con la aplicacion del art. 31 CP, ya sea como representante o
realizando actividades de suministro de informacién, consejo, llevanza de contabilidad,
confeccion de declaraciones autoliquidaciones o de planeacion tributaria, que lo
puedan llevar a ser responsable penalmente como autor mediato o como coautor.

La clausula del actuar en lugar de otro tiene por finalidad extender la autorfa a
determinados sujetos que no ostentan la cualidad personal de la autoria requerida por
el delito especial, lo cual se consigue mediante una “transmision” de dicho elemento
de la autoria al “autor del tipo objetivo”, al autor material extraneus. Por ello, lo
determinante es concretar mediante qué criterio se consigue dicha transmision o
imputacién del elemento (faltante personal) de la autoria; lo cual esta vinculado con
lainterpretacion de la categoria de los delitos especiales propios y con el fundamento
material de la restriccion de la autorfa a un circulo concreto de sujetos cualificados
(de posibles autores)*, es decir, de si se trata de un delito de infraccion del deber,
de dominio, o mixto.

42 Cfr., por. ej.: Bianco Coroero, Isinoro: “Delitos contra la Hacienda Pdblica y la Seguridad Social”, cit.,
pp. 10 ss.; Gomez Verpesoto, MarTa: “La participacion del asesor fiscal en el delito de defraudacion
tributaria”, cit., p. 13; CaLDERON Cerezo, AngeL: “Delitos contra la Hacienda Pablica, la Seguridad Social
y los derechos de los trabajadores”, cit., p. 328; Aoame MaRrTiNEZ, Francisco D.: Autoria y otras formas
de participacion en el delito fiscal, cit., pp. 29 ss.; BaJo FERNANDEZ, MIGUEL/BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA:
Derecho Penal Econdmico, cit., p. 306 ss.; lstesias Rio, Micues AneeL: “Articulo 305, cit., p. 738.

43 Cfr., por. ej.: Bianco Coroero, Isinoro: “Delitos contra la Hacienda Pdblica y la Seguridad Social”, cit.,
pp. 10 ss.; Gomez Vernesoto, MarTA: “La participacion del asesor fiscal en el delito de defraudacion
tributaria”, cit., p. 13.

44 Asf también, Gracia MarTin, Luis: “La responsabilidad penal de los administradores y representantes
de la empresa por delitos especiales”, en: Serrano-Piepecasas, Jost Ramon/DemeTrio CRespo, EbuarDpo:
Cuestiones actuales de Derecho penal empresarial, Colex, Madrid, 2010, 100: “La problematica juridico
penal de las actuaciones en lugar de otro tiene su causa en la técnica de la que se ha servido el
legislador para acotar el dominio social tipico fundamentador de lo injusto en los delitos especiales”.
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El actuar en lugar de otro en Derecho penal ha sido objeto de numerosos y
profundos analisis*® y, con algtn detalle ademads, en el &mbito concreto del delito de
defraudacion tributaria®®. Conforme a estos estudios cabe sefalar que la doctrina
mayoritaria no encuentra mayores problemas de aplicacion de la cldusula del actuar
en lugar de otro en relacion con la transmision de las cualidades especiales que
exige el tipo penal cuando existe un vinculo formal de representacién (en este caso)
entre el intraneus vy el extraneus®. Eso si, siempre que el asesor fiscal representante
actle ademéas materialmente como autor. Sin embargo, se debaten profundamente
las condiciones especificas de aplicacion del art. 31 CP* a las conductas de sujetos
que no tienen poder para actuar formalmente en nombre o en representacion del
intraneus persona fisica o persona juridica, pero que en realidad de facto dominan (o
determinan) la realizacion tipica®.

45 Para un estudio de actuar en lugar de otro, por todos, especialmente, Gracia MarTiN, Luis: El actuar
en lugar de otro en Derecho Penal I. Teoria General, Secretariado de publicaciones. Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, 1985, passim.; el mismo: £/ actuar en lugar de otro en Derecho Penal Il. Estudio
especifico del art. 15 bis del Cédigo Penal espaiiol (doctrina, legislacion y jurisprudencia), Secretariado
de publicaciones. Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1986, passim.; el mismo: Responsabilidad de
directivos, 6rganos y representantes de una persona juridica por delitos especiales. El delito integrado
de la actuacién en lugar de otro y sus consecuencias juridicas, Bosch, Barcelona, 1986, passim.
También, Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador de hecho.. ., cit., pp. 197
ss.; Mir Puis, SanTiago: “Actuar por otro y por personas juridicas”, £PB, 2002, pp. 38 s.; Luzon Pefa,
Dieco-ManueL: “Tipos de delito: clases”, EPB, 2002, p. 1198; Diaz v Garcia ConLLepo, MicueL: “Autoria
mediata, coautorfa y autorfa accesoria”, EPB, 2002, 169; el mismo: “Autorfa y participacion”, REJ 10
(2008), p. 40.

46 Cfr., por todos, Gracia MarTin, Luis: “La responsabilidad penal del asesor fiscal...”, cit., pp. 16
ss.; Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador de hecho. .., cit., pp. 193 ss.;
MarTiNez-BugAn Perez, CarLos: “Autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit.,
p. 77.

47 Asi, también, Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador de hecho. .., cit., p. 197.

48  Se discuten, entre otras cosas, el concepto de administrador de hecho y el contenido de dicha
representacion. Cfr. por todos, Ropricuez MonTaEs, Teresa: “Algunas reflexiones acerca de los delitos
societarios y las conductas de administracion desleal”, ADPCP 1996, pp. 459 ss.; la misma: La
responsabilidad penal del administrador desleal y los nuevos delitos societarios, McGraw-Hill, Madrid,
1997, pp. 114 s.; GaLLeco Soter, Jost lenacio: “El concepto de administrador de hecho como criterio de
imputacion de la autorfa en Derecho penal”, en: Corcoy Bipasoto, Mirentxu (dir.)/LArA GonzALez, RAFAEL
(coord.): Derecho penal de la empresa, Universidad Plblica de Navarra, Pamplona, 2002, p. 153;
Luzon Pena, Dieco-ManueL/Roso CamapiLLas, Raauel: “La administracion desleal societaria en el derecho
penal espafol”, InDret 3/2010, p. 9; Diaz v Garcia Contteno, MigueL: “Algunas cuestiones en relacion
con el delito de administracion desleal...”, cit., pp. 24 ss.; MarTiNez-BuyAn Perez, Cartos: Derecho
Penal Econémico y de la Empresa, PG, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 561 s.; FRANCES
Lecumeenrl, Paz: El desvalor penal de la contabilidad creativa y otras problematicas a la luz del bien
juridico protegido en el art. 290 CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 273 s.

49 Con lainclusion de la figura del administrador de hecho por el vigente CP en el art. 31, la doctrina
ampliamente mayoritaria entiende que se debe permitir realizar una extension de la autoria de los
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La posibilidad de extender la autoria al representante de hecho se analiza
especialmente a propésito del estudio de la codelincuencia en organizaciones
empresariales®®, en tanto en cuanto sus caracteristicas de actuacién propias
(especialmente la division del trabajo y la estructura jerarquizada) generan
frecuentemente situaciones en las que los elementos del tipo penal se escinden, es
decir, “se muestran parcialmente repartidos entre los diferentes intervinientes, y de
ese modo parece que ninguno puede ser cualificado como autor”®'. En estos casos
nos encontramos con que los actos que ha realizado cada uno de los intervinientes
pueden ser calificados, en el plano objetivo o en el subjetivo, como atipicos®.
Ademas, su actuacion siempre podré ser calificada como “en lugar de otro”, de la
persona juridica, que es la que ostenta la cualidad especial exigida por el tipo penal.

El debate en el contexto de la criminalidad de empresa ha alcanzado enorme
complejidad y no tengo oportunidad de pronunciarme aqui acerca de las diversas
soluciones dogmaticas que se han propuesto (y sus criticas respectivas)®®. No

delitos especiales a todo aquel que, sin poseer la cualidad formal de la autoria exigida por el tipo,
asuma el dominio tipico actuando materialmente como autor. Cfr., por todos, Gracia MaRTiN, Luls:
“Instrumentos de imputacion juridico penal en la criminalidad de empresa y reforma penal”, APen
1993-16, pp. 219 s.; el mismo: “La responsabilidad penal de los administradores...", cit., pp. 95, 101
s.; MarTiNez-BuJAn Perez, CarLos: Derecho Penal Econémico y de la Empresa, PG, cit., p. 561.

50  Cfr., por todos: Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador de hecho. . ., cit., pp.
161 ss.; Siva SincHez, Jesus-Maria: Fundamentos del Derecho penal de la empresa, cit., pp. 166 ss.

51 Gracla MarrTin, Luis: “La responsabilidad penal de los administradores...”, cit., p. 89.
52 Gracia MarTiN, Luis: “La responsabilidad penal de los administradores...”, cit., pp. 85 s., 89.

53 Puede afirmarse que el estudio de esta problemética ha estado marcado fundamentalmente por
la propuesta de Roxin de autoria mediata basada en el dominio de un aparato organizado de poder,
que es distinta de aquellos supuestos en los que tradicional y mayoritariamente son aceptadas
autorfas mediatas (instrumentalizacién por error, por coaccion, etc.). No obstante, para un estudio
completo de estas cuestiones, vid. por todos, Diaz v Garcia Contieno, MicueL: “Delinkuentzia antolatua
(Delicuencia organizada)”, Harlax 16-17 (1996), 258-279, pp. 275 s., 279; el mismo: “La autorfa
mediata. Con una especial referencia a los delitos socioeconémicos y contra el medio ambiente”,
DPC 1-2001, pp. 43 s.; el mismo: “Problemas actuales de autoria y participacion en los delitos
econdmicos”, NFP 71 (2007), pp. 124 ss., 139 ss.; el mismo: “Autoria y participacion”, cit., pp. 24
ss.; FARaLDO CABANA, PaTriciA: Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas. La autoria
mediata con aparatos organizados de poder, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 25 ss., 128 ss.; la
misma: “Posibilidades de aplicacion de la autoria mediata con aparatos organizados de poder en la
empresa”, en: SerraNO-Piepecasas, Josté Ramon/DemeTrio Crespo, Epuarpo (dirs.): Cuestiones actuales
de Derecho penal empresarial, Colex, Madrid, 2008, pp. 89 ss.; PeNARANDA Ramos, Enriaue: “Autoria
y participacion en la empresa”, en: SerraNo-PiEpecasas, José Ramdn/DemeTrio Crespo, Ebuarpo (dirs.):
Cuestiones actuales de Derecho penal empresarial, Colex, Madrid, 2008, pp. 166 ss.; el mismo:
“Autoria y participacion en la empresa”, en: Corcoy Bipasoto, Mirentxu/Gomez Marrin, VicTor, (dirs.)/
VaLenTE IVAREZ, VICENTE (coord.): Fraude a consumidores y Derecho Penal. Fundamentos y talleres de
leading cases, Edisofer/B de F, Madrid/Montevideo/Buenos Aires, 2016, pp. 245 ss.
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obstante, para lo que aqui nos importa, creo que se puede enfocar el problema
con base en la pregunta que justifica la existencia misma de este apartado: ies
posible imputarle responsabilidad penal al asesor fiscal como autor (unipersonal,
mediato o coautor) del delito de defraudacion tributaria sobre la extension de la
autoria prevista en art. 31 CP? La respuesta a esta pregunta seréa diferente segun las
diversas soluciones que propone la doctrina.

2.3.1 El asesor fiscal puede ser autor cuando representa formalmente al
intraneus. La postura del delito de defraudacién tributaria como un
delito especial de infraccién del deber

Un primer sector doctrinal®* opina que el criterio de imputacion al autor del
delito de defraudacion tributaria debe ser la infraccion de un deber extrapenal segun
la teorfa de la infraccion del deber (en aleman, de los Pflichtdelikte)®. Roxin, quien
fue el ideador de esta categoria, procurd con ella dar solucion a las situaciones a las
que la doctrina, con la figura de la autoria mediata, no habfa dado fundamentacion
convincente. Para esta teoria lo importante no serd la forma externa en que se lleve a
cabo una determinada conducta, sino la infraccion de deberes juridicos extrapenales
impuestos a determinados sujetos®® que son transmitidos segln la teoria de la
transmision®”. La razon que se aduce para entender que el art. 305 CP es un delito
de infraccién de deber es que el tipo penal se construye sobre la base de un deber
extrapenal tributario que recae sobre el autor, el obligado tributario; y que se puede
cometer la conducta de defraudar por accidn u omision sin mayores especificaciones
y compartiendo, ambas modalidades, los mismos elementos tipicos®®.

54 Vid., entre otros, SuArez Gonzatez, Cartos J.: “Articulo 305", cit., p. 878; Garcia Cavero, Percy: La
responsabilidad penal del administrador de hecho..., cit., p. 197; Avala Gomez, lenacio: E/ delito de
defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal, cit., pp. 244, 254; Bianco Corpero, IsiDoRo:
“Delitos contra la Hacienda Piblica y la Seguridad Sacial”, cit., p. 10.

55  Vid., principalmente, Roxin, Ctaus: Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2016, 385-434. También, Jakoss, GUNTHEr: Strafrecht.
AT. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre. Lehrbuch, 2.7 ed., Walter de Gruyter, Berlin-New York,
1991, pp. 655 ss. (=Derecho Penal. PG. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2.2 ed., Marcial
Pons, Madrid, 1997, pp. 791 ss.); SAncHez-Vera Gomez-TReLLES, Javier: Delito de infraccion de deber y
participacion delictiva, cit., pp. 22 ss., 51 ss., 126 ss., 137 ss.

56  Diaz v Garcia Contiepo, MisueL: “Autorfa mediata, coautorifa y autorfa accesoria”, cit., p. 169.

57  Para una explicacion de la teorfa de la representacion, cfr., por todos, Garcia Cavero, Percy: La
responsabilidad penal del administrador de hecho..., cit., pp. 170 ss. (especificamente en relacion
con el delito de defraudacidn tributaria, las pp. 193 ss.); Gracia MarTin, Luis: “La responsabilidad penal
de los administradores...", cit., pp. 96 ss.; MarTiNez-Buuan PErez, CarLos: Derecho Penal Econémico y
de la Empresa, PG, cit., p. 563 ss.

58  Asi, Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador de hecho. .., cit., p. 197; MARTiNEZ-
BuuAn Perez, Cartos: “Autorfa y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit., p. 112.
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En consecuencia, este sector doctrinal considera que seria posible castigar
como autor con base en el art. 31 CP al sujeto que detente formalmente la repre-
sentacion, prescindiendo de su concreta contribucion a la ejecucién material de la
conducta tipica, en tanto en cuanto en esta clase de delitos sera tenido por autor
el sujeto que ostente el deber juridico especial, con independencia, precisamente,
de la mayor o menor entidad de su concreta contribucién material al hecho. En este
contexto lo relevante para extender la autoria a quien actla en lugar de otro sujeto
cualificado sera evaluar si se dio de manera correcta y completa el nombramiento
“formal” del administrador, que es la figura que transfiere el deber especifico propio
del intraneus a su administrador o representante®/®.

2.3.2 El asesor fiscal puede ser autor cuando administra o representa de
hecho al intraneus. La postura del delito de defraudacion tributaria
como de dominio

Otro sector doctrinal considera el delito de defraudacién tributaria, por el
contrario, como un delito especial de dominio o de posicién. Segln este criterio,
la restriccion del circulo de posibles autores se produce en relacién con aquellos
sujetos que se encuentran en una posicion especial de dominio respecto del bien
juridico®.

Segln esta postura del dominio del hecho serfa posible castigar como autor
con base en el art. 31 CP al sujeto que realice materialmente el hecho con dominio
social lesionando el bien juridico, es decir, al sujeto que sin ostentar las cualidades o
relaciones especiales acceda materialmente a la posicion de autor. Lo relevante para
extender la autoria a quien actla en lugar de otro sera analizar si el sujeto que actla
como administrador o representante, ya sea de hecho o de Derecho, y silo hace con
dominio social tipico. Quienes defienden esta solucién, proponen, por consiguiente,
un criterio material para fundamentar la extension de la autoria a las actuaciones

59  Cfr. Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador de hecho. .., cit., pp. 171, 197;
Gomez Marrin, VicTor: “La ‘actuacion por otro’ y la participacion de extranei en delitos especiales. Un
estudio sistemético de los arts. 31.1y 65.3 CP", LH-Cobo, 2005, p. 433; MarTiNez-BuJAn Pérez, CARLOS:
"Autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit., pp. 75, 79 s.

60  Para conocer las soluciones de autoria a las que se llega desde la caracterizacion del delito de
defraudacion tributaria como un delito de infraccién del deber, vid. Garcia Cavero, Percy: La
responsabilidad penal del administrador de hecho..., cit., pp. 193 ss.; MarTiNEZ-BuJAN Perez, CARLOS:
“Autorfa y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit., pp. 77 ss.; el mismo: Derecho
Penal Econdmico y de la Empresa, PG, cit., pp. 563 ss.

61  Cfr. CHoctAN MonTaLvo, Jost ANTonio: Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales. ..,
cit., pp. 175 ss.; RosLes PLanas, Ricaroo: Garantes y complices..., cit., p. 132; Haowa Issa, Marceto: “El
sujeto activo en los delitos tributarios...”, cit., p. 18.
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en lugar de otro®?, lo que permite castigar supuestos que de otra manera quedarian
impunes, por ejemplo, sin ir mas lejos, los casos de representacion factica de otro
(sin ostentar el estatus formalmente)®?.

En consecuencia, para este sector que defiende que el delito de defraudacién
tributaria es un delito de dominio o de posicién lo determinante sera el dominio
del hecho por parte del representante o administrador, que no tendrad que ser
formalmente nombrado, sino solo desempefar de facto las funciones como tal®,
razon por la cual, en principio, serfa posible imputar responsabilidad penal al asesor
fiscal que ejecute de hecho funciones de administrador de hecho, con independencia
de que se haya nombrado o no un administrador de derecho. Ademas, por supuesto,
con mayor razén a aquel representante legal o administrador de derecho que
desempene materialmente las funciones que le competen.

2.3.3 El asesor fiscal puede ser autor cuando representa o administra
formal y/o materialmente al /ntraneus. La postura del delito de
defraudacion tributaria como un delito mixto

Finalmente, un tercer sector doctrinal entiende que el delito de defraudacién
tributaria puede ser considerado como un delito especial mixto, es decir, con
elementos propios de los delitos especiales de infraccion de deber como con
elementos propios de los delitos de dominio. En este sector, cabe resaltar las
propuestas de tres autores: Gomez MARTIN, Siva SANCHEZ Y MIARTINEZ-BUJAN PERez.

62 En esta postura destacan dos autores: ScHUNEMANN, en Alemania, y GraciaA MarTiN, en Espafa.
Cfr., por todos, ScHUnemanN, Bernp: “Cuestiones bésicas de dogmética juridico-penal y de politica
criminal acerca de la criminalidad de empresa”, ADPCP 1988, pp. 543 ss.; el mismo: “i0Ofrece la
reforma del Derecho penal econémico aleman un modelo o un escarmiento?”, COJ 1991-VIll, pp.
39 s.; Gracia Marrtin, Luis: El actuar en lugar de otro |, cit., pp. 354 ss.; el mismo: “Instrumentos de
imputacion juridico penal en la criminalidad de empresa y reforma penal”, cit., p. 221; el mismo: “La
responsabilidad penal de los administradores...”, cit., p. 99.

63  Para una explicacion de la teoria del dominio, cfr., por todos, Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad
penal del administrador de hecho. .., cit., pp. 165 ss.; MarTiNEZ-BuJAn Perez, CaRLos: “Autoria y partici-
pacion en el delito de defraudacién tributaria”, cit., pp. 79 s.; el mismo: Derecho Penal Econémico y
de la Empresa, PG, cit., pp. 554 ss.; Rueoa Manrin, M.2 Angtes: “Reflexiones sobre la participacién de
extranos en los delitos contra la administracion ptblica en el Cédigo Penal espafol”, RDPC 7, 2004,
pp. 142 ss.; la misma: Delitos especiales de dominio y su relacién con el articulo 65.3 del Cddigo
penal, Comares, Granada, 2010, pp. 30 ss.

64  Vid. para esta discusion, por todos, Garcia Cavero, Percy: La responsabilidad penal del administrador
de hecho..., cit., pp. 173 ss., 193 ss.; MarTinez-BuJAn PErez, CaRLos:“Autoria y participacion en el
delito de defraudacion tributaria”, cit., p. 80; Sitva SAnchez, Jesus-Maria: El nuevo escenario del delito
fiscal en Espana, op. cit, pp. 66 s.; CHoctAN MonTawvo, Jose AnTonio: La aplicacion practica del delito
fiscal..., cit., pp. 197 ss.
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Gomez MarTi, afirma que el delito de defraudacion tributaria es un delito especial
de posicién de naturaleza mixta% configurado por dos elementos: a) un elemento
organizativo, segun el cual la limitacidn del circulo de posibles autores se refiere
a aquellos sujetos (obligados tributarios) que se hallan en una esfera organizativa
en cuyo ambito el bien juridico “Erario Pablico” se encuentra en una posicion de
especial vulnerabilidad®®; y b) un elemento relativo a la infraccion por parte del autor
de un deber juridico especial de naturaleza extrapenal®. Asi las cosas, a la posicion
especial en que se encuentra el obligado tributario frente a otros sujetos ajenos a
dicha relacion con respecto al fomento y la indemnidad del bien juridico protegido,
subyace un deber juridico-penal especial de no defraudacidn tributaria, que coincide,
en lo sustancial, con el deber extrapenal general que la LGT impone al obligado
tributario, y que consiste en la obligacién de contribuir al sostenimiento de las cargas
publicas®. Asi, considera que en el delito de defraudacion tributaria el elemento,
cualidad o relacion empleado por el legislador para la delimitacion del circulo de
posibles autores, presenta una doble dimensién objetivo-personal. Por una parte,
objetiva, esto es, comunicable a todo aquel interviniente en el hecho que la conozca.
Por otra, persanal, es decir, incomunicable al extraneus, de tal modo que la ausencia
en éste puede descargarle de una parte de su responsabilidad por la intervencion
en el hecho®.

Siva SANCHEZ, por su parte, opina que el delito de defraudacion tributaria es
un delito especial de infraccion de deber con elementos de dominio®. Es decir,
es un delito que se define por la infraccidn del deber positivo (del contribuyente)
de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas, pero que, sin embargo, la
infraccion de dicho deber no constituye condicidn suficiente para la existencia
del delito’'. Requiere ademas de la dimensidn de posicién, pero tampoco basta la

65  Gomez Marrin, Victor: “36. Caso del asesor fiscal”, cit., p. 677.

66  Gomez Marrin, Victor: “36. Caso del asesor fiscal”, cit., p. 676. Ademas, afirma que desde un punto
de vista criminolégico, resulta dificilmente discutible que el principal interesado en defraudar a la
Hacienda Pdblica sea muy probablemente el propio obligado tributario, por tratarse del principal
(cuando no Gnico) beneficiario del fraude.

67  Gomez Marrin, Victor: “36. Caso del asesor fiscal”, cit., p. 677.

68  Gomez Martin, Victor: “36. Caso del asesor fiscal”, cit., p. 677 s.

69  Gomez Marrin, Victor: “36. Caso del asesor fiscal”, cit., p. 677.

70 Siwva SAnchez, Jesus-Maria: El nuevo escenario del delito fiscal en Espana, cit., p. 71.

71 Siva Shnchez, Jesus-Maria: El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, cit., p. 71, afirma ademas
que: “El delito fiscal no es, segln creo, un delito que se configure sélo por la conjuncion de la
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mera organizacion de forma que la provocacion de la produccién de un resultado
de perjuicio para la Hacienda Publica constituya por si misma el tipo, sino que “(...)
el tipo delictivo se constituye, por tanto, por la conjuncion de actos concretos de
organizacion, la infraccion de deberes tributarios y la produccion de perjuicio”’?.
En este sentido, Sitva SAnchHez entiende que los extranei que dominan la dimensién
de organizacion del delito, o contribuyen a ella, no infringen el deber institucional
tributario. Opina que, desde luego, con su dominio o con su contribucién a la
dimension organizativa del delito perturban la institucion (desde fuera), e infringen el
deber general negativo que obliga a abstenerse de lesionar las instituciones, pero no
infringen los deberes propios de los intranei”®. Por lo que un asesor fiscal para poder
ser autor del delito de defraudacion tributaria tendrfa que infringir el deber y también
dominar la produccidn del resultado tipico.

Finalmente MarTiNez-BuJAn Perez parte de la asuncion de la distincién entre
delitos especiales propios de dominio y delitos especiales propios de infraccién de
un deber extrapenal especifico desarrollada (modernamente) principalmente por
Jakoss™. No obstante, advierte que para caracterizar bien al delito de defraudacion
tributaria es precisa una tercera categoria intermedia que denomina “delitos
especiales propios de naturaleza mixta“’®. Segun MaRTiNEZ-BuJAN PErez estos delitos
“(...) se construyen sobre la base de la infraccién de un deber extrapenal, pero
presentan un contenido de ilicitud que no se agota exclusivamente en ese dato, en la
medida en que el tipo exige un requisito ulterior (imputable al autor segun el criterio
del dominio), que comporta la lesion o el peligro para un bien juridico firmemente
delimitado, cuya preservacién compete en principio (antes de la tipificacion de la
norma penal) genéricamente a todos los ciudadanos. En otras palabras, en estos
delitos la infraccion del deber extrapenal especifico es ciertamente un elemento
integrante del tipo objetivo y, por consiguiente, delimita el circulo de sujetos activos,
pero no fundamenta exclusivamente el injusto, con lo cual la determinacién de la
autoria no solo exige la presencia de tal infraccion del deber, sino ademaés la atribucion

infraccion de deberes tributarios formales y la produccion de un perjuicio para la Hacienda pUblica
(eso no permitiria distinguir el desvalor de accién del delito y de la infraccion tributaria)”.

72 Siva SAncHez, Jesus-Maria: El nuevo escenario del delito fiscal en Espana, cit., p. 71.
73 Siwva SincHez, Jesus-Maria: El nuevo escenario del delito fiscal en Espana, cit., p. 71.

74 Cfr. MarTinez-BuuAn Pérez, CarLos: “Autorfa y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit.,
pp. 74 ss.

75 Cfr. MarTinez-BuuAn Perez, Cartos: “Autarfa y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit.,
p. 76.
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del ulterior (o ulteriores) requisito tipico con arreglo al criterio del dominio sobre el
riesgo tipico”’®. Por consiguiente, este autor considera que el reconocimiento de esta
tercera categoria mixta posee la virtualidad de restringir notablemente la categoria
de los delitos puros de infraccion de un deber extrapenal especifico, lo cual resulta
deseable, en aras del respeto a los principios de fragmentariedad y subsidiariedad.

Conforme a este planteamiento MarTiNez-BuJAn PErez admite en determinados
casos la posibilidad de castigar al sujeto no cualificado que asume facticamente
las funciones de administracién y que realiza la conducta lesiva (la defraudacion al
Erario) con pleno dominio del hecho’”. Afirma que “(...) no deberia existir obstaculo
para admitir en determinados casos (como sefialadamente el caso del testaferro)
la posibilidad de castigar al extraneus que (aun cuando no exista una relacion de
representacion) asume facticamente las funciones de administracion y realiza la
conducta lesiva (la defraudacion al Erario) con pleno dominio del hecho, actuando
en lugar del intraneus, al que instrumentaliza”’®. Segln este autor esta solucion se
explica porque el art. 305 CP incluye en la estructura del injusto la exigencia de
lesionar un bien juridico claramente delimitado como es el patrimonio del Erario
plblico, cuya preservacion compete en principio (al margen de la tipificacion
de la norma penal) a todos los ciudadanos’. Y, ademas, que la solucién resulta
precisamente reforzada “(...) por el hecho de que el legislador no haya previsto
un delito comdn correspondiente, que, de existir, expresaria la voluntad legal de
castigar al extraneus [sic.] a través de esa figura, ante la imposibilidad de hacerlo
a través del delito especial (tal y como sucede en el caso del delito del art. 280 en
relacion con el art. 279)"%,

En suma, como se advertia al inicio de este articulo, las soluciones a las que
llega la doctrina a propdsito de la posibilidad de imputacion de responsabilidad penal
al asesor que actla materialmente como autor son muy variadas y no hay, ni mucho
menos, acuerdo doctrinal en cémo, en qué supuestos y con qué titulo debe atribuirse

76 Cfr. MarTinez-BuuAn Perez, Cartos: “Autorfa y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, ci
p. 76.

t.

77 Cfr. MarTinez-Buuan Perez, Cartos: “Autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit.,
pp. 77 ss.

78 MarTinez-Buyan Perez, CarLos: “Autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit.,
p. 82; el mismo: Derecho Penal Econémico y de la Empresa, PG, cit., p. 566.

79 MarTinez-BuyAn Perez, CarLos: “Autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit.,
p. 82; el mismo: Derecho Penal Econémico y de la Empresa, PG, cit., p. 566.

80  ManTiNez-BuyAn Perez, CarLos: “Autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, cit.,
p. 82; el mismo: Derecho Penal Econémico y de la Empresa, PG, cit., p. 566.
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responsabilidad penal al asesor fiscal en materia del delito de defraudacidn tributaria.
En mi opinidn esta situacion se explica, en parte, porque los analisis son parciales
en una materia que es altamente técnica y permanentemente cambiante como
el Derecho fiscal y, ademas, porque muchas veces las interpretaciones se dirigen
a obtener un mayor dmbito de criminalizaciéon de conductas que son percibidas
socialmente como muy graves.

3. Una propuesta de tratamiento

La respuesta a la pregunta que da origen a este trabajo®' estd determinada
evidentemente por la definicion del bien juridico, de la conducta tipica y del resultado
tipico, ademds, de manera especial, por las concretas decisiones dogmaticas
interpretativas en relacion con la naturaleza especial (o comun) del delito de
defraudacién tributaria y por la adopcion de un determinado concepto de autor. En
consecuencia, a continuacidn propongo una solucion que intenta ser coherente con
una interpretacion propia del delito de defraudacion tributaria previsto en el art. 305
CP que da cuenta de manera adecuada de la particular forma en que se desarrollan
las relaciones juridicas-tributarias entre la Hacienda Publica y los sujetos obligados;
y que, ademas, es resultado de una aplicacion meticulosa de las categorias de la
teoria del delito respetuosa de los principios basicos de un Derecho penal de corte
garantista, deseable en un Estado democréatico y social de Derecho como Espafia.

3.1 Breve caracterizacion del delito de defraudacion tributaria

El tipo penal del delito de defraudacion tributaria no aporta expresamente
ningln elemento caracterizador que permita definir claramente, y sin dudas, quién
puede ser autor del delito, sino que, en cambio utiliza la genérica formula “el que”. En
consecuencia, la interpretacion del tipo objetivo del delito de defraudacion tributaria
definira su naturaleza y, ademas, delimitara el circulo de posibles autores. En mi
opinién el andlisis del tipo penal previsto en el art. 305 CP estd determinado de
manera muy relevante por la correcta concrecion del objeto material del delito, el
cual se encuentra representado en las expresiones “tributos”, “cantidades retenidas”,
“ingresos a cuenta”, “devoluciones” y “beneficios fiscales”, las cuales, entiendo
se pueden concretar ulteriormente en las obligaciones tributarias materiales que
subyacen a estas instituciones juridico-tributarias: la principal contributiva o de
realizar pagos a cuenta.

81  ¢Qué tratamiento penal merece la conducta del asesor fiscal que disena planes fraudulentos y lleva a
cabo actos ejecutivos que podrian suponer materialmente la realizacion de del delito de defraudacion
tributaria del art. 305 CP?
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La obligacion tributaria principal contributiva es pecuniaria, nace por la
realizacion de un hecho imponible que es manifestacion de capacidad econdmica,
tiene naturaleza de ingreso publico, esté afectada al sostenimiento de los gastos
publicos y tiene fundamento constitucional en el art. 31 CE®. Razones por las
cuales, entiendo que tiene una dimensién personal, solidaria y redistributiva,
desde la perspectiva de los ingresos publicos y en la distribucién de la carga de la
contribucion. Mientras que la obligacion auténoma de pagar a cuenta una suma de
dinero (pecuniaria) la soporta un tercero, que no es el contribuyente y su nacimiento
no depende de la manifestacion de capacidad econémica, sino de la realizacion de
un hecho generador auténomo, por ejemplo, la existencia de una relacion laboral®.
Aunque tiene también naturaleza de ingreso publico, esté afectada al sostenimiento
de los gastos publicos y, forma parte de un sistema tributario que tiene génesis
constitucional; entiendo, sin embargo, que no tiene una dimensién solidaria, ni
redistributiva, sino recaudatoria (prestando una importante colaboracion a la Admi-
nistracion) y preventiva de la economia sumergida.

Por lo tanto, opino que en el delito de defraudacion tributaria del art. 305 CP
hay dos injustos penales perfectamente diferenciables. Por un lado, la elusion del
pago de tributos, el disfrute indebido de beneficios fiscales y la obtencion indebida
de devoluciones, que se refieren a la obligacion tributaria principal contributiva, de la
que el sujeto obligado es el contribuyente y que conforman el injusto de defraudacion
tributaria por parte del contribuyente. Por otro, la elusién del pago de cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener y la elusién del pago de ingresos a cuenta
de retribuciones en especie, que se refieren a la obligacion auténoma de realizar
pagos a cuenta, de la que el sujeto obligado es el pagador a cuenta (el retenedor o
el obligado a ingresar a cuenta) y que conforman un injusto distinto, de defraudacidn
del pagador a cuenta.

El bien juridico protegido, por su parte, entiendo que se puede definir como el
interés patrimonial de la correspondiente Hacienda Plblica concretado en la correcta
(en cuanto completa y oportuna) liquidacion y recaudacion de la obligacion tributaria
material (principal o de pagar a cuenta)®. Con la diferencia, por supuesto, de que en

82  Vid., en este sentido, Avala Gomez, lenacio: “Antecedentes legislativos de los ‘Delitos contra la
Hacienda Piblica™, cit., pp. 156, 160; MarTiN QuERALT, JUAN/LozANO SERRANO, CARMELO/TEJERIZO LoPEZ,
Jost M./Casano OLLero, GasrieL: Curso de Derecho Financiero y Tributario, cit., pp. 274 ss.

83  Cfr. AvaLa Gomez, lenacio: “Antecedentes legislativos de los ‘Delitos contra la Hacienda Publica™, cit.,
pp. 156, 160; Martin QueraLt, Juan/Lozano Serrano, CARMELO/TEJERIZO Lopez, Jost M./Casabo OLLERo,
GariEL: Curso de Derecho Financiero y Tributario, cit., pp. 274 ss.

84  Opino que el delito de defraudacion tributaria también protege un bien juridico mediato que estarfa
representado por las funciones del tributo: financiera, politico-econémica y de justicia.
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el primero de los injustos la obligacion tributaria material es la obligacion tributaria
principal contributiva y, en el segundo, es la obligacion tributaria de pagar a cuenta,
con las caracteristicas que se anotaban dos parrafos supra.

Por lo dicho, entiendo que la relacién juridico-tributaria (la obligacion) que
subyace en el objeto material (en conexion, por supuesto, con el resto de elementos
configuradores del tipo objetivo) constituye la base que delimita el ambito punible
del delito de defraudacion tributaria como consecuencia de las remisiones tipicas
que hace el tipo penal del art. 305 CP a categorfas de Derecho tributario. Por ello,
considero que es por dicha via por donde debe analizarse si es cierto que se requiere
una cualificacién especial para poder considerar un sujeto concreto autor del delito
de defraudacion tributaria.

Sin embargo, esto puede no resultar suficiente. Como bien sefalan algunos
autores que analizan profundamente el problema de la naturaleza especial del delito
de defraudacion tributaria, el elemento tipico “eludir” tiene una importancia medular.
Afirman que este verbo tiene un contenido de cardcter personal por lo que no es
posible que alguien distinto al obligado tributario eluda el pago de un tributo que
grava a otra persona®. En consecuencia, entiendo y no es menor el matiz, que el
verbo eludir tiene cardcter personal y, en general, restringe el injusto tipico, porque

nou

se encuentra ademas en conexion con el objeto material “tributos”, “cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener”, “ingresos a cuenta”, “devoluciones
indebidas” o “beneficios fiscales indebidos”, como estos mismos autores senalan.
Quizas es posible afirmar que el verbo eludir por si solo no tiene potencialidad
“en la justa medida” de restringir el injusto tipico. A lo mejor podria ser cierto que si
el elemento tipico del que proviene la especialidad del tipo es el verbo en gerundio
“eludiendo” (y tendria que ser asf también para los otros verbos que configuran las

demds modalidades tipicas), podria eludir cualquiera que se pusiera en la posicion

85 Cfr. Siva SANcHEz, JesUs-Maria: £ nuevo escenario del delito fiscal en Espana, cit., p. 53 n. 42: “En
realidad, el verbo ‘eludir’ tiene una connotacion personal, esto es, uno no puede ‘eludir’ una dificultad
o problema que afecta a otro”; Gomez MarTiN, Victor: “36. Caso del asesor fiscal”, cit., p. 673, a
proposito del sector doctrinal que entiende que es un delito especial: “Para este segundo sector,
aunque el art. 305 CP no se refiere expresamente al obligado tributario como Unico autor posible del
delito, solo éste puede ser autor del delito, ya que sélo el obligado tributario puede ‘eludir el pago’
del tributo. En este contexto, el verbo ‘eludir’ tendria un sentido exclusivamente personal, por lo que
no serfa posible que alguien distinto al obligado tributario eluda el pago de un tributo que grava a
otra persona”, y en la p. 676, concluye: “Resultan enteramente compartibles, a este respecto, las
consideraciones realizadas por una parte de la doctrina -y que ya han sido mencionadas supra- sobre
el cardcter personal del verbo ‘eludir’”. Considera, en cambio, que el verbo eludir no tiene un sentido
necesariamente personal, Aparicio Pérez, Jost: £/ Delito Fiscal a través de la Jurisprudencia, cit., pp.
64 ss.
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de hacerlo (y valdria especialmente para el sustituto del contribuyente y, quizas,
para algin responsable®). Avata Gomez ilustra bastante bien este punto (siendo
plenamente coherente ademas con sus conclusiones: considera que autores pueden
ser el contribuyente, el sustituto del contribuyente y el responsable) al decir: “iPuede
cualquiera defraudar a la Hacienda Piblica? La respuesta en principio es afirmativa
pero con matizaciones. Cualquiera que esté obligado al pago de los tributos puede,
efectivamente, dejar de pagarlos por via de la defraudacién, pero no parece
imaginable que cualquiera pueda, indiscriminadamente, defraudar lo debido por un
tercero. Es evidente que no puedo defraudar la cuota debida por mi vecino sin que
haya adoptado una especial situacion juridica en relacién con su obligacion de pago,
y siendo cierto que cualquiera puede defraudar, también es acertado manifestar
que solo podra hacerlo el que pueda y no todo aquél que quiera. En consecuencia,
la realizacion y consumacion del tipo no esté al alcance de cualquiera y si de todos
los que estan inmersos en una especial situacion frente al ente impositor. No puede
decirse que el delito del 349 es de idéntica naturaleza que el del 407, v. gr., en el
que cualquiera puede matar a otro. Es imposible que con caracter general todos
podamos defraudar eludiendo el pago de tributos de cualquiera otro, y menos ain
por encima de los millones de pesetas como resultado imputable”®.

No obstante, entiendo que mas alla de esto, que podria ser cierto, las conductas
“defraudar eludiendo” (obteniendo y disfrutando) estan en relacion con los distintos
objetos materiales que se concretan, todos ellos, en las particulares obligaciones
juridico-tributarias materiales -principal contributiva o de pagar a cuenta-, que es
donde se halla, precisamente, el deber juridico extrapenal, que restringe a mi entender
el injusto. Si se quiere, que restringe de manera mas clara y mejor el ambito de lo
punible. Y entonces, si se podria decir que un elemento como el objeto material solo
adquiere total sentido en combinacién con los deméas elementos tipicos del delito de
defraudacion tributaria (aunque quizés podria ser también expresado viceversa). Por
tanto, en todo caso, encuentro correcto afirmar que la restriccion del circulo posible
de autores no se produce de manera expresa por el tipo penal, sino conforme a una
interpretacion teleoldgica y sistematica de la conducta tipica, del resultado exigido
y del bien juridico protegido en el art. 305 CP8.

86  Avala Gomez, lenacio: £l delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cadigo Penal, cit., p. 249.
87  AvaLa Gomez, lenacio: £/ delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal, cit., p. 245.

88  Parecido a este planteamiento (en el sentido de tener que indagar por la relacion juridico-tributaria
como presupuesto de la conducta tipica) también el que realiza AvaLa Gomez, lenacio: El delito de
defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal, cit., p. 245, si bien llega a unas conclusiones
diferentes que no comparto.



Nuevo Foro Penal No. 90, enero-junio 2018, Universidad EAFIT 83
40 asios

En este sentido, entonces, entiendo que el delito de defraudacion tributaria
es un delito especial propio en tanto en cuanto posee un elemento relevante, la
cualificacion especial que se le exige al autor: a) ser el titular de la obligacion
tributaria contributiva, en el caso del injusto de defraudacion del contribuyente; b)
ser el titular de la obligacion tributaria de retener a cuenta o de la obligacion tributaria
de ingresar a cuenta, en el caso del injusto de defraudacion tributaria del pagador a
cuenta. Y, adicionalmente, opino que el circulo de posibles autores esta compuesto,
por ende, exclusivamente por los sujetos que poseen la cualificacién especial de
ser titulares de la obligacion tributaria (principal) contributiva, “el contribuyente”, y
por los sujetos que poseen la cualificacion especial de ser titulares de la obligacién
tributaria de pagar a cuenta, “el retenedor” o “el obligado a ingresar a cuenta”.
También que quedan por fuera de dichos circulos, el sustituto, los responsables
tributarios, el representante y los demds obligados tributarios del art. 35 LGT. Y,
adicionalmente, para lo que importa en este trabajo, el asesor fiscal.

Finalmente, de manera preliminar cabe mencionar que, como delito especial,
el delito de defraudacion tributaria puede ser caracterizado, desde mi punto de
vista, como un delito de naturaleza mixta, en el que concurren dos componentes,
el dominio y, ademaés, la infraccion de un deber extrapenal. El deber extrapenal
esté representado en la concreta obligacion juridico-tributaria material principal o
de realizar ingresos a cuenta, que es personal, pero no personalisima, en tanto en
cuanto las normas de Derecho Tributario permiten delegar su cumplimiento. Ahora
bien, segln la conducta tipica que defiendo y que creo que se puede definir como
“aquella dirigida a ocultar la realizacion de los hechos generadores de la relacion
tributaria o de los datos relevantes para determinar las bases tributarias, en cuanto
simularlas, disimularlas u omitir su comunicacion, mediante actos o negocios
juridicos mendaces o el incumplimiento de deberes accesorios a la obligacion
tributaria material”; entiendo que no basta la mera infraccién del deber, sino que,
ademas, requiere una ocultacion de bases o datos esenciales que sea idénea para
obstaculizar la correcta liquidacién del tributo, todo lo cual ha de redundar en una
efectiva lesién del bien juridico.

3.2 La aplicacion de la teoria de la determinacién objetiva y positiva
del hecho a supuestos de intervencion del asesor fiscal en el
delito de defraudacion tributaria

Ahora bien, para definir el tratamiento juridico penal que merece la conducta
del asesor fiscal que actlia materialmente como autor, en este trabajo se propone
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aplicar la teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho®. Esta teoria respeta
fielmente los fundamentos de un concepto restrictivo de autor, proporcionando
una base material para distinguir entre formas de autoria y participacién. Ademas,
desde una perspectiva formal, en tanto en cuanto parte de las descripciones tipicas
contenidas en la Parte especial del CP, se ajusta a los principios rectores de un Derecho
penal propio de un Estado de Derecho, especialmente al principio de legalidad.

Segun esta teoria, para analizar los diversos escenarios en los que puede resultar
responsable juridicopenalmente un asesor fiscal, entiendo que deben cumplirse dos
pasos: a) en primer lugar debe comenzarse por identificar al sujeto que lleva a cabo
la conducta tipica descrita por la ley, la conducta que conduzca inexorablemente a la
produccion del resultado concreto por ser la mas apta, idonea, adecuada, apropiada
y peligrosa, la accién tipica nuclear; teniendo en cuenta ademdas que para poder
concretarla deben seleccionarse, entre todos los actos que llevan a la produccion
de un perjuicio patrimonial a una Hacienda Publica de méas de 120.000 euros. b)
Para, en segundo lugar, verificar si este sujeto (“autor del tipo objetivo”) ostenta las
condiciones, cualidades o relaciones que el delito de defraudacion tributaria requiere
para poder ser autor del delito en sentido estricto penal: ser el titular de la obligacién
tributaria contributiva, en el caso del injusto de defraudacion del contribuyente, o ser

89  Cfr. La teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho fue formulada por primera vez por
Luzon Pena, Dieso-ManueL: “Autoria e imputacion objetiva en el delito imprudente: valoracion de las
aportaciones causales (Comentario a la STS de 27 de enero de 1984)", RDCir 1984, pp. 275 ss. (vid.
también Luzon Pena, Dieco-ManueL: “La ‘determinacion objetiva del hecho’. Observaciones sobre la
autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado”, ADPCP 1989, pp. 889 ss.), y desarrollada
fundamentalmente por Diaz v Garcia Contieno, MiGueL: La autoria en Derecho Penal, cit., pp. 625, 688
ss., pero también, a menudo, por los dos conjuntamente. La primera exposicion en conjunto y por
escrito de su teoria estd en Luzon Pena, Dieco-Manuer/Diaz v Garcia Contteno, MisueL: “Determinacion
objetiva y positiva del hecho y realizacion tipica como criterios de autoria”, RDCP 2003-2, pp. 89
ss., que se corresponde con la versién colombiana del articulo “Objektive positive Tatbestimmung
und Tatbestandsverwirklichung als Taterschaftsmerkmale”, £S-Roxin, 2001, pp. 575 ss. En todo
caso, sobre la génesis de esta teoria, Diaz v Garcia ContLepo, MigueL: “La autorfa en Derecho penal.
Caracterizacion general y especial atencion al Cadigo Penal colombiano”, DPCrim 76 (2004), p. 44.
Esta teoria ha sido objeto de sucesivos desarrollos por otros autores, vid., por todos, Diaz v GARciA
ContLepo, Micuer/De Vicente RemesaL, Javier: “Autorfa o participacion en determinados supuestos de
‘vigilancia’ (Comentarios a la STS de 21 de febrero de 2989) (Pte. BacicaLuro ZAPATER) (comentario
tercero)”, PJ 27 (1992), p. 209; Parenes CAsTANON, José MaNueL, en: Parenes CASTANON, Jose MANUEL/
Rooricuez MonTaNEs, Teresa: Ef caso de la colza: responsabilidad penal por productos adulterados o
defectuosos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 149; Otaizota NocaLes, INgs: £l delito de cohecho,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 174; Rooricuez MonTanes, Teresa: “Imprudencia”, EPB, 2002, p. 795;
Roso CaRAoiLLas, RaaueL: Autoria y particion imprudente, Comares, Granada, 2002, pp. 580 ss.; Durin
Seco, IsABeL: La coautoria en Derecho Penal: aspectos esenciales, Secretariado de publicaciones y
medios audiovisuales de la Universidad de Leén, Ledn, 2003, pp. 45 ss.; GArcia Mosauera, MarTA: La
estafa de seguro, La Ley, Madrid, 2006, p. 256; Ropricuez VAzauez, VirxiLio: Responsabilidad penal en
el ejercicio de actividades médico-sanitarias, Marcial Pons, Madrid, 2012; pp. 371 ss.; Escosar VELEz,
Susana: La responsabilidad penal por productos defectuosos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 99;
Frances Lecumsernri, Paz: £/ desvalor penal de la contabilidad creativa, cit., p. 254.
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el titular de la obligacion tributaria de retener a cuenta o de la obligacion tributaria
de ingresar a cuenta, en el caso del injusto de defraudacidn tributaria del pagador
a cuenta®,

Por lo tanto, teniendo en cuenta la definicién del bien juridico protegido y
la concrecion de la conducta tipica del delito de defraudacion tributaria, puede
afirmarse que solo se determina objetiva y positivamente el hecho de defraudar a la
Hacienda Piblica en méas de 120.000 euros (realizando todos los elementos tipicos
contenidos en el art. 305 CP), cuando se presenta de manera directa e inmediata (y
estando por supuesto cualificado para ello) la declaracién en la que se autoliquide
incorrectamente la obligacion tributaria material principal contributiva o de pagar
a cuenta (si asf lo impone la normativa particular del tributo en concreto). En los
casos en los que la liquidacion de la obligacion tributaria material le corresponda
a una determinada Hacienda Publica, por el contrario, habra que analizar en cada
caso concreto cual puede ser dicha accién tipica nuclear. Lo que hay que tener en
cuenta de cualquier manera, y resulta fundamental insistir en ello, es que solamente
el sujeto obligado intraneus (contribuyente, retenedor u obligado a realizar ingresos a
cuenta) podra actuar validamente ante la Administracion en la fase de liquidacion®,
ya sea por si mismo o representado legal o voluntariamente por otro. Y que es en
esta fase en la que se puede lesionar el bien juridico protegido por el delito de
defraudacion tributaria®,

90  Este orden argumental es explicado por Roso CafapiLLAs, RaaueL: Autoria y particion imprudente, cit.,
p. 539.También por GraciA MaRrTiN, Luis: “La responsabilidad penal de los administradores...”, cit., p.
94. Cfr. en este sentido, ademas Diaz v Garcia ContLeEpo, MiGuEL: La autoria en Derecho Penal, cit., pp.
513, 532.

91 Gracia Martin, Luis: “La configuracién del tipo objetivo del delito de evasidn fiscal en el Derecho
penal espafiol: critica de la regulacién vigente y propuestas de reforma”, REDF 58, 1988, p. 288:
“De acuerdo con la interpretacion propuesta sélo pueden formar parte del desvalor de la accion de
defraudacion tributaria infracciones de deberes accesorios impuestos en fase de liquidacion. Con la
conclusion de esta fase el objeto material del delito sélo puede presentarse dafiado o indemne. Si
este Ultimo es el caso, ya no habréa posibilidad alguna de realizar actos ejecutivos integrantes de una
accion de defraudacion tributaria”.

92  La lesion del bien juridico del delito de defraudacidn tributaria ocurre cuando la correspondiente
Hacienda Publica, que es la titular de la concreta obligacion tributaria material realmente existente,
no va a poder exigir su pago en la sucesiva fase de recaudacion del tributo porque, simplemente,
desconoce su existencia, y entonces la falta de pago o la devolucion indebida pueden volverse
definitivos. Cfr. en este sentido: AvaLa Gowmez, lenacio: “Delito de defraudacion tributaria y prescripcion
de la facultad de exigir el pago de la deuda”, EP-Ruiz Antdn, 2004, pp. 106 ss.; Octavio be ToLEDO Y
UsieTo, Emitio: “Los objetos de proteccion en los delitos contra las Haciendas Piblicas”, en: Octavio oe
Toteno v Usieto, Emitio (dir./coord.): Delitos e infracciones contra la Hacienda Pdblica, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 73 n. 32; Siva SAncHEz, Jesus-Maria: “Allende las fronteras de la ‘defraudacion’
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3.3 El asesor fiscal podra responder como autor del delito cuando
actue como representante del intraneus por la aplicacion del
art. 31 CP

Si el delito de defraudacién tributaria es un delito especial propio, de cuyo
circulo de posibles autores no forma parte el asesor fiscal, el asesor fiscal solo podra
responder como autor por la aplicacién de la clausula del actuar en lugar de otro
del art. 31 CP. En mi opinién, la estructura y el &mbito de aplicacion de la cldusula
del actuar en lugar de otro del art. 31 CP se explican con el criterio de escision o de
disociacion de los elementos del tipo especial®. La condicion de aplicacién de esta
figura estd determinada por la realizacidn de la conducta tipica material de autor
por parte del representante, mientras que las cualidades especiales que exige el
tipo para poder atribuir responsabilidad penal a titulo de autoria, concurren en el
representado, persona fisica o persona juridica®.

En relacién con el fundamento de la extension de la autoria segin el art. 31 CP,
podria interpretarse que el legislador admite que se actde tanto como administrador
de hecho o de derecho o en representacion legal o voluntaria de una persona fisica
0 juridica, como en nombre de otro, puede ser éste una persona fisica o juridica,
sin exigir en este punto una representacion®. Por lo que, en mi opinién, es posible
entender que, en principio, la transmision del elemento personal de la autoria puede
operar segun la teorfa de la representacion o conforme a un criterio material de
dominio. Y, en consecuencia, lo determinante serd la interpretacion del fundamento
material de la restriccidn de la autoria en un delito especial concreto®.

tipica: A propésito de la Seguridad Social como victima®, LH-Rodriguez Ramos, 2013, p. 960; Ferré
Ouive, Juan Cartos: “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, RP 33 (2014), p. 101; MaRTiNEZ-
BuJAn Peérez, CarLos: Derecho Penal Econémico y de la Empresa, PE, cit., p. 620.

93  Vid. por todos, Gracia MarTiN, Luis: “La responsabilidad penal de los administradores...", cit., pp.
94 ss.

94  Defienden que el art. 31 CP adopta como ambito de aplicacion el criterio de la escision o disociacion
de los elementos del tipo: MarTiNez-BusAn Perez, CaRLos: Derecho Penal Econémico y de la Empresa,
PG, cit., p. 553; Gracia Marrin, Luis: “La responsabilidad penal de los administradores...", cit., p. 94.

95  Cfr. en relacion con esta interpretacion del art. 31 CP, vid. Git Git, Aucia/Lacruz Lorez, Juan ManueL/
MeLenno Paroos, Mariano/NUNEz FernAnDez, Josté: Curso de Derecho Penal, PG, cit., p 378, quienes,
no obstante, concluyen de una manera diversa a la defendida por mi, que “(...) el vigente Cédigo
penal no se basa en la idea de representacion”. Gracia MarTiN, Luis: “La responsabilidad penal de los
administradores...”, cit., pp. 95, 101 s.; Martinez-BuyAn Pérez, CarLos: Derecho Penal Econémico y de
la Empresa, PG, cit., pp. 561 s.

96 A mijuicio, el fundamento material de la restriccion del circulo de posibles autores no es igual en
todos los delitos especiales, ya que en cada caso la configuracion del injusto penal del delito en
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Pero bien, si se asume como correcta miinterpretacion segun la cual el delito de
defraudacidn tributaria es un delito de dominio o posicion al que subyace la infraccion
de un deber extrapenal (no personalisimo), en el que el criterio de imputacion del
hecho al autor es el de determinacion objetiva y positiva del hecho, con el limite de
ostentar, ademas, la cualificacion personal exigida por el tipo de injusto del art. 305
CP; tenemos que se castigard como autor con base en el art. 31 CP al sujeto que
defina el siy el como del hecho de la defraudacién tributaria, siempre que detente la
representacion del contribuyente, retenedor u obligado a realizar ingresos a cuenta.
Es decir, ademds de la concreta infraccién del deber (que debié ser delegada), debe
comprobarse si el sujeto determiné objetiva y positivamente la produccion del hecho.

Segln esta postura, en el contexto del delito de defraudacién tributaria, la
delegacién formal del deber es la base para acceder a las posiciones materiales de
dominio que permiten actuar de manera juridicopenalmente relevante en relacion
con el hien juridico protegido por el art. 305 CP. Cabe sefalar que Unicamente la
Ley puede crear situaciones subjetivas en las que se tenga que pagar un tributo
y éstas dependen de la realizacion de hechos imponibles que son manifestacion
de una capacidad econoémica personal, propia®. La relacién (tributaria) entre una
determinada Hacienda Plblica y el contribuyente depende exclusivamente de
la realizacion de estos hechos imponibles, que generan una obligacion tributaria
material principal contributiva (de pagar una suma de dinero) y otras formales que
sirven para asegurarla. En coherencia con este vinculo personal que se crea entre
el contribuyente y la Administracion, la LGT regula en los arts. 44 a 47 las reglas
para la capacidad de obrar y la representacion, imponiendo diversas condiciones.
Especificando, entre ellas, que la representacion serd legal cuando sea de personas
que no pueden actuar (incapaces, personas juridicas, entes sin personalidad juridica
y personas o entidades no residentes) y voluntaria para todos los demas sujetos.
Lo que permite entender, en mi opinién, de manera contundente que es el sujeto
obligado tributariamente quien puede actuar directamente de manera vélida ante la
Administracién, a no ser que lo haga por medio de un representante legal o voluntario.

concreto permitira identificar a los sujetos que tienen una especial vinculacion con el bien juridico,
una posicion material que les permite llegar a lesionar el bien juridico. En este sentido se pronuncian
también, Gomez MarTin, VicTor: Los delitos especiales, Edisofer/B de F, Madrid/Montevideo, 2008, p.
254; Frances Lecumserrl, Paz: El desvalor penal de la contabilidad creativa, cit., pp. 264 s.

97  Cfr. en este sentido, entre otros, Det Pozo Ldrez, Joaauin: “El bien juridico protegido en los delitos
contra la Hacienda Publica y Ley General Tributaria”, en: BaJo FernAnpez, MigueL (dir.)/BacicaLuro
Saceest, Sivina/Gomez-Jara Diez, CarLos (coords.): Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica.
Mesas redondas Derecho y Economia, Ramén Areces, Madrid, 2007, pp. 176 s.; QUERALT JIMENEZ, JOAN
J.: Derecha penal espariol, PE, cit., pp. 288 ss.
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En consecuencia, el asesor fiscal representante del obligado intraneus podra
responder como autor inmediato y Unico con base en la clausula del actuar en lugar
de otro del art. 31 CP cuando, actuando de manera auténoma y directa ante la
Administracién, contravenga el encargo del obligado tributario intraneus de cumplir
iddneamente con sus obligaciones tributarias, disefiando planes fraudulentos vy
llevando a cabo actos ejecutivos que supongan materialmente la realizacion de del
delito de defraudacion tributaria del art. 305 CP.

Segun la solucién que propongo, queda claro que no basta con que el asesor
fiscal ostente simplemente la cualidad de representante para que le sea atribuida
responsabilidad penal a titulo de autor, sino que es necesario que realice
materialmente las conductas nucleares de defraudar eludiendo el pago de tributos,
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando indebidamente de beneficios
fiscales o de defraudar eludiendo el pago de cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener o eludiendo el pago de ingresos a cuenta. La clausula de actuar
en lugar de otro permite exclusivamente la atribucién (la transmision) de los
elementos personales del injusto especial a quienes no ostenten inicialmente las
cualidades requeridas por el tipo, pero no sustituye de manera alguna los requisitos
generales de la autoria®. El asesor fiscal cuya actuacion quede cubierta por el art.
31 CP respondera como autor del delito de defraudacién tributaria si actud, ademas,
materialmente como autor. Si no, respondera como participe o, si tampoco encaja
su actuacion en la induccion o la cooperacion en sentido amplio, quedara impune®.

3.4 Rechazo las soluciones de autoria en los casos en los que el
asesor fiscal actiie como un administrador de hecho

Ahora bien, en segundo lugar, habra que decidir si en el &mbito del delito de
defraudacion tributaria el disefio de planes fraudulentos y la ejecucion de actos que
podrian suponer materialmente la realizacidn del delito de defraudacion tributaria del
art. 305 CP, sin que el asesor fiscal ejerza formalmente la administracion de derecho
o la representacion del intraneus, puede resultar suficiente e idéneo para realizar en
estricto sentido el delito de defraudacion tributaria; o, en otras palabras, si estas
conductas pueden ser consideradas propias de un administrador de hecho vy, una vez

98  Entienden que no basta con detentar la representacion formal, sino que se requiere realizar la
conducta tipica, entre otros, Diaz v Garcia Contieno, MisutL: La autoria en Derecho Penal, cit., p. 228;
BaJo FernAnpez, MigueL/Bacigatupo Saceese, Sivina: Derecho Penal Econdémico, cit., p. 307; Francts
Lecumserr, Paz: £/ desvalor penal de la contabilidad creativa, cit., p. 270; Cotomer Bea, Davio: “La
responsabilidad del extraneus a titulo de autor”, DLL 2016-8797, p. 2.

99  Cfr. apropésito del art. 15 bis CP 1944/73, Diaz v Garcia ContLepo, MiGuEL: La autoria en Derecho Penal,
cit., p. 228.
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le es atribuida al asesor fiscal esta cualidad, si pueden llegar a lesionar el bien juridico
protegido: la correcta (en cuanto completa y oportuna) liquidacién y recaudacion de la
obligacidn tributaria material (principal contributiva o de pagar a cuenta) .

Si bien es cierto que en abstracto podria haber diferentes conductas que
terminen por lesionar el patrimonio de la Hacienda Pdblica (reduciéndolo de algin
modo, por ejemplo un simple no pago de la deuda correctamente liquidada), a mi
juicio, segun la interpretacion que propongo del tipo penal del art. 305 CP, solo son
desvaloradas juridicopenalmente (por este delito'®®) aquellas conductas que son
idoneas para producir la lesién del bien juridico protegido: la correcta liquidacion y
recaudacion de la particular obligacion juridico-tributaria material. En este sentido,
solo integrarén el desvalor de la conducta de defraudacion tributaria aquellas
conductas dirigidas a simular, disimular u omitir los datos que permiten la correcta
liquidacion de la obligacién tributaria material (principal), que se pueden concretar en
actos o negocios juridicos mendaces o en el incumplimiento de deberes accesorios
que aseguran la obligacion tributaria material. Por Gltimo, la ocultacion tiene que ser
tal que resulte idénea para burlar incluso la comprobacién o verificacién posterior por
parte de la respectiva Hacienda Piblica.

En este sentido, tal y como afirma Gracia Martin, “No importa que de hecho
todos o casi todos puedan de uno u otro modo causar una lesion del bien juridico
del delito especial. Lo decisivo es que de todos los posibles ataques que ese bien
juridico pueda sufrir, solo algunos han sido objeto de una valoracién juridico-penal
especifica y el resto ha quedado fuera de las fronteras del tipo correspondiente.
En concreto, en los delitos especiales se han seleccionado solo los ataques al bien
juridico si provienen de determinadas personas pertenecientes a un circulo. Es esta
una expresion clara del principio de intervencion minima y, mas exactamente, del
caracter fragmentario del Derecho penal derivado de aquél“™",

100 Sin perjuicio de que un sujeto que lesione la Hacienda Piblica pueda ser declarado responsable
penal por otro delito diferente que afecte al patrimonio de la Hacienda Plblica en otra fase tributaria
diferente, p. ej., el alzamiento de bienes en la fase de recaudacion. Cfr., en este sentido: AvaLa Gomez,
lenacio: “Delito de defraudacion tributaria y prescripcion de la facultad de exigir el pago de la deuda”,
cit., pp. 106 ss.; Octavio be Totepo v Usieto, Emitio:  “Los objetos de proteccién en los delitos contra
las Haciendas Publicas”, cit., p. 73 n. 32; Siva SAncHez, Jesus-Maria: “Allende las fronteras de la
‘defraudacion’ tipica..."”, cit., p. 960; AascaL Junauera, ALesanbro/Acon OrTeGD, lenAcio: “Los nuevos
delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. La reforma del Cédigo penal por
la Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre”, PP 71 (2013), p. 17; Ferré Ouve, Juan Cartos: “El bien
juridico protegido en los delitos tributarios”, cit., p. 101; MarTiNez-BuJAn Perez, Cartos: Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa, PE, cit., p. 620.

101 Gracia MarTin, Luis: El actuar en lugar de otro I, cit., p. 363. Cfr. en este sentido también, CoLomer
Bea, Davin: “La responsabilidad del extraneus a titulo de autor”, cit., p. 4; FrancEs Lecumserrl, Paz: £/
desvalor penal de la contabilidad creativa, cit., pp. 261 ss.
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Sin embargo, en mi opinién, en el contexto del delito de defraudacién
tributaria no se puede sin mas atribuir la cualidad de administrador de hecho al
asesor fiscal que de facto realice actividades de “gestién” de una persona juridica
con la pretension de aplicarle la cldusula del actuar en lugar de otro vy, entonces,
transmitirle la condicion especial del intraneus para que pueda responder como autor
(mediato), puesto que las decisiones y actuaciones que mas directamente atacan al
bien juridico protegido en el delito de defraudacion tributaria requieren ser tomadas
por el sujeto que materialmente se encuentre en la posicion del contribuyente, del
retenedor o del obligado a realizar ingresos a cuenta. Y, ademas, a esta posicion
solo se puede acceder por ser quien realiza (personalmente) el hecho imponible
o el hecho generador auténomo de la obligacion de pagar a cuenta, o por ser el
representante legal o voluntario de éstos.

Diaz y Garcia Conlledo en relacién con este problema (aunque no en concreto
acerca del delito de defraudacion tributaria) afirma que “(...) a través de la figura del
administrador de hecho se puede entender, de manera amplia, que la condicion de
intraneus se confiere a todo el que materialmente realiza tareas de administracion y
no se ve bien cémo alguien va a disponer de bienes sociales o contraer obligaciones
a cuenta de la sociedad sin ostentar esa posicion (material)"'%?; o mas claramente,
Mufoz Conde, cuando aduce que “(...) efectivamente, no se puede sin méas atribuir la
cualidad de administrador de hecho a quien tiene el control factico de una empresa,
pues determinadas decisiones, con relevancia juridica para terceros solo pueden ser
tomadas por personas con una cierta capacidad de disposicién o de representacion
social en el concreto ambito en el que actda. Asi, por ejemplo, una posibilidad de
representacion que puede ser suficiente para fundamentar un delito de estafa
(contraer, por ejemplo, obligaciones en nombre de una sociedad en perjuicio de
ésta), no es, sin embargo, suficiente para la realizacidn de una insolvencia punible,
porque en ellas el administrador de hecho debe tener una posibilidad de disposicién
de los bienes de la sociedad, cuando lo sustrae a la accién de los acreedores, y salvo
que se trate de sustracciones materiales de esos bienes, la mayoria de las veces se
tratard [sic.] operaciones juridicas de disposicion de los bienes para las que hay que
estar legalmente habilitado™'%.

102 Diaz v Garcia Contteno, Miguel: “Algunas cuestiones en relacion con el delito de administracion
desleal...”, cit., p. 22.

103 Muroz Conpe, Francisco: “Problemas de autorfa y participacion en el Derecho penal econémico, 0 {cémo
imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de
un delito en el dmbito de la delincuencia econémica empresarial?”, COJ 2001-XIV, p. 236.
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Por lo dicho, la restriccién al acceso a la posicion material especial que permite
realizar la conducta tipica de defraudar la Hacienda Piblica en méas de 120.000 euros,
a mi juicio, se produce por una triple via. Primero, por la definicién del bien juridico
como la correcta (en cuanto completa y oportuna) liquidacion y recaudacion de la
particular obligacién tributaria material (principal contributiva o de realizar pagos
a cuenta), que se funda en el reconocimiento de la relacion juridico-tributaria que
subyace a las instituciones de los tributos, las cantidades retenidas o los ingresos
a cuenta y que condiciona la interpretacién de la conducta tipica y con ello, la
restriccion del injusto tipico. Segundo, por la definicion del delito de defraudacion
tributaria como un delito especial de posicidn al que subyace la infraccion de un
deber extrapenal (personal, pero no personalisimo), que es consecuencia, a su
vez, de la indagacién por el fundamento material de la restriccion del circulo de
posibles autores y que supone, en consecuencia, la transmisidn formal del vinculo de
representacion. Tercero, puede decirse que, por las condiciones y restricciones que
impone la normativa tributaria para la validez de las actuaciones de manera directa e
inmediata ante la Hacienda Publica (que son especialmente exigentes, en la fase de
liquidacién de los tributos), un asesor fiscal no podra acceder a la esfera de dominio
(o de determinacidn, mejor) de la realizacién tipica (no podra ponerse en la posicion
material que le permita afectar al bien juridico) sin una delegacién formal (valida ante
la Administracién) de la cualidad especial del intraneus.

Por (ltimo, me gustaria sefalar que sera poco habitual que un asesor fiscal
pueda, en sentido estricto, llegar a realizar de facto tareas de gestion y administracion
de una empresa, por mas que disefie complicados planes defraudatorios y lleve a
cabo conductas dirigidas a ejecutarlos. Se podria discutir si el asesor fiscal es un
mando intermedio, o si tiene una posicion de predominio, pero considero que esta
discusion pasa a un segundo plano, cuando ya de partida se impide el acceso a
la posicion que permite determinar objetiva y positivamente la realizacion de una
defraudacion tributaria del art. 305 CP.

En conclusién, entiendo que de /ege lata solo cabe imputar responsabilidad penal
al asesor fiscal que en el contexto de una organizacién empresarial disefia e incluso
lleva a cabo actos ejecutivos que puedan suponer materialmente la realizacion del
delito de defraudacion tributaria como participe o, cuando esto no sea posible (en
razon del respeto al principio de accesoriedad limitada de la participacion o porque
no actud como tal) quedara impune. Por su parte, en el &mbito de la delincuencia
tradicional, cuando el asesor fiscal extraneus actla realizando materialmente la
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conducta tipica de defraudacion tributaria a través de otro, persona fisica intraneus
de la que se sirve como instrumento, la cldusula del actuar en lugar de otro del art.
31 CP no tiene aplicacion, puesto que la literalidad de este articulo se refiere a una
actuacion “en nombre o en representacion de otro” y en este caso esta actuando, en
sentido estricto, a través de él'%.

Por lo tanto, no presentan especial dificultad las situaciones en las que el
asesor fiscal realiza ciertas actividades que materialmente podrian ser constitutivas
de coautoria pero que no se pueden calificar como tales por carecer el asesor
fiscal de la cualidad especial que exige el tipo. En estos supuestos, entiendo que
la existencia de figuras de participacion en el CP espafol que equiparan la pena
del inductor y del cooperador necesario a la del autor, permiten un tratamiento
penal materialmente satisfactorio de la codelincuencia en los delitos especiales, sin
necesidad de ampliar o extender el concepto de autor'®. Ahora bien, en los casos
en los que el asesor fiscal se sirve del asesorado intraneus o de sus representantes
como instrumento con base en informaciones o consejos que podrian provocar en
éste un error que lo lleve a realizar el hecho tipico de defraudacion tributaria. En mi
opiniény en concordancia con las conclusiones a las que se llegé en materia de error,
debe aceptarse la existencia de una laguna de punibilidad, puesto que el intraneus
que actla de manera inmediata, directa y en error de tipo ante la Administracién no
respondera por falta de dolo. Tampoco lo podré hacer su asesor fiscal, no respondera
como autor mediato puesto que le falta la cualidad personal exigida, ni como
participe por los limites que impone el respeto al principio de accesoriedad limitada
de la participacion.

En definitiva, considero que las eventuales lagunas de punibilidad que se
generen deben ser entendidas (y toleradas) como consecuencia del estricto respeto
del principio de legalidad y de una interpretacién restrictiva del tipo penal del art. 305
CP coherente con los principios limitadores de un Derecho penal de corte garantista,
que opino que son muy deseables en un Estado social y democratico de Derecho.
Soy consciente finalmente de que quedan al margen del estudio otras categorias
juridicopenales, asi como otros aspectos relacionados con la posibilidad de atribucién
de responsabilidad penal al asesor fiscal, pero su andlisis en profundidad superaria
con mucho las pretensiones de este trabajo.

104 También llega a esta conclusion, MarTiNez-Busan Pérez, Carios: Derecho Penal Econémico y de la
Empresa, PG, cit., p. 567.

105 En este sentido, Diaz v Garcia ConLLepo, MigueL: “Problemas actuales de autorfa...”, cit., p. 124.
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