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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: DRA. CAROLINA ROBIGLIO

ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA ASOCIACIÓN ILÍCITA EN RELACIÓN A LOS DELITOS TRIBUTARIOS Y EL DOLO

1. LA “MALA FAMA” DE LA FIGURA DE ASOCIACIÓN ILICÍTA:

La “mala fama” de la tipificación de la asociación ilícita es muy anterior a la reforma introducida por la ley 25.874 mediante la cual se modificó el artículo 15 de la ley penal tributaria. 

Las principales críticas se centraban ya desde entonces y excediendo el  aspecto penal tributario, en que se trata de una figura de peligro que permite castigar un hecho preparatorio de delitos, es decir que adelanta el castigo a un momento previo a la consumación; otro aspecto del mismo argumento es que se prevén penas muy graves para hechos que en algunos casos pueden no llegar a causar una lesión.

Esto significa que de acreditarse la asociación ilícita, sus integrantes serán penados por pertenecer a ella, de modo que no es necesario para que se consume esta figura, que los delitos indeterminados cuya comisión se ha tenido en miras al decidir tomar parte de la asociación ilícita, sean efectivamente cometidos, ni siquiera es necesario que sean tentados

Sin embargo, la explicación de su razón de ser es que la conformación de una asociación ilícita genera una mayor peligrosidad por tratarse de crimen organizado, cometido en grupo, con ánimo de reiteración, que son calidades que en principio dificultan la persecución y la debida represión -en sentido técnico-, además de tener un mayor potencial lesivo, y generar alarma no sólo por los delitos cometidos, sino por la indefinición de los que eventualmente puedan cometerse en el futuro. 

De tal manera se presenta como razonable y por ello se impone aplicarle una desvaloración propia, que se suma a la de los delitos concretos que se cometan
.


Esa conclusión se corrobora al ver cómo los sistemas normativos de distintos países contienen figuras similares y las han mantenido a lo largo del tiempo
.

2. LA ASOCIACION ILÍCITA TRIBUTARIA

Como consecuencia de la aludida reforma, el artículo 15 inciso c) de la ley 24.769 actualmente dispone que el que Formare parte de una organización o asociación compuesta por tres o más personas que habitualmente esté destinada a cometer cualquiera de los delitos tipificados en la presente ley, será reprimido con prisión de TRES (3) años y SEIS (6) meses a DIEZ (10) años. Si resultare ser jefe u organizador, la pena mínima se elevará a CINCO (5) años de prisión.”.

De tal forma en esta materia específica, quedaron definitivamente superadas objeciones referidas a la inaplicabilidad de la asociación ilícita a los delitos tributarios sobre la base de que los delitos indeterminados no podían ser de igual naturaleza entre sí, como también el aspecto relativo a que el contribuyente es el único sujeto activo posible de los delitos tributarios por la calidad de éstos de especiales, y quienes forman la asociación ilícita no cumplen esa condición.

No quedan dudas de que la intención del legislador ha sido agregar a la sanción penal correspondiente al delito de evasión, otra, cuando además de producirse una evasión se integra una asociación ilícita cuya finalidad sea cometer ese tipo de delitos.

Se presentan así dos cuestiones que pueden resumirse en estos interrogantes, que se procurará atender a continuación:

¿Puede ser constitutiva de la figura contenida en el artículo 15 inciso c) de la ley 24.769 la conformación de una asociación ilícita con la finalidad de proveer los instrumentos, medios y/o asesoramiento para que evada sus tributos un contribuyente que no la integra?

¿Es constitutiva de la figura contenida en el artículo 15 inciso c) de la ley 24.769 la conducta de evadir impuestos o participar en este delito cometido mediante la modalidad de utilizar los instrumentos, medios y/o asesoramiento provistos por una asociación ilícita, sin integrarla?


Para esbozar una respuesta, entiendo que es necesario el repaso de dos conceptos, que son el bien jurídico protegido y el dolo requerido por las figuras de evasión fiscal y la de asociación ilícita.

3. EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO

3.1. Los bienes y valores vitales necesarios para la convivencia humana son intereses jurídicos relevantes para los integrantes de la sociedad, y deben ser protegidos de alguna manera por el ordenamiento jurídico. Se convierten en bienes jurídicos protegidos cuando existe una norma penal que vincula una sanción a las acciones humanas que los afectan. Por eso, pesa sobre el legislador la difícil tarea de ponderar entre diversos bienes jurídicos y determinar qué grado de protección merecen.

Sin embargo, sólo pueden ser objeto de represión penal las conductas socialmente nocivas incompatibles con la ordenada convivencia colectiva
, partiendo de lo cual algunos autores sostienen que el daño a un bien jurídico protegido, legitima la aplicación de una sanción. 

No se puede sostener la tipicidad penal de una acción que no ataca un bien jurídico.

3.2. Según las palabras del propio Código Penal, lo que se protege mediante la figura de asociación ilícita es el orden público; llevado este concepto a términos concretos, el delito consiste en la afectación inmediata de la tranquilidad y la paz social, que equivale al sentimiento de seguridad en el ánimo de los ciudadanos
.

 El bien jurídico “orden público”, fue definido por Juan F. Linares como el conjunto de valoraciones políticas, económicas, técnicas, morales y religiosas que se consideran justas por una comunidad estatal y estrechamente ligadas a la existencia y subsistencia de esa comunidad tal cual lo reclama la cosmovisión en ella vigente.

Reseña Rubio
 que el orden público puede definirse como el conjunto de normas y de instrucciones que tienen por objeto mantener en un país el buen funcionamiento de los servicios públicos, la seguridad y la moralidad de las relaciones entre los particulares y de las cuales éstos no pueden en principio apartarse en sus convenciones. Destaca la autora que objetivamente el orden público denota la coexistencia armónica y pacífica de los ciudadanos en el Estado y subjetivamente indica el sentimiento de tranquilidad pública; orden es paz pública, y culmina señalando que los delitos pueden afectar la paz pública en forma inmediata y mediata.

3.3. Sostienen Alejandro P. Marrocco, M. Loudes Oddone, Rodolfo A. Trabazo y Bibiana M. Tuya
 que los bienes jurídicos tutelados por los tipos penales previstos en la ley 24769, incluyendo el nuevo artículo 15, son, en forma genérica y sin entrar a las particularidades de cada tipo, según los casos, o bien los recursos tributarios nacionales o bien los recursos destinados al sistema nacional de seguridad social.

Otros autores acotan que se trata de la hacienda pública en su aspecto dinámico de recaudación y realización del gasto público, en cuya sintonía, la afectación al patrimonio de la Hacienda Pública es afectación al bien jurídico protegido por la ley penal tributaria.

Respecto de nuestra ley penal tributaria actual, Damarco
 con mayor precisión, los describe como la Hacienda Pública Nacional –tanto desde los recursos como de los gastos- y las Rentas de la Seguridad Social Nacionales.

Bajo Fernández y Bacigalupo
 efectúan una reseña de distintos autores que describen el bien jurídico protegido por las normas penales tributarias como el Erario Público, el aspecto patrimonial de la hacienda pública como sistema de recaudación y realización del gasto público,  las funciones de los tributos, la función del patrimonio público en un Estado social y democrático de derecho, el deber de lealtad del contribuyente al Estado, la aportación equitativa de los contribuyentes al sostenimiento de los gastos públicos, para concluir exponiendo su criterio según el cual todos los mencionados se encuentran en un segundo plano detrás de la protección del patrimonio de la Hacienda Pública. Señalan que los delitos fiscales afectan a toda la política económica social.

3.4. De la redacción del artículo 15 inciso c) de la ley penal tributaria y de la reseña que precede, cabe concluir que al castigar a todos los que conformen una asociación ilícita cuya finalidad sea cometer los delitos de la  ley penal tributaria, se trata de un tipo que protege directamente los bienes jurídicos cuidados por los tipos de la misma ley, vale decir los recursos y gastos de la hacienda pública nacional y las rentas de la seguridad social nacional; en tanto, en forma mediata, protege el orden público, que como consecuencia de la evasión fiscal se ve afectado por la disminución de la capacidad del Estado de cumplir con sus fines.

4. EL DOLO


4.1. En términos muy generales podría decirse que el dolo es el fin de cometer un delito, sin embargo, el concepto implica mayores precisiones. Involucra el conocimiento efectivo -actual o actualizable- de todos los elementos del tipo y del nexo de causalidad entre la acción y el resultado, así como la voluntad de llegar al fin propuesto, usando determinados medios elegidos para eso. 


Dice Bacigalupo
 que la realización del tipo objetivo es dolosa cuando el autor ha sabido de ella y la ha querido, por tanto, dolo es el conocimiento y la voluntad de la realización del tipo.


Explica Zaffaroni
 que dolo es la voluntad realizadora del tipo objetivo guiada
por el conocimiento de los elementos de éste en el caso concreto.

De tal forma, el dolo tiene dos aspectos o momentos, el cognoscitivo y el conativo. El aspecto cognoscitivo implica el conocimiento por parte del sujeto activo del delito, de todos los elementos del tipo objetivo. Ese conocimiento puede ser efectivo -cuando se posee-, o potencial -cuando se puede adquirir-. El dolo requiere conocimiento efectivo.

El conocimiento efectivo a su vez puede ser actual, que implica un pensar en los elementos del tipo en el momento de la consumación, o actualizable, que es el caso en que se tiene ese conocimiento disponible, pero no se piensa en él en el momento del hecho. Con que exista conocimiento actualizable basta para acreditarse el dolo.

Siguiendo a Zaffaroni, en síntesis puede decirse que hay dolo cuando el sujeto al actuar, se da cuenta de los elementos que son requeridos por el tipo.

El aspecto conativo del dolo (o volitivo) implica la voluntad realizadora del tipo, que abarca el fin propuesto y los medios elegidos por el sujeto activo a tal fin.

En este marco, podemos distinguir entre dolo directo que se da cuando el autor quiere directamente la producción del resultado. Este tipo de dolo a su vez, tiene dos grados, el dolo inmediato (o dolo de 1º grado), que es cuando la voluntad del sujeto abarca el resultado descripto en la norma como fin en sí mismo, y el dolo mediato (también llamado dolo indirecto, dolo directo de 2º grado o dolo de consecuencias necesarias), que es el caso en que el resultado típico es consecuencia necesaria de los medios elegidos para el fin propuesto. En palabras de Bacigalupo, en este caso el autor sabe que alcanzar la meta de su acción importa con seguridad la producción de otro resultado, que puede serle indiferente o incluso no desear.

Luego está el dolo eventual, que es el caso en que el resultado es sólo una consecuencia posible, no necesaria, de los medios elegidos para el fin buscado.

En síntesis, para que exista dolo, deben concurrir ambos momentos, es decir el conocimiento de los elementos del tipo y la voluntad de realizarlo, no bastando con sólo uno de ellos.

4.2. En nuestra disciplina, el aspecto cognoscitivo del dolo no presenta mayores complejidades, porque en principio, siempre se acredita el conocimiento requerido por el tipo. Esto es así porque los delitos de esta naturaleza se cometen por personas que desarrollan actividades muy específicas, para las cuales están especialmente capacitados –o debieran estarlo-. 

Es inadmisible e impensable que un comerciante pretenda desconocer sus obligaciones para con el Fisco o que carezca del asesoramiento de un profesional, y más aún que el profesional en ciencias económicas pretenda tal desconocimiento.

Por tal motivo en principio, el sujeto que realiza las acciones típicas de los delitos tributarios, obra con el conocimiento requerido por el dolo.

Sin embargo, el aspecto conativo presenta particularidades especialmente interesantes, ya que involucra el análisis de la intención que tiene cada sujeto al obrar, y brinda las respectivas respuestas.

Consecuentemente, debe preguntarse en cada caso ¿cuál fue la intención de esta persona cuando obró?.


4.3. Cabe precisar brevemente que el dolo requerido por la asociación ilícita, es la intención de pertenecer a ella, el conocimiento de la ilicitud de sus planes y de que está integrada por tres o más personas. 

En tanto que el dolo requerido por la evasión tributaria exige conocer la obligación tributaria y los efectos del engaño elegido, y querer evadir mediante una modalidad determinada, por ejemplo, ocultación de ventas.

4.4. De acuerdo a lo expuesto y dando siempre por cumplido el aspecto cognoscitivo en estos ejemplos, podrá decirse que si el comerciante Y dice “yo quiero pagar menos impuestos de lo que me corresponde engañando al Fisco y ahorrar más de cien mil pesos por ejercicio”, al realizar los actos que producen ese resultado, obra con dolo directo inmediato de evasión.

En tanto que si el grupo de sujetos X, Z y C se pone de acuerdo, y dicen “nosotros queremos ganar dinero proveyendo medios para que algunos contribuyentes engañen al Fisco y evadan sus impuestos por más de cien mil pesos por ejercicio”, y en ese marco realizan actos, se observa que el objetivo principal, el fin perseguido al obrar estos tres sujetos, no es producir una evasión impositiva, sino ganar dinero. Sin embargo, el resultado evasión impositiva ocurrirá necesariamente si realizan la acción que se propusieron aunque fuera con otro objetivo –ganar dinero-, porque esa evasión es una consecuencia necesaria del medio elegido –proveer medios, instrumentos o asesoramiento a los contribuyentes para que éstos evadan sus obligaciones fiscales-, y X, Z y C, conocen esa circunstancia. 

En tal caso, obran con dolo directo mediato de evasión. Además y de cumplirse todos los requisitos contenidos en el artículo 15 inciso c) de la ley penal tributaria, obran con dolo directo inmediato de este delito, que concursará en forma real con aquél.

Si el Contador público P dice “voy a decirle a mi cliente Y que su plan de evadir impuestos, puede concretarse mediante la contabilización de gastos falsos, para lo cual deberá procurarse los respectivos comprobantes apócrifos”; P lo hace, entonces Y recurre a X, Z y C, obtiene las facturas, las contabilizan y logran el resultado. 

Se tiene así que Y y P querían directamente el resultado evasión por lo que obraron con el dolo directo inmediato de esa figura. X, Z y C, llevando adelante su organización ilícita, obraron con el dolo directo inmediato de asociación ilícita tributaria y dolo directo mediato de evasión. Sin embargo, Y y P que no integran la asociación ilícita, carecen del dolo de esta figura porque no tienen intención de integrarla, sólo conocen su existencia y se benefician de ella, pero no tienen voluntad de realizar las acciones del tipo de asociación ilícita tributaria, por lo que carecen del dolo necesario. Cabe recordar que para que se acredite el dolo, es necesaria la concurrencia de los dos aspectos de éste, el cognoscitivo y el conativo, no bastando con uno solo.

4.5. En conclusión, no es conducente preguntarse cuál es la intencionalidad directa de quienes conforman un grupo tendiente a facilitar a otros los medios, asesoramiento e instrumentos para que evadan sus impuestos, porque sea cual sea su objetivo, saben que la consecuencia necesaria de ese accionar va a ser una evasión tributaria, de modo que al actuar, su dolo alcanza este resultado.


Es evidente que siendo ello así, y dado el caso de que lo hagan cumpliendo con todos los elementos del tipo de evasión, nada obsta a que sean considerados partícipes penalmente responsables. 

Sin embargo, por los motivos apuntados al comienzo, el legislador ha optado por sancionar más gravemente a quienes constituyen estos grupos, creando la figura de la asociación ilícita tributaria, que va a concursar en forma real con los delitos de evasión que cada uno de sus integrantes contribuyan a configurar.

5. CONCLUSIONES

Una vez evocados los conceptos reseñados, cabe volver sobre los dos interrogantes iniciales:

¿Es constitutiva de la figura contenida en el artículo 15 inciso c) de la ley 24.769 la conformación de una asociación ilícita con la finalidad de proveer los instrumentos, medios y/o asesoramiento para que evada sus tributos un contribuyente que no la integra?.

¿Es constitutiva de la figura contenida en el artículo 15 inciso c) de la ley 24.769 la conducta de evadir impuestos o participar en este delito cometido mediante la modalidad de utilizar los instrumentos, medios y/o asesoramiento provistos por una asociación ilícita, sin integrarla?.
A mi criterio, de acuerdo a los conceptos analizados, la respuesta es afirmativa en el primer caso y negativa en el último. 

Es necesario recordar los conceptos de la parte general del derecho penal según los cuales pueden existir casos de participación criminal de múltiples personas en un delito. La idea de participación implica que no sólo el autor, sino todos los que contribuyan de alguna manera a producir el resultado típico, responderán penalmente. Pero eso no significa que la calificación legal de los hechos atribuidos a uno de los autores o partícipes se extenderá en forma automática a todos los que tuvieron distintos grados de intervención.

Los dos casos planteados, son ejemplos de concurrencia de múltiples sujetos activos en el delito, y sin embargo, en ninguno la responsabilidad penal de todos los sujetos es idéntica; como se vio, esa calificación legal dependerá no sólo de qué hizo cada uno, qué aporte efectuó al hecho, sino cuál fue su intención al hacerlo
. 

De tal forma debe descartarse que por el sólo hecho de coincidir varias personas en un hecho cuyo resultado es la evasión tributaria, se vea alterada la calificación legal agregándole mecánicamente un concurso con el artículo 15 inciso c) de la ley 24.769.

El caso del primer interrogante, podría ser el de un grupo cuya actividad propia –ilícita- es realizar actos tendientes a permitir que otros sujetos ajenos a la banda, que son contribuyentes, evadan sus obligaciones. Las personas que integran esa asociación habrán participado del delito de evasión cometido por los respectivos obligados mediante un aporte necesario, que concurrirá con el delito de pertenencia a una asociación ilícita.


El segundo, podría tratarse de un grupo de personas que pueden ser los integrantes de una persona jurídica contribuyente creada con fines lícitos, o un comerciante con sus asesores, o los integrantes de una sociedad de hecho, es decir un grupo que no se formó con la finalidad de cometer delitos indeterminados ni tiene esa intención, sino la de realizar negocios lícitos, aunque además, evada impuestos. Acreditado que cometen el delito de evasión –aunque se repita en más de un ejercicio-, los que colaboraron con el autor, simplemente contribuyeron a la comisión del ilícito, y deberán responder de acuerdo a su grado de participación en el mismo o en el concurso que conformen.


En el ejemplo, no podrá decirse que los diversos sujetos integrantes de la empresa y sus asesores contadores, que participaron de esa evasión, constituyan una asociación ilícita, ya que no se acredita el dolo de sellar un acuerdo preexistente y estable de varios individuos para cometer delitos tributarios indeterminados, que es necesario en la asociación ilícita.

Buenos Aires, agosto de 2004.
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