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Consejo Profesional de Ciencies Economicas
de l2 Ciudad Putonome de Buenos Rires




6° Simposio Sobre Legislación Tributaria Argentina

Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 10 al 12 de agosto de 2004

Mesa redonda: “Asociación ilícita y su aplicación en el Derecho Penal Tributario. La responsabilidad de los Contadores Certificantes, Auditores y Asesores”.

PANELISTA: DR. CRISTIAN E. FABRIS( 
[1])
TEORÍA DE LOS POLISISTEMAS. RESPONSABILIDAD DE LOS PROFESIONALES. LA LEY DE LAVADO DE DINERO Y EL DELITO TRIBUTARIO.
1. Teoría de los Polisistemas y el derecho Penal Tributario: A comienzo de la década del setenta el profesor Itamar Even Zohar, de la Universidad de Tel Aviv, elaboró y aplicó este método de interpretación del fenómeno cultural, a los estudios lingüísticos y literarios. 
En la argentina su difusión se debe la Académica Dña. Mabel Manacorde de Rosetti, que la aplicó en el área educativa, y junto con el profesor Dr. Raú A. Rosetti, en en campo jurídico
[2]. 
Como el fenómeno tributario y su patología, el penal tributario, son, en definitiva, comportamientos o eventos históricos-sociales, la utilización de esta teoría permite entender y comprender las múltiples disciplinas jurídicas que se relacionan entre sí, y, funcionando simultánemante, ponen de manifiesto su interdependencia y su aplicación en los juicios penales tributarios.
Un polisistema es un sistema de sistemas. Traducido al derecho penal tributario, pareciera que su ley (la penal tributaria: 24.769, en adelante:LPT) no admite contaminación con otras normas formales o materiales.
Pero, aplicando el método interpretativo del profesor Zohar, la ley penal tributaria, se convierte en el centro de interés de un sistema múltiple que es un polisistema, en que esa ley, reitero, como centro de interés, se interacciona o se relaciona con otros: la Constitución Nacional y los Pactos internacionales de igual jerarquía; el Código Penal: su parte general; las leyes nacionales sustantivas de impuestos; las leyes que regulan las diferentes profesiones liberales; la ley 24.241: Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones; la Ley de Sociedades Comerciales; La ley de procedimiento fiscal; el Código Procesal Penal de la Nación; la ley de procedimiento administrativo; y con las necesidades financieras del Estado Nacional, a través de normas formales y materiales que se sustentan en políticas económicas de turno.
La interdependencia entre esos sistema, cuya incesante movilidad provoca desplazamiento del centro de interés (en este caso de la LPT) hacia uno u otro sistema (como son los antes mencionados), que actúan en su periferia, hace que LPT evolucione. Esa evolución va tener la impronta del sistema que más influencia ejerza sobre la LPT.
Resumo la aplicación de teoría de los polisistema: comprende un sistema como centro de interés (LPT), al que lo rodean otros sistemas más alejados al parecer (los llamados periféricos), pero que lo acosan, lo achican y hasta lo desplazan, o bien lo sostienen o lo enriquecen con los espacios que se insertan en él y que le dan nuevos contenidos a los conceptos utilizados por la LPT.
Qué principios jurídicos y políticos influyen o se transfieren a la LPT, a mi juicio, alguno de ellos son los siguientes: 
1) De la Constitución Nacional y pactos internacionales de igual jerarquía:  los principios de legalidad, tipicidad y reserva de la ley, de irretroactividad, de inocencia, de defensa en juicio, del debido proceso penal, legal, imparcial y justo, el de igualdad y razonabilidad, de propiedad (no confiscatoriedad), de capacidad contributiva; también, la definición de los recursos de la seguridad social y los cláusulas de progreso económico (arts. 14 bis y 75: incs. 18 y 19 del art.  CN).
2) Del Código Penal de la Nación: los conceptos de antijuricidad, tipicidad, culpabilidad y punibilidad. Error: de tipo y de prohibición. Excusas absolutorias. Autoría, participación, condición objetiva de perseguibilidad, reincidencia y condena condicional, concurso de delitos, prescripción. Evasión impositiva y de los recurso de la seguridad social.
3) Leyes nacionales de impuestos: Hecho imponible; sujeto pasivo y, en su caso, el responsable del pago del impuesto; base imponible; alícuota o monto del impuesto; exenciones y reducciones; normas antielusivas del tributo y, en algunas leyes, infracciones o delitos impositivos. Economía de opción.
4) Leyes de regulación de las profesiones liberales: Secreto profesional. Fe pública; normas de ética; incumbencia y efectos frente a terceros.
5) Sistema integrado de jubilaciones y pensiones (ley 24.241): Concepto. Régimen provisional público y Régimen de capitalización (AFJP). Base imponible. AFJP: régimen legal; comisiones; inversiones. Penalidades y normas procesales específicas. 
6) Ley de sociedades comerciales: Tipicidad, organización,  administración y fiscalización societaria. Responsabilidad de los Administradores y síndicos sociales. Nulidades. Sociedades Extranjeras, tipicidad y su reconocimiento. Control y vinculación societaria. Abuso de la personalidad. Documentación y contabilidad. Contratos de Colaboración empresaria. 
7) Ley de procedimiento fiscal: Funcionamiento y competencia de la AFIP; realidad económica; sujetos pasivos, responsables y solidarios con el pago del impuesto; domicilio fiscal; autoliquidación del impuesto; procedimiento de determinación de oficio del impuesto, infracciones: sanciones y clausura; recursos de impugnación. Repetición de impuestos. Tribunal Fiscal de la Nación, competencia e incumbencia. Elusión
8) Código Procesal Penal de la Nación: Ministerio Público Fiscal y su requerimiento; víctima, querellante y actor civil; imputado; instrucción sumarial, su duración; medios de prueba; fuentes de prueba; argumentos de prueba: grados de convicción judicial (certeza, probabilidad, duda). Exención de prisión y excarcelación. Requerimiento de elevación a juicio. Instrucción suplementaria. Juicio Oral. Sentencia. Recursos. 
9) Ley de procedimiento administrativo: Nulidad y legitimidad del acto administrativo. Recursos.
10) Política económica: Beneficios fiscales tributarios (impuestos y recursos de la seguridad social): directos e indirectos. Planes de blanqueo de capitales ubicados en el exterior pertenecientes a residentes del país; perdón tributario: amnistía o indulto tributario; facilidades de pagos de tributos debidos y regularización tributaria.
Todos estos sistemas no sólo influyen a la LPT, sino que, en muchos casos, complementan sus tipos penales y la culpabilidad que se establece en cada uno de ellos. Pero, en definitiva, el operador constitucional que la aplica determinará, en el proceso penal tributario, el alcance del reproche penal, según en qué sistema se sitúe para analizar esos injustos penales. 
2. Responsabilidad de los profesionales: Comienzo con una premisa básica del derecho penal, los requisitos para que un sujeto sea culpable y merezca pena son: madurez (se presume a partir de los dieciséis (16) años); salud mental (idoneidad mental penal para conocer el hecho y sus consecuencias, y dirigir sus acciones); y plenitud de conciencia (capacidad para comprender y dirigir sus acciones).
La otra premisa es que sólo responden tributariamente los sujetos pasivos o responsables de la obligación tributaria mencionados en la ley de procedimiento tributario. 
Un oficio o profesión liberal, por sí misma, no presupone ninguna conducta delictual, pero, en algunos casos, de su ejercicio resulta una mayor responsabilidad: civil y penal.
El artículo 902 del Código Civil establece: “Cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulta de las consecuencias posibles de los hechos”. 
Es decir, a mayor conocimiento y especialización, mayor responsabilidad por la consecuencia jurídica de los actos que se realizan.
Es justo que así sea, pues la habilitación profesional autoriza a ejercer, con muy pocos controles, nuestra profesión. Se supone que servimos a la comunidad, respetando la ley y la ética profesional.
Sin embargo, el legislador y la doctrina judicial, en muchos casos, para algunas profesiones - v.gr. los despachantes de aduana o exportadores o importadores o funcionarios aduaneros en el delito de contrabando -, establecen o determinan una mayor sanción (responsabilidad) cuando del ejercicio profesional resulta un delito.
En esa inteligencia, la ley penal tributaria prevé una sanción accesoria a la pena de prisión, la de inhabilitación para el ejercicio profesional a los Contadores Públicos y Escribanos, que intervengan en actos atinentes a su profesión - dan fe de su legalidad entre las partes y frente a tercero - y resulta un delito tributario.
Y, esa atribución de legalidad y autenticidad, para los terceros, de que determinados actos jurídicos y contables se ajustan a lo dispuesto por las leyes, es el motivo o razón legal de la mayor responsabilidad y sanción.
La política criminal expuesta en esas leyes, como en la ley de lavado de dinero, no es irrazonable o arbitraria. Se ajusta a la delegación que el Estado Nacional hizo, de facultades propias (fe pública), en determinadas profesiones: escribanos y contadores. 
La legalidad y autenticidad conferida a esos actos contables que origina el ejercicio profesional, prueban per se, en la realidad, de la verdad de su contenido, frente a terceros. 
Sin lugar a dudas, esa atribución legal es un reconocimiento a la idoneidad y capacidad profesional que han alcanzado esas profesiones. 
No sólo sirven a la comunidad, sino también al Estado.
Por el desempeño de sus tareas, en la cual la incumbencia profesional se manifiesta claramente, el profesional puede ser responsable civil (mala praxis) o penalmente (autor o partícipe de un delito).
En cualquiera de esos supuestos, la responsabilidad se atribuye por la intervención que el profesional tuvo en el acto ilícito. La relación de causalidad entre el obrar y lo acontecido, y la mayor o menor importancia que ese ejercicio profesional tiene en la configuración del presupuesto fáctico ilícito, determinará el grado de responsabilidad civil y criminal, y la sanción o pena a aplicarse.
Todos los profesionales dentro de sus incumbencias son garantes de la legalidad. El actuar o ejercer una profesión fuera de la ley, es una conducta ilícita y será típica si así se encuentra prevista en alguna norma penal.
Por eso, el famoso “control de legalidad” que se alega como eximente de responsabilidad, es, en realidad, una cuestión de hecho más que de derecho, pues si existe relación de causalidad entre el ejercicio profesional negligente o doloso con el perjuicio causado, existe responsabilidad y se aplicaran las consecuencias jurídicas que correspondan.
Nadie se puede hacer el distraído. El conocimiento y desarrollo humano avanza de tal forma que es imposible excusarse en la ignorancia y el error (art. 21 del Cód. Civil) ante hechos o actos de evidente ilegitimidad. 
El cumplir con la ley o violarla - sea como autor, coautor, partícipe necesario o secundario -, es un decisión privativa del sujeto activo, independientemente de su profesión. 
No es posible jurídicamente configurar una responsabilidad objetiva por la profesión misma. Al profesional se lo puede responsabilizar por el ejercicio de su profesión; responde, en ese caso, únicamente por lo hecho. Y ese hacer profesional supone una actuación con plena capacidad e idoneidad en su arte: a sabiendas.
Es muy importante tener en consideración que la ley penal tributaria es una ley que debe analizarse juntamente con otras leyes extrapenales, como son las normas formales y materiales tributarias.
La contabilidad, en general, es un proceso técnico que sirve inicialmente de información para el propio sujeto económico, pero que también tiene una importante repercusión frente a terceros (los que se vinculan comercial, laboral y tributariamente con aquél).
Y esa contabilidad no es sólo la fría y estática exposición numérica, sino que debe estar respaldada y sostenida en una clara y congruente documentación comercial que materializa un acto jurídico veraz.
Es totalmente cierto que el derecho tributario es una parte del Derecho, especial y relativamente autónomo (para mí), tal como lo sostenía el maestro Jarach, y ello impone exigir que se valoricen y se profundicen sus aspectos constitucionales, de derecho privado y los principios del derecho penal. 
Es decir, se requiere un conocimiento global y completo del Derecho, porque, en el caso de los Contadores Públicos, la técnica contable únicamente muestra un aspecto del derecho tributario, su faz procedimental.
La controversia sobre la interpretación de la ley tributaria sustancial existe y existirá, pues el conocimiento es fundamentalmente dinámico y esas leyes, además, deberían amoldarse a la cambiante realidad económica.
Esa diferente interpretación de la ley tributaria no da lugar, en principio, a considerar ilícito al acto tributario que se exterioriza, siempre y cuando no sea notoriamente irrazonable.
Pero, es cierto, también, que si el sustrato jurídico que se presenta como veraz, es falso y a sabiendas de su falsedad, tal ilicitud no tiene eximente alguna y esa conducta será sancionada, aún con pena de prisión.
La ley penal tributaria al igual que la ley contra el lavado de dinero no incrementa de ninguna manera el riesgo de los profesionales. Disminuyen el ámbito de impunidad de los “pillos” que se enmascaran tras esa profesión.
Concluyo este punto, transcribiendo casi textualmente el lúcido final de un excelente artículo del Dr. Enrique Martorell (“Nuevamente sobre la responsabilidad ilimitada y solidaria de directores y controlantes de sociedades anónimas por fraude laboral y previsional: replanteo a la luz de los escándalos corporativos internacionales de “Enron” y “Worldcom” (EE.UU.)”, LexisNexis, Jurisprudencia Argentina, del 18 de diciembre de 2002):

“Para concluir, resulta hasta hilarante que, mientras en las reuniones sociales, en casas y oficinas, se proclama la necesidad de juzgar más severamente a la delincuencia juvenil y hasta infantil que últimamente ha venido asolando a la Argentina, se predique simultáneamente - y con apoyo en alambicadas construcciones dialécticas - una mayor impunidad para quienes depredan el patrimonio comunitario a través de sociedades o por medio de las profesiones liberales (agrego). Creer que la tolerancia con el whait collar crime (“delito de guante blanco”) habrá de traer inversiones, en un momento en que el país más poderoso del mundo y nuestro primer inversor - me refiero a EE.UU. - se encuentra endureciendo hasta límites que parecen increíbles la dureza con la que serán sancionados los directores, síndicos y auditores de sociedades anónimas que cometan, coadyuden o no denuncien el fraude societario, no sólo es una muestra de incultura, sino que - a la postre - termina por convertirse en una demostración más hasta donde puede llevarlos el subdesarrollo, cuando no existe la firme convicción de ponerle límites.”
3. Ley de lavado de dinero y el delito tributario: El legislador argentino tipificó esta figura dentro del Capítulo XIII: Encubrimiento, del Título III del Código Penal, que pasa a denominarse: "Capítulo XIII: Encubrimiento y Lavado de Activos de Origen Delictivo". Es por ello, que el reciclaje de dinero proveniente de un o varios delitos se presenta como una forma agravada de encubrimiento y no como delito especial previsto en una ley represiva fuera del Código Penal.
Sobre la base de un criterio expreso de proporcionalidad, el legislador establece sanción penal al que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare o aplicare de cualquier otro modo dinero u otra clase de bienes provenientes de una actividad delictiva con el propósito de ocultar o encubrir su origen delictivo.
Es decir, que la figura establecida va más allá de la competencia de la Unidad de Investigación Financiera (art. 6º de la ley 25.246), pues el delito antecedente que se encuentra referenciado en el artículo analizado puede ser cualquiera de los delitos previstos en el Código Penal y en las leyes penales especiales (por ejemplo: el contrabando, y las leyes 24.241, 24.769, entre otras), siempre y cuando los bienes provenientes de ellos se empleen o encubran en cualquier actividad u operación económica y alcancen el valor patrimonial determinado como cuantía legal. 
Se penaliza la actividad del receptor-"lavandero" de los bienes originarios o sustitutos provenientes del delito precedente, en la medida que su valor supere la suma de pesos cincuenta mil ($50.000), sea en un sólo acto o por la reiteración de hechos diversos vinculados entre sí. Esta cuantía legal debería ser interpretada como una condición objetiva de punibilidad, para de esta forma evitar la exigencia legal de su conocimiento exacto por parte del "lavandero", basta que sepa que el bien o los bienes provienen de un delito (sin importar su valor patrimonial) y actúa en consecuencia.
Si el valor patrimonial es menor a la cifra antes mencionada, el hecho es punible conforme lo dispone el art. 277 del C. Penal. 
La figura penal analizada no requiere dolo directo, sólo es necesario que el sujeto tenga la posibilidad de realizar la operación prohibida: dar apariencia de legalidad a los bienes mal habidos (o a sus sustitutos) por otro. El delito se configura, entonces, con la comprobación del dolo eventual, y el autor debe ser totalmente ajeno al hecho ilícito precedente.
La pena que se establece para el sujeto activo de este delito es de prisión de dos (2) a diez (10) años y multa de dos (2) a diez (10) veces el monto de la operación prohibida. Sin embargo, el artículo 279, dispone que si la pena del delito precedente fuera menor que la establecida en todas las disposiciones que se han analizado, será aplicable al caso la escala penal del delito precedente. Entonces, el hecho previo determina la pena de prisión del delito de lavado de dinero.
A su vez, los elementos de este tipo penal juntamente con las pautas objetivas y subjetivas que se establecen en el artículo 21 inc. b) de la ley 25.246, dan un marco lo suficientemente claro para llegar a determinar cuándo se está frente a una operación "sospechosa".
“La operación inusual o sospechosa" tiene un enunciado semánticamente negativo. 
Lo "inusual" por definición es lo no usal, lo no convencional: se aplica dinero o bienes a un hecho o acto u operación comercial extraña o inhabitual para los usos y costumbres de ese hecho u operación. 
El "no tener justificación económica o jurídica", no sólo significa que legal o económicamente el hecho o la operación comercial sea falsa y simulada, sino, también, que esa operación comercial, desde el punto de vista económico o jurídico, por su naturaleza, es notoriamente extraña a las reglas ordinarias de cualquiera esas disciplinas.
La "complejidad inusitada o injustificada", se relaciona directamente con las formas a cumplir, que deberán adecuarse a lo requerido usualmente en similar operación comercial.
El contexto legal para analizar esas pautas preponderantemente objetivas, se relacionan con el elemento subjetivo que se requiere de las personas físicas y jurídicas mencionadas en el artículo 20 de la citada ley, esto es, la "experiencia e idoneidad", que sirven para determinar la capacidad profesional de aquellas personas para evaluar prima facie la operación como sospechosa.
Evidentemente la ley 25.246, va a modificar el asesoramiento por parte de todos los sujetos involucrados en negocios económicos, ya que "lavandero" puede ser cualquier profesional que tenga la posibilidad de dar apariencia de legalidad a bienes procedentes de cualquier delito previsto en las leyes penales, sabiendo sobre su origen ilícito.
Por último, los obligados a colaborar con la UIF, deben tener muy presente la Directiva sobre reglamentación al deber de informar (art. 21 de la ley citada), dictada por aquella Unidad (publicada en el Boletín Oficial del 5 de mayo de 2003), en la cual establece las pautas oficiales para determinar, prima facie, cuando se está frente a operaciones inusuales o sospechosas.
En breve síntesis, para que nuestro asesoramiento no sea tildado, en principio, sospechoso de “lavandero”, debemos: (i) cumplir con la regla “conozca a su cliente”; y (ii) considerar los usos y costumbres de la actividad involucrada. Y, además, se tendrá muy en cuenta la experiencia e idoneidad que cada profesional tiene en la operación realizada y sospechosa.
�[1] Conferencia brindada en las Jornadas sobre “ Ley penal tributaria y responsabilidad de los profesionales” organizada por la Facultad de Ciencias Económicas de la Universidad del Salvador en el Campus de Pilar, 2004)


�[2] ver, “La Teoría de los polisistemas en el área educativa”, Mabel M. de Rosetti, Academia Nacional de Educación, Bs. As. 1996. Y, “Pautas pragmáticas y sintácticas para redactar una ley”,  Mabel Manacorde de Rosetti y Raúl Arístide Rosetti, Editorial Plus Ultra, Bs. As. Marzo 1997. 





