El ámbito actual de la responsabilidad del Contador Público

Cr. Marcos David Kon

Universidad Nacional de Catamarca – Consejo Profesional de Ciencias Económicas de Catamarca

I – Introducción

En estos días en que la profesión está siendo materia de fuertes regulaciones en lo que a responsabilidad se refiere, no estaría de más efectuar un breve repaso de la situación actual de los contadores públicos en cuanto a las consecuencias de su accionar, principalmente en el campo penal.

Nuestra profesión ha sido, en el transcurso de este año, objeto de dos reformas “indirectas”, a través de la Ley Penal Tributaria y de la Ley de Lavado de Activos, las cuales en su ámbito respectivo de aplicación, instituyen cambios sustanciales en las funciones que hasta ahora se venían cumpliendo.

II – La Ley Penal Tributaria

Mediante la ley 25.874 (B. O. 22/01/04) se modificó el art. 15 de la ley 24.769 (Ley penal Tributaria y Previsional), al que se le agregaron dos incisos: la agravante para la comisión de delitos en forma concurrente con dos o más personas, y la asociación ilícita tributaria.

Si bien la asociación ilícita tributaria es la más “famosa” de ambas figuras, debido entre otras cosas a la considerable cantidad de artículos sobre ella (
) y a la mediatización de algunos casos en que se imputo de este delito a diversos famosos, no podemos dejar de lado lo referente al inc. b) del art. 15.

1 – La comisión de delitos tributarios por una pluralidad concurrente de sujetos

En cuanto a esta nueva agravante podemos ver que existen dos corrientes que interpretan de manera distinta la aplicación de esta figura penal

1.1 – Se aplica sólo en caso de que cada una de las personas sea individualmente considerada autor

Y aquí podemos distinguir a su vez, dos situaciones: “delitos fiscales no comunes” (
) (cada autor debe ser obligado tributario, p/ej. el caso del socio gerente de una sociedad) y “delitos fiscales comunes” (
) (no se requiere una calidad especial para ser considerado autor)

Podemos ver que esta teoría propone que el inc. b) sólose aplique en los casos en que haya autores o coautores. Por lo tanto, es necesario definir dichos términos:

Autor: Es quien tiene el dominio exclusivo del hecho, quien puede decidir si se consuma o no el delito. No reconoce otra voluntad superior a la suya.

Coautor: se da un supuesto de un obrar colectivo, donde hay condominio del hecho. Cada uno de los coautores puede desistir de la comisión del delito, y si desiste él, hace desistir a los demás. Cada coautor debe reunir las condiciones para ser considerado autor (
).

1.2 – Se aplica a todos los casos en que se detecten 3 o más personas actuando

En este caso, la interpretación sugiere que si hay  tres o más personas que cometen un delito fiscal (ya sea actuando en calidad de autor, coautor, instigador o cómplice) se aplicará el inc. b)

Como observamos, aquí se han agregado nuevos términos

a) Instigador: es quien determina a otro a cometer el  delito. Hay una “inducción”, una directiva, un convencimiento hacia otro, para que este cometa el delito

b) Cómplice: podemos decir que hay distintas clases de cómplices, según el grado de participación que tengan en el hecho delictivo.

b.1) Cómplice primario: es aquella persona que le presta una ayuda al autor sin la cual el delito no se hubiera cometido.

b.2) Cómplice secundario: es la persona que le presta una ayuda al autor sin la cual el delito se hubiera cometido lo mismo.

1.3 – Interpretación

En nuestra opinión, es correcta la alternativa 1.1 (autores o coautores) por 3 motivos

a) Si sostuviéramos la posición de 1.2, se llegaría al extremo de tratarse más gravosamente a quienes concurren (en calidad de autores, coautores o partícipes) para cometer un solo hecho delictivo (supuesto del inciso b), pena mínima de 4 años) que a quienes actúan de manera organizada para cometer o ayudar a cometer habitualmente delitos (supuesto del inciso c), pena mínima de 3 años y 6 meses)

b) Cuando el legislador quiso agravar la participación (instigadores, cómplices, encubridores) de igual manera que la autoría o la coautoría, lo hizo expresamente. Por ejemplo, tenemos el Código Aduanero, que en su art. 865 dispone que cuando intervinieran tres o más personas (en calidad de autor, instigador o cómplice) en los delitos descriptos en los arts. 863 y 864.

c) Si tenemos en cuenta la complejidad de la materia tributaria, la cual en la mayoría de los casos requiere de la ayuda de un asesor para poder dar cumplimiento a las obligaciones que acarrea, podríamos llegar a concluir que, en los casos de “delitos fiscales no comunes”, casi siempre habrá 3 o más personas actuando de manera conjunta (ya sea un autor y dos partícipes, o dos autores y un partícipe, etc.).

Entonces, si fuéramos partidarios de la interpretación expresada en 1.2, concluiríamos que casi todos los casos de comisión de delitos fiscales serían objeto de aplicación del inc. b), lo que acarrearía que se eleven los mínimos penales de manera ilegítima.

2 – El inc. c): la asociación ilícita tributaria

Brevemente, vamos a repasar los elementos que deben estar presentes en el caso de una asociación ilícita tributaria:

a) El elemento objetivo: deben concurrir las siguientes circunstancias:

1) Que exista una organización o asociación con un mínimo de tres integrantes: esto a su vez requiere:

1.1) Un acuerdo de voluntades, ya sea expreso o tácito

1.2) Una determinada estructura y jerarquización interna. Esto es importante debido a la diferente graduación penal para el jefe u organizador.

1.3) Permanencia en el tiempo, es decir que debe haber una cierta duración temporal de la asociación. 

2) El destino debe ser el de cometer habitualmente cualquiera de los delitos tipificados en la Ley Penal Tributaria: aquí podemos distinguir dos circunstancias:

2.1) Cometer delitos: si bien la gran mayoría de los delitos de la ley 24.769 sólo pueden ser cometidos por quienes revisten una calidad especial (la de ser “obligados tributarios”), del mensaje de elevación del proyecto de reforma podemos inferir que el destino requerido a la asociación no es sólo “cometer” sino también “posibilitar”, “facilitar” o “brindar la colaboración necesaria” para la comisión de cualquiera de los delitos tributarios. De lo expuesto, puede interpretarse que lo que en realidad persigue la norma es a una organización o asociación que habitualmente cometa (autoría y coautoría) o ayude a cometer (participación) delitos comprendidos en la Ley Penal Tributaria y Previsional (
).

2.2) Habitualidad: se refiere a que exista recurrencia en la voluntad de cometer cualquiera de los delitos tipificados (
). No debe confundirse esto con la permanencia: la misma es un elemento constitutivo de la organización, en cambio la habitualidad está referida a la repetición en la comisión de hechos. 

b) El elemento subjetivo: son fundamentalmente dos:

1) El cognoscitivo (saber): es decir, el sujeto debe conocer y saber que está integrando una organización destinada habitualmente a cometer alguno de los delitos tipificados en la ley.

2) El volitivo (querer): se refiere a que la participación en la organización debe ser querida por el sujeto (
).

La expresión “El que a sabiendas” reseñada en el art. 15 de la Ley 24.769 contiene las previsiones referidas al tipo subjetivo. 

Entonces podemos observar que en el caso de la asociación ilícita tributaria, lo que en realidad persigue la norma es a una organización destinada a cometer o ayudar a cometer delitos tributarios. Interpretamos esto por dos causas

a) El principal motivo de la reforma era que la AFIP había detectado mediante sus investigaciones una serie de organizaciones delictivas que se dedicaban a vender sus “productos” (facturas truchas, programas alteradores de controladores fiscales, documentación internacional falsa, mecanismos para realizar inversiones ficticias en empresas promovidas) a un sinnúmero de contribuyentes, a los fines de que éstos evadieran sus impuestos con mayor facilidad. Por lo tanto, esas organizaciones no “cometían” delitos fiscales, sino que en realidad “ayudaban a cometerlos” (
 )

b) El proyecto de reforma del art. 15 contenía la expresión “posibilitar, facilitar o brindar la colaboración necesaria para la ejecución de alguno de los delitos previstos en la presente ley”, a lo que luego se agregó el “cometer” cuando el proyecto pasó a la Cámara revisora.

En consecuencia, si se aplicara esta figura sólo a quienes “cometen” delitos tributarios, quedaría desvirtuado el objetivo de la reforma, que es atacar a las organizaciones montadas para “ayudar a cometer” dichos delitos.

III – La responsabilidad del Contador en materia tributaria

Si aplicamos las interpretaciones arriba expuestas, podemos verificar de qué manera van a surgir responsabilidades para el Contador Público

1 – El caso de la nueva agravante (inc. b))

Aquí es necesario analizar la actuación del Contador Público, y en calidad de qué lo hace. Si un contador actúa como asesor tributario, no podrá ser encartado como autor, porque no tiene el dominio del hecho (el “evadir” es una elección del contribuyente, el contador a lo sumo podrá prestarle una ayuda imprescindible, pero siempre quien tiene la última palabra es el contribuyente, es decir, el autor), y además porque no es obligado tributario (el sujeto que tiene el deber de tributar es el cliente, y sólo ese sujeto es quien puede evadir, no otro).

En definitiva, si nos basamos en la interpretación consignada en 1.1, un contador (ya sea actuando como asesor, liquidador, auditor, etc.) no va a poder ser sujeto de aplicación de este inciso (
) (salvo que además de esas funciones revista el carácter de obligado o coobligado tributario). 

Esto, por supuesto, no quita que el contador pueda ser acusado de cómplice (primario o secundario, según el caso) del respectivo delito que se cometa. 

2 – El caso de la asociación ilícita tributaria (inc. c))

Sobre el particular, también se debe tener en cuenta el rol asignado al contador público. Si el mismo actúa con dolo, sabiendo que está cometiendo (o ayudando a cometer) delitos junto a dos o más personas, y lo hacen de manera organizada y estable, con visos de habitualidad, es obvio que va a estar dentro de las previsiones del art. 15 inc. c).

Pero no se debe confundir esto con la mera participación en uno o más delitos.

Para dejarlo en claro, analicemos dos ejemplos concretos:

a) Si un contador, viendo que su cliente se encuentra en apuros por una intimación de la AFIP, decide aconsejarle que venda sus bienes, y le presta el apoyo intelectual para que lo haga (p/ej. definiendo una estrategia de venta de bienes), en ese caso no está formando parte de una asociación ilícita sino que está siendo cómplice primario del delito de “insolvencia fiscal fraudulenta” (
) cometido por su cliente.

b) Si dos contadores y un abogado resuelven asociarse para formar parte de una serie de “sociedades de cartón” de manera que éstas emitan facturas apócrifas por ventas de bienes o prestaciones de servicios inexistentes, resulta inequívoco que en este caso estamos frente a una asociación ilícita tributaria (
).

Por lo tanto, para que podamos afirmar que un contador público forma parte de una asociación ilícita tributaria, debemos estar seguro de que se cumplen todos los elementos del tipo penal: el elemento objetivo (hay 3 o más personas que de manera organizada se dedican habitualmente a cometer o ayudar a cometer delitos fiscales) y el elemento subjetivo (el contador público sabe que forma parte de esa organización, y además quiere participar en ella)

3 – Entonces, ¿cual es el problema?

El gran problema que hoy advierten los profesionales en Ciencias Económicas es que haya un uso indiscriminado de la figura del Art. 15 inc. c), o una interpretación errónea del inc. b).

Se teme que la AFIP, ante un hecho delictivo tributario en el que perciba que interactúan 3 o más personas, inmediatamente efectúe la denuncia penal. Y como luego de esa denuncia vendrá el procesamiento, éste irá acompañado de prisión preventiva (por el mínimo de penas), entonces esas personas deberán pasar entre rejas todo el tiempo que dure su procesamiento.

Pero debemos tener en cuenta que el juez, al momento de dictar el procesamiento, debe hacerlo basándose en todos los elementos arrimados a la causa, y fundar sus decisiones más allá de toda duda razonable. Es decir que para procesar a una persona, el juez debe tener una cantidad y calidad medianamente razonable de indicios que le permitan intuir que esa persona es realmente quien cometió el delito.

Entonces es de esperar que esta figura no se aplique indiscriminadamente:

a) En el ámbito de la AFIP: quienes realizan las denuncias deberían verificar que estén presentes todos los elementos del tipo penal. Además deberían prestar especial atención al uso del art. 19de la Ley Penal Tributaria, de manera de no atestar los juzgados de causas que invariablemente quedarán sin efecto.

b) En el ámbito de la Justicia: los jueces deberían merituar todos los antecedentes del caso, y dictar el procesamiento si perciben una fundada y elevada probabilidad de que el acusado ha cometido el delito.

IV – El Lavado de Activos

IV.1 - La ley 25.246

La ley 25.246 (B.O. 5/5/2000) también denominada “Ley de Lavado de Activos de origen delictivo” establece una serie de cuestiones en torno a esta problemática

En primer lugar, modifica el Capitulo XIII del Titulo XI del Código Penal, sustituyendo 3 artículos referidos a los delitos de lavado de activos

Seguidamente, crea la UIF (Unidad de Información Financiera) que es un organismo encargado del análisis, tratamiento y transmisión de información para poder prevenir e impedir el lavado de activos provenientes de hechos delictivos.

Luego, en su art. 20 enumera a los diferentes sujetos obligados a informar cualquier hecho u operación sospechosa que realicen sus clientes. Entre esos sujetos “informantes” aparecen los profesionales en Ciencias Económicas, en el inc. 17).

Después, en los arts. 23 y 24 implementa un Régimen Penal Administrativo. Más precisamente, el art. 24 establece multas a quienes incumplan obligaciones de informar a la UIF. Dichas multas son de 1 a 10 veces el valor total de los bienes u operaciones no informadas (o de $10.000 a $100.000 cuando no se pueda establecer el valor real) siempre y cuando el hecho no constituya un delito más grave. Es decir que si un Contador Público (sujeto obligado a informar) sabe de una operación sospechosa (p/ej. el cobro de deudas en gestión judicial por $60.000, siendo que las ventas del cliente son de $200.000 anuales) y no la informa a la UIF dentro de las 48 horas de conocido el hecho, va a ser sancionado con una multa de $60.000 a $600.000. Pero si además se concluye que el contador, amen de “olvidarse de informar” está encubriendo el delito de lavado de dinero, va a ser acusado por el delito establecido en el art. 277 inc. 1.b) (El que ocultare, alterare o hiciere desaparecer los rastros, pruebas o instrumentos del delito, o ayudare al autor o partícipe a ocultarlos, alterarlos o hacerlos desaparecer, será reprimido con prisión de 6 meses a 3 años)

IV.2 - La resolución UIF 3/2004

El 16/6/2004, la UIF dictó la resolución 3/2004 mediante la que se aprueba: a) La reglamentación del art. 21 inc. a y b de la ley 25.246, en lo referente a los profesionales en ciencias económicas; b) La guía de operaciones sospechosas; y c) El reporte de operaciones sospechosas

a) La Reglamentación del Art. 21

Aquí se restringe bastante el ámbito de aplicación de la ley, debido a que antes surgía que todos los profesionales en ciencias económicas que prestaran servicios a cualquier organización debían informar acerca e las operaciones sospechosas que se llevaran a cabo.

En cambio ahora quienes están obligados a informar son sólo los auditores externos y los síndicos societarios, y no de cualquier organización sino de:

i) Personas comprendidas en el art. 20 de la ley 25.246 (es decir, los sujetos obligados a informar): por ejemplo Bancos, casinos, agentes de bolsa, vendedores y compradores de obras de arte o antigüedades, aseguradoras, emisoras de tarjetas de crédito o de compra, transportadoras de caudales, escribanos públicos, profesionales en ciencias económicas, etc.

ii) Personas no comprendidas en el art. 20 de la ley 25.246: siempre y cuando tengan un activo superior a $3.000.000 o hayan duplicado su activo o sus ventas en un año.

En cuanto a las personas incluidas en i), el auditor externo o síndico societario debe evaluar y cotejar que esas personas cumplan las normas que dicta la UIF, para cada categoría de sujeto obligado y conforme al tipo de actividad. Por ejemplo, el auditor externo de un Banco debe verificar que el mismo cumpla con lo establecido en la resolución 1/04 de la UIF, y en caso de que no cumpla, debe informar esa situación dentro de las 48 horas de conocida esa circunstancia.

En lo que hace a las personas comprendidas en ii), el auditor externo y/o síndico societario debe considerar los criterios establecidos en la guía de operaciones sospechosas

No obstante, en ambos casos se debe tener presente el limite mínimo para informar: $50.000 por operación o por conjunto de operaciones vinculadas entre sí

 b) La guía de operaciones sospechosas

Esta guía contiene una enumeración enunciativa de transacciones inusuales o sospechosas, entre las que figuran, por ejemplo: “Clientes remisos a identificarse”, “Clientes remisos a informar acerca de su negocio o de sus apoderados o directores”, “Falta de coherencia entre la actividad del cliente, los movimientos de fondos y los servicios profesionales demandados”, “Formación de empresas o fideicomisos sin objeto comercial”, “Pagos por servicios no especificados que sean mayores al 10% de las compras anuales”, “Recupero de activos en gestión, litigio o desvalorizados por más del 20% de los ingresos anuales”, “Giros al exterior no relacionados con la operatoria comercial de la empresa por más del 10% de los ingresos anuales”.

V – La responsabilidad del Contador en materia de lavado de activos

Es evidente que ha cambiado la responsabilidad del contador público en lo que hace a las funciones de auditor y síndico societario. Ya no sólo se debe actuar cuidando de cumplir con las normas técnicas de la profesión, sino que además se deben tomar recaudos adicionales en cuanto a la recolección de datos de nuestros clientes, y en cuanto a informar acerca de las actividades sospechosas que pudieran estar significando que están lavando dinero.  

Además, es de destacar que actualmente la Resol. 3/2004 de la UIF se encuentra impugnada por la Federación Argentina de Consejos Profesionales (FACPCE) y el Consejo Profesional de Ciencias Económicas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (CPCECABA) debido (entre otras cosas) a las ambigüedades que presenta y a que es claramente discriminatoria por cuanto no incluye a los abogados (quienes también pueden ser síndicos societarios)

VI – Conclusiones 

Hoy el ámbito de la responsabilidad ya no es el mismo de hace poco tiempo.

Si bien en materia tributaria el cambio no es muy grande (como hemos visto) hoy estamos supeditados a la interpretación que se haga de una norma por parte de los que la aplican, para ver si podemos ser procesados por cometer o ayudar a cometer delitos tributarios.

En lo que hace al lavado de activos, surge claro que se ha impuesto una verdadera carga publica en cabeza de los profesionales, bajo pena de incurrir en infracciones fuertemente multadas.

El ejercicio de la profesión requiere mucho cuidado y mucho conocimiento acerca de nuestros clientes, porque de lo contrario nos veremos, de repente, procesados por toda clase de delitos.

Inclusive se nota una grave falencia en la formación de grado: los conocimientos básicos sobre derecho penal, de manera de comprender más acabadamente las consecuencias del ejercicio de la profesión, no solo con respecto a los dos grandes temas que se analizaron, sino también, por ejemplo,  en lo que hace a “balance falso”.

Es de esperar que esta falla se corrija lo más pronto posible.
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