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I Extracto:

A pesar de que nuestro ordenamiento no ha definido ni regulado la pro-
fesién de asesor fiscal, ésta puede considerarse una profesién liberal, de
las denominadas libres o no sujetas, no titulada y en proceso de forma-
cién. El asesor fiscal es un profesional liberal porque se dan en él las carac-
teristicas que tradicionalmente se han venido atribuyendo a los mismos,
como la necesidad de una formacién especializada, la independencia en
el ejercicio y su control por la autorregulacién, la confianza, que impreg-
na la relacién del profesional con su cliente, y la consiguiente confiden-
cialidad y secreto que se imponen al profesional, la funcién social que el
profesional lleva a cabo, la onerosidad, la honorabilidad y, consecuencia
de todo ello, la necesidad del respeto de una deontologfa. La ausencia de
definicién legal supone un vacio perjudicial para los propios profesio-
nales, asi como para los contribuyentes y la Administracién, que ha con-
tribuido al incremento de personas poco cualificadas que, sin control, ejer-
cen una funcién cada dia mds demandada, aunque en ningtn caso su
intervencién haya sido regulada como obligatoria. Serd el legislador quien
decida cudndo y de qué manera regular esta profesién, pero mientras
tanto, los que se dediquen a la misma, por su condicién de profesionales
y por la funcién que la sociedad de hecho les encomienda, estdn obliga-
dos a respetar unas normas éticas o deontologia profesional.

* Con posterioridad a la concesion del accésit, y por peticion expre€aiied de Estudios Financierosl presente tra-
bajo ha sido objeto de la correspondiente revision y actualizacién normativa.
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1. INTRODUCCION. LAASESORIA FISCAL COMO PROFESION EN FORMACION

No podemos obviar que existe algo llamado asesoria fiscal que se esta ofertando a los consu-
midores, aunque el legislador no se haya parado a regular qué es, cuando es necesaria, ni en qué de
consistir, como tampoco las condiciones que debe reunir el prestador del servicio: entre otras, cudl
sea la formacion necesaria, la titulacién adecuada y los requisitos de acceso al ejercicio de la profe-
sion. ¢ Qué es pues la asesoria fiscal?

Para poder afirmar que la asesoria fiscal es una profesion liberal deberiamos poder hacerlo a
raiz de un concepto de profesion, pero éste no es un concepto juridico timecexiste ni en nuestro
ordenamiento ni en los de nuestro entorno una definicién legal de profesién, lo que ha contribuido
a que la cuestion se haya analizado poco desde el ambito jdrydicas desde la sociologiala

1 ElTribunal Constitucional aleméan ha declarado (BverfGE 10,354,364) que el concepto «profesién liberal» no es un con-
cepto juridico univoco del que puedan extraerse precisas consecuencias juridicas, sino un concepto sociolégico con el
que se designa una situacion de hecho o un dato de la realidad. Véase JoséUa@wicR, «El régimen juridico
de los asesores fiscales en Alemania», Civitas REPB8, abril-junio 1983.

2 El concepto de profesién se ha analizado en nuestra disciplina por Alejaadindez MoReNG, El concepto juridico
tributario de profesionallnstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986. A pesar de que no considera posible ofrecer un
concepto univoco de profesional en el derecho tributario (razén por la cual debe buscar el significado de profesional en
cada tributo), los caracteres del concepto de profesional que podrian destacarse de entre los que sefiala este autor so
actividad profesional desarrollada fundamentalmente por personas fisicas que tienen una preparacion intelectual o téc-
nica adecuada y que se realiza con habitualidad y animo de lucro, asi como con independencia, sin una organizacién
excesivamente compleja y cuya remuneracion sélo esporadicamente es fija o periddica. La doctrina tributaria en Francia
también se ha ocupado de la cuestion: Franais®k, La profession liberale en Droit fiscalkibrairies Téchniques,

Paris, 1984. El principal jurista francés que ha estudiado las profesionesnesigr SLa profession libérale: étude
juridique et practiqug1947). También se ha estudiado por la doctrina administrativista (entre otros, Fermando S
MoRENO, «Articulo 36. Colegios profesionalessomentarios a las leyes politicas. Constitucién espafiola de, 1978
I, Edersa, Madrid, 1983, pags. 507-591; LorenzariN ReTORTILLO (dir.), Los colegios profesionales a la luz de la
Constitucion Civitas-Union profesional, Madrid, 1996, pags. 66-124).

3 Destacan autores como el soci6logo aleman Mage& en obras com&conomia y sociedad964) y La ética pro-
testante y el espiritu del capitalisr®69). En EEUU, TalcottARsonsen sus Essays in Sociological The(t954).

En Gran Bretafia, PhiliptEoT (trad. Esther Seivane), Sociologia de las profesioneBecnos, Madrid, 1975. Mas
recientemente, entre otros, M.2 TeresaMso PEREZ, «Notas para el estudio sociolégico y econémico de las profesio-
nes», en Bernardo &keno QUESADA Y otros (ed) El ejercicio en grupo de profesiones libergl&ranada, 1993,
pags. 15-82Angel J. GLLEGO MORALES, «Profesionalizacion, desprofesionalizacion y férmulas organizativas», en
Bernardo MoRENOQUESADAY otros (ed.El ejercicio en grupo de profesiones liberal€sanada, 1993, pags. 82-122.
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profesion es, ante todo, una realidad sagiah fendmeno que surge cuando aparece la organiza-
cion y la division del trabajg, y que se identifica con una ocupacion definida por la exigencia de
un alto nivel de conocimientos y por las peculiares caracteristicas de los servicios prestados.

Partiendo de esta premisa, puede afirmarse que, como realidad social, y aunque el legislador
no la regulela asesoria fiscal es una profesion liberal. Es evidente que ha surgido una necesidad
en la sociedad de contar con asesores fiscales que ayuden al obligado tributario en sus deberes re
pecto de la Hacienda publi€ay que esta necesidad se ha visto cubierta por personas que se han
provisto de los necesarios conocimientos técnicos y que se llaman a si mismas asesores fiscales. Ca
el tiempo, estas personas cualificadas se han agrupado en asociaciones profesionales que ampar:
y controlan, en cierta manera, su trabajo. Muy posiblemente, esta profesion acabe por ser reconoci-
da publicamente y regulada legalmente, como aquella por la cual se asiste al obligado tributario y
se le facilita el cumplimiento de sus obligaciones tributarias. Y con ello, y con la creacion y apro-
bacion de unos cédigos deontoldgicos que rijan las conductas de sus miembros, se habra completa
do el proceso de profesionalizacién de la asesoria fiscal. Concluimos, entonces, que la de asesor fis
cal es ungrofesion en formacion?.

2. ELASESOR FISCAL COMO PROFESIONAL LIBERAL

2.1. Concepto de profesional liberal.

Aungue, como se ha destacado por la doctrina, no existe una regulaciéon especifica en nuestra
Derecho de la figura del asesor fisc@ntendemos que es posible afirmar que el asesor fiscal es un pro-
fesional liberal, y que, por tanto, su régimen juridico es el régimen aplicable con caracter general a estos

4 Presenta la profesién como realidad social, José Mi#ion MORENILLA enLa configuracién juridica de las profe-
siones tituladas en Espafia y en la Comunidad Econémica Eyi@paaejo de Universidades, Secretaria General, 1988,
péag. 25.

5 La profesién es un fenémeno exclusivo de los medios sociales organizados y es a su vez el mejor exponente de la salud
publica: José @boLi LuqQue, Nivel ético del profesional espafiol (investigacion ético-sociologCahfederacion espa-
fiola de Cajas de Ahorros, Madrid, 1975, pag. 14.

6 Como algunos han puesto de relieve, ello en parte es consecuencia de la creciente abundancia, complejidad y mutabili-
dad de las normas tributarias, situacion creada en cualquier caso por el Estado legislador. Véase, Ferdamndo P
REZz, Estudio preliminar a laNormas técnicas de asesoria fisqalblicadas por el Registro de Economistas Asesores
Fiscales, Madrid, 1991, pag. 7.

7 Se encontraria en una fase inicial del proceso de «profesionalizacion», véase Haraddk\\« The Professionalisation
of Everyone»Amer. J. Sociologwol. 70, 1964, pags. 141-146. Las cinco etapas que sefiansiy del proceso de
profesionalizacién son: 1) surgimiento de un grupo ocupacional comprometido a trabajar sobre un conjunto de proble-
mas; 2) instruccién y seleccion; 3) formacién de una asociacion profesional; 4) reconocimiento publico y apoyo legal
para el acceso a la profesion y las formas en que se debe ejercer; 5) elaboracion de un cddigo ético.

8 La falta de regulacion legal de esta figura es destacada, entre otros, por Mag¥eRTRES «El asesor del contribu-
yente en el procedimiento de inspeccion tributaria», en laEditalios sobre temas tributarios actualBsircelona,
1985, pag. 390; Alberto A&&zA ALBENDEA, M.2 José @ro CeBRIAN y Anibal Caro CEBRIAN, en «Asistencia al contri-
buyente, secreto profesional y derecho a la intimidad en el &mbito tributario: nueva aporta€iéantdl)prjbutaria,n.c 81,
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profesionales. Pero, ¢,qué es un profesional liberal? Nuestro ordenamiento no ofrece una definicion de
mismo. Es deber del estudioso y del aplicador del Derecho, en tanto no se definan por el ordenamiento
tratar de entender los términos empleados en sus normas conforme a su sentido juridico, técnico o usuz
segln proceda Y en su sentido usual, profesional es alguien que ejerce de forma continuada, habitual
y auténoma una actividad intelectual o técnica cualificada, para la que se requiere una preparacion, qut
proporciona una ganancia o renta a quien la ejerce y un beneficio a la sociedad.

Tampoco debe negarse la existencia de un marco juridico del profesional liberal, dado que
nuestro ordenamiento si contiene una regulacion de las distintas responsabilidades civiles y penale:
del mismo. Lo que puede afirmarse es que el concepto de profesional liberal no esta positivizado, y
gue, por tanto, como tal, es un concepto sin consecuencias juifdicas

Pueden encontrarse ciertos elementos caracteristicos de los profesionales liberales en el Derech
comunitario. Asi, en el anexo F de la Sexta Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas
(77/388/CEE) en materia de IVA, aunque no con intencién de ofrecer un concepto abstracto y glo-
bal del mismo, se emplea el concepto de profesional liberal. Y el Tribunal de Justicia, en uno de sus
pronunciamientos, ha sefialado que hay determinados elementos que caracterizan las profesione
liberales!®: «las profesiones liberales (...) son actividades, entre otras, que tienen un marcado carac-
ter intelectual, que requieren una calificacién de nivel alto y que estan sometidas habitualmente a
una reglamentacion profesional precisa y estricta. Debe afiadirse que, en el ejercicio de tal activi-
dad, el factor personal es especialmente importante y que dicho ejercicio presupone, de cualquier
modo, una gran autonomia en el cumplimiento de los actos profesiofales»

En una intuitiva aproximacion al concepto, podriamos decir que el profesional liberal se defi-
ne como aquella persona que posee un profundo y especializado conocimiento sobre una materia
gue con base en este conocimiento ejercita con independencia y autonomia una actividad funda-

15 noviembre 1988, pag. 6; Antoniax&N GALIARDO, en el prélogo a la monografté ejercicio de las funciones del
asesor fiscal en el ordenamiento tributario espa@dlvV, Monografias n.° 13, AEDAF, Madrid, 1998, pags. 5y 6y
José Antonio BocLAN MoNTALVO, «Responsabilidad penal del asesor fisdatpuestos.© 3, febrero 2003, pag. 1.
9 En el concreto &mbito del Derecho tributario, encontramos esta norma en el articulo 12.2 de la nueva LGT que entrara
en vigor el 1 de julio de 2004.

10 Es mas, la existencia de distintas ramas en nuestro ordenamiento que regulan la actividad profesional (la civil, mercan-
til, administrativa, tributaria y laboral) hace que en nuestro ordenamiento se utilice el término profesion para designar
multiples conceptos distintos (Daniehxuez ALBERT, Derecho de la competencia y ejercicio de las profesiones libe-
rales, Monografias Aranzadi, Navarra, 2002, pag. 32). Desde la doctrina tributaria se ha afirmado la ausencia de un con-
cepto legal de profesional en el ordenamiento tributario, que se traduce en que no existe un concepto Unico de profesio-
nal en los distintos tributos. En este sentido, José MaruetiZoL 6rPEZ en el prélogo a Alejandro BIENDEZMORENG,

El concepto juridico tributario de profesionalp. cit, pag. 14.

11 A efectos del mencionado anexo F, apartado 2, de la Sexta Directiva de IVA.

12 STJCE de 11 octubre 2001, fund. jco. 39, en el asunto C-267/99. El Tribunal sefiala que corresponde al 6rgano jurisdic-
cional remitente determinar si, habida cuenta de los mencionados criterios, debe considerarse que la actividad (en el casc
concreto, de administrador de fincas), tal y como la establece la normativa luxemburguesa, constituye una profesion libe-
ral. En definitiva, que el concepto de profesional liberal debe ser fijado por cada uno de los Estados. Aunque la senten-
cia se refiere al concepto de profesional liberal a efectos del articulo 28.3.b) de la Sexta Directiva del Consejo de las
Comunidades Europeas 77/388/CEE, de 17 de mayo de 1977 —que permite dejar exentas del Impuesto sobre el Valor
Afadido determinadas operaciones sefialadas en el anexo F y entre las que se encuentran la prestacion de servicios ¢
intérpretes, abogados y otros miembros de las profesiones liberales—, la sentencia puede servir para aproximarnos a ur
concepto abstracto de profesional liberal.
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mentalmente intelectual, para la que normalmente se precisa una titulacion académica, y por la que
goza de un alto estatus social, dado que con ella contribuye a realizar una funcion social que redun-
da en el bien comU#.

En cualquier caso, debe tenerse presente que el concepto de profesién es un concepto dina
mico, no estatico, y que, si bien tradicionalmente se ha identificado el término profesion con toda
actividad intelectual, generalista, unidisciplinar y que se ejerce de forma independiente, individual
y altruista, en los Ultimos tiempos el paradigma tradicional de profesién ha entrado en crisis, como
consecuencia de las profundas transformaciones experimentadas por nuestra socieétad actual

2.2. Caracteristicas del asesor fiscal como profesional liberal.

Nuestro ordenamiento juridico no ha definido ni regulado en concreto la profesion de asesor
fiscal, pero ello no impide que pueda afirmarse que se trata de una profesion liberal. En efecto, las
principales caracteristicas que tradicionalmente se han venido atribuyendo a los profesionales libe-
ralests pueden sin duda predicarse de los asesores fiscales, de modo que no cabe thudse-que
soria fiscal se trata de una profesién liberal. Y dentro de éstas, se trataria de una profiesias
gue podrian clasificarse como libres o no sujetas, pues en cuanto tal no ha sido objeto de delimi-
tacion legals. En un breve repaso por las caracteristicas que debe reunir una realidad social para
ser considerada profesion liberal, puede afirmarse:

a) en primer lugar, que un asesor fiscal, como todo profesional, ejereetindad esen-
cialmente intelectual rasgo distintivo de las personas que ejercen una profesion frente a
quienes desarrollan una actividad manual o mecanica, para la que se requiere principal-
mente una formacion y una experiencia de caracter té€hiEsta distincion debe enten-

13 | os aspectos que definen y caracterizan al profesional pueden resumirse en cuatro: conocimiento especializado, contri-
bucién al bien social, autorregulacién y alto estatus social. Michaed D Frederick ELisTon hacen una buena des-
cripcién de lo que es un profesional en la introduccion al Btihecs and the legal professioRrometheus books, New
York, 1986, pags. 13y 14.

14 paniel VAzQuEz ALBERT, Derecho de la competencia op. cit.,pags. 32-33. Los rasgos que caracterizaban la profesién
liberal han ido erosionandose, por lo que el autor propone un concepto cambiante, dinamico de profesional.

15 para el andlisis de estas caracteristicas, nos ha sido de gran utilidad la monografia de MarizeRolore&ERzON,

La prestacion de servicios profesionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 25 a 52.

16 pyede decirse que la profesion libre o no sujeta es la no sometida a regulacién juridica, mientras que la profesién regla-
mentada o sujeta es, por el contrario, la sometida a regulacion juridica en lo que se refiere a su definicién, el acceso a la
misma y a su ejercicio. José MSUSIRON MORENILLA enLa configuracion..., op. citpag. 23. En un sentido mas estric-
to, profesion libre se identifica con aquella cuyo ejercicio no requiere contar con un titulo académico o administrativo.
Frente a la profesion libre, la profesién regulada es aquella para cuyo ejercicio el ordenamiento exige la previa posesion
de un titulo académico (titulo oficial) o administrativo (diploma, licencia o autorizacién administrativa que se obtiene
mediante la realizacién de las correspondientes pruebas y que constituye una simple capacitacion oficial, pero no un titu-
lo académico): Daniel AzQuez ALBERT, Derecho de la competencia op. cit.,pag. 32).

17 para algunos, la caracteristica fundamental de la profesion esté constituida precisamente «por los saberes que se aplica
en su ejercicio y cuya posesion es la causa de que el profesional sea socialmente reconocido como tal». En este sentido
José M.2 BuviRoN MORENILLA, La configuracion..., op. cjtpag. 26.
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derse exenta de prejuicios frente a los trabajos manuales, y con ella pretende destacarse qu
los trabajos que desempefia un profesional liberal son trabajos en los que es dominante el
elemento intelectudP. En el artesano o el empresario, también es indispensable el ele-
mento intelectual, pero no constituye la esencia misma de su actiidad

El profesional goza de una preparacion y defamaacion especializada. De ahi que tra-
dicionalmente los profesionales hayan sido identificados con persatsaktatus social,
principalmente por la elevada educacién que a si mismos se prgtirmngase en cuen-

ta que normalmente quien contrata al profesional (bien un empresario, bien un particular)
lo hace precisamente porque el profesional posee unos conocimientos de los que el acree-
dor del servicio carece, o porque el profesional sabe hacer algo que el cliente no sabe hacer
por si mismo. «El trabajo del profesional consiste en proteger al cliente de su propia igno-
rancia»?l.

La posesidn de ese nucleo de saberes puede, en cada profesién en concreto, constituir un
realidad social no sometida a control juridico-publico o bien una realidad refrendada ins-
titucionalmente (y para entender que juridicamente estamos ante una profesion liberal, el
legislador suele establecer como parametro objetivo que mide la formacion intelectual la
posesion por el sujeto de un titulo de educacion superior oficial)

Para ejercer de asesor fiscal es necesaria una preparacion especializada en la materia tri
butaria y una elevada capacitacion técnica, que permita combinar un amplio conocimien-
to tedrico con una buena capacidad para aplicarlo a los problemas que en la practica pue-
dan plantearse. Pero no existe una licencia o reglamentacion oficial que acredite la posesion
de los conocimientos tedéricos y de la capacitacién practica, por lo que la profesion de ase-
sor fiscal estaria entre aquellas primeras, es decir, se trataria de una profesion en el senti-
do de realidad socialmente aceptada pero no juridicamente regulada y controlada por el
poder publico. Y desde esta perspectiva, puede afirmarse que el asesor fiscal es un profe-
sional liberal, a pesar de que el ejercicio de su actividad no sea exclusivo de una titulacion

18 sin que deba interpretarse la distincién en sentido peyorativo, el intelectual utiliza principal y esencialmente su intelec-
to para su trabajo (pero no por ello es mas inteligente que quien ejerce un oficio y utiliza para ello fundamentalmente sus
habilidades técnicas y manuales).

19 Debe admitirse que las condiciones actuales de ejercicio de algunas profesiones, como la de asesoramiento juridico o
fiscal, conducen a sus titulares a pasar de ejercer un papel exclusivamente de consejeros intelectuales, a actuar com:
intermediarios entre la Administracién y sus clientes, como agente de corageriod'affairespor lo que puede decir-
se que estas profesiones estarian saliendo del campo de las profesiones liberales. Véaseckrantia profession
liberale en droit fiscaleop. cit.,pags. 50 y 51.

20 La importancia del estatus del profesional recorre las paginas del libro de Rhéip, Bociologia de las profesiones
op. cit, especialmente capitulos 3 y 4. Entendemos que, hoy en dia, si bien no son una clase diferenciada de la sociedad
como el autor apunta, los profesionales si se preocupan por hacerse un nombre dentro de la comunidad profesional.

21 Norman Bowig, «The law: from a profession to a business», Vanderbilt Law Raviayo 1988, pag. 2.

22 El articulo 36 de la Constitucién parece incluso considerar en un mismo plano al profesional liberal y al profesional titu-
lado, al decir que sera la ley la que «regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales
y el ejercicio de las profesiones titulada<tl articulo 403 del Codigo penal califica de intruso al que ejerciere actos pro-
pios de una profesion sin poseer el correspondiiule oficial o reconocimiento por disposicion legal o convenio inter-
nacional (los destacados son nuestros).
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académica en concret® Porque el hecho de que no exista un titulo oficial de asesor fis-
cal no significa que quienes ejercen la asesoria fiscal no sean profesionales liberales, sino
gue se trataria de upaofesion libre no titulada 24, que no ha sido objeto de regulacion
juridica. Y como profesion libre, la asesoria fiscal no esta sujeta a reglas especiales, pero
si a las normas generales del ordenamiento juridico.

No debe olvidarse que la categoria de profesional liberal es anterior al nacimiento de
las Universidades, y que la titulacién, por tanto, se configur6 como requisito sélo en
momentos posteriores. Esto mismo ha ocurrido con la profesion de asesor fiscal, que ha
surgido porque algunos individuos han observado una necesidad social y se han com-
prometido a cubrirla. A medida que ha ido pasando el tiempo, se han ido organizando
cursos de formacién, que han permitido a estas personas la especializacion en un area
de conocimiento y el acceso a la profesidren la actualidad la asesoria fiscal es una
profesion libre no titulada hasta que el legislador decida reglamentar cuéles son la for-
macion y consiguiente titulacién necesarias para poder eje?éeylan tanto en cuan-

to el legislador espafiol no se pronuncie acerca de la necesidad o no de titulo oficial para
ejercer la profesién de asesor fiscal, en alguna sede se viene exijigpa@ poder

23 Tampoco en el Derecho comparado existe una tnica titulacién que habilite para el ejercicio de la profesién de asesor fis-

cal. En Italia el Derecho tributario lo practican todos aquellos que se hallan inscrithsbendaAssociazione di Periti

de Esperti Tributari, que han aprendido el Derecho tributario fuera de las aulas de la universidad, y que pueden ser desde

abogados hasta ingenieros o arquitectos (véase AmpatoRsiz en el capitulo «Aspectos criticos del régimen juridi-

co del asesor fiscal en el derecho comparado», de la obra colatjegcicio de las funciones del asesor fiscal en el

Ordenamiento tributario espafidAVV, op. cit., pag. 243). En Alemania se exige formacion académica, pero no un titu-

lo concreto, ya que basta con que se hayan concluido estudios —no necesariamente superiores— juridicos, econémicos

otro tipo de estudios relacionados con la economia (véase José Ram@arRia, «El régimen juridico...»Qp. cit.

pag. 281; en el mismo sentido, MariacANTARA-GARCIA FERREIROY Cristina @®MEz LACUEVA, «La responsabilidad

civil del asesor fiscal frente al clienté3ronica Tributarian.? 89, 1999, pag. 16).

No se requiere ningun titulo para ejercer la profesién de asesor fiscal. Decimos que no es una profesion titulada porque

el Tribunal Constitucional parece haber restringido el concepto de profesion titulada del articulo 36 CE a las reguladas

a partir de un titulo de educacién superior (STC 42/1986, de 10 de abiril).

25 El problema que ya hace casi treinta afios advertia PhiliptEes que en este proceso de profesionalizacién, «una ocu-
pacion que tenga pretensiones de lograr un estatus profesional no puede permitirse el que sea considerada como un refu
gio para los que no tienen cualificacioneSediologia de las profesionesp. cit.,pag. 119).

26 va dijo el Tribunal Constitucional que «compete al legislador, atendiendo a las exigencias del interés publico y a los datos
producidos por la vida social, considerar cuando existe una profesion, cuando esta profesion debe dejar de ser entera-
mente libre para pasar a ser profesion titulada, esto es, profesion para cuyo ejercicio se requieren titulos, entendiendo por
tales la posesion de estudios superiores y la ratificacién de dichos estudios mediante la consecucién del oportuno certi-
ficado o licencia». Perfectamente «puede el legislador crear nuevas profesiones y regular su ejercicio» (STC 42/1986,
fund. jco. 1.°). En las profesiones «emergentes», la acreditacion de la formacion suele consistir en una mera declaracion
ante la sociedad de la constancia de esta formacién o cualificacién, sin tener ningln otro efecto; pero este tipo de profe-
siones «en cuanto obtenian un cierto grado de aceptacion social han solido ser [sic] pronto objeto de intervenciéon median-
te la técnica del titulo académico o profesional y la reconduccion de las condiciones de formacion al &mbito de la ense-
flanza formal». José M.&SvIRoN MORENILLA, La configuracién..., op. cifpag. 27. Esta decision del legislador constituye
una auténtica configuracion de la profesién titulada como instituto juridico (pag. 53).

27 Enlinea con lo considerado deseable p@oafédération Fiscale Européenf@rgano consultivo en materia de impues-
tos de la Comisién de la UE, que relne a las organizaciones de Asesores Fiscales mas importantes de la Unién Europea)
gue pretende lograr la armonizacion de la profesion de asesor fiscal.

24
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ejercer como asesor fiscal, la posesion de titulacién universitaria con formaciéon en mate-
ria tributaria u otro titulo universitario, con curso de postgrado o acreditacion de espe-
cializacion en materia tributar?&.

b) Un asesor fiscal es un profesional liberal, porque ejerce su profesigmdepandencia,
libertad y autonomi&®. La independencia del asesor, como profesional, se manifiesta en
una doble vertiente: en su vertiente interna, independencia significa que el asesor fiscal
adopta las decisiones con libertad, basandose exclusivamente en sus conocimientos inte-
lectuales y en su experiencia profesional, rechazando toda presién o interferencia en sus
decisiones técnicamflependencia técnica); en su vertiente externa, la independencia del
profesional significa que actda por cuenta propia, no de forma dependiente o subordinada
(independencia econémica).

En esta caracteristica de la independencia se aprecia lo dinamico del concepto de profe-
sion, puesto que la creciente contratacion de profesionales asalariados ha reducido consi-
derablemente la independencia, al menos econdmica, del profesional (proletarizacion de
los profesionales). En cualquier caso, aunque un profesional pudiera estar en relacion labo-
ral de dependencia, prestando sus servicios bajo la direccion de un empresario, en cuanto
al contenido de su trabajo, a sus conocimientos, gozara de esa imprescindible independen-
cia que lo caracteriZ8. Y no hay duda de que el asesor fiscal goza de independencia téc-
nica en el ejercicio de su profesion. Es mas, debido a la alta formacién que se requiere para
llevar a cabo la actividad de asesoria fiscal, el asesor es visto como miembro de una pro-
fesion de elite, cuyas actuaciones s6lo se basan en sus conocimientos y su trabajo no se v
impedido por presiones exterrfds

28 véanse los requisitos para ingresar como asociado en la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales en http://www.aedaf.e
La AEDAF ha considerado tradicionalmente que para ser asesor fiscal es necesario titulo de educacién superior,
y asi reine a Abogados, Economistas, Licenciados en Administracion y Direccion de Empresas y Titulados
Mercantiles y Empresariales de toda Espafia dedicados al ejercicio profesional del asesoramiento tributario. En
los ultimos estatutos se ha decidido abrir las puertas de la asociacién a diplomados con alguna especializacién en
materia tributaria.

29 Sobre el concepto de independencia profesional, aunque referida a la de los abogados, véase RafaglMormas
deontoldgicas de la abogacia espafidJaa doctrina construida a partir del ejercicio de la competencia disciplinaria,
Monografias Civitas, Madrid, 2002, pags. 52 y ss. Ofrece una distincién entre la independencia como prerrogativa del
abogado en el ejercicio de la defensa y la independencia como principio fundamental que informa el conjunto de las obli-
gaciones deontolégicas del abogado, y llega a la conclusion de que la independencia otorga al abogado una suerte de
inmunidad frente a la posible revision de su actuacion, dado que éste goza de una libertad facultativa similar a la de céate-
dra de que goza el profesor (pag. 59). Entendemos, sin embargo, como ha sefialado el Tribunal Supremo, que indepen-
dencia conforme a lax artisno implica infalibilidad del profesional (véase la STS de 7 de febrero de 1990, RJ 1990\668,
que hace referencia altx artisde los médicos).

30 para algunos, «lo que caracteriza al profesional liberal es el disfrute de una independencia o discrecionalidad técnica que
le permite decidir, en cada caso, cual tiene que ser la forma concreta de llevar a cabo la actividad encargada. La presta:
cion en cada caso en concreto no esta predeterminada por normas legales o reglas cientificas o técnicas». En este sent
do, Aurora @mPINS VARGAS, La sociedad profesionaCivitas, Madrid, 2000, pag. 79.

31 «Muchos de los mejores y mas brillantes abogados se dedican al Derecho fiscal», dice Riolmreeputizing the
Gunslingers: Co-opting the Tax Bar Into Dissuading Corporate Tax Shelters», Research paper 01-12, Standford/Yale
Junior Faculty Forum, 2001, pag. 14.
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El asesor goza de independencia ante todo frente a la Administracién, ya que el profesio-
nal no esta sujeto a las instrucciones ni al control de aquélla. En otra época, en concreto en
la Alemania de los afios 1933 a 1945, si se concibio, sin embargo, al asesor fiscal como una
especie de Agente de la Administracion Tributaria, como su prolongécién

Ademas, el asesor es independiente frente a su cliente, porque no esta obligado a aceptal
su encargo profesional ni tampoco a seguir sus instrucciones. Independencia en el profe-

sional significa ausencia de subordinacién, de modo que puede rechazar el encargo si no
dispone del suficiente tiempo o preparacion o si las peticiones de su cliente no le parecen

correctas (como por ejemplo, si le propone una actuacion ifégaf) términos generales,

el profesional puede ejercer su actividad con absoluta independencia, pues la mayor parte
de los contribuyentes prefieren un asesor fiscal que sea honesto y con aversion al riesgo, y
se ha demostrado que los contribuyentes tienden a aceptar la recomendacion de sus asesc
res fiscales4.

Independencia no es, por otro lado, sinébnimo de imparcialidad. Esto es, el asesor fiscal no
tiene que ser objetivo, sino defender los intereses de su cliente y tratar de conseguir el resul-
tado mas favorable para éste dentro de la legalidad.

¢) La independencia no confiere al profesional liberal la libertad de actuar sin sujecion a nin-
gun tipo de norma o control, sino que el profesional debe actudiligmmciay en con-
creto con arreglo a lex artis ad ho@5. Esta medida valorativa de la diligencia se basa en
criterios objetivos de naturaleza técnica, y por ello, aunque la concrecién de la existencia
de diligencia profesional es labor jurisprudencial, puede decirse que la independencia tiene
una dimension gremial o de grupo, en el sentido de que un control del buen cumplimiento
de las funciones del profesional lo realiza en muchos supuestos la propia agrupacion de
profesionales.

d) En efecto, una profesion liberal e independiente se caracteriza por el respeto a unas reglas
gue se ha impuesto a si misma, a través del mecanismauwterizgulacion. Sin embar-
go, en los ultimos tiempos en los que corren aires liberalizadores en aras a la competencia
en el mercado, puede apreciarse una tendencia a la desregulacion, que esta desplegando st

32 José Ramén Bz GaRcia, «El régimen juridico de los asesores.ap, cit, pag. 287.

33 Miguel PERezDE AvALA BECERRIL en «La ética del asesor fiscal» (comunicacién presentada en la Il Jornada Metodolégica
Jaime Garcia Afnoveros, celebrada en el Instituto de Estudios Fiscales el 25 de abril de 2003), se pregunta en qué casos
el asesor puede rechazar un encargo por motivos éticos. Basicamente el problema que se plantea es si los escripulos
reparos morales del asesor deben impedir dar una solucién legal, pero éticamente reprochable, al cliente.

34 Aunque es cierto que existen distintos tipos de asesores fiscales (mas o menos conservadores en la interpretacion de I
ley), son los menos los contribuyentes que exigen al asesor fiscal una practica agresiva. Es precisamente el comporta-
miento de los contribuyentes el que se ve fuertemente influido por las recomendaciones de los profesionales, y no el com-
portamiento del profesional el que se ve influido por presiones del cliente. En este sentida\Kdeka y5Valerie
BrRATHWAITE, «Taxpayers' perceptions of the ideal tax adviser: playing safe or saving dollars?», Working paper n.° 5, Centre
for Tax System Integrity, Australian Taxation Office, The Australian National University, mayo 2001, pags. 3y ss.

35 La palabra «diligencia» deriva del verbo latin «diligo», que en su forma sustantiva significa amor, cuidado, solicitud y
también frugalidad, economia. Aunque normalmente asociamos el término diligencia con requisitos juridicos, desde el
punto de vista de la sociologia, la diligencia es una de las méas importantes exigencias que afectan al ejercicio de la pro-
fesion. En este sentido, JosgobL LuQue, Nivel ético del profesional..., op. ¢ipags. 32-34.
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efectos sobre las organizaciones colegildsrente a la ventaja de que son estas organi-
zaciones las que estan en mejores condiciones para evaluar el grado de regulacion que e
necesario para preservar la calidad de los servicios profesionales, se impone un gran incon-
veniente, representado por el hecho de que dichas organizaciones tienden a regular la profe-
sién persiguiendo Unicamente los intereses privados de los profesionales que lasintegran
De ahi que solo el interés publépueda justificar una regulacion de las profesiones y de

ahi la exigencia de que las restricciones a la libertad de ejercicio profesional se lleven exclu-
sivamente mediante normas con rango de Ley.

e) La inscripcion registral o la colegiacionse establecen en algunas legislaciones como
mecanismos para tutelar la funcién social que, como veremos mas adelante, desempefiar
los profesionales. Pero ni la colegiacion ni la inscripcién son en nuestro actual ordena-
miento positivo presupuesto ineludible para ejercer una profesion. En efecto, la Constitucion
Espafola no establece la obligatoriedad de la colegiacidén para toda profesién¥fulada
de modo que, aunque en la mayoria de las profesiones, un profesional sélo estara habi-
litado si se da de alta en el correspondiente cofgaxisten en nuestro pais profesio-
nes, incluso profesiones tituladas, para las que no es imprescindible la coletfiacion

36 Daniel Vazquez ALBerRT, Derecho de la competencia op. cit.(pag. 35). Esta tendencia no se ha producido de forma
pacifica, debido a la enorme tension existente entre la dilatada tradicién reguladora y la poderosa tendencia liberaliza-
dora (pag. 49).

37 Daniel Vazquez ALBerT, Derecho de la competencia op. cit.(pag. 220). Véase también, AngelRBAsco PERERA,

«Gremios juridicos», Actualidad juridica Aranzadi 569, 13 marzo 2003: «En la inacabable contienda entre libre com-
petencia y profesiones colegiadas, la Resolucién del TDC de 26 de septiembre de 2002 volvié a sentar a los colegios de
abogados en el banquillo de la desregulacion, y esta vez para consagrar de hecho la licitud del sistema de cuota litis (...)
es el ultimo de una larga serie de vapuleos que sufren los colegios a manos del TDC. Y no puede ser de otra forma». En
cuanto a los procuradores, que «han conseguido salvar por los pelos su sistema de retribucién por arancel», critica que
«ha sido una victoria con contundencia y rabia, un triunfo de la mistica corporativa» (pag. 3). Sobre este Gltimo extre-
mo, véase también Franciscadtos «Sobre la ilegalidad del arancel de los procuradoBissio La Leyn.° 5.731,

de 4 de marzo de 2003.

38 Entendido como interés en garantizar la calidad de los servicios frente a los consumidores (Informe sobre el libre ejer-
cicio de las profesiones. Propuesta para adecuar la normativa sobre profesiones colegiadas al régimen de competencii
vigente en Espafia. Tribunal de Defensa de la Competencia, junio 1992).

39 Es interesante la aclaracion de José Mu&oN MORENILLA, en La configuracion., op. cit.,pag. 75: «Es indudable
que inicialmente la colegiacion se prevé en el articulo 36 CE para la profesion titulada; pero, viceversa, ¢toda profesion
titulada debe ser también colegiada? Evidentemente, la profesion titulada no reglamentada, entendida como realidad
socio-econdmica, no (...) Si la profesion titulada no se define intrinsecamente como profesién colegiada, con lo que la
colegiacién no seria un requisito sustancial para el acceso a la profesion, sino instrumental para el control de su ejerci-
cio, quienes cumplan los requisitos establecidos por la ley configuradora de la profesion titulada tendrian derecho, en
todo caso, a la admision en el Colegio, y el incumplimiento de la obligada incorporacion al colegio no podria excluirles
de su condicién de profesional y del derecho al ejercicio de la misma.

40 se ha dicho que tal afirmacién se desprende de la Ley de Colegios Profesionales, Ley 2/1974, de 13 de febrero, que er
su articulo 3.2 (reformado por el Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio y Ley 7/1997, de 14 de abril), establece que
«es requisito indispensable para el ejercicio de las profesiones colegiadas hallarse incorporado al Colegio correspon-
diente...». Se ha afirmado con rotundidad que la existencia del Colegio «resulta absolutamente imprescindible para ser
abogado y ejercer la abogacia»: Rafaml RosaL, Normas deontoldgicas, op. cit, pag. 33.

41 por ejemplo, la actividad de auditoria de cuentas requiere haber obtenido titulacién universitaria, pero no exige la cole-
giacion; los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria son profesionales sin necesidad de estar colegiados, a pesar de que
existe un Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria (véase articulo 3 del Real Decreto-Ley 4/2000, de 23 de junio,
de Medidas Urgentes de Liberalizacién en el Sector Inmobiliario y Transportes, en el que se establece que para las acti-

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 251 -13-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



CONSIDERACIONES PROFESION DE ASESOR FISCAL | Nuria Puebla Agramunt

Tampoco debe olvidarse que actualmente no existe un mecanismo efectivo que garanti-
ce la obligatoriedad de la colegiacion ni que permita reaccionar frente al incumplimien-
to de la mism&z2

Por ello, puede afirmarse que, en definitiva, la colegiacidon no es una caracteristica intrin-
seca o definitoria del profesional libefdl se considera un plus, de modo que hay quien
sostiene que algunas profesiones colegiadas no deberian haber alcanzado e$é estatus
Para algunos, sin embargo, debe tenerse presente que, aun cuando el articulo 36 de le
Constitucién no imponga la colegiacién obligatoria, la finalidad misma de los Colegios
Profesionales postula el caracter obligatorio de la colegiacién. En esta linea, no seria posi-
ble ordenar una profesién colegiada en un sistema que admitiera el ejercicio profesional
sin regulacién, aunque seria posible la colegiacion voluntaria si el legislador hubiera reser-
vado a la Administracion las funciones de ordenacion profesional y de control deontoldgi-
co, propias de los Colegiés

La realidad de hecho en nuestro pais es que la profesién de asesor fiscal no esta reglamen
tada, y que constituye una profesion no sujeta o libre, a la que no es de aplicacién la Ley
de Colegios Profesionales, puesto que no es requisito obligatorio el pertenecer a un Colegio
profesional para ejercer la profesion de asesor fiscal. Existe un Registro de Economistas
Asesores Fiscales (REAF), la inscripcién en el cual, lejos de ser obligatoria como en el caso
del Registro Oficial de Auditores de Cuentas, es voluntaria, y también existen asociacio-
nes profesionales como la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF); ambos sin
duda constituyen un medio Util para informar al pablico sobre posibles proveedores del ser-
vicio de asesoria fiscé.

vidades de intermediacion inmobiliaria podran ser ejercidas libremente sin necesidad de estar en posesion de titulo algu-
no ni de pertenencia a ningin Colegio oficial). Asi, también, el caso de los periodistas, donde el colegio agrupa soélo a
los periodistas que lo soliciten, o de los gedlogos, para los que el legislador ha establecido que el requisito de la cole-
giacion es voluntario. Para algunos, «profesiones colegiadas en las que los profesionales no necesitan la colegiacion pare
ejercer la profesion no dejan de ser un contrasentido, pues en definitiva, tales colegios, mas alla del nombre dado, no son
sino meras asociaciones (...) el resultado final es un debilitamiento de la propia institucién colegial»: EewndEF
FArRrRERES(dir.), Colegios profesionales y Derecho de la competeamografias Civitas, Madrid, 2002, pags. 78y 79.

42 se ha eliminado en el vigente Cédigo penal la falta referida al titulado o habilitado que ejerciere su profesién sin hallar-
se inscrito en el Colegio, y ademas la potestad sancionadora de los colegios no alcanza a quienes no forman parte de I
Corporacion, lo que «ha determinado un vacio que relativiza muy notablemente el alcance efectivo de la colegiaciéon
obligatoria». En este sentido, Germ&r®ANDEz FARRERES(ir.), Colegios profesionales, op. cit.,pag. 77.

43 En este sentido, Maria Dolores@iLLa GARZON, La prestacion..., op. cifpag. 51

44 «La aparicion de profesiones colegiadas que por su contenido mismo y los valores implicados en su ejercicio no debe-
rian alcanzar ese estatus juridico, evidencia una distorsién que termina afectando a otras profesiones y a la propia insti-
tucion» (de la colegiacion, se entiende). GermesnENDEZ FARRERES(dir.), Colegios profesionales. de la obra El
ejercicio de las funciones..., op. cfiags. 78y 79.

45 En este sentido, JavieAGEz MoNTES La organizacion de las profesiones titulad@snsejo de Estado, Madrid, 2002, pag. 151.

46 E| REAF es un 6rgano especializado del Consejo General de Colegios Economistas de Espafia, creado en marzo de 198¢
para coordinar la actividad de Economistas en los temas relacionados directamente con el ejercicio profesional de la
Asesoria Fiscal. El Registro esta constituido actualmente por 3.800 Economistas Asesores Fiscales pertenecientes a los
30 Colegios de Economistas de Espafia. Para ser miembro del REAF son necesarios tres requisitos: estar colegiado, dese
rrollar la actividad profesional en el ambito de la asesoria fiscal y estar dispuesto a cumplir las normas deontoldgicas.
Entre las funciones del Registro estan el favorecer la imagen publica del Economista Asesor Fiscal, promover las accio-
nes necesarias para impedir el intrusismo profesional en materia de asesoramiento fiscal, elaborar las normas deontolo-
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En Alemania, sin embargo, la Ley establece el deber de los asesores fiscales de ingresar er
un Colegio profesional (Berufskammer), que se configura como una Asociacion de Derecho
publico con capacidad juridica, que desarrolla funciones estatales con medios juridico-
publicos bajo el control del Estadib En otras legislaciones, es la inscripcion registral lo

gue se ha establecido como requisito obligado para poder ejercer una profesion como la de
asesor fiscal. Asi por ejemplo, en Italia, la inscripcion en un registro es la condicion que
legitima el ejercicio profesional, garantiza una comprobacion preventiva de las capacida-
des técnicas y morales necesarias para el ejercicio recto de la préfgsgirve de medio

para llevar un control disciplinario de los asociados o colegf@dos

También debe destacarse que nuestro legislador ha eliminado la exigencia de que un Colegio
profesional se constituya exclusivamente por titulados universitdriper lo que, si se
decidiera crear un Colegio de Asesores Fisédlagria posible no exigir la titulacion uni-

gicas y de conducta profesional que habran de acatar los miembros de la organizacién y adoptar cuantas acciones esti
me necesarias para un mejor ejercicio profesional de los economistas asesores fiscales. Véase el Reglamento del REAF
(Texto original aprobado por el Pleno del Consejo General de Colegios de Economistas de Espafia el 17-12-1991). Estos
y otros extremos pueden obtenerse de la informacion que ofrece la pagina web del Consejo General de Colegios Economista:
de Espafia (http://www.economistas.org/organos.htm). En cuanto a la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF),
es una asociacion que reune a casi 2.000 Titulados Universitarios con formacion en materia tributaria o con curso de

postgrado o acreditacién de especializaciéon en materia tributaria de toda Espafia dedicados al ejercicio profesional del
asesoramiento fiscal. Fue fundada en 1967 y, entre otras cuestiones, destaca su labor de estimulo a la creacién de un
conciencia fiscal entre los ciudadanos, y su presentacion de recomendaciones a los Poderes Legislativo y Ejecutivo en
materia fiscal, colaborando en la preparacién o modificacién de textos legales. La Asociacion Espafiola de Asesores

Fiscales es, ademas, el tnico miembro espafiol de pleno derecho de la Confederacion Fiscal Europea (CFE), érgano con
sultivo en materia de impuestos de la Comision de la UE, que relne a las organizaciones de Asesores Fiscales mas impor
tantes de la Union Europea (véase http://www.aedaf.es/).

47 Sobre los Colegios profesionales en Alemania, véase José Ram@nRcia, «El régimen juridico de los asesores...»,
op. cit, pags. 293-296.

48 Claudio SHWARZENBERG «L'esercizio profesionale con particolare riferimento alla professione di tributabiits,

e pratica tributariayvol. 4, parte |, pag. 763 afirma esta funcion de garantia con base en sentencia de la Corte Costituzionale
n. 77 de 7 de julio de 1967. Otros autorem@ini ) hablan de ofrecer a la colectividad una «certeza critica» sobre la
preparacion del profesional.

49 Amparo Grau Ruiz, «Aspectos criticos del régimen juridico del asesor fiscal en el derecho comparado», capitulo VIII
del libro colectivoEl ejercicio de las funciones.ap. cit, pags. 244 y 245, hace notar la incongruencia que representa
el hecho de gque sea necesaria esta inscripcion registral cuando cualquier persona, sin titulacion adecuada y sin la prac
tica necesaria, puede inscribirse.

50 Tradicionalmente, la incorporacion a los Colegios profesionales exigia estar en posesién de titulo universitario (en cual-
quiera de sus grados). Asi se desprendia del articulo 1.2 de la Ley de Colegios Profesionales de 13 de febrero de 1974
Este precepto fue derogado expresamente por la Ley 74/1978, de 26 de diciembre. A pesar de ello, en la doctrina se sos
tiene que la titulacién universitaria sigue siendo condicién necesaria para la creacién de colegios profesionales. En este
sentido, Luis @Lvo SANcHEZ, Régimen juridico de los Colegios profesionaléisitas-Union profesional, Madrid, 1998,
pags. 391y 392, ha mantenido, consciente de la reforma, que «s6lo los poseedores de una titulacion son quienes puede
aspirar a organizarse en Colegio profesional, titulaciéon que sélo puede ser la universitaria» (pag. 391). EI mismo autor
reconoce que «aungue creo que efectivamente la titulacion universitaria sigue siendo un presupuesto para la creacién de
nuevos colegios profesionales, no es descabellado sostener otra tesis diferente: la exigencia de titulacion, si, pero no le
de caracter universitario estrictamente» (pag. 392).

51 probablemente, éste seria un gran paso adelante en la configuracion del estatuto profesional del asesor fiscal y en la defi
nicién de las reglas basicas de la ética profesional del asesor fiscal, pues «los colegios profesionales aparecen, ante todc
como la institucién que define las reglas y deberes que deben observar los profesionales en el ejercicio de su profesion
y que, en el ultimo extremo, juzga las conductas profesionales de los colegiados»: GeNAADEE FARRERES(dIr.),

Colegios profesionales..., op. ¢pag. 51.
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versitaria de sus miembros, pudiendo dar cabida a todos los que en la actualidad ejercen la
profesion sin tener titulo universitafd

f) El asesor fiscal, como profesional liberal, es un sujeto en el que los particulares depositan
suconfianza, porque la obligacién del profesional es una obliganiditu personaes,
El cliente selecciona a un profesional y no a otro en la confianza, en la espera, de que éste
responda a unos caracteres que supone posee. Desde ese momento nace entre ambos u
relacion basada en la confianza, factor imprescindible de la relacién teniendo en cuenta que
la calidad de los servicios profesionales no puede comprobarse mas que a posteriori, una
vez que el servicio ha sido prestado. Tanto es asi que la pérdida de la misma es justa caus:
para desistir del contrato de forma unilatétay es tan necesaria que, de no existir, impe-
diria al profesional ejercer su labor.

En este orden de cosas, puede decirse que, a pesar del proceso de «societarizacion de la
profesiones» al que asistimos hoy en dia, que esta dejando en segundo plano el caracter tra
dicionalmente individual de la actividad profesional, no se ha desdibujado el caracter fidu-
ciario de la relacion del profesional con su cliente. Un gran despacho esta hoy organizado,
y debe estarlo, como una actividad empresarial, organizacion que es absolutamente nece-
saria para conseguir una adecuada y eficiente organizacion de los recursos (personas y
medios). Pero a pesar de ello, sigue siendo insustituible el elemento pgtsonal

La confianza entre asesor fiscal y cliente es imprescindible, ya no sélo para que el profe-
sional pueda realizar su trabajo, sino para que pueda realizarlo con la diligencia debida.
Piénsese en un asesor que trabaja sobre datos incorrectos o incompletos, o sobre hecho:
falsos. Dado que el asesor podria no estar al corriente de las irregularidades cometidas por
su cliente, resultaria cuanto menos conveniente que el asesor pudiera contar con mecanis-
mos de exoneracion de su responsabilidad, para el caso de que él desconociera que las infor:
maciones recibidas de parte de su cliente y sobre las que ha trabajado fueran kfexactas

52 Germéan ERNANDEZ en Colegios profesionales op. cit, dice que «en relacién con la constitucién de nuevas profe-
siones colegiadas, el articulo 4.1 de la LCP se limita a sancionar el principio de reserva de ley y a reconocer la iniciati-
va de los profesionales interesados. Suprimida con la reforma de la LCP de 1978 la exigencia de que los colegios profe-
sionales se constituyesen por titulados universitarios en cualquiera de sus grados, la reserva de ley y la iniciativa de los
profesionales interesados son las dos Unicas reglas a tener en cuenta. Unas normas que (...) también han sido recogida
por normativas autonémicas, dando asi paso a que las Comunidades Auténomas, al igual que el Estado, puedan exten
der la colegiacion a cualesquiera profesiones tituladas —universitarias o no— o, incluso, no tituladas» (pag. 74). De hecho,
se han constituido Colegios profesionales que agrupan a sujetos que no ostentan titulo universitario, como mediadores
de seguros, gestores administrativos y agentes de la propiedad inmobiliaria (pags. 33 y 34).

53 BEercovITz RODRIGUEZ CANO y VALLADARES Rascon, Comentarios al Cadigo Civil y compilaciones foralebra diri-
gida por ABADALEJO, tomo XVI, vol. |, Madrid, 1996, pag. 74. La jurisprudencia también entiende que la obligacién
asumida por el profesional es personalisima (STS de 30 de marzo de 1992. RJ Aranzadi 1992\2306).

54 3TS de 6 de octubre de 1989. RJ Aranzadi 1989\6891.

55 A pesar de que hoy en dia asistimos a una «societarizacién de las profesiones», que esté dejando en segundo plano €
caracter tradicionalmente individual de la actividad profesional (Daaj0¢z-ALBERT, Derecho de la competencia...
op. cit, pag. 34), no por ello se ha desdibujado el caracter fiduciario de la relacién del profesional con su cliente.

56 Con acierto, el Borrador de proyecto de Ley del Gestor tributario disponia, en el articulo 8, que las declaraciones elabo-
radas por los gestores tributarios debian ir precedidas de un expediente en que constaran los datos y documentos apor
tados por el interesado, que hubieran servido de fundamento a la declaracién, asi como los solicitados por el gestor. Ante
esto, Isaac MRINO JARA y José Luis BrRrRANO GoNzALEz DE MURILLO, en «La responsabilidad del asesor fiscal en el
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g) De esta necesidad de confianza para llevar a cabo su tarea deriva Iégicamente la obligacion
del profesional de guardar secreto de todo lo que su cliente le revedec&ito profe-
sional o confidencialidad dificilmente podria haber confianza entre profesional y cliente,
de ahi que se haya sostenido que la confidencialidad abarca todo lo comunicado al profe-
sional%7, sirve para garantizar derechos fundamentglgses necesaria para favorecer la
completa y franca comunicacién entre profesionales y cliéhtes

Puede sin dificultad defenderse la idea de que, si el cliente no siente que puede abierta-
mente exponer los hechos a su asesor fiscal, éste es muy probable que no obtenga toda |
informacién que necesita para realizar la mejor actuacion posible. Por ello, siendo la con-
fianza un factor imprescindible en las relaciones profesional-cliente, es indudable que ésta
debe existir entre asesor fiscal y obligado tribut@io

Para que la confianza pueda darse, es necesario que el cliente tenga una garantia de confi
dencialidad de su asesor. Indudablemente, como todo profesional, el asesor fiscal tiene obli-
gacioén de guardar secreto de la informacion que le sea suministrada por su cliente, funda-
mentalmente por respeto al principio civil de la buena fe contractual. Ademas, en cuestiones
que afecten a la intimidad personal y familiar, el honor y la propia imagen de sus clientes, debe
guardar secreto porque asi lo establece la Ley Orgéanica de Proteccion Civil al Honor, a la
Intimidad y a la Propia Imagen de 5 de mayo de $9&n efecto, no debe olvidarse que el
secreto profesional es una obligacién legal para quien ejerce una pré¥eaependiente-

mente de que se trate de una profesion libre o regulada, y que por tanto, aunque pudiera cues
tionarse que al asesor fiscal le fuera de aplicacion la Ley Organica de Proteccion Civil al Honor,
ala Intimidad y a la Propia Imag&hla exigencia de esta obligacion traeria en cualquier caso
causa del principio de buena fe contractual del articulo 1.258 del Cédigé*Civil

ejercicio de su actividad profesionaRDFHP, n.° 223, 1994, pag. 989, dicen que uno de los escollos mas importantes
que deberé salvar en su dia la regulacion del estatuto del asesor fiscal sera precisamente el de las condiciones bajo la
cuales la Hacienda Publica podra exigirle algin tipo de responsabilidad.

57 STC 58/1998, de 16 marzo, fund. jco. 7.

58 Fundamentalmente, el defensadel articulo 24 de la Constitucion, en el caso de los abogados (STC 58/1998, de 16 de
marzo, fund. jco. 5) y el derecho anémidad del articulo 18.1 de la Constitucion (STS de 2 de julio de 1991).

59 Asf se dijo por la jurisprudencia norteamericana, en elldpgihn Co v. United Stated49, US 383, 389 (1981), cita-
do por Daniel R. BcHEL, en «Lawyers and Confidentiality$he University of Chicago Law Revievol. 65, 1998,
pag. 2.Se trataba de confidencialidad entre abogado y cliente.

60 «El asesor accede a una situacién de confianza (...) fundada en un evidente intuitu persona»: ERRAITANSON,

«El asesor fiscal como representante ante la Inspeccién de los tributos», capitulo IV de la obraklotgetiieio de
las funciones del asesor fiscal op. cit, pag. 133.

61 En concreto en el articulo 7.4 de la misma, en que se sefiala que es intromision ilegitima la revelacién de datos privados
de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los revela.

62 En cuanto al contraste entre esta obligacién y la de cesion de informacién a la Administracién, véanse la Sentencia del
Tribunal Constitucional n.° 195/1994 (Pleno), de 28 junio y el Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 2.2), de 6 abril 1993, RJ 1993\2641; también puede consultarse Mi@iad ¥zano, «La
cesion de informacioén tributaria por la Administracién a Juzgados y Tribur@igissena Fiscal21, 2002, pags. 41 a 43.

63 para quienes consideren que la asesoria fiscal no es una profesién en si misma, esta ley podria no aplicar al caso del as
sor fiscal que ejerciera esta actividad sin tener la condicién de profesional por ser abogado o economista.

64 Entendemos que la obligacién de secreto profesional del asesor fiscal también estaria protegida por el articulo 199 del
Cadigo Penal, a pesar de que el concepto de profesional del Codigo Penal parece restringirse, en otros preceptos, al d
profesional titulado.
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La Ley General Tributaria de 1963, consciente de esta necesidad de confianza, contempla espe-
cificamente para el &mbito tributario el deber de secreto que incumbe a los profesionales en su
articulo 111.5, precepto que debe entenderse aplicable al asesor fiscal por su condicién de pro-
fesional, ademas de porque la ley expresamente alude a los datos que se conozcan por el sel
vicio de asesoramientd. El legislador fiscal prevé pues especificamente para el &mbito tri-
butario la obligacién de secreto tanto en cuestiones que atenten contra el honor, la intimidad y
la imagen del cliente, como sobre cualquier dato confidencial del cliente del que el profesio-
nal tenga conacimiento por razon de la prestacion del servicio de asesoramiento o defensa. El
deber de secreto de los profesionales y, por tanto, de los asesores tributarios, se reitera en e
articulo 37.5 del Reglamento General de Inspeccion de los Tributos, que establece que, en el
seno de un procedimiento de inspeccion, nadie podra negarse a facilitar la informaciéon que se
le solicite, salvo que sea aplicable el secreto profesional. La regulacion de este deber es casi
exacta en la Ley y en el ReglamefftdEn ninguno de ambos, el secreto alcanzard los datos
relativos a los honorarios por los servicios ni podra invocarse para impedir la comprobacion
de la propia situacion tributaria del profesiofiaDe la lectura conjunta de estos preceptos
debe interpretarse que el cliente que contrate los servicios de un asesor fiscal, puede confiar
en que éste guardara secretawgquier informaciérque le transmitég.

En definitiva, puede hablarse de la existencia déeber de secreto profesional entendido

en sentido amplig que significa que el asesor fiscal, por su condicion de profesional liberal,

y porque asi lo establece expresamente la Ley General Tributaria, no puede divulgar lo que
su cliente le revele ni lo que conozca como consecuencia de la relacién juridica que los une.

65 Con el mismo contenido se regula este deber de secreto en el articulo 93.5 de la nueva Ley General Tributaria, ubicado
sistematicamente en la seccion dedicada a la colaboracion social en la aplicacion de los tributos y en concreto en el pre-
cepto dedicado a las obligaciones de informacién.

66 Nos referimos al Real Decreto 939/1986, de 25 de abriloRafirma que el reglamento introduce matizaciones no irre-
levantes. A nuestro juicio, el reglamento se limita a decir lo que dice la ley, precisamente porque, como dice el profesor,
«una norma reglamentaria no tiene el rango adecuado para regular materias que afectan de manera sustancial a derechc
fundamentales reconocidos en la Constitucion»: Caro®PTABOADA, «Algunas consideraciones sobre el secreto pro-
fesional frente a la Hacienda Public&s¢nica Tributarian.® 72, 1994, pag. 106.

67 En su redacci6n originaria, el precepto era mas amplio. Tras la STC 110/1984, que establecié que el simple conocimiento
del nombre del cliente y de las cantidades pagadas en concepto de honorarios no estaba amparado por el secreto profe
sional, se limit6 el alcance del precepto. Para algunos, el precepto en su redaccién actual es criticable, pues «no hay rela-
cién de confianza posible si el cliente no sabe si el abogado podra revelar su nombre o no (...) el secreto debe cubrir la
totalidad del contenido de la relacion profesional, con la sola salvedad de la cantidad percibida en concepto de honora-
rios, sin precisar el nombre de su pagador». Un comentario a la sentencia y al precepto pueden verse eaziberto B
ALBENDEA et al, «Asistencia al contribuyente...op. cit, pags. 5 a 9.

68 E| ambito objetivo del secreto profesional comprende toda la informacion, sin poder distinguir entre mera informacién y
«los datos confidenciales» (como dice la Ley 230/1963, General Tributaria, en su articulo 111.5), «por la sencilla razén
de que son confidenciales absolutamente todos los datos comunicados al profesional por su cliente, ya que la confiden-
cialidad o secreto es una condicion implicita en la relacion o contrato de servicios profesionales»L@arfes&rpA,

«Algunas consideraciones sobre el secreto profesionalp..sit, pag. 111. El secreto profesional entre asesor y cliente
comprende en Alemania no sélo los hechos y circunstancias que estan en relacion inmediata con el ejercicio profesional,
sino también aquellos que, pese a carecer de relevancia para el desempefio de su funcion, le han sido comunicados al as:
sor de manera confidencial. La doctrina alemana entiende que el asesor s6lo puede cumplir como es debido sus debere:
si el cliente le da a conocer sin reserva alguna sus verdaderas relaciones econoémicas y personales y no le oculta nada. E
cliente puede, pues, esperar de su asesor que se haga digno de su confianza, pero exclusivamente para el cumplimiento ¢
sus deberes profesionales (José Ramén ®arcia, «El régimen juridico de los asesores.op, cit, pag. 288).
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Pero si el asesor fiscal ostenta la condicion de abogado, entonces tiene un plus, un tra-
tamiento privilegiado, una importante excepcion respecto al resto de ciudadanos: debe
respetar el deber de secreto profesional en sentido estrjdtoque significa que no

tiene deber de declarar en pleitos de sus clientes ni denunciar los delitos de que conoz-
ca por su actividad profesion@l Este deber de secreto en sentido estricto o privilegio

de las comunicaciones, basado en un interés publico de justicia, se considera necesario
para el ejercicio de la defensa y la postulacién, y sélo rige para abogados y procurado-
res con sus clienté§; por tanto, el asesor fiscal, al no estar mencionado en los precep-
tos legales que regulan este deber, a menos que ostente la condicién de abogado, no est
relevado del deber de testificar o declarar en juicio en un proceso criminal con su clien-
te como red?, ni del deber de denunciar los delitos que conozca por razén de su acti-
vidad profesional2.

Ciertamente, ello significa una desventaja competitiva para los asesores frente a los abo-
gados’3. Y por eso, en el mundo anglosajon se han plantegusikilidad de extender

este privilegio a los asesores fiscales, siempre que el cliente asi lo solicite. Asi por ejem-
plo en Nueva Zelanda. Con esta medida se protegeria cualquier comunicacion entre asesor
y cliente, eso si, sélo si fuera vertida con el propésito de obtener asesoramiento y no con
el propdsito de cometer acciones ilegdfe&€n EEUU, los auditores presionaron a fin de
conseguir un privilegio contable-cliente, igual al privilegio abogado-cliente, y han ganado

la batalla a los abogados, aunque el privilegio conseguido tiene un ambito objetivo redu-
cido (el problema es que, frecuentemente, los limites entre lo que es asesoramiento legal y

69 véase Alberto Beza ALBENDEA et al,, «Asistencia al contribuyente...p. cit, pag. 12.

70 para una critica a la magnificada confidencialidad entre abogados y clientes puede leerse Damiel RerFLawyers
and Confidentiality»The University of Chicago Law Revievel. 65, 1998, pags. 1 a 33. Llega a la conclusién de que
las reglas de la confidencialidad benefician a los abogados y son, sin embargo, de dudoso valor para los clientes y para
la sociedad en su conjunto, por lo que pide su derogacion. De aceptarse, su argumentacion seria valida para los asesore
fiscales.

71 véanse los articulos 437.2 LOPJ, 371 LEC y 416.2 LECr.

72 véanse los articulos 259, 263 y 264 LECr.

73 Joel S. MwMmAN, «Tax practice and privilege: a tale of two countries», Research paper n.\Wak@4rorest University
School of Lawmarzo 2003, pag. 6: «the existence of the attorney-client privilege left the accountants at a competitive
disadvantage»; «Confidentiality rules increase the value of legal advice and hence the demand for lawyers». Sin embar-
go, los asesores tendrian una ventaja respecto de los abogados pues sus estandares éticos no son tan elevados: Franl
GouLb, «Giving tax advice-some ethical, professional, and legal considerafi@xsMptesvol. 97, number 4, october
28, 2002, pag. 524, entiende que el cliente que busca una solucion arriesgada para su problema fiscal puede preferir ur
tax practitionera un lawyerprecisamente porque «the standard for governing what is acceptable tax advice is possibly
higher for a lawyer than other tax practitioners».

74 puede consultarse el Documento de Discusién gubernamental que se llevé a cabo en Nueva Zelanda, publicado en mayc
de 2002: «Tax and privilege: a proposed new structure: a government discussion document», Policy Advice Division of
the Inland Revenue Department, ISBN 0-478-27102-6. Se argumenta gue con esta medida no sélo se acabaria con le
ventaja competitiva de los abogados sobre a&rosdvisers, sino que ademas se incrementaria la percepcion de justi-
cia entre el publico, que ve c6mo algunos contribuyentes que confian en sus abogados evaden mas facilmente impues-
tos que los que confian en asesores fiscales que no ostentan tal condicion (pags. 7 y 8). El privilegio, que seria para las
cuestiones referentes al Derecho fiscal, seria independiente del privilegio existente en la profesion legal, y aplicaria s6lo
para miembros de cuerpos profesionales legalmente reconamigwsved professional bodjesn ejercicio de la pro-
fesion del asesoramiento tributario (principalmentelastered accountants working in jax
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asesoramiento fiscal o contable no estan perfectamente defifsidosh el Reino Unido,
la Camara de los Lores ha afirmado la primacid.eéghl Professional Privilegen asun-
tos fiscales como un derecho fundamental, incardinado entre los derechos hdmanos

Por dltimo, debe hacerse mencién a la Directiva relativa a la prevencion de la utilizacion
del sistema financiero para el blanqueo de capitglewdificada a fin de extender las obli-
gaciones impuestas por la misma, mas alla de las entidades de crédito y financieras, a acti-
vidades profesionales susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo, profesiones entre las
gue expresamente se cita la de asesor fi&dah cualquier caso, la Directiva deja a salvo

el secreto profesional en sentido estrict@ue prevalece frente al interés comunitario de
prevencion y persecucion del blanqueo y que, si los Estados asi lo decdiémaplicar

a los asesores fiscales, por ser profesionales que presten servicios comparables a los de los
abogados en el sentido de llegar a establecer la situacion juridica de sus’élientes

75 El privilegio no aplica para asuntos criminales, ni para comunicaciones que tengan relatigrsbetters; sélo apli-
ca para comunicaciones que gozarian del mismo en caso de ser mantenidas entre contribuyente y abogado. La cuestioi
se explica con referencia al casoited States v. KPM@002) en Joel S.#WmaN, «Tax practice and privilege...op.
cit., pags. 7, 8y 9, en el que «the legal and accounting phases are so interrelated and interdependent and overlapping tha
they are difficult to distinguish». Esta dificultad se manifiesta particularmente en el terreno impositivo. No es facil decir
dénde empieza una y dénde termina la otra.

76 Joel S. MwwmaN, «Tax practice and privilege...op. cit, pags. 14 a 19. Cita el cabe Queen v. A special comissio-
ner ex parte Morgan Grenfell & Co Ltd. (2001). «Es un derecho fundamental de cualquier persona el de obtener aseso-
ramiento cualificado en materia legal. Este asesoramiento no puede obtenerse de forma efectiva a menos que el cliente
pueda poner todos los hechos sobre la mesa del asesor sin miedo a que después sean revelados y usados en su perjuicic

77 Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion del uso del sistema financiero en
operaciones de blangqueo de capitales [Diario Oficial L 166 de 28.06.1991], modificada por la Directiva 2001/97/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001 [Diario Oficial L 344 de 28.12.2001]. Un comentario a
la misma puede verse en NicoldsN2ALEZ-CUELLAR SERRANO, «Blanqueo de capitales y secreto profesional del abo-
gado (I y Il)», en Actualidad Juridica Aranzadims. 546 y 547, de 26 de septiembre y de 3 de octubre de 2002 res-
pectivamente.

78 Considerando 16 de la Directiva de 4 de diciembre de 2001: los (...) profesionales independientes del ambito juridico,
tal y como han sido definidos por los Estados miembros, deben estar sujetos a lo dispuesto en la Directiva cuando par-
ticipen en operaciones financieras o empresariales, incluido el asesoramiento fiscal, en las que exista el mayor riesgo de
gue los servicios de dichos profesionales del ambito juridico se empleen indebidamente a fin de blanquear el producto
de actividades delictivas.

79 Considerandos 17 y 18 de la citada Directiva: (17) No obstante, cuando miembros independientes de profesiones legal-
mente reconocidas y controladas que prestan asesoramiento juridico —como los abogados— estén determinando la situa
cién juridica de sus clientes o ejerciendo la representacion legal de los mismos en acciones judiciales, seria improcedente
imponer a dichos profesionales respecto de estas actividades, en virtud de lo dispuesto en la Directiva, la obligacion de
notificar sospechas de blanqueo de capitales. Es preciso que existan dispensas a la obligacion de notificaciéon de la infor-
macién obtenida antes, durante o después del proceso judicial, o en el momento de la determinacién de la situacion juri-
dica de un cliente. Asi pues, el asesoramiento juridico sigue estando sujeto a la obligacion de secreto profesional, salvo
en caso de que el asesor letrado esté implicado en actividades de blanqueo de capitales, de que la finalidad del asesore
miento juridico sea el blanqueo de capitales, o de que el abogado sepa que el cliente busca el asesoramiento juridico par:
el blanqueo de capitales. (18) Servicios directamente comparables deben ser objeto de idéntico trato, cualesquiera que
sean los profesionales contemplados en la presente Directiva que ejerzan dichos servicios. Con el fin de preservar los
derechos establecidos por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y por el Tratado de la Unién Europea, por lo que respecta a los auditores, contablesasdsones y
fiscales que en determinados Estados miembros pueden defender o representar a sus clientes en el contexto de una
accion judicial o establecer la situacion juridica de sus clientgla informacién que obtengan en el ejercicio de estas
funciones no puede estar sujeta a la obligacion de notificacién con arreglo a la Directiva (el destacado es nuestro).
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h) Uno de los méas importantes caracteres del profesional liberal esta constituidtuper la
cion socialque esté llamado a cumplir, funcién cuya importancia variara segun la entidad
del interés o del bien juridico protegido por su activifaké salud puablica, la defensa juri-
dica, la seguridad son bienes constitucionalmente protegidos, por lo que los profesionales
gue se dediquen a su salvaguarda realizan una funcion social de la maxima importancia.
Son, en cierta medida, intermediarios entre los individuos y el Estado, que no solo resuel-
ven problemas técnicos puntuales (funcién social técnica), sino que ejercen una notable
influencia en la vida social, que se ha llegado a calificar de funcion publica en las socie-
dades modernas.

Es precisamente por su relevancia social, por lo que el legislador tiende a sujetar las
profesiones a regulacién juridica; en efecto, los profesionales suelen desenvolverse en
campos como la cultura, la defensa, la educacion, el medio ambiente, por lo que, como
su actividad tiene una indudable repercusion en intereses protegidos por la Constitucion,
se considera oportuno no dejar que actien como agentes cualesquiera en el mercado; d¢
ahi que, en la mayoria de las profesiones, su actividad esté sujeta a controles, limita-
ciones y obligaciones, que deben garantizar su eficaz servicio a los intereses de la colec-
tividad, asi como conjugarse con la independencia que debe presidir el ejercicio de la
profesionsz,

Si todos tenemos el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
cos de acuerdo con nuestra capacidad econémica y conforme a un sistema tribut@io justo
es evidente quel asesor fiscalque conoce la compleja normativa tributaria, y con su
conocimiento y experiencia auxilia, aconseja, defiende o incluso representa al sujeto pasi-
vo, consiguiendo que pague lo juggliza una funcidén sociaP4 desde contribuir con

su labor a que se sufraguen los gastos publicos por las personas llamadas a satisfacerlo:
y en la cuantia en la que estan obligadas a8€llwasta impedir la comision de infrac-
ciones tributarias, llegando incluso a ayudar al Estado en la lucha contra los paraisos y

80 «Una profesion es, ante todo, un servicio social tinico, definitivo y esencial» obaséTUQUE, Nivel ético del profe-
sional..., op. cit.pag. 59.

81 En este sentido, Claudi@@varRzZENBERG «L'esercizio profesionale...», op. cfigs. 760 a 762. Para algunos, las pro-
fesiones cumplen incluso ufincion publica asi por ejemplo parasosini, los profesionales liberales son aquellos
particulares que ejercen una funcién publica; la diferencia con respecto al funcionario es que mientras que el profesio-
nal trabaja bajo su propia responsabilidad y por un interés propio, con base en una relacién de derecho privado, el fun-
cionario ejercita una funcion también publica pero de forma subordinada, con retribucion fija y en el interés de la
Administracion de la que dependa. Esn@sini, «L'esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici», citado por
SCHWARZENBERG pag. 762.

82 Sobre la funcién social de los profesionales, véase M.2 Doleres.Q GARZON, «La prestacién de servicios profe-
sionales», op. citpags. 41 a 44.

83 Articulo 31.1 CE.

84 | a funcion social del asesor fiscal es destacada por Antonio Duran-Sindreu, entonces Presidente de la AEDAF, en el acto
de apertura de la Jornada de Estudio sobre la Reforma de la Ley General Tributaria, celebrada en el Instituto de Estudios
Fiscales, el 26 de marzo de 2003.

85 Los contribuyentes que solicitan los servicios del asesor fiscal para cumplir con rigor sus obligaciones fiscales son una
gran mayoria, frente a quienes los contratan para hacer una planificacién fiscal arriesgada o agresiva. VéaseaYuka S
y Valerie BRAITHWAITE, «Taxpayers' perceptions of the ideal tax adviserop»¢it, pags. 1 a 27.
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refugios fiscalegé. Entendemos, pues, qakasesor fiscal se le encomienda la protec-

cion de un bien juridico, como es la contribucién a un sistema tributario justadComo
profesional, su interés no debe ser un interés exclusivamente privado. Debe tener un inte-
rés en que su beneficio sea, ademas, el beneficio de la colectividad y en que su tarea redun-
de en el bien comun. Porque, como profesional, es un agente econémico que vela no sélo
por su lucro personal, sino sobre todo por el amparo de un bien de interésiiblico

Desde esta perspectiva, la ejecucién por el asesor fiscal de su misién es fundamental para
el buen funcionamiento del Estado Social y Democratico de Def&aunm su actuacion,

el asesor fiscal no s6lo puede coadyuvar a que el sistema tributario sea justo (tanto por su
actuacion como profesional hacia un cliente individual, como también por su presiéon como
grupo, para lograr la consecucion de cambios legislativos tendentes a una mejora del sis-
tema fiscal®®, sino que ademas puede contribuir, de forma indirecta, al sostenimiento de
los gastos publicos y a que disminuya la comision de infracciones y delitos contra la Hacienda
Puablica, ayudando al sujeto pasivo a cumplir correctamente con sus deberes tri§utarios
Puede afirmarse que, sin la presencia de un asesor en momentos como el procedimiento de
Inspeccidn, el contribuyente queda inasistido e indefenso, y que esta situacion no favore-
ce tampoco a la Administracién. Por el contrario, cuando el asesor asiste al obligado tri-
butario ante la Inspeccion, su actuacién, mas eficiente que la del contribuyente inexperto,
puede incrementar la eficacia y celeridad de la Inspeccién, al situar en condiciones de igual-
dad técnica al contribuyente y a la Inspeccién.

En definitiva, el asesor ayuda en la tarea interpretativa de las normas, colabora, aclara y
explica lo que el contribuyente probablemente no podria Paesimismo, reduce costes

tanto del cliente como de la Agencia Tributaria, y contribuye, con caracter general, a acla-
rar los puntos inciertos de las leyéyg a que la recaudacion fiscal aumente, reduciendo el

86 Se han alzado voces pidiendo a los asesores fiscales que disuadan a sus clientes de buscar refugios fiscales. Puede co
sultarse el estudio de Richargvbie, «Deputizing the Gunslingers.op. cit., pags. 1-62, en el que se pone de mani-
fiesto que, ante la percepcion cada vez mayor por parte de los contribuyentes de que el régimen fiscal es injusto (pag. 2),
éstos han tendido a contratar asesores fiscales que les busquen refugios o paraguas fiscales (tax shelters) a sus activid:
des y transacciones. Por eso el autor propone que los asesores intenten disuadir a sus clientes de hacer operaciones ¢
refugios fiscales (pag. 15).

87 Sobre la funcién social del profesional de la asesoria fiscal, véase ClaudisREENBERG «L'esercizio professiona-
le...», op. cit, pags. 760 a 763.

88 «El asesor del contribuyente es, en suma, un colaborador de la justicia en la esfera tributariaxgNvi&gEsTRES
«El asesor del contribuyente..op. cit, pag. 399.

89 «Los cambios fiscales no podrian haberse producido sin los asesores fiscales», afirma /aleriivsBLL, Presidente
del REAF, en la Il Jornada Metodolégica Jaime Garcia Afioveros, celebrada en el Instituto de Estudios Fiscales el 25 de
abril de 2003.

90 En parecidos términos se pronuncia José AntorimcCiN MonTALVO en «Responsabilidad penalop. cit, pag. 1: «el
asesor fiscal cumple un papel relevante en la planificaciéon econémica de la empresa y en el adecuado cumplimiento de
los deberes tributarios».

91 «La presencia del asesor constituye una valiosa ayuda para alcanzar la evidencia de la verdad objetiva que se pretende»
Magin PoONT MESTRES «El asesor del contribuyente..op. cit, pag. 399.

92 | os contribuyentes buscan expertos para reducir su incertidumbre ante cuestiones de las leyes tributarias, asi como para redu
cir los costes de tiempo y ansiedad asociados con el cumplimiento: Bsiem) kTaxation with representation. An analy-
sis of the role of tax practitioners in tax compliand®ernal of Public Economids2, 1993, pag. 163. Los costes de cum-
plimiento de los contribuyente en 1989 se cifraron en una media de 354 $ por contribuyente (pag. 164). Pero el autor reconoce
que no hay ningun estudio econémico que evidencie con certeza el papéhxipfastitionerseen el cumplimiento fiscal.
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esfuerzo de la Agencia Tributafia El éxito de la recaudacion en algunos paises se debe

a una implicacion activa de los asesores fiscales, con la consecuencia de que, indirecta-
mente, se estan trasladando los costes de cumplimiento de las normas fiscales del sectol
publico al sector privadef.

i) Sibien tradicionalmente la actividad profesional era una actividad altruista, dirigida a satis-
facer el interés general méas que el particular, la profesion liberal se caracteriza hoy dia por
suonerosidad y puede decirse que es una actividad presumiblemente retribuida; es mas,
en la mayoria de los casos esta actividad constituye el medio de vida del profgédional
gue es muestra de la evolucion que ha sufrido el concepto de profesional liberal a lo largo
del tiempo.

En efecto, los emolumentos percibidos por el profesional se han denominado tradicional-
mente no precios sifwnorarios ya que, mas que de un precio o contraprestacion por los
servicios prestados, lo recibido por los profesionales se consideraba una cantidad, nunca
exigida, que el cliente entregaba como agradecimiento por un servicio de tan intelectual
envergadur&s.

Hoy dia, sin embargo, las restricciones en cuanto a precios y publicidad de los profesiona-
les estan prohibidas salvo que se justifiquen en el interés general de los consumidores de
los servicios. Asistimos a un procesondercantilizacion o comercializacion de las pro-

fesiones?”, que ha llevado a que ahora se reconozca abiertamente que los profesionales

93 Se demuestra que la recaudacion aumenta si los contribuyentes contratan a un asesor fiscal que les hace comprender «
sistema fiscal y sus obligaciones tributarias, asi como que la Agencia Tributaria necesita menos esfuerzo para realizar
las devoluciones si las declaraciones son preparadas por tax practjitndesinifer RNGanum y Louise L. WLDE,

«Tax practitioners and tax compliance», Research paper, University of lowa and California Institute of Technology, 1988.
En este sentido puede decirse que, si bien la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria espafiola esta en la linea de
facilitar el cumplimiento de los deberes tributarios de los contribuyentes (a través de la confeccion de autoliquidaciones
de IRPF en las propias Administraciones, las propuestas de preparacion de «borradores» de declaracién por IRPF, la
entrega gratuita de programas de ayuda...), para los empresarios esta ayuda es insuficiente y la presion fiscal indirecta,
constituida por la carga burocratica documental y técnica de la preparacion de las declaraciones y modelos, no ha des-
cendido en absoluto. El asesor resulta, en la mayoria de los casos, imprescindible.

94 a regulacién de la asesoria fiscal en EEUU, especialmente de un régimen sancionador, ha conseguido que, ante el temo
a ser castigados si contravienen la normativa, los asesores fiscales procuren cumplir con el sistema tributario. La regu-
lacién de la asesoria ha incrementado los costes, a consecuencia del aumento del riesgo para el asesor, coste que se
repercutido al sujeto pasivo: AlejandroABQuUEz Lipoy, «La asesoria fiscal en EEUU», comunicacién presentada a la
Il Jornada Metodoldgica Jaime Garcia Afioveros, celebrada en el IEF, el 25 de mayo de 2003. El autemeit® g S
YTzHAKI, «The cost of Taxation and the Marginal Cost of Funds», International Monetary Fund working paper, 1995.

95 El hecho de que constituya el medio de vida del profesional es caracter definitorio del misnengrara GoNzALEZ, en
Las sociedades profesionales. El ejercicio en comin de las profesiones en Espafia. Sus aspectos administrativos, civiles y
tributarios, Madrid, 1996, pag. 5, 4pud Maria DolorexR@LLA GARZON, La prestacion de servicio, op. cit, pag. 51.

96 En Derecho romano se distinguian hasorarium de los salariuno de lasmerces. La tradicién de considerar la acti-
vidad profesional como desinteresada se mantuvo hasta el siglo XX. Se opera un cambio, una mutacion de los valores
morales en valores pecuniarios, que lleva a que las prestaciones, tradicionalmente desinteresadas, devinieran juridica-
mente remuneradas, incluso tarifadas. Véase Franci®®, La profession liberale en droit fiscalep. cit., pags. 2y 3.

97 Sobre esta tendencia, en Francia puede consultarse Frarxis A a profession liberale en droit fiscalep. cit, pags. 141
a 148. En nestro pais, véase DanieAxQuez ALBERT, Derecho de la competencia op. cit.(pags. 42-44). El autor da
cuenta de como, aunque la doctrina mercantil se ha negado tradicionalmente a incluir a los profesionales en la categoria
de empresarios, recientemente se ha empezado a reconocer una cierta aproximacion entre sus respectivos regimenes jul
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desarrollan su actividad de forma onerosa y con animo de lucro, sin que ello sea incompa-
tible con el interés general o la trascendencia publica que sigue reconociéndose a la acti-
vidad profesional. Y puede afirmarse que, aunque a algunos repugne la idea de considerar
operadores econémicos a los profesionales, nada impide considerar la relevancia econé-
mica del ejercicio profesiongd. En EEUU, sin embargo, el movimiento denominjpan
fessionalism defiende que existe una insalvable contraposicion entre profesion y empresa,
puesto que, frente al caracter mercantil de los empresarios, los profesionales deben res-
ponder a un espiritu altruista

Debe entenderse, a nuestro juicio, que este espiritu desinteresado, atribuido tradicional-
mente a las profesiones liberales, significa que los intereses del cliente deben anteponerse
a los propios del profesional, pero no es sinénimo de gratuidad, entre otras cosas porque,
en nuestro derecho positivo, la onerosidad de los servicios profesionales se presume siem-
pre 100,

La asesoria fiscal dista mucho de ser una actividad gratuita. En EEUU no son inusua-
les tarifas de mas de un 26% de los beneficios obtenidos con el servicio de asesoria fis-
cal prestadd%l. En paises como Alemania, la cuestion de los precios de los servicios
del asesor fiscal se ha reglamentado, y éstos deben calcularse con arreglo a unas tarifas
gue aprueba el Ministerio Federal de Finanzas, oido el Colegio Federal de Asesores
Fiscales. En este pais, los honorarios de los asesores deben fijarse segln el tiempo inver-
tido, el valor del objeto y la clase de tarea, y esta prohibido estipular como remunera-
cién una parte de la desgravacién, ahorro o ventaja fiscal a obt@rigrfundamento

de esta prohibicion se ha justificado tradicionalmente en el peligro para la calidad del
servicio y para la independencia del profesional que podria suponer el hecho de que éste
tuviera un interés econémico directo en el resultado del asunto. A nuestro juicio, esta
justificacion no es suficiente, y no vemos el inconveniente de que el profesional inten-
te obtener el maximo beneficio para su cliente, y que ello redunde en un mayor benefi-
cio también para él mismo.

98

99

dicos. Por ejemplo, nuestro legislador fiscal admite expresamente esta equiparacion en IRPF e IVA. Vésse |Luz R

La fiscalidad del ejercicio asociado de actividades profesiondlieant Lo Blanch, Valencia, 2002, que sostiene: «el
ejercicio de una actividad econdémica, tanto en el caso de actividades empresariales como de profesionales, en la medi-
da en que se realicen de forma similar y bajo un mismo esquema organizativo, deben someterse a un mismo régimen tri-
butario» (pag. 51).

Entre otros, Javier &&veEz MoNTES La organizacion de las profesionesop. cit., quien afirma que la Constitucion no es
obstaculo para que se les apliquen las disposiciones sobre competencia, aun cuando la condicién de profesional postule
ciertas matizaciones para evitar una equiparacion de hecho entre profesionales y operadores econdmicos (pags. 126-127)
Cfr. Norman Bowig, «The law: from a profession...», op. &t.autor cree que la profesién se esta convirtiendo en un
negocio. Expone la percepcion popular de la practica de la abogacia: la gente cree que los abogados estan en la profe
sién por dinero, cuando si hay algo que caracteriza las actividades profesionales frente a las mercantiles es el espiritu
altruista, ausente en las profesiones mercantiles.

100 cfr. articulo 1.711 del CC; y, aunque referida a un impuesto en concreto, la presuncion de onerosidad del servicio pres-

tado por el profesional puede desprenderse también del concepto de profesional que ofrece el articulo 5.Uno de la Ley
del IVA.

101 | o pone de manifiesto Richarawoie, «Deputizing the Gunslingers.ap. cit, pag. 16.
102 j3osé Ramén Bz GaRrcia, «El régimen juridico de los asesores fiscales...», oppéigs. 290 y 291.
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En Espafia, no hay un Colegio oficial de asesores fiscales que haya fijado los honorarios
de los asesores fiscales. No hay baremos, aranceles o normas orientadoras de honorarios
de modo quéos precios de los servicios son pactados libremente entre asesor y clien-

te. Esta situacion, lejos de ser negativa o criticable, es acorde con la linea mantenida por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y por nuestro Tribunal de Defensa de la
Competencia, que han declarado que la fijacién de precios en el sector de las profesiones
es una préctica restrictiva de la compete#ia

i) Aunque hoy en dia se han suprimido los certificados de buena conducta que eran necesa-
rios para ejercer determinadas actividades profesionales, sigue exigiéndose umancierta
rabilidad al profesional, dada la confianza que el cliente va a depositar en aquél. EI cum-
plimiento de las normas deontoldgicas establecidas por algunos colegios profesionales suele
ser garantia de la honorabilidad del profesional, y su incumplimiento suele traer consigo el
desprestigio del mismo, pero en la practica es el cliente quien aprecia, por su intuicién o por
lo que parientes, amigos o conocidos le cuentan, esta honorabilidad en el profésional

Para ejercer la profesion de asesor fiscal no es necesaria la obtencién de un certificado de
antecedentes penales, ni ningln otro tipo de certificado que acredite la integridad del pro-
fesional. Esta se valora por parte del cliente de forma inmediata o por referencias, por lo
que entendemos que, de regularse la profesion de asesor fiscal por el legislador, no seria
necesario exigir un certificado de honorabilidad.

k) Por dltimo, pero no menos importante sino como corolario que se deriva necesariamente
de todas las caracteristicas que definen al profesional liberal, debe destacarse la necesidac
de que el profesional respete un conjunto de normas o reglas de conducta, de caracter éticc
0 moral, vinculadas al ejercicio de la profesién, al que se denad®dmtologia. En con-
creto, esta obligacién deriva de la conjuncién de dos factonestdpendenciadel pro-
fesional en su tarea, por un lado, yuacién socialque el mismo representa, por otro.

Si al asesor fiscal se le encomienda la proteccion de un interés juridico como es la contri-

bucién a un sistema tributario justo, si la labor que desempefia se estima de importancia
para la sociedad, y si se le permite realizar esta tarea con autonomia y libertad, es porque
se confia en que respetara unas normas que, a otros agentes econémicos, no se les obliga

103 | os baremos de honorarios, ya sean orientativos u obligatorios, reducen la competencia, pues limitan la libertad de los
profesionales desde el lado de la oferta y desde el lado de los consumidores que demandan los servicios profesionales
Véase, STICE de 18 de junio de 1998, C 35/96 (CNSD). Véase también la Resolucién del TDC, en el expediente 528/01,
de 26 de septiembre de 2002. El Tribunal ha sancionado al Consejo General de la Abogacia Espafiola con una multa de
180.000 euros por la prohibicién del pactocdeta litisen sentido estricto, recogido en el articulo 16 del Cédigo
Deontologico de la Abogacia, prohibiendo la fijacién de honorarios exclusivamente fijados en el éxito del litigio. Ademas,
le ordena modificar el citado precepto en el plazo de tres meses. Debe admitirse que, aunque esta prohibicién se ha esta
blecido para los colegios profesionales, los Estados miembros si podrian establecer tarifas obligatorias, siempre que tuvie-
ran en cuenta los intereses generales y no sélo los de la profesion (Resolucion del Parlamento Europeo, B5-0247/2001,
acta del 4/05/01).

104 No parece que esta honorabilidad (nos referimos a que el profesional debe ser recto y honesto) se garantice con el certi
ficado de ausencia de antecedentes penales, exigido por algunos colegios profesionales, como el de abogados.
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tener en cuent®5. El asesor debe tener interés en que su beneficio sea, ademas, el bene-
ficio de la colectividad y en que su tarea redunde en el bien comun, dado que el profesio-
nal es un agente econémico que vela no sélo por su lucro personal, sino sobre todo por el
amparo de un bien de interés publico, al ayudar a que contribuyan las personas llamadas a
satisfacer los gastos publicos en la cuantia en la que estan obligadas a ello.

3. LAPROFESION DE ASESOR FISCAL

3.1. Inexistencia de un estatuto juridico que delimite el acceso a esta profesidén y su ejercicio.

La figura del asesor fiscal en Europa nacié a finales del primer cuarto del siglo XX, como con-
secuencia de la generalizacion de la imposicidn y de la exigencia de una especializacion, hasta enton
ces no sentida, para guiar a los contribuyentes en la interpretacién y aplicacién de los textos legales,
cada vez mas numerosos, y para la correcta redaccion de las declaraciones. En la actualidad, la fis
calidad ha llegado a ser uno de los pilares de la vida econdémica, y consecuentemente la asesoria fis
cal tiene un peso determinante en todas las actividédes

Sin embargo, la regulacion positiva de la profesiéon de asesor fiscal es escasay ello a pesar
de que han sido ya varios los intentos por reglamentar esta figura, tanto a nivel comi@hitario
como en nuestro ordenamiento intetffo En nuestro pais, no existe un estatuto juridico del ase-

105 Aunque existen coédigos de buenas practicas empresariales (y cada dia se considera mas importante el comportamientc
ético en la empresa), no contienen normas de obligado cumplimiento como las de los codigos deontolégicos de los pro-
fesionales.

106 pyede consultarse Fernandesx Vizcaino, «Asesoramiento fiscal en la Comunidade,adhesion de Espafia a las
Comunidades Europeas, XXXIll Semana de Estudios de Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1989, pag. 536. La importancia de la asesoria fiscal «convierte al asesor en una especie de angel de la guarda del que
raramente se puede prescindir».

107 A principios de los afios 80 se creé un Comité para el Estudio del Estatuto del Asesor Fiscal en Europa. Sobre los traba-
jos e intentos por llegar a un Estatuto comunitario del Asesor Fiscal, puede consultarse Fexaaxdoz8aino,
«Asesoramiento fiscal en...», op. cfigs. 536 a 538. En la actualidad es la CFE la que esta impulsando el reconoci-
miento y la armonizacién europea de la profesion, y en esta linea ha adoptado un Estatuto de la profesién (véase www.cfe.de).

108 Un breve recorrido por la regulacién de la figura del asesor fiscal puede verse en FegRardesREez, estudio pre-
liminar a lasNormas técnicas de asesoria fisqalblicadas por el Registro de Economistas Asesores Fiscales, Madrid,
1991, pags. 14 y 15. Franciscoi@ MoNTERQ, en El contribuyente ante la Inspeccién de Hacieidaed., Lex Nova,

Valladolid, 1999, pag. 310, expone que por parte del Ministerio de Hacienda se ha pretendido en varias ocasiones la regu-
lacion de esta actividad y que en 1982, por medio de un Real Decreto, se quisofigear del Consejero Fiscal,

limitando su acceso a los titulados superiores que perteneciesen como ejercientes a los Colegios Oficiales de Abogados,
Economistas o Titulares Mercantiles. Se establecia una formacién que correria a cargo del Instituto de Estudios Fiscales
y una regulacion completa de la profesién. El mismo autor da cuenta de un proyecto defigigar del Gestor

Tributario, ya que, segiin la memoria que acompafiaba al proyecto, la experiencia acumulada a lo largo de muchos afios
en el &mbito de la gestidn de los tributos ha puesto de manifiesto «la absoluta necesidad de someter a los profesionales
dedicados a esta actividad a un régimen de supervisién administrativa»; en cualquier caso, la figura del gestor que se
recogia en este proyecto llevaria una actividad reducida a la elaboracién de declaraciones-liquidaciones en el &mbito de
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sor fiscal porque a) ni existe una definicién legal de asesor fiscal, ni b) requisitos legales para
ser asesor, ni ¢) tampoco obligacién legal de acudir ante la Administracién acompafiado o ase-
sorado por un asesor fiscal.

a) Si bienno existe una definicién legal de asesor fiscal, éste podria definirse como aquel
profesional cuya actividad consiste en asistir al obligado tributario en sus relaciones con la
Administracién Tributaria, actividad que se concreta en cada caso en funcion del encargo
profesional: desde una prestacion de informacién acerca del contenido, los derechos y obli-
gaciones que conciernen al cliente, hasta una planificacion de la completa situacion fiscal
del contribuyente, pasando por el asesoramiento o consejo acerca de las distintas opciones
econdmicas posibles (consejos que pueden referirse tanto a hechos imponibles ya realiza-
dos como a supuestos que vayan a darse en el futuro), la asistencia o incluso la represen:
tacion ante una inspeccion tributaria en nombre del obligado, la preparacion de declara-
ciones y autoliquidaciones, la confeccion y presentacién de escritos ante los distintos 6rganos
de la Administracién Tributaria y la defensa en sentido amplio del contribudy@nte

Tampoco hay una definicidn jurisprudencial satisfactoria de esta figura, pero debe men-
cionarse la que se contiene en la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1993;
para el alto tribunal, «asesor es tan sélo quien aconseja, quien ilustra el parecer, o si se
quiere, quien con sus conocimientos especializados completa la formacién del recto cri-
terio ajeno»t1o,

En Alemania, donde la profesion de asesor fiscal es independiente y autdnoma respec-
to de la de abogacia y auditoria de cuentas, la ley si define y marca los contenidos de la
actividad del asesor fiscal: es aquel cuya misién es asesorar a sus clientes, representar-
les y prestarles asistencia en el estudio y tramitacion de asuntos tributarios y penales tri-
butarios, asi como en el cumplimiento de sus deberes fiscales y contables para con la
Administracion fiscal!L

los impuestos estatales, excluyéndose cualquier servicio adicional de asesoramiento tributario. También puede consul-
tarse Maria ACANTARA-GARCIA y Cristina @MEz LACUEVA, «La responsabilidad civil....ep. cit, pag. 33. Las autoras

dan cuenta de las Ultimas propuestas de regulacion de la profesion de asesor: el Informe de julio de 1994 de la Unidad
Especial para el Estudio y Propuesta de medidas para la Prevencion y Correccion del Fraude, en el que se recomendab
estudiar el posible reconocimiento juridico expreso de la funcién de estos profesionales, que podria conducir al estable-
cimiento delEstatuto de la asesoria fiscala Propuesta del Comité de Fiscal de Consejero General de Economistas
(sic) sobre la regulacion del asesor fiscal; y el Proyecto de ley de regulacion del Gestor Tributario, que regulaba parte de
la funcién del asesor fiscal, asi como condiciones de acceso (exigia titulo universitario y pruebas selectivas), responsa-
bilidades y régimen sancionador.

109 E| asesor fiscal se entiende que es aquel profesional «cuya actividad consiste en facilitar al contribuyente las relaciones
con la Administracién, bien sea realizando gestiones, bien sea representandolo, o bien sea interpretando las normas impo
sitivas con el objeto de cumplir correctamente con las obligaciones legales, buscando la solucién menos gravosa para el
contribuyente», en FernandaefA ALvarez, estudio preliminar a lasormas técnicas..., op. Gipag. 9.

110 Fynd. jco. 10.°. La cita Franciscaié MoNTERG, enEl contribuyente ante la Inspeccion op. cit, pag. 311, donde
dice que en su opinidn, aunque esta «magra» definicion no haya sido del gusto de muchos, «en su parquedad tiene razor
pues el asesor es tan sélo quien aconseja».

111 para ver la norma literalmente, puede consultarse José RamdBARciA, «EI régimen juridico de los asesores fisca-
les...»,0p. cit, pags. 282 y 283, quien cita la Ley de Asesoria FiStaliérberatungsgesgtie 4 de noviembre de 1975.
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En Estados Unidos, el asesor fiscal no es definido como tal por el legislador, pero la Circular
230 del Departamento del Tesoro define adaspractitionerscomo aquellos individuos

gue pueden ejercer anteleternal Revenue Servi¢dRS), lo que comprende todos los
asuntos relacionados con una presentacién al IRS relativa a derechos, privilegios o debe-
res de sus clientes frente al mismo. Entre estas presentaciones se incluye la preparacion y
cumplimentacién de documentacion, la comunicacion con el IRS y la representacion del
cliente112

b) Lo cierto es que, como se ha sefalado supra, en contraste con los requisitos que se exiger
para ejercer otras profesiones como la de abogado o la de auditor de encBsg@fia
los asesores fiscales no poseen una titulacion propésto es, no tienen que obtener una
licenciatura o diplomatura especifiéd, ni tienen que reunir ninguna condicion espe-
cifica para ejercer la profesion El ejercicio de la profesion no esta legalmente limitado
a determinados profesionales, sino que se encuentra abierto a todos aquellos que estén cua
lificados para ejercerla.

En efecto, el ejercicio de la profesion de asesor fiscal no es exclusivo de una titulacién aca-
démica en concreto y nada impide a un ingeniero, por ejemplo, ejercer esta actividad; no
obstante es habitual que quienes se dedican a esta actividad, que tiene un marcado compo
nente técnico, hayan realizado estudios juridicos o econoiic8®lo excepcionalmen-

te se encuentra una referencia en nuestro Derecho a la titulacién necesaria para ejercer comc
asesor fiscal en sendas Ordenes ministeriales de fechas 27 de enero y 9 de febrero de 1958
sin vigencia en la actualidad, en las que se estableci6é expresamente que el asesor podia se
Licenciado en Derecho, Licenciado en Ciencias Politicas, Econémicas y Comerciales,
Ingeniero o Profesor Mercantib. En la actualidad, cualquier persona que posea unos cono-
cimientos actualizados de las normas y procedimientos impositivos puede trabajar como
asesor fiscal, sin que, conforme al Derecho positivo, pueda considerarsele autor de un deli-

112 gection10.2, Definitions de la Circular. Rractice before the IRG&omprehends all matters connected with a presenta-
tion to the IRS or any of its employees relating to a client’s rights, privileges or liabilities under laws or regulations admi
nistered by the IRS. Such presentations include preparing and filing necessary documents, corresponding and commu-
nicating with the IRS, and representing a client at conferences, hearings and meetings». El texto puede consultarse en
http://www.unclefed.com/IRS-Forms/2001/pcir230.pdf

113 En la Universidad San Pablo CEU se llegé a ofertar un Titulo propio de asesor fiscal, que consistia en el ofrecimiento a
los alumnos de una serie de asignaturas sobre la materia tributaria, que se impartirian durante los cursos tercero, cuartc
y quinto de las licenciaturas en Derecho o en Ciencias Empresariales.

114 A tratarse de una funcién social de caracter técnico requerira una «esmerada cualificacién profesional» en Economia y
en Derecho. En la préctica, la exigencia de conocimientos juridicos determinara el predominio numérico de los aboga-
dos (Isaac MRINO JARA ¥ JOsé Luis BRRANO GONzALEZ DE MURILLO, en «La responsabilidad del asesor.op, cit.,
péag. 987).

115 BOEs de 18 de febrero y de 15 de febrero y refas. Aranzadi 281 y 265 respectivamente. Fueron Instrucciones en desa-
rrollo de la Ley de 26 de diciembre de 1957 (BOE de 27 de diciembre de 1957, n.° 323), por la que se aprobaron los pre-
supuestos para 1958-59 y diversas modificaciones en contribuciones e impuestos. Regulaban, en el &mbito de las desa
parecidas Juntas de Evaluacién Global, la figura del asesor. El legislador planteaba reformas importantes en los tributos
vigentes que iban a suponer un aumento de la presion fiscal indirecta y se propuso llegar a una configuracion mas per-
fecta y permanente del estatuto fiscal de la profesion. Se fij6 la existencia de incompatibilidades con la condicién de fun-
cionario y se regulé también en ellas alguna cuestion puntual referida a sus honorarios.
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to de intrusismdé. Esta situacién no se da en paises como AlendahiBrancialls o
EEUU 119, donde el acceso a la profesidn esta absolutamente regulado; nuestra situacion,
sin embargo, es mas parecida a la que se da eri#falia

Se ha entendido que el hecho de que en el ordenamiento de cada pais las normas de hab
litacién para el ejercicio de una profesion sean distintas y, sobre todo, el hecho de que no
exista en Espafia un titulo oficial de asesor fiscal puede entorpecer en el seno de la Unién
Europea la libertad de circulacién de profesion&e nuestro juicio, sin embargo, son

los paises que establecen barreras de acceso a la profesion los que pueden estar ralentizanc
o impidiendo esta libre circulacion.

Este vacio legal perjudica, sin duda, tanto a los contribuyentes como a la Hacienda Publica,
puesto que, como hemos sefialado, ni es necesario poseer una titulacion, ni es necesaric
poseer una habilitacién administrativa, ni estar inscrito en ningun registro, ni tampoco estar

116 E| hecho de que no exista una regulacién legal de esta profesién implica que no pueda hablarse de delito de intrusismo er
el caso de ejercicio de asesoria fiscal por personas no capacitadas. Puede consultarse la STC 295/1993, de 18 de octubr
en la que se trataba de un asesor inmobiliario acusado de tal delito. A pesar de que la profesion de Agente de la Propiedac
Inmobiliaria exige hallarse en posesion del titulo correspondiente y estar inscrito en el Colegio profesional, ninguno de
cuyos requisitos cumplia el demandante, el TC dictamina que lo importante es que el titulo en si de Agente de la Propiedad
Inmobiliaria, obviamente, no es un «titulo académico», puesto que ni su obtencion requiere la realizacion de estudios supe-
riores especificos ni es la autoridad académica quien lo concede, sino el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo; y que,
por ello mismo, no puede incluirse dentro de los méargenes de la conducta tipificada en el articulo 321.1 del Cédigo Penal.

117 En Alemania, se requiere formacién académica (estudios juridicos, econémicos u otros relacionados con la economia —o
titulacion académica inferior-) y experiencia profesional en la materia (tres afios en el caso de que se posea titulacion
superior y diez afios si se posee titulacion académica infafiojosé Ramoén Rz GARcia, «El régimen juridico de
los asesores fiscales...», op.,qiag. 281.

118 En Francia, los asesores fiscales tienen un titulo protegido. Para inscribirse en la lista especifica es requisito ser titular
de una maestria en Derecho o bien de un titulo o diploma reconocido para el ejercicio de la actividad, como un doctora-
do de tercer ciclo juridico o fiscal; ademas se exige una practica profesional de cinCérdflasia ALCANTARA-GARCIA
y Cristina G®MEez, «La responsabilidad civil...;op. cit, pags. 17 y 18.

119 para ejercer frente al IRS es necesaricastarney, certified public accountant, enrolled agent, enrolled actuary
(section10.3Who may practicede la Circular 230). Cabe la posibilidad de ejercer ante el IRS por parte de cualquier
individuo cualificado que cumpla con los requisitos de las secc. 10.5 6 10.7. El estricto sistppl@alion for enroll-
mentpuede consultarse en la citada Circular. «Sin embargo, cuando el asesor realiza actuaciones diferentes a la repre-
sentacion frente al IRS, no se exige que tenga ninguna cualificacion minima»: AlejekedyoeB, «El régimen juri-
dico...», comunicacion citada, pag. 4.

120 yéase Claudio GiwaARZENBERG «L'esercizio professionale...», op. citags. 768 y 769. La actividad censulenza tri-
butariano tiene en Italia caracter exclusivo de una titulacién en concreto, y se ha optado por obviar una zona gris de acti-
vidad profesional a todo aquel que en la practica puede considerarse un experto y que tenga un minimo de iniciativa. A
juicio de este autor, al disponer el articulo 33.5 de la Constitucion italiana la obligaciéon de superar un examen de Estado
para el ejercicio de las actividades profesionales, y al sancionar el 348 del C4digo penal el ejercicio abusivo de la profe-
sién, debe entenderse que los que ejercen la profesibudarista sin habilitacién son sancionables penalmente.

121 porque existe libertad de circulacién de profesionales en la Unién Europea es por lo que es necesario trabajar en la armo-
nizacioén de las legislaciones, ya que «es extenso el abanico de requisitos y condiciones exigidos en los distintos paises
comunitarios para el ejercicio de la Asesoria Fiscal»; en este sentido, FerraBe® &caiNo, «Asesoramiento fiscal
en la Comunidad...ep. cit, pag. 543. En su trabajo puede verse un cuadro comparativo de requisitos, funciones, incom-
patibilidades y otras cuestiones relativas a los asesores fiscales en Alemania, Bélgica, Gran Bretafia, Francia, Dinamarca.
Irlanda, Italia y Holanda. También en esta linea se ha dicho que «merece ser destacada la encomiable labor que la
Confederacion Fiscal Europea viene desarrollando sobre la unificacion del Estatuto Profesional a través de su Comité
de Liason y también de la Federacion Europea de Asesores Fiscales»: ArpaRw@ en «Aspectos criticos del régi-
men juridico del asesor...op. cit, pag. 241.
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colegiado para llevar a cabo tareas de asesoramiento tributario. Por lo que es facil deducir que
personas sin conocimientos suficientes y, lo que es mas grave, sin garantias de calidad para
los clientes, pueden estar ejerciendo de asesores fiscales, para el descrédito de la profesion
sobre todo, para el perjuicio de los contribuyentes y de la Administracion TribBekaria

Por otro lado, esta circunstancia ha conllevado también que el sector de la asesoria fiscal
haya sido cubierto rdpidamente en los Ultimos afios por las empresas auditoras, dado que
la asesoria fiscal puede suponer un excelente complemento a sus servicios. Este hecho se
produce claramente en Espafia y en otros paises de nuestro entorno. Asi por ejemplo, en
Francia, los expertos contables hacen corrientemente las declaraciones fiscales cuando ésta:
constituyen materia accesoria a la contabilidad que ellos mismos réaligyaen EEUU

se promete incluso prestar asistencia a un coste reducido o de forma gratuita en caso de ins-
pecciénl24 Paradojicamente, los abogados no han ofrecido una competencia real, y la
mayoria de los servicios de asesoria fiscal son hoy prestados por los departamentos lega-
les de las grandes firmas de audité#alncluso, recientemente, en nuestro pais, las prin-
cipales entidades financieras ofrecen asesoramiento tributario gratuito a susélientes

Decimos paraddjicamente pues es el abogado el Unico que en caso de litigio ante los tri-
bunales puede defender al cliett& Si un asesor fiscal pretende llevar un asunto ante los
tribunales, serd necesario que esté habilitado como abogado en ejercicio; sin embargo, ante

122 «Resulta evidente la necesidad de intervencién del asesor (...) la ley, por incomprensible que parezca, lo ignora (pag. 399)
"consecuencia: surge a modo de floracién espontanea el amateurismo tributario, como una manifestaciéon mas de los
fendmenos sociales de picaresca irresponsable (...) Se trata de un tema de marcado interés publico al que es de esper:
se dedique de inmediato la atencidon que se merece", pues la situacion provoca «confusion y desconcierto, cuando no
engafio», a los contribuyentes «menos versados»: MaginNPESTRES «El asesor del contribuyente..op. cit,
pag.395. En términos parecidos, Isaaefvlio JARA y José Luis ERRANO GoNzALEZ DE MURILLO, en «La responsabi-
lidad del asesor fiscal...op. cit, pag. 986; y Fernand@SRANOANTON, en «El asesor fiscal como representante ante
la Inspeccion de los tributos», EBhejercicio de las funciones, ap. cit, quien dice que «esta profesion puede ser rea-
lizada por cualquiera, puesto que hoy dia sigue sin acufiarse un concepto estricto de asesoria fiscal y sigue sin estar resel
vado su ejercicio a una determinada categoria de profesionales. La situacion es que junto a auténticos profesionales exis-
ten meros aficionados (...) que carecen de los necesarios conocimientos e ignoran las mas elementales normas deontol6gicas
(en nota, pag. 129).

123 Amparo Grau Ruiz en el capitulo «Aspectos criticos..op. cit.,pag. 249.

124 yéase Richard Avoig, «Deputizing...»pp. cit, pags. 16 y 17.

125 precisamente es el asesoramiento fiscal el que ha abierto la puerta del mercado de servicios legales a las empresas d
auditoria, que en los Ultimos afios han visto aumentar sustancialmente sus ingresos por prestacion de servicios legales
Como en muchos otros paises, los servicios de asesoria fiscal han sido el escenario donde comenzo la lucha por la com
petencia entre las firmas de auditoria y las legales. Lo pone de manifiesto Frangisce FERNANDEZ, en «The storm
over our heads: the readng of legal services by audit firms in Spaimternational Journal of the Legal Profession,
vol. 7, n. 1, 2000, pags. 14y 15.

126 «La banca se lanza a ofrecer asesoria fiscal y provoca un enfrentamiento con economistas y abogados. La banca se h
lanzado a ofrecer asesoria fiscal gratuita como atractivo adicional a sus clientes. El nuevo servicio, que permite a inver-
sores y empresas obtener una gestion integral de sus patrimonios sin salir del banco, ha chocado con el Consejo geners
de Economistas y de Abogados, que ya han tomado cartas en el asunto para combatir la iniciativa, por entender que se
trata de intrusismo»; daba cuenta de ello el dixjpansion economjael martes 14 de enero de 2003, pag. 47.

127 E| Consejo General de la Abogacia Espafiola puso en marcha en el periodo de la declaracion de la Renta 2002 (ejercicio
2001) una campafa publicitaria precisamente buscando «la diferencia» entre el asesor y el abogado: el abogado es e
Unico que puede defenderte hasta el final.
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la Administracion —léase tanto ante los 6rganos de gestién, como los de inspeccién y recau-
dacion, asi como ante los tribunales econdmico-administrativos— el sujeto pasivo puede
acudir por si mismo o representado o asistido por un asesorcoghguier persona con
capacidad de obrar suficientés,

Anadie se le escapa que la demanda de servicios de asesoria fiscal ha aumentado conside
rablemente en los Ultimos tiempos en todo el mUAggero, aunque los distintos orde-
namientos han mostrado su preocupacion por los asesores, no en todos los paises existe u
estatuto juridico del asesor fisé&!. De hecho, hay quien en la doctrina espafiola ha afir-
mado lainexistencia de un estatuto juridico que delimite esta profesion, con la excep-

cion de aquellos casos en que el profesional retna la condicion de profesional ya ampara-
do por un Estatuto que regule el ejercicio profesional, en el marco del cual podra actuar
como asesor fiscal. Esto es, que no existe un estatuto del asesor fiscal que regule la actua:
cion del mismo, excepto cuando el asesor fiscal es por ejemplo abogado (pues, en ese caso
el asesor estd amparado por el Estatuto General de la Ab&daadaeconomista (ampa-

128 En el articulo 27 del RD 939/1986, de 25 de abril, Reglamento General de Inspeccién de los Tributos (RGIT) se regula
la representacion y no se menciona la figura del asesor, pero por la rqgglardpuede lo mas puede lo mersel
RGIT permite que el obligado tributario pueda acudir sélo ante la Inspeccién y no es necesario que vaya representado,
ni asistido, ni defendido, es légico deducir que cualquiera pueda acudir acompafiado de asesor. Sélo se excluye la posi-
bilidad de actuar por medio de representante cuando la indole de las actuaciones exija la intervencion personal del obli-
gado tributario, pero ello no significa que no pueda acudir a este tipo de actuaciones con un asesor fiscal, que no le repre-
sente pero si le acompafie o aconseje.

129 Muy probablemente, el aumento de la demanda de estos servicios se debe a diversas causas. Entre ellas, en Espafia poc
mos destacar «la extension de las obligaciones tributarias» y «el aumento del nimero potencial de contribuyentes», unido
ello a la «la vertebracion de un sistema tributario muy complejo, que da lugar a la imposibilidad material por parte de la
mayoria de los contribuyentes de poder aplicarlo de un modo directo con garantias y con la certeza de un cumplimiento
de modo correcto (...) como consecuencia, una gran parte de los ciudadanos solicitan los servicios de profesionales cua-
lificados»; en este sentido FernandwiRALvAREZ, estudio preliminar a lasormas técnicas..ap. cit.,pags. 7y 8. En
semejantes términos, Marta@ez VERDESOTQ «La participacion del asesor...» en la oBtajercicio de las funcio-
nes...,op. cit, pag. 107: «La complejidad creciente de nuestro sistema tributario, que ademas afecta a un elevado nime-
ro de contribuyentes, ha fomentado la necesidad de profesionales cualificados llamados a colaborar en sentido amplio
con los diferentes sujetos afectados de una forma u otra por la potestad o procedimiento de imposicion». Para algunos
este incremento de la demanda se debe a la necesidad de una planificacion fiscal internacional, materia que se ha con
vertido en elemento central de competencia entre los distintos bufetes entre si y entre bufetes de abogados y otros pro-
fesionales, fundamentalmente los gabinetes contables. En este sentidociSotd; «Compétition et innovation en
matiére de fiscalité transnationale», en el |Batailles territoriales et querelles de cousinadie. Yves Dezalay, Librairie
Générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1993, pags. 40 y ss. Desde Italia se ha dicho que es la aparicion de una fis
calidad de masas lo que ha hecho necesaria la ayuda de los profesionales hacia el cumplimiento de las nuevas obliga
ciones que tienen los contribuyentes. En Alemania, la mayor presion fiscal tras la Primera Guerra Mundial contribuye al
nacimiento de la profesion de asesor fiscal (véase José RamdBARCIiA, «El régimen juridico de los asesores fisca-
les...»,op. cit, pag. 279). Al parecer, en EEUU la demanda viene en parte por la necesidad de las empresas de buscar
refugios fiscales (tax shelters) para sus transacciones (véase Rishagd «Deputizing...»pp. cit, pag. 1). En Australia,
la causa del aumento de la demanda de asesores fiscales se debeAasjradian Taxation Offichéa introducido un
sistema basado en la confianza del contribuyente y que tiende a fomentar el cumplimiento voluntario de las obligacio-
nes fiscales. Ello unido a la complejidad de las normas tributarias ha hecho que si en 1980 eran aproximadamente un
20% los contribuyentes que buscaban asistencia profesional, en 1992 ya ese porcentaje era de un 72% (véase Yuke
SaMURAI, «Tax payers...»p. cit, pag. 1).

130 yn analisis de la figura del asesor fiscal en el derecho comparado lo lleva a cabo ArmaRuE en el capitulo
«Aspectos criticos...», op. cipags. 237 a 264.

131 Estatuto general aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio (BOE 10/7/2001).
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rado entonces por el Estatuto Profesional de los Economistas y Titulares meréaatiles)
Sin embargo, puede decirse gakasesor fiscal, como miembro de una profesion libre
no sujeta, debe regirse por las normas que con caracter general prevé el ordenamiento
para aquellos que ejercen profesiones liberales.

Ante esta cuestion, la doctrina no guarda silencio y, si bien la mayoria se lamenta de la inexis-
tencia de un estatuto juridico para esta profd8fno faltan tampoco pronunciamientos que
niegan la necesidad del mismo y se muestran partidarios de mantener la situaciéi. actual

Al margen de los intentos por regular la figura que nuestro legislador ha llevadd-#cabo

en el Derecho tributario vigente encontramos una referencia al asesor en el Reglamento
General de Inspeccién de los Tributos, en cuya Exposicién de Motivos se pone de mani-
fiesto que con el Reglamento «se inicia un reconocimiento normativo del Estatuto de aque-

132 En este sentido, AlbertoaBza et al, «Asistencia al contribuyente...op. cit, pag. 6. El Estatuto profesional de eco-
nomistas y de profesores y peritos mercantiles, aprobado por Decreto de 26 abril 1977, n.° 871/77 (Presidencia), BOE
de 28 abril 1977 (n.° 101), contempla en sus articulos 4 y 7 que es mision de los economistas y titulares mercantiles el
asesoramiento en materia fiscal y contable.

133 Asi, Magin PNT MEsTRES «El asesor del contribuyente..op. cit, estima que «parece poco cuestionable y nada dudo-
sa la conveniencia y hasta la necesidad de intervencion del asesor (...) esta necesidad se acentla si se considera que
abandono de esa realidad por el Derecho positivo puede ser ocupada parcialmente por intrusos que hallan campo abo-
nado y barbecho propicio para desenvolverse a sus anchas con absoluta impunidad». El autor deja constancia de la «sum
conveniencia de que el Derecho regule esa realidad, elimine el vacio existente» (pag. 423risaal y José
Luis SERRANO GONzALEZ DE MURILLO, en «La responsabilidad del asesor op,cit, pags. 984 y 985, destacan las ven-
tajas que se conseguirian mediante una adecuada regulacion del instituto del asesor fiscal. A favor de una regulacion,
también, FernandoeBRANO ANTON (en «El asesor fiscal como representante ante la Inspeccién de los tributos», capi-
tulo 1V de la obra colectiv&l ejercicio de las funciones, op. cit), quien sefiala que el auge de esta profesion se ha
dado en el marco de una relativa inseguridad juridica, tanto para quienes demandan su prestacion como para quienes l¢
prestan (pag. 129) y que «resulta paraddjico que tras la importancia que ha adquirido la practica de la asesoria fiscal per-
sista la tradicional carencia de una regulacion adecuada de esta figura, ello a pesar del reconocimiento de esta enfermi-
za situacion no s6lo por la practica totalidad de los autores que se han ocupado de ello, sino también por el propio legis-
lador en el predmbulo del Reglamento General de Inspeccion de los Tributos» (pag. 131). Claramente a favor se muestran
Marta GdmEz VERDESOTQ en «La participacion del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria», capitulo Ill de
la obra colectiv&l ejercicio de las funciones, op. cit, pag. 107, al decir que «en nuestro Ordenamiento no existe aln
el tan deseado estatuto profesional del asesor fiscal que delimite claramente las funciones que esté llamado a desempe
fiar», y AuPARO GRAU, en «Aspectos criticos del régimen juridico.ap, cit., pag. 240, quien afirma que «frente a las
dos opciones teéricamente posibles, el principio de libertad o el intervencionismo regulador, consideraciones en torno a
la delicada posicion entre el Fisco y el contribuyente aconsejan regular las condiciones que deben reunir tanto la perso-
na como la actividad (...) En la medida en que el derecho a la asistencia fiscal de los contribuyentes se ve entorpecida
por la falta de organizacién de la profesién, se hace preciso proceder a su regulacion para garantizarlo».

134 Francisco ®Gio MoNTERG, en su librcEl contribuyente ante la Inspeccion op. cit, dice que en su opinién no es bueno
gue esta actividad estuviese dotada de regulacion legal, porque «lo correcto es que las personas que nos dedicamos a |
misma nos presentemos ante nuestros clientes con el titulo que ampara nuestro trabajo y en el que basamos nuestro
conocimientos: Abogado, Economista, Censor Jurado de Cuentas, Auditor, Ingeniero Industrial, y que sea el cliente en
base a las referencias recibidas y en Ultima instancia a su buen criterio quien elija a la persona en quien va a confiar para
resolver su problema. Debemos perder el respeto a las titulaciones y valorar mas los conocimientos» (pag. 309); mas
adelante dice, refiriéndose al proyecto de ley de la figura del gestor tributario: «miedo me da pensar que alguien se crea
en la absoluta necesidad de someter a los profesionales dedicados a esta actividad a un régimen de supervision admi
nistrativa» (pag. 310). A AlbertoABzA et al, «Asistencia al contribuyente...op. cit, también les «satisface la escasa
normacioén», el «escaso desarrollo dispositivo y la ausencia de definiciones legales» (pag. 1), aunque si les parece ya nc
s6lo necesaria sino «vital» la profesion (o funcion) de Asesor -se refieren al Asesor frente a la Inspeccién- (pag. 11).

135 Expuestos infra, nota 108.
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llos profesionales que tienen encomendada la defensa de los intereses de los administrados
en el curso de las actuaciones inspectoras». El legislador los considera, pordéatto,
sionales, pero no dice que cualquier asesor sea considerado profesional, ni que los aseso:
res tengan la condicién de profesionales liberales; habla del inicio del reconocimiento de
aquellos profesionales que se dedican a la asesoria fiscal, lo que puede interpretarse comc
gue solo profesionales reconocidos (como, por ejemplo, abogados o auditores de cuentas)
podrian ejercer como tales. Esta interpretacion puede desprenderse también de la defini-
cion que, en su articulo 37.5.e), el Reglamento de Inspeccién ofrece de los asesores (que
serian quienes «con arreglo a derecho desarrollen una actividad profesional reconocida que
tenga por objeto la asistencia juridica, econémica o financi&a»)

De ahi que se haya afirmado por algunos que, para el Reglamento General de Inspeccion, la
asesoria fiscal no es una profesion en si misma, sino una actividad que puede desarrollar un
profesional reconocido porque esté habilitado para ejercer una actividad como la asistencia
juridica, econémica o financiera; desde esta perspectiva, el Reglamento General de Inspeccion
haria referencia a género de actividachas que a una profesion determing&dd&Entendemos,

sin embargo, que puede sostenersdajasesoria fiscal es una profesién y no un género

de actividad, a pesar de que no exista una regulacién de la profesién en si misma, pues, si
la asesoria fiscal fuera un género de actividad, sélo podria desarrollarse por profesionales
ya legalmente reconocidos (como abogados, economistas), y hada impide a una persona que
posea conocimientos tributarios actuar como asesor fiscal, aun cuando no posea un titulo
oficial que le habilite para el ejercicio de una profesion. Ademas, estamos mas por conside-
rar, con otros, que el Reglamento no contiene «intencion alguna» de proporcionar un «con-
cepto valido» de asesor fisédt. Porque tampoco puede olvidarse que no es en sede regla-
mentaria donde deberia definirse y regularse la profesién, pues ésta es materia que la
Constitucion reserva a la Ley: constitucionalmente esta establecido que soélo la Ley podra
convertir una realidad socioeconémica en una profesion sujeta o refdlada

Previsiblemente, el legislador determine cuéles son las actividades profesionales que la cons-
tituyen (con mayor o menor exhaustividad) y decida qué titulo habilita para su ejercicio (si
debe ser un titulo de educacion superior, si deben corresponderse estas actividades con ut
solo titulo o si puede configurarse esta profesion sobre varios titulos distintos que acrediten
una base de conocimientos suficiente para la realizacion de las correspondientes actividades),
y si es necesario reunir algun requisito, ademas del titulo, como condicionante para el acce-
S0 a la profesion, esto es, para que el titulo académico alcance valor habilitante para el ejer-
cicio de la profesio@t0. Con ello nacera la profesifitulada de asesor fiscal.

136 | legislador se preocupa, mas que de calificar o no como profesionales a los asesores, de explicar que, como «desem
pefian una funcién importante» en el curso del procedimiento de inspeccion, deben «asumir las correspondientes res-
ponsabilidades» (Parte 11l de la Exposicién de Motivos del RD 939/1986, de 25 de abril).

137 Esta referencia, «al contener una norma de remisién a otras disposiciones, nada aclara al respecto»: Bi@ncisco G
MoNTERQ, en El contribuyente ante la Inspecci@p. cit, pag. 311.

138 Asi, Fernando BRRANOANTON, «El asesor...»9p. cit.,pag. 134.

139 E| articulo 36 CE establece que la ley regulara el ejercicio de las profesiones tituladas.

140 o que exigen la AEDAF y el REAF puede ser una buena pauta para el legislador. Asi, la AEDAF exige para ingresar
haber obtenido alguno de los Titulos Universitarios Oficiales siguientes: Licenciado en Derecho, Licenciado en Ciencias
Econémicas, Comerciales o Empresariales, Licenciado en Economia, Licenciado en Administracién y Direccién de
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La nueva Ley General Tributaria no ha aprovechado la ocasion para ello, y en ninguno de sus
casi 250 articulos hace mencidn a la profesion de asesor fiscal. Lo cual es sorprendente, pues s
el legislador se plante6 en 1986, con motivo de la redaccion del Reglamento General de Inspeccién,
iniciar un reconocimiento normativo del Estatuto de quienes defienden a los obligados tributa-
rios en un procedimiento de Inspeccion, podria haberse considerado ésta una buena ocasion par
regular, esta vez si en una norma con rango de Ley, referida a todos los procedimientos tributa-
rios y con una manifestada vocacion codificadora, la profesion de asesor fiscal.

Cuando el legislador decida esta regulacion, seria deseable que, mas que establecer titula-
ciones en concreto, reservas de actividad y requisitos de habilitacién, tuviera un plantea-
miento de corte realista y poco formal, y que contemplara la realidad de todos aquellos pro-
fesionales que en la actualidad, con titulo o sin él, estan ejerciendo la asesoria fiscal.

c¢) Cierto es qu@o hay obligacién legal de actuar ante la Administracién Tributaria con
la ayuda o asistencia de un asesor fiscal, pero parece evidente que el consejo del ase-
sor fiscal es necesaripara que el «khombre de la calle» pueda cumplir sus obligaciones
fiscales!4l. Nada impide en la legislacion vigente que un ciudadano contrate los servicios
de un asesor fiscal para que le asesore o le acorifafie

Y si la figura del asesor fiscal, como consejero, experto, consultor, técnico, aparece en la
generalidad de los supuestos como razonable, justificada y en muchas ocasiones absoluta-
mente necesaria, en el caso del experto que actla asesorando al contribuyente en un pro
cedimiento inspector, esta justificacion se acentla, pues parece que es en esta sede dond
el sujeto pasivo mas necesita de alguien que actie profesionalmente y asi poderse situar er
«condiciones de igualdad técnic

De ahi que sea comprensible (y dado que el asesor no se establece como figura obligatoria
en ningun precepto legal o reglamentario de nuestro ordenamiento juridico) que el Colegio
de Abogados de Barcelona pretendiera la inclusion en el Reglamento General de Inspeccion
de los Tributos de un precepto que obligara a la Inspeccion, al iniciar las actuaciones, a

Empresas, Profesor o Intendente Mercantil, Diplomado en Ciencias Empresariales, o cualquier otro Titulo Universitario
Oficial en los términos de lo dispuesto en el articulo 1 a) de la Directiva Comunitaria de 21 de diciembre de 1988, rela-
tiva a un sistema general de reconocimiento de los Titulos de ensefianza supealqujier otro Titulo Universitario

nacional o extranjero reconocido por la Asociacgempre que se acredite por quien solicita su ingreso su especia-

lizacion en Derecho Tributariomediante el Plan de Estudios cursadiarsos de Postgrado impartidos por la Asociacion

o las Instituciones con las que la Asociacién tenga suscrito un Acuerdo de Colaboracién, publicaciones, articulos o dedi-
cacioén a la docencia en los términos que reglamentariamente se establezcan. Asimismo la Asociacion exige ocuparse de
forma habitual y principal del asesoramiento tributario con una experiencia de al menos tres afios, ya sea por cuenta pro-
pia o ajena, en un despacho profesional dedicado al mismo.

141 No se olvide de que, aunque en muchas situaciones pueda resultar injusto, la ignorancia de las leyes no excusa de st
cumplimiento (art. 6 CC).

142 «Los inexpertos en temas fiscales no estén en absoluto en condiciones de presentar correctamente su declaracion tribu
taria sin ayuda de un profesional del asesoramiento fiscal o de otra persona competente en materia tributaria». Sin embar-
go, en Alemania, como en Espafia, «las normas de procedimiento no establecen el deber de recibir asesoramiento»: Klaus
Tipke, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentéarcial Pons, Madrid, 2002, pag. 135. En Alemania, los
modelos de declaracién obligan a sefialar si alguien ha colaborado a formularla, al parecer para evitar que colaboren de
modo retribuido personas no autorizadas para el ejercicio de la asesoria fiscal (pag. 118).

143 De este modo, el asesor constituye una valiosa ayuda para alcanzar la evidencia de verdad objetiva que se pretende; s
presencia es una necesidad, no sélo para el contribuyente, sino para la Administracion Tributaria; en este sentido, Magin
PonT MESTRES «El asesor del contribuyente..op. cit, pag. 399.
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informar acerca del «derecho a la asistencia de un Abogado asesor». Sin embargo, dicha
proposicion fue rechazada, puesto que no se podia inferir tal obligacion de informacion del
articulo 17.3 de la Constitucion.

Si cabria preguntarse, en este orden de cosas, si podria establecerse la intervencion pre
ceptiva del asesor fiscal en algun procedimiento, como en el de Inspeccién. Debe admitir-
se que a lo unico que obliga el articulo 17.3 de la Constitucion es a garantizar la asistencia
de abogado al «detenido», y ademas sélo «en las diligencias policiales y judiciales que la
ley establezca». Cierto es que no estamos ante un procedimiento penal ni necesariamente
sancionador que requiera de una «defensa», pero también lo es que el fundamento de la
defensa técnica en cualquier clase de procesos se encuentra en la circunstancia de que ¢
ejercicio de las facultades que confiere la garantia de defensa precisa de unos conocimien-
tos juridicos que el ciudadano generalmente no tiene, y que la exigencia de asistencia téc-
nica es imprescindible para restablecer la igualdad técnica entre las partes.

En esta linea, nuestra jurisprudencia constitucional ha establecido que el derecho a la asisten-
cia letrada tiene por finalidad asegurar la efectiva realizacion de los principios de igualdad de
partes y contradiccion del 24 de la Constitucion, que imponen a los érganos judiciales el deber
positivo de eliminar desequilibrios entre la posicion procesal de lasigantesdoctrina pro-
cesalista ha considerado que el defensor técnico desempefia una funciéa4publica

Es evidente que, ante la Administracion Tributaria, el ciudadano, obligado tributario, no
esta en igualdad técnica de condiciones. También es cierto que la Administracion Tributaria
no es un grgano judicial y que el procedimiento inspector no es un procedimiento judicial,
pero si que esta inspirado en el principio de contradiéééoym puede decirse que recono-

cer la necesidad de la figura del asesor fiscal estaria en la linea de lo querido por el Tribunal
Constitucional, esto es, ayudaria a eliminar los desequilibrios técnicos entre las partes. Sin
embargo, nila Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, ni la nueva Ley
General Tributaria han previsto este derecho. Actualmente se da la paradoja de que el ciu-
dadano puede preferir verse envuelto en un proceso penal antes que en un procedimienta
inspector ante la AdministracidA’”. Tampoco puede negarse que, en algunas ocasiones,
esta desigualdad técnica se produce a la inversa; esto es, hay contribuyentes que estan ast
sorados por auténticos «ingenieros» fiscales, cuyos conocimientos y experiencia le permi-
ten disefar sofisticadas operaciones cuya complejidad supera con creces lo que pueda des
cubrir, saber o conocer un inspector de Haciéffla

144 y/éase la STC n. 188/91, de 3 de octubre (Sala Primera), en el Recurso de Amparo n. 1459/1988.

145 véase Alex @Grocca PEREZ, Garantia constitucional de la defensa proce@aisch editor, Barcelona, 1998, pag. 495.

El autor explica cémo se ha producido una sucesiva y evidente «publificacion» del ejercicio de la garantia defensiva,
especial, pero no GUnicamente, en el proceso penal, mediante la intervencién obligatoria de un defensor técnico que habrizs
pasado a «desempefiar una funcién publica» (pag. 498). La defensa técnica es considerada, incluso, como una exigenci
de orden publico (pag. 497).

146 | a relacion en untax auditesadversarialentre la Administracion y el contribuyente: véase FranlodL «Giving
tax advice...»pp. cit, pag. 529.

147 Nos referimos al mero procedimiento inspector, pues ya es sabido que en el procedimiento administrativo sancionador
son aplicables, aun con matices, los principios del derecho penal.

148 | a doctrina norteamericana pone de manifiesto este hecho y sugiere a la Administracién la contratacién de expertos con el
Unico proposito de formar a los que trabajan dntetnal Revenue Servic8in embargo, es improbable que los conoci-
mientos requeridos para llevar a cabo una inspeccién sobre operaciones sofisticadas, disefiadas como auténticas obras de inc
nieria fiscal, puedan trasladarse a los funcionarios de Hacienda en un curso de formacién. VéasaRiehafzEputizing
the Gunslingers...», op. Gipag. 26. Y afiadimos nosotros, ¢,qué asesor querria formar a los inspectores de Hacienda?
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Para concluir esta pequefia digresion, quisiéramos hacer mencion del articulo 119 de la
Constitucion, que establece el derecho a la asistencia juridica gratuita. Debe admitirse que
este precepto se enmarca en el titulo VI correspondiente al poder judicial, y que cuando habla-
mos de procedimientos tributarios no estamos ante procesos judiciales, pero, por lo que hemos
expuesto, tampoco puede decirse que sea mas necesario un abogado en un procedimient
judicial que un asesor fiscal en un procedimiento tributario ante la Administracion como podria
ser el de inspeccion o el sancionador. De modogjue,espiritu del constituyente era
garantizar la igualdad técnica, evitar la indefension, ofrecer el derecho a la asistencia de un
letradoy para ello establecié la garantia de la justicia gratuitpara quien no tuviera recur-

sos para litigaseria l6gico pensar que si se exigiese por ley la asistencia de asesor fiscal
para determinados procedimientos como el de Inspeccion, la Administracién deberia
ofrecer al obligado tributario la posibilidad de contar con un asesor fiscal de oficio. En
definitiva, que mientras esta asistencia no se pudiera ofertar desde el poder publico de forma
gratuita no seria, al menos, deseable que el legislador estableciera la obligatoriedad de acu-
dir a las inspecciones con un asesor fiscal. Y ademas, a nuestro juicio, para que pudiera esta-
blecerse la preceptiva asistencia de asesor fiscal en alguno o todos los procedimientos ante la
Administracion, seria necesario convertir esta profesion en profesion regulada.

3.2. La misién del asesor fiscal.

Cuando se plante¢ la creacién de la figura del Gestor Tributario, el legislador parece que pen-
saba en un profesional que, con titulo administrati¥y en virtud de un contrato celebrado con el
interesado, vendria obligado a realizar, a favor de éste, determinados servicios, consistentes en l¢
realizacion de las operaciones légicas y matematicas precisas para la elaboracion de las declaracione!
autoliquidaciones que el sujeto pasivo deba pres&ftar

El Proyecto de Ley de Regulacion del Gestor tributario nunca llegé a aprobarse. Y en nuestro
ordenamiento vigente sélo se prevé la figura del asesor fiscal en el Reglamento General de Inspeccior
de los Tributos, donde es descrito como alguien a quien se le asignan fundamentalmente dos tareas
el asesoramiento y la representacion del obligado tributario. En efecto, en este Reglamento se prevé
la posibilidad de que los obligados tributarios interveragastidogpor un asesdl Asimismo, el
Reglamento prevé que, ante una Inspeccion, el contribuyentespagaentadpy ese representan-
te puede ser cualquier persona con capacidad de obrar suficiente. El propio Tribunal Supremo ha
distinguido entre ambos tipos de actuacidfhgs

149 Titulo que seria expedido al efecto por el Secretario de Estado de Hacienda, e inscrito en el Registro Oficial de Gestores
Tributarios del Ministerio de Economia y Hacienda.

150 Articulo 1 del Borrador del Proyecto de Ley de regulacién del Gestor Tributario. Citado por José MigtiekM
CARRASCOPIGNATELLI, «La responsabilidad del asesor fiscal», Tributos Local24, diciembre 2002, pag. 80.

151 Articulo 25.3 del RD 939/1986, de 25 de abril, Reglamento General de Inspeccién de los Tributos.

152 En la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1993. En los distintos ordenamientos también suele ser habi-
tual el que el asesoramiento tributario comprenda basicamente estas dos funciones de asistencia y representacion (Ampart
GRAU, en «Aspectos criticos...», pag. 249).
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No obstante, dado el incremento cualitativo y cuantitativo de profesionales dedicados a la ase-
soria fiscal, las actuales referencias normativas al mismo resultan insuficientes, ya que este profe-
sional no es sélo quien asesora o representa al obligado en un procedimiento de Inspeccién, sino qu
es alguien que presta un servicio mucho mas amli®@e ahi que el Reglamento General de
Inspeccion no resulte suficiente para conocer la mision de este profesional.

El problema no se limita, pues, a obtener una definicién de asesor fiscal, sino que supone esta-
blecer y delimitar correctamente cual sea la misién o las funciones del asesép4igeas toda
profesion es sé6lo una abstraccién que hace referencia al ejercicio de actividades déhcretas

En este asunto, somos de la opinién de que las funciones propias del asesor fiscal consisten el
ayudar al contribuyente a presentar correctamente sus declaraciones tributarias, y en general en asisti
le en sus relaciones con la Administracion o como otros han sostenido, en «conseguir y explicar lo man-
dado por el legislado#6, El asesor debe orientar al cliente sobre las consecuencias fiscales que podrian
tener sus decisiones, indicandole cuéles son sus derechos y obligaciones (lo que podria denominars
asesoramiento activo) y, asimismo, aplica el Derecho tributario a los hechos imponibles ya realizados
por el obligado tributario (asesoramiento pasivo), y el hecho de que deba interpretar el Derecho y apli-
car sus normas no significa que, en caso de duda, deba resolver a favor de la Admia#Stracion

El asesor ofrece, pues, su apoyo técnico, y ademas coadyuva en su defensa, tanto en recursc
ante la Administracién, como en la via judicial (en este Ultimo caso, sélo si es abogado). El contri-
buyente contratarda a un asesor, normalmente, para pagar lo menosp¥sipf®r eso, aunque
entre las actuaciones del asesor fiscal es l6gico entender que esta comprendido el asesoramiento ¢
cara a reducir la factura fiscal del obligado tributario que ha contratado sus sépgjitéombor

153 |as funciones que llevan a cabo los asesores fiscales pueden sistematizarse en cuatro grupos: 1) asesoramiento sobre |
actuaciones, mas adecuadas para cumplir las obligaciones tributarias; 2) representacion o actuacion en nombre del obli-
gado tributario; 3) defensa en sentido amplio del cliente (ante la Inspeccion y los tribunales); 4) presentaciéon de docu-
mentos, practica de liquidaciones y demas actividades de caracter técnico (asi las agrupavdaxarBeEsoTq en
«La participacion del asesor.. 0. cit, pags. 109 y 110).

154 yn andlisis de estas cuestiones lo podemos encontrar enBlAj&fcicio de las funciones del asesor fiscal en el Ordenamiento. ..
op. cit, asi como en AlbertoA&za ALBENDEA et al, «Asistencia al contribuyente.. op. cit, pags. 2 a 12.

155 «La profesién titulada se configura por la presencia de tres elementos: titulos concretos, actividades determinadas y vin-
culo legal entre ambos elementos» (José B/ BoN MoRENILLA, La configuracidn juridica de las profesionesop.
cit., pag. 53).

156 Alberto Baeza ALBENDEA et al, «Asistencia al contribuyente...sp. cit, pag. 11).

157 |a doctrina norteamericana explica que su sistema fiscal «no requiere que un contribuyente resuelva todas las incerti-
dumbres a favor del Gobierno»: Frank du®, «Giving tax advice...»9p. cit, pag. 527. En nuestro Ordenamiento no
se establece tampoco clausula alguna deitigabbio pro Fiscum

158 E| contribuyente tiene un derecho, al menos moral, a pagar lo menos posible dentro de lo justo. Este derecho ya se ha
reconocido en el derecho anglosajon; en el norteamericano, en el famdSeecgsy v. Helvering, 293 US 465 (1935);
en el Reino Unido en el caso decidido por Lord TomR®, v. Duke of Westminster, en el que se afirmé que «Every man
is entitled, if he can, to order his affairs so that the tax attaching under the apropiate Act is less than otherwise would be.
If he succeeds in ordering them so as to secure his result, then however unapreciative the Commissioners of the Inland
Revenue or his fellow taxpayers may be of his ingenuity, he cannot be compelled to pay increased tax»; la cita es de
Frank J. G®uLbp, «Giving tax advice...»Qp. cit, pag. 527, nota 26.

159 vgase José AntonioHBCLAN MoNTALVO, «Responsabilidad penal..sp. cit, pag. 8: «la esencia de la asesoria fiscal
y lo que da sentido a la profesion es precisamente la posibilidad de planificacion fiscal y de tributacion en las condicio-
nes mas favorables para los contribuyentes».
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del asesor fiscal no debe consistirecesariamente en minimizar la factura fiscal de sus clientes,
aun a costa de forzar la letra de la ley, sino en adoptar una postura que pueda ser mantenida
de forma realista ante la Administracién y los Tribunalest6o,

Es decir, el asesor puede, pero no obligatoriamente debe, asesorar a su cliente para que pagu
lo menos posible, planificando y estructurando las operaciones que se le planteen de forma que se
obtenga la méaxima ventaja fiscal aun a riesgo de sufrir una sancion. En su tarea, el asesor podré
como maximo llegar hasta el fraude de &y pero nunca hasta la defraudactéh puesto que la
asesoria tiene que consistir en un consejo sobre la conducta que, conforme a la legalidad vigente, e
mas conveniente. De lo contrario, el asesor fiscal podria estar participando en la comision de un ili-
cito, con las consecuencias sancionadoras o incluso penales que ello entrafiaria. En este dltimo puntc
las dificultades para este tipo de imputacidn serian mayormente probatorias, dado que conforme a
la legislacién actualmente vigente, en principio, quien sera sancionado seréa exclusivamente el clien-
te, mientras que el asesor permanecera exiianeus63,

Dado que una interpretacion de la norma fiscal excesivamente arriesgada, no razonable, no
exime de sancion, parece que lo deseable es que el asesor dé al cliente una interpretacion de las nc
mas no demasiado aventurada, pues solo la interpretacion razonable de la norma podria eximir de
sancion al contribuyenté4.

Finalmente no ha visto la luz (muy probablemente con acierto) la redaccion de la clausula antia-
buso que contenia el Anteproyecto de Ley General Tributaria de 2003, conforme a la cual el asesor fis-
cal deberia evitar asesorar acerca de conductas que pudieran llevar al abuso en la aplicacion de la norrr
tributarial®s, ya que, tal y como estaba prevista esta figura, si concurria &nimo defraudatorio, la conducta
podia ser considerada infracci§fy ser sancionada con multa proporcional del 100% de la diferencia
entre el importe de la deuda que hubiera correspondido por la realizacién de actos usuales o propios \
por el que tributaron las operaciones realizd#faPe haberse aprobado, la conducta del asesor podia
haber coadyuvado en la comision de la infraccion consistente en el abuso en la aplicacion de la norma.

160 En parecidos términos, Wrs, A. J.: «Tax Advice: the lawyers ethical responsabiliustralian Tax Review9, pag. 80.

161 Conforme al régimen actual del fraude de ley, en éste no caben sanciones pues no hay infraccion alguna de normas tributarias
o, dicho de otra forma, el negocio en fraude de ley no es ilicito, por lo que el ordenamiento no le asocia sancién alguna.

162 Refiriéndose a los abogados que llevan a cabo asesoramiento fiscakrluaDEZ-ARMESTO, en «Etica profesional
del ejercicio de la abogacia», Bevista de las facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales y del
Instituto Universitario de Administracion y Direccién de Empresas de ICACE, 1994, pag. 38, dice: «El abogado
en su asesoramiento puede llegar hasta el fraude ley, pero el salto del fraude de ley a la defraudacion fiscal merece une
condena rotunda, no ya so6lo a nivel profesional sino también a nivel ético».

163 sobre la responsabilidad del asesor, véase Isaamidlara y José Luis BRRANO GONZALEZ DE MURILLO, en «La res-
ponsabilidad del asesor.. op. cit.,pags. 985 y ss. Otra vision de la responsabilidad del asesor frente a su cliente en Maria
ALCANTARA-GARCIA FERREIROY Cristina G®MEz LACUEVA, «La responsabilidad...ep. cit., pags. 11 a 36. Un estudio sobre
la responsabilidad penal del asesor, por participacion en delitos contra la Hacienda Publica, puede consultarse el trabajo de
Marta GMEZ VERDESOTQ «La participacion del asesor fiscal..op. cit.,pags. 9 a 17, donde se aborda la cuestion de la
autoria del delito del articulo 305 CP, distinguiendo entre si el asesor actia como representante voluntario, como defensor
del cliente o como prestador de un servicio de asesoramiento tributario coetaneo o posterior a los hechos delictivos.

164 Articulo 77.4.d) de la LGT de 1963 y, en los mismos términos, articulo 179.2.d) de la nueva Ley General Tributaria.

165 E| nuevo articulo 15, que en el Anteproyecto concebia el fraude de ley como una clausula antiabuso ha pasado a deno-
ninarse «conflicto en la aplicacion de la normax.

166 Articulo 185.1.d) de la LGT.

167 Articulo 190 de la LGT. En este aspecto, la redaccion del Anteproyecto se desvinculaba de la propuesta contenida en el
Informe sobre el borrador de Anteproyecto de la nueva LGT redactada por la Comision para el Estudio del citado borra-
dor (texto completo en http://minhac.es/ief). Actualmente, el conflicto en la aplicacién de la norma no es sancionable,
pues no es considerado infraccion.
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4. BREVE REFERENCIAA LA DEONTOLOGIA PROFESIONAL DEL ASESOR FISCAL

Existen unas normas de caracter ético, a cuyo conjunto se demwuimalogia profesio-
nal, que todo profesional esta obligado a respetar por el mero hecho de serlo. Para algunos, mas al
gue su formacion, es el respeto a esa deontologia lo que constituye una de las caracteristicas ese
ciales del profesional liber&#s.

La conveniencia del respeto a una deontologia ha sido destacada por el Parlamento Europeo
gue considera importante que se establezcan este tipo de normas por los grupos profesionales, inclu
do expresamente el formado por los asesores fiséal&e ahi que, a falta de un Colegio Oficial de
Asesores Fiscales que reglamente esta cudsfigrde unas reglas deontoldgicas escritas que sean
norma para los profesionales de la asesoria tributaria, los controles de ejercicio de esta profesion debe
venir de la misma sociedad, entendiendo por ésta tanto los clientes como los propios asesores fiscale:
y por eso las mas importantes asociaciones de asesores fiscales en Espafia se han propuesto la apro
cién de unos cédigos deontolégicos que rijan las conductas de sus migh@iciativa es loa-
ble y da respuesta a una inquietud creciente en el entorno profesional de la asesoria fiscal, porque siu
asesor fiscal es abogado estara amparado por el Estatuto General de la Abogacia y debera respetar
Cadigo Deontolégico de la Abogacia Espafitlay, si es economista, se regira por el Estatuto Profesional
de los Economistas y Titulares mercantiles y debera respetar los Principios Deontoldgicos aprobados
por los distintos colegios de economist&spero no existe un estatuto del asesor fiscal que regule la
actuacion del mismo. En cualquier caso puede concluirse que, si bien los principios y las reglas deon-
tologicas suelen estar recogidos en los Estatutos de los distintos colegios profesionales (lo que les otor
ga cierto caracter normativo), se trata de normas éticas cuya positivacion no es imprescindible: antes
bien, su cumplimiento por los profesionales es una necesidad que deriva de la confianza que la socie
dad deposita en ellos en que ejerzan, libre pero diligentemente, una funcién social.

El contenido de esta deontologia profesional en el asesor fiscal deberéa perfilarse a partir
de la definicion misma de profesional y, en concreto, de la definicion de aquél. Esta tarea seria
mas facil si existiera un concepto legal de asesor fiscal, que especificara sus funciones, obliga-

168 Cravencour, Comunidad europea y libre circulacién de profesiones liberdlesemburgo, 1982, pag. 19, citado por
Maria Dolores €rviLLA GARZON, La prestacion..., op. cjtpag. 48.

169 véase la Resolucién del Parlamento Europeo B5-0247/2001, Acta del 5/04/2001, DOCE de 24-01-2002. En dicha reso-
lucién el parlamento considera a los asesores fiscales como profesionales, en el mismo plano que los abogados, médi-
cos, contables o psicoterapeutas.

170 En efecto, la disciplina colegial exige a los profesionales un nivel ético superior al minimo exigido por el Derecho de la
Competencia. Javier&Bvez MoNTES La organizacion., op. cit, pag. 128.

171 | a Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF) ha previsto en los Estatutos redactados el 8 de noviembre de
2002 que «la Junta Directiva presentara a la Asamblea General, en el plazo de un afio, un proyecto de Cédigo Etico, pars
su consideracion y, en su caso, aprobacion» (disposicion transitoria 4.2). Las normas contenidas en el citado Codigo Etico
seran de obligado cumplimiento para los asociados, segun se desprende del articulo 26 de los Estatutos. Y como se este
blece en el articulo 10 del Reglamento de Régimen interior de la Asociacién, el incumplimiento de las normas del Cédigo
Etico sera causa de baja de la Asociacion. En el Reglamento del REAF se contienen reglas deontoldgicas referidas a la
objetividad, la independencia, posibles incompatibilidades y secreto profesional.

172 g| vigente Cédigo Deontoldgico de los abogados es de 30 de junio de 2000.

173 E| vigente Cédigo Deontoldgico de los Economistas, aprobado por el Consejo General de Colegios de Economistas de
Espafia, entré en vigor el 1 de abril de 1999.
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ciones y derechos. Y aunque no tenemos tal conceps xisible ofrecer algin apunte acer-
ca de la deontologia del asesor fiscal, si desgranamos los caracteres del asesor fiscal como
profesional liberal.

Asi, si se ha sefialado que el profesional se caracteriza por la elevada formacion que posee, y
si se ha destacado que la de asesor fiscal es una profesién no regulada y todavia no titulada, deb
reconocerse que, al menos desde el punto de vista ético, para ser un profesional liberal y para pode
ejercer como tal, se necesita fimamacion continuay una constante actualizaciéde los cono-
cimientos de la materia que se ejerce. En la fiscal, como en todas las materias que son objeto de acti
vidad de un profesional liberal, el asesor debe procurarse unafbureaeion especializadey una
actualizacion y perfeccionamiento constantes, pues de lo contrario dificiimente podra desempefiar
su trabajo. Y si esto es aplicable a todas las profesiones, mas lo es, si cabe, en el ambito tributario.
en el que no sdlo no existe un titulo administrativo cuya obtencién pueda objetivamente acreditar un
cierto nivel de preparacion en la materia, sino que ademas son tan importantes, tanto cualitativa coma
cuantitativamente, los cambios legislativés

Para facilitar esta formacion continua del asesor fiscal, las distintas asociaciones de profesionales
han asumido entre sus funciones la formacion de sus miembros, y para ello ofertan cursos de actualiza
cion y publican novedades legislativas, administrativas, jurisprudencia reciente, comentarios doctrina-
les, documentos, revistas, ayudando a los asociados a que gocen de una actualizacion pézmanente

La formacién y el estudio ayudaran al profesional a llevar a cabo su actividad con la mas abso-
lutaindependencia técnicey con una evidentgarantia de calidad. Porque el asesor no esta obli-
gado ni a aceptar el encargo profesional, ni a llevarlo a cabo conforme a las instrucciones de su clien-
te. De modo quesi por falta de conocimientos o de tiempo y dedicacion profesional un asesor
no pudiera atender debidamente un asunto, no deberia aceptar el encarg@orque el cliente
elige libremente a su asesor y el asesor es libre de aceptar o rechazar los asuntos en que se solici
su intervencién, pero si asume el encargo como profesional debe actddigencia 176. Como
profesional tiene el deber ético de mantener actualizados sus conocimientos, y de no conformarse
con un estudio del Derecho positivo, sino de profundizar con doctrina y jurisprudencfigzea

174 Destaca la necesidad de preparacién continuada para poder ofrecer el mejor asesoramiento, asi como la dedicacién de
tiempo preciso para estudiar bien todos los casos, JulieacBocHE PEREZ, en «Asesores fiscales», Impuesiod4,
1993, pag. 101.

175 | a formacién de sus miembros es una de las funciones del Registro de Economistas Asesores Fiscales, como sefiala el artict
lo 2.b) del Reglamento del REAF. Por ello proceden desde el mismo al envio gratuito de publicaciones, asi como al ofreci-
miento de cursos, seminarios y congresos y un servicio de apoyo profesional y de informacién fiscal (Véase.teif:.gajvw
También entre los objetivos de la AEDAF (Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales) estéan el procurar la formacion per-
manente de todos sus miembros a través de diferentes publicaciones —en papel o soporte electrénico—, la celebracion de ret
niones y encuentros profesionales de diferente ambito y alcance, asi como el intercambio constante de la informacion pro-
porcionada por sus integrantes. En la pagina web de la AEDAF (http://www.aedaf.es/) puede encontrarse, entre otra
informacioén, una buena oferta de cursos, tertulias, seminarios y jornadas gratuitas o a un precio asequible.

176 Nos referimos a la diligencia como deber ético. La diligencia como deber juridico, la negligencia en el ejercicio profe-
sional y la responsabilidad civil derivada de la misma son cuestiones con entidad suficiente para ser abordadas en un tra-
bajo independiente. En cualquier caso, sobre la responsabilidad civil de los asesores fiscales puede consultarse Maria
ALCANTARA-GARCIA FERREIROY Cristina @®MEz LACUEVA, «La responsabilidad civil...»ep. cit, pags. 10 a 37. Véase
también José Miguel MrTiINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, «La responsabilidad...ep. cit, pags. 79 a 102.
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a su cliente una soluciémo méastécnica, rigurosa y razonableposible del asunto. No puede olvi-

darse que si el cliente contrata los servicios de un profesional es precisamente porque necesita de
asesoramiento de alguien que, aparentemente, posee unos conocimientos de los que él carece y gL
en principio, aceptara la recomendacion de su asesorlfiscal

Lo antedicho so6lo ocurrira si entre asesor y cliente ha surgido una relacion de confianza mutua.
Desde un punto de vista mas ético que legal, el asesohaetretodo lo posible para convencer
a su cliente de que le otorgue su confianas. El contenido de este deber ético puede traducirse
de la siguiente manera: el asesor no tiene por qué fomentar la confianza, pero si debe mostrar un;
predisposicion hacia ella, favorecer un clima que permita que exista, porque el asesor debe empe:
flarse en velar por los intereses de su cliente, intereses que s6lo conocera si éste confia en aquél.

Probablemente para el cliente el solo hecho de recibir un requerimiento de la Inspecciéon de
Hacienda le provoque «desasosiego o desazénx». En esta situacion, el obligado tributario necesita pode
confiar en alguien y quizas por eso se sostenga por algunos que el asesor fiscal debe «alejar estos se
timientos de la mente del obligado tributario», teniendo muy presente que lo que para él es s6lo una
parte de su quehacer diario, muy probablemente para el cliente sea una experiencia Unicaléh su vida

Como ya adelantamos supra, para que la confianza pueda darse, es necesario que el cliente teng
una garantia deonfidencialidad de su asesor, y es por esto por lo que el legislador ha establecido la
obligacion de secreto profesional. Somos partidarios de considerar éste como un debéfjupitico
el aspecto ético de este deber de secreto, contenido en los cddigos deontoldgicos profesionales, supoi
el mantenimiento de toda una actitud de respeto hacia este deber, sin limites de lugar o de tiempo.

Si el obligado tributario deposita su confianza en el asesor y éste se debe a ella, puede sostenel
se gque un asesor fiscal ético no podra ejecutar operaciones demasiado arriesgadas, que provoquen la s:
cion de su cliente por parte de la Administracion, sin haber al menos advertido a éste de que esta situa
cién puede darse. Es mas, si s6lo cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento d
las obligaciones y deberes tributarios es posible quedar exonerado de responsabilidad por infraccion tri-
butaria, y si el legislador ha establecido que esta diligencia se presume cuando se ha presentado decl
racion veraz y completa, amparandose en una interpretacion razonable de l&insemdadeber ético
del asesor ofrecer al cliente precisamente una interpretacion razonable de las normas a aplicar.

177 Lo normal es que el cliente acepte el consejo de su asesor, dicemkukal § Valerie BRATHWAITE, «Taxpayers' per-
ceptions of the ideal tax adviser..op. cit, pags. 3y ss.

178 MonroEH. FrRIEDMAN, «Professional Responsability of the Criminal Defense Lawyer: the three hardest questions», en
la obra colectivathics and the legal..., op. Gipags. 328 y ss. Aunque habla de la confidencialidad entre abogado y
cliente, dice que la misma es también necesaria en el caso del asesaiafismadViser (pag. 331).

179 «Conviene, al menos, mitigar el sintoma y proporcionar al contribuyente un alejamiento de la fuente de tan desagrada-
bles emociones que en el asesor son mas razonadas que sentidas, dado que tiene por tarea ordinaria lo que para su clie
te es excepcional», afirman Albertagga ALBENDEA, M.2 José @ro CEBRIAN Y Anibal Caro CEBRIAN, en «Asistencia
al contribuyente...»Qp. cit, pags. 11y 12.

180 | os aspectos legales de este deber ya se han abordado en la primera parte de este trabajo.

181 Articulo 77.4.d) de la LGT. En la nueva Ley General Tributaria se mantiene el precepto en los mismos términos,como
ya hemos dicho, en el nuevo articulo 179.2.d).
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En Estados Unidos, donde los estdndares éticos de los asesores exigibles en sus actuacione
frente al Internal Revenue Serviggtan fijados en la Circular 230 del Departamento del Té&hro
se establece que un asesor fiscal no debe firmar una declaracién a menos que ésta contenga una pc
turanon frivolousy con posibilidades realistas de ser sustentada por si misma (sustained on its
merits). Una postura se considera que tiene una posibilidad realista de ser sustentada por si misme
si un analisis razonable y bien documentado, por parte de un conocedor del Derecho fiscal, lleva a
la conclusion de quia postura tiene aproximadamente una posibilidad entre tres de ser sus-
tentada por si mismat83, Estos estandares fijados administrativamente para el asesor que actlue ante
el IRS muy probablemente vienen inspirados en las normas éticas de los abogados establecidas pc
la American Bar Association, segun las cuales un abogado no debe proporcionar asesoramiento fis-
cal a menos que tenga una base razoned@ednable bas)para ello; debe destacarse que frente a
estareasonable basidel Tax Law en Civil Lawbasta con unaon frivolus basi$84 La doctrina de
lareasonable basifsie muy criticada por su inconcrecion, y por ello se introdujo un limite a la misma,
gue estaria constituido por la necesidad de no exponer al cliente a la loteria de una inspeccidn fis-
cal, y por la imposicion al asesor de un deber de asesorar sélo cuando, de buena fe, crea que las po
turas sustentadas estan garantizadas en Derecho vigente o en una interpretacion extensiva y de buel
fe del mismo. En definitiva, cuando la postura tenga alguna posibilidad de éxito si llega a los tribu-
nales (some realistic possibility of success if the matter is litigp&tedambién se prevé, como en
Espafia, la eximente de sancién por haber sostenido una postura con una base ¥zonable

Asimismo, puesto que la asimetria informativa es un factor caracteristico de los servicios pro-
fesionales|a posicion de superioridad en que se encuentra el asesque goza de la confianza
de su clienteno debe ser utilizada para llevar a cabo acciones infundadas o para interponer
recursos o reclamaciones inviables, movido exclusivamente por un animo de luck asesor
debe proporcionar la cantidad y la calidad de servicio adecuada y razonable a cada asunto. No serii
ético animar al cliente a recurrir, amparandose en una interpretacion excesivamente ac@sgada,
tra Fiscumy no razonable, con la Unica finalidad de no perder al cliente y de poder cobrar unos hono-
rarios por el recurso. Porque, como hemos sefialado, puede afirmarse que un asesor fiscal es libre d
sostener una postura favorable para su cliente, pero siempre que tenga una base razonable para sc
tenerla. Esto ultimo no significa que el asesor deba necesariamente creer en la correccion de la opi-
nion vertida o defendida, pero si qiebera disefiar una actuacién que pueda ser sostenida sin
dificultad ante la Administracion o ante los Tribunales de Justicia.

En cuanto al tema de los honorarios apenas apuntado, puede sefalarse que en la fijacién de
los mismos también deben tenerse en cuenta reglas deontolégicas. Asi, dado que en Espafia los prt
cios de los servicios los fija el asesor, puesto que no hay tarifas obligatorias, minimas u orientado-
ras, si los asesores fiscales decidieran establecer unas tarifas de este tipo, deberian tener en cuer

182 | a Circular fue revisada en julio de 1994 para precisamente imponer la obligatoriedad de respetar estos estandares éti-
cos en el asesoramiento fiscal.

183 Section10.34 de la citada Circular.

184 Opinion314 del ABAEthics Comittee

185 Opinion 85-352, que no revocadpinion314.

186 section1.662-3 (b)(1). Un exhaustivo anélisis de los deberes éticos de los asesores fiscales en EEUU puede verse en
Frank J. ®uLD, «Giving tax advice...»Qp. cit, pags. 523 a 546.
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no sélo las disposiciones que impone el Derecho (principalmente el Derecho de la competencia),
sino las limitaciones éticas que, como profesionales con una funcion social que cumplir, deben res-
petar. Estas limitaciones suponen basicamente que, de fijarse unas tarifas, no deberian tenerse s6
en cuenta los intereses de la profesion o del gremio, sino los generales de |la 85cieda€, ade-

mas, no podrian establecerse de tal forma que perjudicaran la independencia del prifesional

Porque, efectivamente, los asesores despliegan una actividad econémica que consiste en la pres
tacion de unos servicios para el mercado, y en ese sentido deben considerarse agentes econémic:
gue ejercitan la libertad de empresa y que por tanto pueden fijar libremente el precio de sus servicios:
su cantidad es algo que sélo concierne a las partes y en la que no hay reglas (cuanto sea justo o eqt
tativo cobrar por un servicio es algo que atafie sélo al asesor y al cliente, pues la apreciacion de es
guantunres algo subjetivo que depende de muy diversos factores, dificilmente estandarizables o medi-
bles, por ejemplo, la dificultad del caso, los costes incurridos y la dedicacion enigflediao a su
vez, por la importancia de la funcién que desempefian en la sociedad, no deben actuar exclusivament
movidos por el animo de lucro, y llevar a cabo actuaciones infundadas o incluso que puedan ser ili-
citas para el obligado tributario porque les vayan a suponer unos cuantiosos ingresos.

Por otra parte, la cuantificacion del precio del servicio prestado por el asesor no debe ser vista
con recelo por el contratark®. Por ello, y dado que es caracteristico de algunos servicios profe-
sionales la indefiniciéon en cuanto a su prelaa;uestion de los honorarios debe ser abordada
desde la confianza, con transparencjy a ser posiblde manera expresa, al menos en forma de
presupuesto o dejando establecidos los criterios que permitan determinarlos con concrecion.

Y preferiblemente, en el momento de realizarse el encargo profesional, es decir, antes de que el ser
vicio se haya prestado, pues sera mas facil asi evitar situaciones desagradables.

Como ya apuntamos, la regulacidn de los precios de los profesionales se ha justificado tra-
dicionalmente en la necesidad de preservar la independencia del profesional. Esta podria verse
perjudicada si el asesor tuviera un interés econémico directo en el asunto. A nuestro juicio, sin
embargo, mientras el asesor no se implique directamente en el negocio, es decir, mientras no

187 | os Estados miembros estan autorizados a establecer tarifas obligatorias, teniendo en cuenta los intereses generales y n
sélo los de la profesion (Resolucion del Parlamento Europeo, B5-0247/2001, acta del 4/05/01).

188 En esta misma idea, también tradicionalmente se ha prohibido la publicidad personal de algunos profédiamtitzs.
lo 2.6 del Cédigo de Deontologia de los Abogados de la Comunidad Europea. El TDC ha sancionado al Consejo General
de la Abogacia Espafiola por esta prohibicion, vigente en el Codigo Deontoldgico del Colegio de Abogados hasta el 30
de junio de 2000, fecha en que se aprobd el nuevo Cadigo deontoldgico eliminando esta prohibicion. No obstante, late
en el texto aprobado asi como en el Preambulo al mismo, una reticencia a la publicidad de los abogados, porque se entien
de podria poner en peligro la independencia del profesional (en contra de esta prohibicion, véase Fraazsco M
FERNANDEZ, «Competencia y publicidad en el mercado de la abogacia: la publicidad de los abdgeatummjst &
Jurist47, enero-febrero 2001, pags. 82-84; en cuanto al precio de los servicios prestados por los abogados, véase Francisct
MaRcos «Los precios de los abogados y procuradores frente al Derecho de la competencia: ¢, un formalismo excesivo?»,
Anuario de la Competencia 2002, Fundacién ICO-Marcial Pons, Madrid 2003, en prensa.

189 jylio BANACLOCHE PEREZ, «Asesores fiscales», op. gitag. 101.

190 Este recelo es dificil de evitar, pues, como ya se ha sefalpth el profesional ha sido visto tradicionalmente como
alguien cuyo primer pensamiento no debia ser su lucro personal, sino el servicio a la sociedad, aunque de su servicio se
pudiera derivar un bienestar personal. Entre otros, Jus@ iTLUQUE, Nivel ético del profesional, op. cit, pag. 23.
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tenga una patrticipacion directa y econémica en el negocio de su cliente (acciones o participa-
ciones en una sociedad del cliente), sino que su labor se cifia a asesorar sobre la fiscalidad de i
operacién, no tiene por qué verse vulnerada su independencia. De modo que, aunque normal-
mente se tienen en cuenta para su cuantificacién variables como el tiempo dedicado, el interés
econdémico y trascendencia del asunto, el plazo o la urgencia impuestos al encargo, asi como st
dificultad y complejidad, nada impide que el asesor fije su retribucion, por ejemplo, en un por-
centaje sobre la cantidad que ha conseguido ahorrar al contribuyente.

Puede defenderse que con este sistema no tiene por qué verse afectada la independencia di
profesional, pues si bien es evidente que, si sus honorarios dependen del ahorro fiscal, tendré inte:
rés en que su cliente pague lo menos posible, también debe tenerse en cuenta que, a la hora de pa
tarse el precio, el analisis que se efectlia no es sélo un andlisis de beneficio, sino de riesgo-benefi-
cio: si el cliente corre un elevado riesgo de ser inspeccionado por la operacion disefiada por el asesol
los honorarios de éste seran muy inferiores a si el riesgo es minimo. Y si el cliente es sancionado por
ejecutar lo que el asesor le ha sugerido, probablemente el asesor no cobre sus honorarios: no sélo n
habra ahorro sino un beneficio negativo.

Parece, pues, que el asesor fiscal no tendrd interés en llevar a cabo operaciones demasiad
arriesgadas. En definitival asesor puede fijar el precio de sus servicios en funcion de los tri-
butos que consiga que su cliente legalmente ahorero no puede cuantificar sus honorarios en
relacién con la cuota defraudada. Pues es misién del asesor dar a su cliente la opcién mas favorabli
de las posibles, pero siempre dentro de la legalidad.

En efecto, en actividades de asesoria fiscal sobre operaciones arriesgadas o agresivas, la cuar
tia suele fijarse en funcion de un andlisis riesgo-beneficio. En funcion de este analisis, se establece
un porcentaje, de manera que, si la probabilidad de éxito de la operacion disefiada se calcula en ut
10%, la tarifa del asesor sera mas baja que si las posibilidades de éxito son superiores. Ciertament:
el legislador no puede prohibir estas practicas, que son perfectamente legitimas, pero si puede alte
rar el andlisis coste-beneficio que realiza el contribuyente cuando piensa en operaciones fiscales
arriesgadas (por ejemplo, incrementando las sanciones y las inspecciones, subiendo la cuantia de la
sanciones en actuaciones de este tipo o negando la posibilidad de considerar gastos deducibles la
honorarios de los asesores en este tipo de operaciones...), para intentar conseguir efectos positivo
como evitar operaciones arriesgadas con pocas posibilidades de éxito para el cliente, avanzar en l:
lucha contra el fraude y conseguir un aumento de la recaudacion. Y en cuanto al asesor, dada la fun
cion social que desempernia, tiene que ser consciente de que, aunque puede fijar el precio de sus se
vicios en funcién de un porcentaje sobre la cuantia total de los tributos que haya conseguido que su
cliente legalmente ahorre, desde un punto de vista ético, el asesor no puede cuantificar sus honora
rios en relacién con la cuota defraudada por el contribuyente. Pues es mision del asesor dar a su clien
te la opcidon mas favorable de las posibles, pero para ello tiene que ofrecerle posibilidades que se
encuentren siempre dentro de la legalitfad

191 sobre la cuestion véase Richamydue, «Deputizing...»pp. cit, pags. 22 y ss., quien es consciente de que se han ver-
tido opiniones contrarias a la suya, en el sentido de que seria inapropiado tratar de regular las conductas de los contri-
buyentes a través de la regulacion de la conducta de los profesionales de la asesoria fiscal.
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Desde esta perspectiva, la ejecucion por el asesor fiscal de su mision es fundamental para e
buen funcionamiento del Estado Social y Democratico de Derecho. Porque asesor fiscal no es el que
colabora con el fraude fiscal. Es mas, tan sélo deberia poder llamarse asesor fiscal a aquel que hac
gue su cliente pague lo justo, que es el minimo, si, pero el minimo que le permite el ordenamiento
juridico192

Ya se ha destacado anteriormente cémo cada vez mas los ciudadanos solicitan los servicios
de profesionales cualificados para llevar a cabo el cumplimiento de sus obligaciones con la Hacienda
Publical®3 Es evidente que el asesor fiscal, como el médico, que contribuye a la salud, o el aboga-
do, que contribuye a la justicia, desempefia una funcion social, pues favorece el cumplimiento volun-
tario por parte del obligado tributario. Pero esta funcion soélo la llevara a cabo el profesional que
cumpla con su labor de una manera ética. Como a nadie se le escapa, en ocasiones, los conocimiel
tos técnicos del asesor fiscal pueden suponer precisamente lo contrario, de manera que el asesor, ¢
lugar de contribuir con su trabajo indirectamente al sostenimiento de los gastos publicos, presenta o
proporciona al cliente técnicas defraudatorias que contribuyen a eludir los deberes impuestos por la
ley 194, En lugar de un efecto positivo, el asesor estaria provocando con su actuacion efectos exter-
nos negativos. Por eso somos de la opinion deng@esesor fiscal ético podrd ayudar a su clien-
te a reducir la cuota a pagar, pero no a defrauda#®s. Y no nos referimos a que no pueda hacer
planificacion o ingenieria fiscal, un trabajo perfectamente valido y no punible (la economia de opcién
es perfectamente licita). Asesorar para pagar menos no es tampoco éticamente reprochable. Es ma
si el contribuyente puede optar entre las posibilidades que la ley le brinda y contrata a un asesor fis-
cal para que le diga qué opciones tiene y cual de ellas es lalméjap, precisamente, por parte
del asesorges analizar y estudiar la situacion expuesta por el client la luz de la legislacion,
doctrina y jurisprudencia aplicables, a fin de dar a su cliente la mejor elecniomsejarle cual
es la opcidon mas ventajosa&Pues, si bien el asesor tiene una funcién social que cumplir, no debe
olvidarse de que éste no es contratado por la Administracion Tributaria para que garantice una recau:
dacién puntual y completa, sino por el cliente para que minimice en lo posible su factura fiscal.

Al mismo tiempo, puede sostenerse que un asesor fiscal esta obligado éticaempnesar
a su cliente su vision de lo inapropiado de la accién propuesta o querida por ésteluso a ase-
sorarle para que no cometa acciones ilegales, pues, ademas del deber que tiene el profesional hac
su cliente, no puede obviarsaleberquehacia el sistema fiscal en su conjuntiiene el asesor fis-
cal por el hecho de ser un profesio¥al

192 En este sentido, Antonio Durén-Sindreu, Presidente de la AEDAF, en el acto de apertura de la Jornada de Estudio sobre
la Reforma de la Ley General Tributaria, celebrada en el Instituto de Estudios Fiscales, el 26 de marzo de 2003.

193 Como algunos han puesto de relieve, ello en parte es consecuencia de la creciente abundancia, complejidad y mutabilidac
de las normas tributarias, situacion creada en cualquier caso por el Estado legislador. Véase E&mAMG®REZ,
Normas técnicas..., op. Gipag. 7.

194 «El asesor fiscal es uno de los terceros que puede participar en una equivocada, por exceso celosa, profesionalidad a favor ¢
su cliente, en la comisién de una infraccion»: AlbertezB, et al.«Asistencia al contribuyente...op. cit, pag. 10.

195 Ccomo se ha sefialado, debe establecerse «la necesaria distincién entre asesorar para pagar menos y asesorar para defr
dar»: José Antonio i@cLAN MONTALVO, «Responsabilidad penal.. op. cit, pag. 1.

196 En la doctrina norteamericana se ha destacado este deber del asesor fiscal, fruto de su funcién sociak{@®ichard L
«Deputizing...»pp. cit, pag. 50), aunque «desafortunadamente» (dice el autor), «no toda la doctrina esta de acuerdo en
que este deber exista».
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El problema es que un asesor que exprese sus opiniones éticas a un cliente o que sistematica
mente se niegue a realizar las actuaciones que el contribuyente le propone muy probablemente pier
da al cliente, sobre todo cuando este Ultimo tiene claro el encargo profesional que quiere realizar. Es
por esto por lo que, en no pocas ocasiones, los contribuyentes buscan precisamente el asesoramiel
to fiscal arriesgado en asesores poco éticos, distintos a sus asesores o incluso de sus abogados
confianzal9?.

En efecto, si el asesor muestra reticencia a la operacion querida por el contribuyente, pues la
considera inconsistente, incorrecta, demasiado arriesgada o imposible, éste puede pensar que su as
sor no quiere lo mejor para él y es probable que busque consejo en otro profesional, y en otro, haste
que dé con aquel que, con menos ética que los anteriores, acceda a llevar a cabo la operacioi
deseadaor el cliente. Pero el profesional no debe caer en el chantaje del cliente. Y ya no sélo por-
que el asesor que contribuya a que el cliente defraude puede estar participando en la comision de ui
delito 198 sino porqueen el asesor fiscal, como profesional, la sociedad ha depositado su con-
fianza en que protegera un bien juridico de interés para todos: la justicia tributariaDe ahi
que, a nuestro entender, esta situacion podria evitarse si los asesores fiscales tuvieran que cumpli
preceptivamente unos estandares éticos elevados que les impidieran actuar en determinada direccio
0 que les obligaran a comprometerse a no actuar, en virtud de su deber hacia el cliente, en contra di
su deber hacia el sistema fiscal en su conjunto.

197 uUn cliente que quiera realizar una operacién arriesgada puede preferir a un asesor fiscal que no sea abogado. Frank J
GouLb, «Giving Tax advice...»gp. cit, pag. 524.

198 gobre si el delito fiscal es delito comun o especial, puede consultarse el articulo dedwarty €kpesoTq «La par-
ticipacion del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributdiaimcena Fiscall5, 1998, pags. 9 a 17. La autora
concluye que el delito fiscal s6lo puede ser cometido por el obligado tributario, luego se trataria de un delito especial.
Ahora bien, si la ley dice que sélo puede cometer este delito el obligado tributario y, en su caso, quien ostente su repre-
sentacion, es evidente que el asesor fiscal podra ser considerado autor del delito del articulo 305 del Cédigo Penal si
actia como representante. Y en aquellas ocasiones en que la conducta del asesorado sea atipica, por ejemplo porque de
conoce la accion fraudulenta de su asesor, debe considerarse que el Gnico autor del delito es el asesor.
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