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ExTrRACTO

Los asesores fiscales, y en menor medida los laborales, constituyen una profesion carente de
regulacion especifica y estatutaria en nuestro pais, de modo que ninguna norma exige que hayan
de tener una determinada titulacién o tengan que estar colegiados en este o aquel colegio profe-
sional. Ahora bien, este hecho no exime a estos profesionales de ser objeto de una reclamacioén en
materia de responsabilidad civil, y si bien existen muchas similitudes con los supuestos de res-
ponsabilidad civil de los abogados, la realidad es que tienen también sus propias peculiaridades
en la materia que este caso se intenta abordar. Sobre todo debe prestarse atencién a la dificultad
de delimitar el campo objetivo de conocimientos de los cuales debera responder un asesor fiscal.
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ENUNCIADO

Ana es una médica jubilada que, por su cargo profesional desempefiado durante afios, de-
pende a efectos de su jubilacion de Clases Pasivas; lleva desde noviembre de 2010 jubilada, pero
tiene varios locales en Madrid recibidos por herencia, y los tiene todos alquilados, percibiendo
sus rentas puntualmente. Desde hace mas de 20 afios, la asesoria fiscal de Ana lleva todas las
cuestiones fiscales y tributarias de la misma, presenta sus declaraciones de la renta y resto de co-
metidos propios de esta actividad, incluyendo los arrendamientos de los locales. Por supuesto,
su asesoria conoce todo lo referido a la jubilacion de Ana.

El hijo de Ana es quien desde hace aflos esta encargado de todas las gestiones no fiscales
referidas a los locales, y Ana se ha planteado la posibilidad de realizar un contrato de trabajo a
su hijo como asalariado suyo, de modo que clla se pueda desgravar el gasto de salario de su hijo
ante Hacienda y asi le saldria mas ventajoso desde el punto de vista fiscal. Ha acudido a su ase-
sor fiscal en junio de 2015, para exponerle esta consulta, y el mismo le ha indicado que se trata
de una cuestion sobre todo laboral, y que ellos no trabajan esa area de consultas, ante lo cual ha
remitido a su cliente a otro asesor laboral suyo de confianza para que la aconseje adecuadamente.

Ana acude al asesor laboral y este le indica que lo inico que tiene que hacer es darse de
alta en el Registro Especial de Trabajadores Autonomos (RETA), y esta asesoria le da de alta 'y
le hace todas las gestiones.

Un afio después, Ana recibe una notificacion de Clases Pasivas poniendo en su conocimien-
to que le ha quedado suspendida el pago de su pension de jubilacion pues al estar de alta en el
RETA, esta realizando una actividad incompatible y ademads se le inicia un expediente de reinte-
gro para que devuelva los importes de las pensiones de ese afio.

Ana ha presentado una demanda por responsabilidad civil contractual contra los dos aseso-
res, fiscal y laboral, que no la aconsejaron adecuadamente y que no fueron capaces de apercibirse
de esta incompatibilidad, exigiéndoles a ambos solidariamente el importe que a ella se le reclama
por parte de la Administracion pagadora de su pension. Por parte del asesor laboral se manifiesta
que ninguna responsabilidad puede tener, ya que el asesor fiscal nunca le dio el dato de que Ana
estaba jubilada. Ana ya habia estado dada de alta por medio del modelo 036 en el Censo de Em-
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presarios, pero ello no era incompatible con su pension al carecer de asalariados. Igualmente por
ambos asesores se manifiesta que la consulta de Ana era de pura gestion de tramites, pues ella ya
sabia que tenia que estar dada de alta en el RETA y por lo tanto no buscaba una asesoria verdadera.

Informemos sobre la responsabilidad de ambos asesores y si la misma puede concurrir.

Cuestiones planteadas:

» Régimen juridico de los asesores fiscales.
» Responsabilidad civil contractual y ambitos de conocimiento de los asesores.

» Jurisprudencia actual en la materia.

SOLUCION

Necesariamente debemos referirnos al régimen general de los asesores fiscales y de su res-
ponsabilidad civil (igualmente aplicable a los asesores laborales), al objeto de delimitar el con-
texto en el que se desarrolla la actividad asesora de las codemandadas.

El derecho positivo no ha definido en Espana la figura del asesor fiscal (SAP de Madrid de
3 de julio de 2000), lo que obliga necesariamente a delimitar sus perfiles con base en las deci-
siones que sobre sus responsabilidades civiles se han dictado de forma abundante por nuestros
tribunales. Son sus principales funciones la de asesoramiento o consultoria, asistencia técnica en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias y la defensa del cliente, no ante los tribunales, al
ser ello competencia exclusiva del abogado.

El asesoramiento consiste en orientar al cliente mediante el consejo sobre los distintos be-
neficios fiscales en la adopcion de decisiones econdmicas; dice la STS de 22 de enero de 2003,
que «el asesor es tan solo quien aconseja, quien ilustra el parecer o, si se quiere, quien con sus
conocimientos especializados completa la formacion del recto criterio ajeno, sin el mas minimo
atributo de suplencia en la manifestacion de voluntad del asesorado». Y por su parte, la STS de 4
de abril de 2002, destacando la faceta puramente gestora del tramite, nos dice que «una vertiente
es la de caracter predominantemente mecanico, adjetivo, burocratico y otra consiste en el aseso-
ramiento juridico o econdmico y contable que pueda necesitar el contribuyente para el correcto
cumplimiento de sus deberes fiscalesy.

La falta de una normativa acerca de la profesion de asesor fiscal hace que se tenga que acu-
dir a los preceptos de la teoria general de las obligaciones y los usos profesionales para integrar
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el necesario contenido contractual. No hay en Espaiia una regulacion que fije los requisitos para
el desempefio de esta profesion, no hay un reconocimiento normativo ni una delimitacion legal
del contenido de misma, como si se da para otras profesiones que también ejercen la asesoria fis-
cal, como es el caso de los auditores, abogados o economistas.

Concluyendo, el unico requisito exigido actualmente para ejercer como asesor fiscal es darse
de alta en el epigrafe correspondiente del impuesto sobre actividades econdémicas, no esta someti-
do a ninglin control de organizacion profesional y no existe ninguna regulacion ni estatuto profe-
sional de caracter general. De hecho, la plena vigencia de todo lo precitado se pone de manifiesto
en las propias fundamentaciones juridicas de fondo de la demanda y de las dos contestaciones a
la misma, en las cuales se articula la existencia o no de responsabilidad civil de este profesional
con base en los preceptos del Codigo Civil.

Ahora bien, nuestros tribunales de manera uniforme estiman que la naturaleza de esta re-
lacion, del cliente con su asesor, es una obligacién de medios, no de resultado, y, por lo tanto,
una actuacion de este ignorando los conocimientos técnicos que se le suponen, o si no lleva a
cabo los tendentes a procurarselos, generaran responsabilidad civil (SAP de Las Palmas de 20
de mayo de 2007). En consecuencia, la responsabilidad existird no si no se consigue el resul-
tado perseguido, sino si en esa actividad no se ha prestado la diligencia profesional debida, a
no ser que pruebe que actuod con criterios razonables y defendibles desde y dentro del marco
juridico (SAP de Valencia de 23 de abril de 1998) y con diligencia, ajustandose a las posibili-
dades del ordenamiento y a criterios doctrinales y jurisprudenciales (SAP de Las Palmas de 20
de mayo de 2007).

Dentro de las obligaciones esenciales ¢ imprescindibles que son exigibles al asesor, y cuyo
incumplimiento ha sido generador de numerosas condenas, se halla el deber de informacion al
cliente, ya que de una informacion adecuada y completa deriva la correcta formacion de su vo-
luntad a la hora de adoptar la mejor decision para sus intereses. Bien por desconocimiento de
la normativa, o por negligencia en sus funciones, hay ocasiones en que el asesor incurre en la
falta de informacion pertinente a su cliente; la SAP de Salamanca de 5 de diciembre de 2002
seflala, en relacion con el incumplimiento de informacion propia de un contrato de prestacion
de servicios de un asesor fiscal, que «la obligacion de informacién que en estos contratos intui-
tu personae deriva del deber genérico de fidelidad con el cliente, impuesto a su vez por la buena
fe como elemento integrador del contenido normativo del contrato, ex art. 1258 CC (SSTS de
28 de enero de 1998, 25 de marzo de 1998 y 14 de mayo de 1999). Surge entonces un deber
de informar segln criterios (nuevamente) de la /ex artis ad hoc, como consecuencia del juego
integrador de la buena fe en el contenido normativo de los contratos que converge en el deber
genérico de fidelidad y que puede tener también sustento normativo en la obligacion de infor-
macién a consumidores y usuarios prevista con caracter general en el articulo 13.1 LGDCU, a la
vista de la tendencia a la ampliacion del concepto de consumidor operada tras la promulgacion
de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (cfr. arts. 1.2 LGDCU y art. 2 LCGC)
(STS de 14 de mayo de 1999). Ese deber genérico de informacion al cliente debe ser adecuado
en extension, contenido y forma y debe extenderse al suministro puntual de consejos sobre po-
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sibilidades y a la advertencia de posibles consecuencias negativas en atencion a determinadas
maniobras contable-fiscales a iniciativa del cliente».

La SAP de Badajoz de 9 de enero de 2007 condena a un asesor fiscal por «inobservancia
del deber de informacién, deber que, cada dia mas, y cada vez en mayor niimero de sectores de
la vida juridica, econdmica y de relacion, se revela como esencialmente relevante y que forma
parte, al menos implicitamente, de determinada clase de obligaciones». La SAP de Castellon de
21 de enero de 2004 condena a un asesor que incurri6 en una falta de diligencia debida, consis-
tente en omitir a su cliente toda consideracion o asesoramiento sobre el riesgo de caducidad del
derecho a compensar un crédito tributario. La SAP de Barcelona de 24 de marzo de 2010 con-
dena a un asesor que no advirtié a su cliente de la obligacion de tributar en estimacion directa.

Igualmente es sencillo hallar en nuestra jurisprudencia de casos de incumplimiento por parte
del asesor en su deber de informar adecuadamente a su cliente, ante los requerimientos de la Ad-
ministracion tributaria. La conclusion de todo ello solo puede ser una: resulta constitutivo de una
grave negligencia por parte de los asesores hacia sus clientes el defecto de informacion consis-
tente en omitir al mismo, ya sea por desconocimiento o por otros motivos, toda aquella que fuere
relevante para permitir la formacion de su voluntad a la hora de decidir, y ello es lo que precisa-
mente acaecid en nuestro caso, COMo se razonara.

Descrito con cierto grado de detalle este régimen, la aplicacion de la anterior doctrina a
nuestro caso solo puede llevarnos a una integra condena a las dos asesorias codemandadas. Como
indica la SAP de Barcelona de 9 de junio de 2005, «la culpa contractual implicaria una actitud
negligente y descuidada en la realizacion del servicio contratado, pues no cabe desconocer que
el demandado es contratado por poseer unos especiales conocimientos contables y financieros,
que pone a disposicion del demandante, siendo la actuacion contraria a la praxis profesional que
se le presupone, lo que justificaria la responsabilidad que se le reclamay.

La culpa profesional es la imprudencia del profesional en el ejercicio de su especifica acti-
vidad técnica o facultativa, y en la que el soporte estd constituido precisamente por lo especifico
de la profesion. «En todo caso es exigible que tal actuacion de encauzamiento de la pretension
del cliente se efectlie con rigor y fundamento, pues cuando se obvian y prescinden de tales pau-
tas da lugar a comportamientos graves y palmarios significativos de tal negligencia (SAP de Va-
lencia de 23 de abril de 2008)».

Ana disfrutaba desde noviembre del afio 2010 de una pension de jubilacion voluntaria que le
era abonada en régimen de Clases Pasivas, al ser la misma funcionaria perteneciente a uno de los
colectivos que gestionan sus jubilaciones de acuerdo con el citado régimen. Este dato era plena-
mente conocido por su asesor fiscal desde hace 20 afios y le presentaba las declaraciones de renta,
pero, ademads, la demandante poseia un cierto patrimonio personal de inmuebles que explotaba en
régimen de alquiler, encargandose su hijo desde hacia un tiempo de todo lo referido a los citados
arrendamientos. En el afio 2012, ya estuvo la actora dada de alta en el registro de empresarios,
al que se accede por medio del llamado modelo 036, si bien este dato carece de la trascendencia
juridica a la hora de valorar la negligencia profesional objeto de estos autos.
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En junio de 2015 la sefiora Diez acude a quien era su asesor fiscal desde hace mas de 20
afios, para exponerle las posibilidades de que «la tributacion de los rendimientos de esos bienes
inmuebles se hiciera bajo una actividad econdémica conjunta, en vez de como renta de capital in-
mobiliario, pues tenia oido que podria ser mas ventajoso y, ademas, podia cumplir la expectativa
de que su mentado hijo percibiera una remuneracion desgravable por la dedicacion que prestaba
desde siempre a esa tarea de gestion de los alquileres». Ninguna duda cabe abrigar sobre que es-
tamos ante una cuestion de asesoria fiscal y tributaria en toda regla que tenia que haber sido aten-
dida con el rigor adecuado por quien acredita ser un profesional de este tipo de asesoria desde
hace mucho tiempo.

Ante la ausencia de marco normativo alguno, recordemos que nuestro Tribunal Supremo ha
destacado que la actividad asesora tiene dos vertientes: la faceta asesora encaminada a aconsejar
a su cliente sobre la mejor solucion para lo que se le expone, y la puramente gestora encargada
de la verificacion del simple tramite ante la Administracion correspondiente en ejecucion de la
decision que el cliente adopta tras la adecuada asesoria.

Nuestras codemandadas, en su legitimo derecho de defensa, han tratado de simplificar y
reducir la cuestion a que la actora les exponia a una vulgar consulta de trdmite de naturaleza la-
boral, perfectamente incardinable en la faceta gestora y no en la vertiente asesora, acudiendo al
facil argumento de que ya Ana habia estado de alta en el modelo 036 en el afio 2012. El legitimo
derecho a defenderse en ningtin caso puede desviarnos de la realidad descrita en la consulta, sien-
do el planteamiento pretendido por las codemandadas completamente inaceptable, pues es fruto
de quienes estan ya tacitamente reconociendo que, ante tal consulta, no hubo asesoria alguna, lo
que ya se apunta como la principal negligencia profesional.

La consulta que la actora exponia a su asesor en junio de 2015 (objeto de estos autos) no era
la misma que pudo plantear a su asesor en 2012 y que en tal afio llevo a Ana a estar de alta en el
Censo de Empresarios, ya que la que ahora se planteaba ante el asesor tenia como hecho nuevo
el deseo de Ana de tener un asalariado que seria su propio hijo, y lo que la demandante buscaba
era la asesoria experta de su consejero fiscal en el que confiaba plenamente, para saber las conse-
cuencias que para ella podian derivarse (tanto en el plano fiscal como laboral) si, como sucedio,
se decidia a verificar lo planteado. No sabemos si la parte fiscal de su consulta fue adecuadamen-
te asesorada por su asesor, ya que ello carece de consecuencias en su pension y por ello mismo
resulta ajeno a este pleito.

Ahora bien, es mas que evidente que el asesor percibié que lo novedoso de la consulta era
la intencion de la actora de tener a su hijo como asalariado, y por ello, en lugar de estudiarse en
profundidad el asunto para dar la adecuada respuesta y explorar las opciones viables analizando
las posibles consecuencias para su pension, se limito a obviar la consulta planteada para remitir
a su cliente a otro asesor laboral de su confianza, pero, al parecer, sin aportar al asesor laboral
todos los datos que a este le eran necesarios para poder realizar su asesoria en esta otra materia. El
hecho de que el asesor se apercibiera del aspecto novedoso de la consulta que se le exponia deja
completamente inutil su argumento pretendidamente exculpatorio, consistente en el facil recurso
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de acudir al modelo 036 del afio 2012, y todo ello reconociendo en Sala su absoluta ignorancia
en la materia, como reiteradamente nos confirma.

Esta es la principal negligencia del asesor, integradora de una culpa contractual evidente;
recordemos lo que reza una de las sentencias antes citadas: «La culpa contractual implicaria una
actitud negligente y descuidada en la realizacion del servicio contratado, pues no cabe desconocer
que el demandado es contratado por poseer unos especiales conocimientos contables y financie-
ros, que pone a disposicion del demandante, siendo la actuacion contraria a la praxis profesional
que se le presupone, lo que justificaria la responsabilidad que se le reclamay. La desidia a la hora
de asesorar por parte del asesor se nos ha hecho patente en tres manifestaciones: ignora por com-
pleto la materia a que se le somete, carece de la mas minima intencion de estudiarse la cuestion
para dar una primera respuesta a su cliente y de esa forma detectar la incompatibilidad que no
detecto, y ni se plantea si ello puede afectar a su pension de jubilacion.

Esta ignorancia es constitutiva de una negligencia profesional, la cual se ve agravada al
haber actuado ante la persona que en ¢l depositaba su confianza en la materia, sin la mas mini-
ma intencion de estudiarse el asunto, cuando era perfectamente conocedor de que la actora per-
cibia una pension de jubilacion, siendo asi que deberia haberse representado que lo consultado
podria generarle incompatibilidad respecto de su pension, y en mayor medida si pensamos que
la normativa en materia de clases pasivas que deberia haberse estudiado con rigor y profesiona-
lidad, eran normas propias del ambito tributario y que son aplicadas y gestionadas por 6rganos
del Ministerio de Hacienda.

Por publico y notorio, y por hallarse en nuestro acervo cultural medio de conocimientos, no
es necesario probar que cuando una persona pasa a la situacion de jubilacion (con independencia
de que sea voluntaria o forzosa), su régimen habitual es el de vivir solo de esa pension de jubi-
lacién, y también dentro de ese mismo acervo, nuestra diligencia media de conocimientos tiene
asumido que percibir cantidades de otra actividad, simultaneando estas con la percepcion de la
pension de jubilacion, puede afectar a esta ultima. Si se nos permite la coloquialidad, todos sa-
bemos que recibir cantidades en una actividad legal estando jubilado puede tracrnos problemas
en la pension, precisamente por su incompatibilidad, pues el temor a la incompatibilidad se nos
representa de forma inmediata.

Concurre en el caso una acciéon u omision negligente en ambos asesores, que carecieron
de la mas minima diligencia a la hora de estudiar con el rigor preciso aquello que la cliente les
expuso, prescindiendo del estudio adecuado del caso planteado, y acreditando una incapacidad
manifiesta para percibir una incompatibilidad con su pension de jubilacion, que hubiera sido in-
mediatamente detectable con una somera lectura de los preceptos adecuados, que fue precisamente
lo que ninguno de ambos verifico; pero a ello se afiade una descoordinacion entre ambos que les
lleva a reprocharse la responsabilidad de uno a otro sin que ninguno de los dos haya sido capaz
de acreditar haber cumplido con sus normas propias de la lex artis. La negligencia fue grave y
la infraccion del deber de informacion hacia el cliente palmaria, pues ambos se limitaron a eje-
cutar el alta en el modelo 036 en el RETA sin valorar las consecuencias de su proceder respecto
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del resto de variables que en la actora concurrian: este es el deficitario asesoramiento que origina
los dafios, y habiendo estado en su mano evitarlo con el adecuado estudio que a todo asesor se le
debe exigir, no obraron con la diligencia necesaria.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

e SSTS de 22 de enero de 2003 y de 4 de abril de 2002.

* SSAP de Madrid de 3 de julio de 2000, de Salamanca de 5 de noviembre de 2002,
de Las Palmas de 20 de mayo de 2007 y de Barcelona de 24 de marzo de 2010.
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