SE APLICO UNA PENA MAS GRAVE AL CONTADOR QUE AL CONTRIBUYENTE
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RESUMEN DE LOS HECHOS
El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Paraná, Provincia de Entre Ríos, resolvió condenar a S.K., por considerarlo autor penalmente responsable del delito de evasión simple del Impuesto a las Ganancias del año 1998 y del Impuesto al Valor Agregado de los períodos de febrero a diciembre del año 1999 y de enero a mayo del año 2000, a la pena de dos años de prisión de ejecución condicional y el 50% de las costas. 


Asimismo, resolvió condenar al Contador  J.R.B. por considerarlo partícipe primario penalmente responsable del delito de evasión simple del Impuesto a las Ganancias del año 1998 y del Impuesto al Valor Agregado de los períodos de febrero a diciembre del año 1999 y de enero a mayo del año 2000, a la pena de dos años de prisión de ejecución condicional, inhabilitación especial por el doble tiempo de la condena y el 50% de las costas.
El presente comentario surge del decisorio dictado por la Sala II de la C.N.C.P. el 7 de diciembre de 2009. De la sola lectura de las penas observamos que el contador tiene la misma pena que el autor-contribuyente pero agravada por la inhabilitación por el doble del tiempo de la condena. Estamos frente a un fallo muy severo en la evaluación de la conducta desplegada por un contador en su rol de auditor. Se desprende de los autos sub examen que el personal del estudio también confeccionaba las declaraciones juradas de IVA y Ganancias y,  jurídicamente, la confección de ellas era efectuada dentro del ámbito de competencia del profesional que ejerce una función reglada de naturaleza normativa -en este caso, un contador público nacional- y bajo su control. Lo importante en este aspecto es el rol asumido por el contador y la consecuente violación del deber propio de su profesión con el objeto de facilitar el delito especial cometido por S.K. en nombre de la persona jurídica que presidía
El decisorio afirma que el ejercicio de la auditoria conlleva el deber de evitar el riesgo al bien jurídico tutelado en esta materia y el auditor se encontraría en una  "posición de garante" frente al bien jurídico protegido "por sus conocimientos especiales".
Durante el proceso se le restó importancia al hecho que el aporte del contador condenado en calidad de partícipe primario haya sido en la etapa anterior a la ejecución del delito -en el caso, evasión simple del impuesto a las ganancias y del impuesto al valor agregado (arts. 1 y 15 inc. a de la ley 24.769)-, careciendo de relevancia, pues el ilícito finalmente fue concretado por el obligado al pago, otorgándole entonces eficacia decisiva a ese obrar antecedente. Aportes previos pueden ser de tal magnitud que configuren de manera determinante la instancia de ejecución, marcando pues que esa ayuda cobre una singular relevancia. El aporte precedente adquiere relevancia típica en el delito finalmente imputado en tanto integra un designio común planificado.
Los actos atribuidos al contador B. pertenecen, básicamente, a dos conjuntos distintos: a) la atribución general de actividades contables, y la preparación de liquidaciones y declaraciones de impuestos, y b) la certificación de estados contables. 


Los dos conjuntos conciernen al comienzo de ejecución del delito de evasión tenido por probado en el proceso, porque consisten en registraciones contables y preparación de declaraciones juradas para la liquidación de los tributos. Entre las primeras registraciones se cuentan el registro de créditos fiscales menores a los consignados en las declaraciones juradas correspondientes a los períodos fiscales indicados, la omisión de registro de facturas en el libro IVA, la omisión del registro de notas de crédito; la contabilización de notas de crédito como factures de compra, originándose así doble registración, y el incremento del monto del crédito fiscal declarado por omisión de registro de operaciones de compra, y el registro de operaciones de compra de servicios que se reputaron inexistentes. Entre los segundos, se cuenta la certificación de estados contables. 
En los autos analizados se resolvió que era el contribuyente autor del delito de evasión, entendiéndose que  la evasión punible no se constituye por la mera omisión del deber de pagar las obligaciones tributarias sino que ello debe acontecer en un marco de organización descrito como engañoso.

Por su parte la querella quien había solicitado la calificación de complicidad primaria para el Contador B, sostuvo que "no era un simple auditor externo ya que su esfera de dominio social era significativa al poseer los libros de la firma, contenía claves y aplicativos para la presentación de las declaraciones juradas frente a la Administración Federal de Ingresos Públicos, había comenzado a trabajar con la firma desde que empezó a operar comercialmente la misma, calificando el propio presidente de la firma que el Cr. B. manejaba la parte impositiva". Agregó que su rol comprende el deber de evitar el riesgo desaprobado al bien jurídico tutelado por sus conocimientos especiales", como lo entendió el legislador al imponer un plus de pena en el art. 15 inc. "a" de la ley 24.769.

NUESTRA OPINION
Siempre hemos opinado, en coincidencia con nuestras colegiaturas, que los profesionales que violentan la ley deben ser sancionados, como cualquier otro ciudadano, sin privilegios ni prebendas. Pero también siempre hemos alertado que podría llegar a suceder lo que se verifica en autos, que aquel que verdaderamente es juzgado y hallado culpable del delito de evasión tenga menor pena que el profesional tildado de participar en el ilícito.
Con respecto a que el contador es “posición de garante” alertamos que FACPCE en su resolución conjunta con la FGCE (julio 2004) tiene dicho que “Los Liquidadores tampoco son garantes de los obligados, limitándose su tarea a ejercitar los conocimientos propios de su profesión. … Por otra parte, es claro advertir que desde el rol de Liquidador no tiene el dominio del hecho”.

De ninguna manera alentamos comportamientos profesionales que favorezcan la evasión, el engañosos ni el ocultamiento, pero entendemos que la ley penal tributaria debe ser seriamente revisada para que la pena resulte proporcional al grado de participación. A título personal no observo jurídicamente armonioso que aquel que es hallado culpable del delito de evasión soporte menor pena que aquel que es considerado participe del mismo delito. 
