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Extracto

El objeto de este comentario es analizar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra
222/2021, de 17 de marzo, rec. nim. 341/2019, pronunciamiento importante no solo en el ambi-
to de la distincion entre culpa exclusiva de la victima o concurrencia de culpas, sino también
en el concepto del deber de diligencia de los asesores fiscales como elemento esencial de la
responsabilidad civil.
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1. Supuesto de hecho

Dofa Amelia resultd heredera universal de su tia dona Belinda, y contrato los servicios
de la entidad demandada para tramitar las gestiones de aceptacién de herencia y liquida-
cién de impuestos, facilitd la documentacién requerida siendo la gestoria quien elaboré los
documentos de aceptacion y de liquidacion tributaria, aplicando para ello un tipo fiscal re-
ducido del 0,80 % para un edificio heredado de la causante y el tipo fiscal del 26 % para el
resto de los bienes.

La Hacienda Tributaria de Navarra formulé posteriormente correccién de la liquidacion,
aplicando para todos los bienes heredados el tipo del 34 % correspondiente a la relacién
de parentesco entre la causante y la heredera, ademas se inicié un expediente sanciona-
dor administrativo por falta de pago del impuesto sobre sucesiones en su integridad, del
que derivé una sancion, siendo la sancion lo que reclama la demandante imputando para
ello responsabilidad contractual a la demandada por incumplimiento de sus deberes con-
tractuales como asesora.

La entidad demandada se opuso a la demanda negando prestar servicios de asesoria,
sino por el contrario de mera gestiéon, cobrando en proporcion a tal servicio y no al volu-
men del caudal hereditario. Destacaba ademas que la demandante actué en todo momen-
to asesorada por otra persona, dofia Camila, siendo esta ultima la que tomo la decisién de
presentar la liquidacion tributaria conforme a los parametros del tipo beneficiado (previsto
para la relacion entre hermanos respecto de viviendas en las que hubieren venido convi-
viendo) asumiendo que en caso de no aceptarlo Hacienda pagarian la diferencia conforme
a la liquidacion procedente. Negaba asi la demandada haber incurrido en responsabilidad
por razén de no haber prestado asesoria y haberse limitado a ejecutar los requerimientos
de su cliente.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 estimé parcialmente la deman-
da, condenando a la entidad demandada a resarcir a la demandante el 50 % de la canti-
dad reclamada.
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2. Doctrina del tribunal

La Audiencia Provincial (AP) de Navarra considera que si queda probado que la sefiora
Amelia contrat6 a la demandada para tramitar las gestiones relacionadas con la herencia
de su tia doia Belinda, con la que convivia y de la que heredé un edificio en la CALLEOOO
de Pamplona y varios saldos en cuentas bancarias. E igualmente es indiscutido que, den-
tro de tales gestiones prestadas por la entidad demandada, se llevo a cabo la liquidacion
del impuesto sobre sucesiones, presentandose ante la Hacienda Tributaria de Navarra una
autoliquidacion aplicando el tipo beneficiado del 0,80 % al edificio sito en la CALLEOQOO de
Pamplonay un tipo del 26 % para el resto de los bienes del caudal relicto (saldos bancarios).

Asi indica en su fundamento juridico tercero que:

el punto nuclear de la controversia es el relativo a la identificacion de quién decidio
presentar esa autoliquidacion tributaria declarando con respecto de todo el edifi-
cio heredado el tipo beneficiado del 0,80 %, a todas luces improcedente porque:
1) la relacién entre causante y heredera era la de tia y sobrina, y no la de herma-
nas; y 2) la convivencia entre ambas se produjo en una sola de las viviendas y no
en todo el conjunto del inmueble (respecto de cuyo valor total se pretendié aplicar
ese tipo beneficiado).

Pues bien, la prueba no acredita, como pretende la parte recurrente, que fuese la
demandante ni por si ni a través de su amiga Sra. Camila quien tomo aquella deci-
sién. Por el contrario, la declaracion testifical de la citada amiga de la demandante
evidencia que la iniciativa de intentar esa liquidacion surgié de la entidad deman-
dada. Y ello en una declaracion que resulta convincente porque, en igual senti-
do, ninguna prueba ha demostrado que la Sra. Camila ejerciese de asesora de la
demandante ni que tuviese cualificacién o conocimientos particulares como para
ejercer tal asesoramiento y, mas particularmente, como para conocer la existencia
del tipo beneficiado en la legislacion fiscal. El Unico hecho verdaderamente proba-
do es que la Sra. Camila trabajé como empleada de banca en ventanilla, de lo que
no cabe extraer un singular conocimiento de la normativa tributaria navarra, pues
quedo claro, revisado su interrogatorio, que en tal condicién profesional no se en-
cargaba de elaborar documentacion fiscal, sino por el contrario Unicamente de te-
nerla a la vista para ejecutar el ingreso bancario de la liquidacién correspondiente.

El testimonio de la Sra. Camila dejo6 claro que esa iniciativa de declarar el impuesto
respecto del edificio a un tipo beneficiado y no correspondiente partié de la enti-
dad demandada. Y este hecho permite por si solo dirimir una de las controversias
suscitadas en el pleito y traida a esta segunda instancia: con independencia de
que Testamentos de Navarra no se publicitase en el afio 2015 (en que sucedio la
contratacién que nos ocupa) como asesoria y con independencia de que fuese
una mera gestoria, es notorio que en este caso concreto, y con respecto de la
elaboracion de la autoliquidacion del impuesto en particular, la entidad demanda-
da si brind6é de manera material, real y efectiva una labor de asesoria, mas alla de
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la mera gestion del interés de su cliente, por cuanto no se limité a ejecutar dicho
interés sino que determiné especificamente cémo articular el mismo en cuanto a
su contenido. La decisién de liquidar en un determinado tipo que no es el comun
y ordinario correspondiente, sino que es uno singular y especial previsto en la le-
gislacion tributaria para unas determinadas circunstancias, trasciende claramente
de lo que es una mera labor de llevanza y gestion del asunto del cliente y alcanza
materialmente a una labor de asesoramiento dado el conocimiento previo de la
legislacion fiscal que comporta y la consideracién de que se podia intentar ajus-
tar a tal prevision legal el supuesto de hecho del cliente (cuando por el contrario,
como hemos indicado y evidencié posteriormente la Administracion tributaria, ello
no era factible). La actuacién de la demandada incidié determinantemente en los
términos en que fue presentada la declaracion ante Hacienda, no solo gestionando
o tramitando la misma sino determinando materialmente su concreto contenido.

No consta acreditado ningun conocimiento particular en la materia ni de la deman-
dante ni de su amiga Sra. Camila, por lo que, al contrario, la contratacién de los
servicios de la entidad demandada se efectud en la confianza en su profesionali-
dad y conocimiento del ramo, servicios entre los que prestd, como decimos, una
forma de asesoramiento real y material a la hora de determinar el tipo impositivo
bajo el cual presentar la autoliquidacion del impuesto de sucesiones.

De manera que desestima el recurso de apelacion interpuesto por la gestoria y confir-
ma la sentencia de primera instancia, que condenaba a la gestoria al 50 % de la cantidad
reclamada.

Pero la sentencia aqui analizada va mas alla, y citando la Sentencia de la AP de Cadiz
197/2015, de 29 de septiembre (rec. nim. 36/2014 -NFJ083868-), considera, fundamento
juridico tercero, que:

la eventual aceptacién por parte de la cliente de una propuesta de declaracion tri-
butaria irregular, propuesta efectuada por el profesional gestor o asesor que con-
trata para realizar todos los tramites hereditarios, no es un hecho que exima por
completo de toda responsabilidad a dicho profesional, puesto que por el contrario
la prestacién de sus servicios requiere, en unos servicios como los que nos ocu-
pan, que los mismos se ajusten materialmente a la validez legal de la propuesta
de liquidacion tributaria [...]

Adicionalmente, en la hipotesis planteada por la recurrente (y que no consta acre-
ditada como ha quedado dicho), en la que habria sido la cliente la que directa o
indirectamente decidié presentar la liquidacién tributaria incorrecta, la diligencia
exigible a su labor, incluso como mera gestora de sus intereses, habria conllevado
la necesidad de consignar de modo expreso esa irregularidad, su improcedencia
y sus posibles consecuencias. No consta sin embargo en el caso que nos ocupa
ninguna salvedad ni advertencia documentada. Antes, al contrario, una vez incoa-
do el expediente administrativo de regularizacién consta aportado en el mismo un
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documento de alegaciones a la propuesta de liquidacién en la que es la entidad
demandada, en primera persona, la que reconoce que cometié un error.

3. Comentario critico

Desde hace tiempo hay numerosas sentencias de diversas AP que, en los supuestos en
los que procede, aplica la concurrencia de culpas entre el obligado tributario y su asesor
cuantificada en un 50 %, asi por ejemplo cuando se orquesta una presentacion de tributos
tendente a disminuir la tributacion de su cliente conllevando una indebida tributacion, tanto
en los casos en que hay connivencia entre asesor y cliente como en los supuestos que sea
ideada por el asesor fiscal pero con conocimiento de su cliente (Sentencia de la AP de Huel-
va 553/2017, de 6 de octubre [rec. num. 87/2017 -NFJ083869-)).

También es aplicable la concurrencia de culpas en supuestos tales como el analiza-
do en la Sentencia de la AP de Huelva 582/2017, de 25 de octubre (rec. num. 179/2017
-NFJ083871-), en la que el juzgador razona que, fundamento juridico tercero, dado que

no se considera acreditado por el actor, a quien corresponde la carga de la prueba,
que la demandada se ocupara de la totalidad de la contabilidad de la empresa del
actor, pues no existe ninguna prueba documental que lo corrobore, la demanda-
dalo ha negadoy las declaraciones de los testigos resultan insuficientes al efecto.
Tampoco se ha acreditado si el actor facilitd o no a la demandada toda la informa-
cion relativa a sus ingresos y gastos.

Asi las cosas, y al margen de que el actor facilitara o no a la demandada toda la
informacién relativa a sus ingresos y gastos, este Tribunal considera que existe
concurrencia de culpas en un 50 % en la actuacion de don Millan y dofia Valle. En
cuanto al primero, porque no es légico que un comerciante se desentienda del
aspecto fiscal hasta el extremo de no darse cuenta de que se estan declarando
menos ingresos de los habidos y efectuando deducciones improcedentes, cuando
a la postre el beneficiario del ahorro fiscal es él. En cuanto a la segunda, porque
debid exigir al cliente que le facilitara toda la informacion necesaria para la correc-
ta confeccion de las declaraciones tributarias y cerciorarse antes de presentarlas
que los ingresos eran los realmente existentes y que las deducciones efectuadas
eran procedentes, cosa que evidentemente y a tenor de los resultados no hizo. En
este sentido se ha pronunciado este Tribunal en la sentencia de 6 de octubre 2017
(Recurso de Apelacion 87/2017), la sentencia de la Sec. 3.2 de la AP de Valladolid
de 22 de septiembre de 2016 (ROJ: SAP VA 911/2016) y la de la Sec. 5.2 de la AP
de Zaragoza de 22 de abril de 2015 (ROJ: SAP Z 912/2015), entre otras muchas.

En este sentido, la Sentencia de la AP de La Rioja 40/2018, de 8 de febrero (rec. nim.
845/2016 —-NFJ083872-), fundamentos juridicos tercero y quinto, indica que:
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no puede escudarse la demandada en el pretendido desconocimiento de la situa-
cion real de la actividad de los actores, cuando no acredita tal desconocimiento, y,
ademas, pudo y debid conocer con exactitud la situacién real de la actividad de-
sarrollada por los actores, a los que debid indicar la necesidad de tributacion [...],

es mas, la Sentencia de la AP de Zaragoza 142/2017, de 21 de abril (rec. num. 16/2017
-NFJ068550-), fundamento juridico quinto,

ello supone que no pueda exigirse al demandante que esté pendiente del contenido
de sus declaraciones fiscales, dado que, como ya ha dejado sentado, el alcance
de los deberes de un asesor fiscal comporta que el cliente pueda desentenderse
de sus obligaciones en esta materia, en la confianza de que el profesional presta-
ra sus servicios con la diligencia debida.

Asi pues, nos encontramos ante las siguientes situaciones:

1. Hay convivencia entre el asesor fiscal y su cliente, o al menos este
consiente, siendo ambos conscientes de gue el tributo no se liquida
de acuerdo con la normativa vigente

En tales supuestos el legislador podria optar por imponer una sancién al asesor fiscal
que, sin hacer una interpretacién razonable de la norma sino siendo plenamente conscien-
te de que la declaracioén tributaria no se ajusta a derecho, presenta la misma con el cono-
cimiento y visto bueno de su cliente, pero no procede, entendemos, considerar que haya
incurrido en responsabilidad civil.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 52/2018, de 1 de febrero (rec. num. 2073/2015
—-NJC063053-), indica en sus fundamentos juridicos noveno y décimo, que:

como resulta de la valoracion probatoria efectuada por la Audiencia Provincial y
que hemos declarado logica y ajustada a derecho, el representante de la asesoria
fiscal (Serfin) no engafid ni actué a espaldas de su cliente (demandante), sino en
connivencia con el mismo, resultando beneficios econdémicos tanto para el cliente
como para la asesoria fiscal.

Por lo tanto, la sociedad demandada no ha incurrido en dolo ni en negligencia,
razon por la que se ha de desestimar la demanda interpuesta contra ella y también
contra D. Mateo, como persona fisica, pues no se ha ejercido violencia ni intimi-
dacion, tampoco engafio pues la practica elusoria de impuestos efectuada por las
partes, se desarrollé con la necesaria colaboracion de ambos, de comun acuerdo,
y sin induccién o imposicion.

[.]
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1. El demandante no es perjudicado, por lo que no puede ampararse en el ejerci-
cio de la accién del art. 76 de la LCS.

El demandante no puede pretender repercutir sobre la aseguradora de su asesoria
fiscal, los pretendidos perjuicios que le ha irrogado su propia conducta elusoria,
comprando facturas, que no se corresponden con bienes o servicios reales, para
reducir la carga tributaria.

Es perjudicado, quien sufre dafios en su persona o patrimonio por la accion inten-
cionada o negligente de otra persona, y ello no acaece en este caso, pues el pre-
tendido perjuicio padecido se debe a la propia conducta consciente de la parte
demandante.

2. La mala fe (que no culpa) contractual que se puede apreciar en el demandante
es compartida con su asesoria fiscal, de forma que los dos operaron en unidad de
acto e intencion, no degradando o moderando, la una la del otro, sino siendo las dos
de inescindible importancia, en orden a provocar el resultado elusorio apetecido.

Por ello, procede desestimar el motivo, dado que en la sentencia recurrida se in-
terpreta la normativa legal con arreglo a derecho y en base a la jurisprudencia que
analiza el art. 76 de la LCS, sin que concurra en la sentencia la pretendida desvia-
cion que inexplicablemente articula la parte recurrente.

2. El cliente aporta datos inexactos o falsos a su asesor fiscal y este no
se percata de ello

En el segundo supuesto, estamos exigiendo un deber de diligencia al asesor fiscal mayor,
por ejemplo, que el que se exige al auditor de cuentas de una empresa que cotiza en bolsa,
pues la obligacion del auditor no alcanza a detectar todos los errores o fraudes que puedan
cometer los administradores o directivos, sino solo aquellos que una correcta ejecucion de
su prestacion profesional deberia haber descubierto. El TS especifica que debe darse la
concurrencia del presupuesto «efecto significativo», que pudiera tener el incumplimiento de
normas de auditoria sobre el resultado de su trabajo, es decir, el requisito del «efecto signi-
ficativo» debe contextualizarse considerando la naturaleza y fin que caracteriza a la audito-
ria puesto que se trata de otorgar el maximo grado de confianza, transparencia y fiabilidad
a la informacion auditable, en cuanto representativa de la situacion patrimonial, financiera y
economica de la entidad auditada. En definitiva, el Alto Tribunal considera que el auditor no
es el vigilante o garante ultimo de la transparencia de la informaciéon econdémico-contable
de la empresa auditada, y solo les es exigible que detecten los errores o fraudes, que se
pudieran haber cometido en la elaboracion de las cuentas anuales, que deben descubrirse
mediante una ejecucion correcta y diligente de su trabajo.

A nivel personal considero excesivo el deber de diligencia que en virtud de las mas re-
cientes sentencias de las audiencias se esta exigiendo a los asesores fiscales, pues estos
no son garantes ex lege de la realidad de las afirmaciones de sus clientes, sin olvidar que
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la relacion entre este profesional y su cliente se basa en un principio de confianza (como en
tantos otros profesionales, como por ejemplo los abogados), pero no ya solo del cliente a
su asesor sino también del asesor a su cliente.

En estos supuestos no hay (o no deberia) responsabilidad civil alguna del profesional
pues este actla de acuerdo con la lex artis y su error (no percatarse del engafio) no genera
el dafo (sancién tributaria e intereses de demora) pues se ha roto el nexo causal por culpa
exclusiva de la victima (el cliente) que asumio el riesgo de la sancién e intereses y una vez
materializados pretende que lo asuma la compania de seguros del profesional, ejercitando
una accién de responsabilidad civil contra el profesional, en lo que podemos denominar
abuso de derecho o fraude procesal.
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