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Introducción

En el marco de su 7º Simposio de contaduría tributaria, el Instituto Nacional de Contadores Públicos de Colombia ha tenido a bien invitarme para compartir con ustedes algunas reflexiones sobre la responsabilidad ante la Ley colombiana de los contadores en asuntos tributarios.

Agradezco a Ustedes, señores asistentes, y al Instituto, su generosidad y espero que las opiniones que expondré a continuación les sean de alguna utilidad.

La responsabilidad, genéricamente considerada, constituye uno de los asuntos de mayor interés e importancia en todo discurso social. Se le suele asociar con la ética. La confianza que los pueblos depositan en las personas, especialmente cuando éstas obran en ejercicio de una profesión, descansa en la esperanza de que se comportarán responsablemente.

Así como la responsabilidad es una cuestión de gran importancia, también resulta extremadamente compleja. No es posible, menos aún en el estrecho margen de una intervención oral como ésta, ocuparse de ella en su integridad. Nos vemos forzados a examinarla en forma parcial. Esto encierra el peligro de la imprecisión y limita severamente la posibilidad de transmitir visiones sistémicas. Confío en que ustedes sabrán tener presente estas circunstancias y que sabrán completar mi intervención con otras muchas ideas pertinentes.

Los contadores y los asuntos tributarios

No hay que hacer mucho esfuerzo para advertir que a lo largo de todo nuestro planeta los contadores se ocupan de asuntos tributarios. Como una prueba de esto traigamos a colación los trabajos de la Federación Internacional de Contadores, organismo que, según se lee en la página de entrada de su portal electrónico
, se compone de 155 organizaciones con más de 2.4 millones de contadores en más de 113 países, organizaciones entre las cuales se encuentra el Instituto Nacional de Contadores Públicos de Colombia.

El 20 de octubre pasado, Ifac anunció la emisión de 6 Estándares Internacionales de Educación. En el Estándar número 2, párrafos 23 y 24, Ifac reiteró que los impuestos y su impacto en las decisiones financieras y administrativas, son una de las áreas básicas de la formación de contadores profesionales.

El Banco Mundial reconoce la importancia de los contadores en la formulación de las políticas tributarias:

As leaders in accounting, finance and business advice the accounting profession is uniquely positioned to provide input into the development of good tax policy and administration in developing countries.

While Government policy development is the sovereign right of Governments, the accounting profession has an important role in providing advice on policy matters to help ensure world's best practice, and to minimise risks and unintended consequences. The role includes providing input on tax law design, implementation and effective tax administration to ensure the three internationally accepted hallmarks of good tax systems, these being simplicity, efficiency and equity, are satisfied.

A pesar de su importancia, en Colombia el Decreto número 939 de 2002, Por el cual se establecen estándares de calidad en programas profesionales de pregrado en contaduría pública, no hizo mención expresa de este componente, como sí lo hacen los estándares internacionales. Verdad es que se encuentra escondido en alguna de las áreas que ese decreto menciona de forma explícita.

En cambio, los artículos 2º y 13 de la Ley 43 de 1990, Por la cual se adiciona la Ley 145 de 1960, reglamentaria de la profesión de Contador Público y se dictan otras disposiciones, aluden expresamente a los asuntos tributarios, incluyéndolos dentro de las llamadas actividades conexas y facultando al contador para dar asesoramiento técnico-contable ante las autoridades, por vía gubernativa, en todos los asuntos relacionados con ellos.

La importancia de la contabilidad tributaria es muy alta en las pequeñas empresas. Recordemos que en Colombia, según los informes de Confecámaras, al final del año 2001, última estadística publicada, el 97.44% de las entidades inscritas en el registro mercantil tenían el carácter de micro o pequeña empresa. Las investigaciones de Isar, organismo del sistema de Naciones Unidas, enseñan:

16. Para muchos, si no todos los pequeños empresarios, la contabilidad es sobre todo un instrumento impositivo. En segundo lugar es un requisito para obtener créditos con los que financiar las actividades de la empresa. La contabilidad se considera a menudo un instrumento de opresión. Normalmente no se aprecian (tal vez por falta de formación del empresario en materia de gestión), o no se aprecian debidamente, las virtudes de la contabilidad en el sentido de que ofrece un modelo que permite a la empresa mejorar su rentabilidad y su gestión.

Mis observaciones personales, que lamentablemente no puedo apoyar en estudios que la Academia contable ya debería haber hecho, me señalan que la profesión contable deriva la mayor parte de su trabajo y, por tanto, de sus ingresos, de sus actividades en asuntos tributarios.

Esa dependencia laboral tan marcada de los contadores respecto de los asuntos tributarios, no les ha permitido ver ni reflexionar sobre el carácter opresivo que las pequeñas empresas endilgan a la contabilidad, tal cual nos lo pone de presente Isar en el párrafo trascrito.

Por otra parte, como todos ustedes recordarán, de acuerdo con el Estatuto Tributario y con el Decreto 3257 de 2002, para el año 2003 la intervención de los contadores en asuntos tributarios es obligatoria en Colombia cuando los ingresos o el patrimonio brutos del obligado a declarar superen la cifra de $ 1.684.400.000 (cifra que para el año 2001 ascendía a $ 1.470.300.000). De acuerdo con el artículo 2º de la Ley 590 de 2000 para calificar como pequeña o micro empresa se requiere que los activos totales no excedan de cinco mil uno (5.001) salarios mínimos mensuales legales vigentes ($286.000 para el 2001, $ 332.000 para el 2003), es decir, de $1.430.286.000 para el 2001 y de $1.660.332.000 para el año 2003. Así pues, tanto la mediana como la gran empresa colombiana están obligadas a recurrir a los contadores para poder satisfacer sus obligaciones en materia tributaria.

Los artículos 38 y 39 del Proyecto de ley 76 de 2003 Senado, por la cual se expiden normas sobre la fiscalización individual, la Revisoría Fiscal, la Junta Central de Contadores, el Consejo Técnico de la Contaduría Pública, los estados financieros y otros asuntos relacionados, pretende ampliar la intervención de los contadores a todas las empresas que superen niveles equivalentes a la tercera parte de las cantidades previstas en el artículo anterior (artículo 38) y no alcancen los montos establecidos para estar obligados tener revisor fiscal, con lo cual empresas que manejaren más de 834 salarios mínimos mensuales de recursos del Estado, de terceros, o aportes parafiscales, tuvieren más de 1.667 salarios mínimos mensuales de ingresos brutos o 3.334 salarios mínimos mensuales de activos brutos tendrían que recurrir a una auditoría independiente que, entre otras cosas, tendría la responsabilidad de atestar las declaraciones y otros documentos establecidos en el procedimiento tributario.

En la exposición de motivos que acompaña el proyecto que se acaba de mencionar, entre otras cosas, se lee:

Con base en la confianza aportada por la Revisoría Fiscal se generan procesos dinámicos y flexibles en el mercado de valores, en la toma de decisiones internas y externas, la determinación de bases gravables simplificando las relaciones con el fisco al tiempo que este cuenta con fundamentos que lo liberan de extenuantes funciones de fiscalización, los acreedores pueden confiar en sus deudores o ser oportunamente alertados de la emergencia de riesgos, los socios e inversionistas tienen garantía del buen manejo de sus recursos, los clientes tienen seguridad en la calidad de los productos y la continuidad de su provisión, los trabajadores confían el cumplimiento de las obligaciones patronales y el ejercicio de sus derechos, la comunidad entera alcanza confianza y seguridad sobre las acciones empresariales. –la subraya no es del original –

En conclusión, puesto que para las pequeñas la contabilidad es primordialmente un instrumento impositivo y para las medianas y grandes es obligación recurrir a los contadores, tenemos que en Colombia todas las empresas, de una manera u otra, relacionan a los contadores con los impuestos.

Nos encontramos ante una actividad profesional vinculada a una inmensa cantidad de recursos. Según las cifras que aparecen en las páginas electrónicas del Ministerio de Hacienda y Crédito Público
, en el presupuesto de la Nación para el año 2004, que no incluye otras entidades en las cuales también se recaudan impuestos, los ingresos tributarios ascenderán a $34.477.224.000.000.

La principal intervención del contador en asuntos tributarios según la Ley colombiana

Sería muy largo mencionar aquí, y mucho más reproducir, las diferentes normas del Estatuto Tributario colombiano que se refieren al contador. Me atrevo a señalar que en casi la totalidad de ocasiones el contador se ve comprometido en (1) informar sobre situaciones sometidas a tratos preferenciales o excepcionales o en (2) cuestiones que presentan dificultades de medición. Dejando de lado ese mare mágnum, podemos indicar que existe una intervención más usual y mucho más clave, cual es suscribir con su firma las declaraciones tributarias.

En el apartado anterior me referí a los montos que hacen obligatoria esta intervención. Digamos ahora que, de acuerdo con el artículo 580 del Estatuto Tributario, una declaración se podrá dar por no presentada cuando se omita la firma del contador público o revisor fiscal existiendo la obligación legal.

Aunque no es el tema de esta ocasión, aprovechemos para resaltar el carácter formal, contrario a lo sucedido, de esa norma, que llega al punto de desconocer un hecho por la falta de un requisito. He aquí un despropósito, porque en lugar de consagrar la falta de aseguramiento de la declaración, que es lo que corresponde, la norma construye una verdadera ficción.

Ahora bien, el mismo Estatuto se ocupa de establecer el efecto de la firma en comento, en los siguientes términos:

ART. 581 — Efectos de la firma del contador. Sin perjuicio de la facultad de fiscalización e investigación que tiene la administración de impuestos para asegurar el cumplimiento de las obligaciones por parte de los contribuyentes, responsables o agentes retenedores, y de la obligación de mantenerse a disposición de la administración de impuestos los documentos, informaciones y pruebas necesarios para verificar la veracidad de los datos declarados, así como el cumplimiento de las obligaciones que sobre contabilidad exigen las normas vigentes, la firma del contador público o revisor fiscal en las declaraciones tributarias, certifica los siguientes hechos:

1. Que los libros de contabilidad se encuentran llevados en debida forma, de acuerdo con los principios de contabilidad generalmente aceptados y con las normas vigentes sobre la materia.

2. Que los libros de contabilidad reflejan razonablemente la situación financiera de la empresa.

3. Que las operaciones registradas en los libros se sometieron a las retenciones que establecen las normas vigentes, en el caso de la declaración de retenciones.

Esta norma empieza por dejar en claro que, no obstante lo que afirmare el contador, la Administración podrá adelantar una actividad probatoria y desmentir lo dicho por ese profesional. Nos encontramos así ante una presunción de hecho.

En segundo lugar, advertimos inmensa impropiedad de refundir el revisor fiscal con un contador vinculado o no laboralmente a la empresa, como está previsto en otras normas del Estatuto, por ejemplo el artículo 596. Por esta vía, práctica si se quiere pero incorrecta desde una perspectiva técnica, contadores sin independencia y sin estar obligados a realizar una auditoría, proceden a firmar declaraciones. Terminan así en un mismo plano contadores preparadores y contadores auditores.

En tercer lugar resaltamos la falta de técnica de la norma, pues en lugar de exigir una atestación o declaración sobre ciertos asuntos, pasa directamente a derivar de la simple firma una serie de hechos. 

En cuarto lugar, la norma utiliza incorrectamente la expresión certifica, compartiendo así el error común de confundir certificaciones con opiniones.

La redacción del numeral primero del artículo incluye en una sola aseveración el cumplimiento de los requisitos propios del subsistema documental de la contabilidad con las exigencias del subsistema intelectual de la misma. Esta manera de concebir la cuestión implica necesariamente una auditoría, que es el trabajo al cual corresponde preguntarse si una información satisface o no un criterio. En muchos países del mundo y en el sistema de estándares internacionales, las reglas contables no se ocupan de los aspectos documentales. En otros, cuyo número también es importante, las leyes han consagrado múltiples requisitos que deben observar documentos contables, tales como soportes, comprobantes y libros. Por cierto que esta norma fue una de las primeras con rango de Ley que utilizó la expresión principios cuando el País se encontraba debatiendo si debía usarse esa palabra o el vocablo normas de contabilidad generalmente aceptadas.

Cuando la norma que estamos comentando se concibió, por regla general las declaraciones que requerían la intervención del contador se presentaban una vez al año, después que el órgano corporativo competente hubiese aprobado los estados financieros de fin de período. En la actualidad se suscriben declaraciones hechas durante el curso de un período contable, dentro del cual la auditoría, si es que se practica, se encuentra en curso. Así el contador se ve comprometido a pronunciarse en forma interina sin que las normas hayan adoptado las adaptaciones aconsejadas por la técnica para este tipo de manifestaciones.

El numeral segundo incurre también en un defecto técnico al suponer que los libros de contabilidad presentan la situación financiera de una empresa. Es bien claro que no son los libros sino los estados los que podrían brindar esa imagen. Normalmente, entre otras cosas, los libros no presentan las cifras debidamente clasificadas como se muestran en los estados financieros. Esta clasificación es vital para poder mostrar correctamente la posición financiera de un ente.

Este numeral fue una de las primeras normas con rango de Ley que utilizó la expresión razonablemente, sobre la cual sigue habiendo mucha ignorancia y, consecuentemente, mucho debate.

El último numeral, referido exclusivamente a la declaración de retenciones, se circunscribe a las operaciones registradas. Una auditoría normal habría dado cabida a la aserción integridad para asegurar, si el caso, el carácter completo de la información.

Digamos por último que la profesión se ha visto forzada a extender por analogía la regulación contenida en el artículo 597 del Estatuto Tributario, que permite firmar con salvedades la declaración de renta, aplicándola a toda clase de declaraciones cuando a ello hay lugar. Este artículo incurre en otra regulación asombrosa, cual es no exigir que las salvedades acompañen lo atestado, obligando simplemente que Dicha constancia deberá ponerse a disposición de la administración tributaria, cuando ésta lo exija.

En resumen: la principal obligación de los contadores en asuntos tributarios esta contemplada en la Ley colombiana en una norma bastante cuestionable desde una perspectiva técnica. Sorprendentemente esto es así por lo menos desde 1987. Ha trascurrido tiempo más que suficiente para que la profesión contable hubiese promovido y logrado un mejoramiento de la disposición. 

Unas pocas y básicas ideas sobre la responsabilidad

La palabra responsabilidad admite diversos significados. Por ejemplo se utiliza mucho para aludir a obligaciones que corresponden a una persona. 

En el mundo jurídico, en forma mucho más estricta, la expresión responsabilidad alude a dos claras dimensiones: en sentido subjetivo a la capacidad para afrontar las consecuencias de los actos propios, perspectiva que acude a estudios biológicos y sicológicos para definir una base antropológica admisible, con fundamento en la cual se estructuran la lista de incapaces a quienes no se hace responsables precisamente por su falta de capacidad. En sentido objetivo la responsabilidad se refiere tanto al deber de reparación del daño causado como a la asunción de las penas que se deriven de las infracciones legales.

Aunque la institución de la responsabilidad es una sola, en el Derecho suele dividirse en varias especies. Yo me atrevo a plantear tres grandes perspectivas: la responsabilidad patrimonial, la responsabilidad punitiva y la responsabilidad social.

Esta intervención se ocupa de una responsabilidad ante la Ley y por ello versa principalmente sobre una responsabilidad punitiva.

Según nuestra Corte Constitucional, el derecho punitivo es un género que abarca cinco especies: el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional y el derecho de punición por indignidad política
:

7. Esta corporación ha mostrado que la potestad sancionadora del Estado se desenvuelve en diversos ámbitos, en los cuales cumple diferentes finalidades de interés general. Así, por medio del derecho penal, que no es más que una de las especies del derecho sancionador, el Estado protege bienes jurídicos fundamentales para la convivencia ciudadana y la garantía de los derechos de la persona. Pero igualmente el Estado ejerce una potestad disciplinaria sobre sus propios servidores con el fin de asegurar la moralidad y eficiencia de la función pública. También puede el Estado imponer sanciones en ejercicio del poder de policía o de la intervención y control de las profesiones, con el fin de prevenir riesgos sociales. Esta corporación ha aceptado entonces el criterio adelantado por la Corte Suprema de Justicia, cuando ejercía la guarda de la Constitución, según el cual el derecho sancionador del Estado es una, disciplina compleja pues recubre, como género, al menos cinco especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional y el derecho de punición por indignidad política o “impeachment”.

En la Sentencia C-597 de noviembre 6 de 1996, la Corte Constitucional se refirió al derecho punitivo tributario que se establece con el fin de sancionar el incumplimiento de los deberes fiscales.

Ese derecho punitivo tributario incluye normas sobre los contadores:

En ese orden de ideas, y como bien lo destacan varios intervinientes y la vista fiscal, existe una clara conexidad temática e instrumental entre la Ley 6ª de 1992 y la norma acusada, pues el artículo impugnado no regula de manera genérica las profesiones de contador, auditor y revisor sino que establece unas sanciones a aquellas actividades específicas de estos profesionales que se encuentran directamente relacionadas con el campo tributario. Así, por medio de estas sanciones, la ley pretende evitar que los contadores fomenten o encubran diversas formas de elusión o evasión tributarias, prácticas que tienen un gran alcance en el país pues, como ya tuvo la oportunidad de resaltarlo esta corporación, para la época de la expedición de la ley estos fenómenos representaban aproximadamente un 30% del recaudo potencial y un 4% del PIB(4). Por consiguiente, la imposición de estas sanciones guarda una estrecha conexión con el tema tributario, pues ellas constituyen, como bien lo destacan varios intervinientes, dispositivos para potenciar el recaudo tributario y asegurar en mejor forma el cumplimiento de los debeles fiscales de las personas.

Detrás de el arsenal punitivo se encuentra el deber de lealtad:

Tanto para los contadores, como para los revisores fiscales y los administradores, se predica el deber legal de lealtad con el Estado, en particular en lo que atañe a suministrar a las autoridades datos ciertos respecto de hechos propios del ámbito de su profesión.

En principio, la conducta punible se integra de tres elementos: (1) tipicidad, (2) antijuridicidad y (3) culpabilidad. En palabras comunes una infracción es un hecho contrario a una conducta exigida por la Ley, realizada sin justificación y en forma negligente.

En forma más precisa la tipicidad comprende tres dimensiones: tipicidad de la conducta punible, tipicidad del procedimiento para investigar y sancionar las conductas punibles y tipicidad de las penas. La tipicidad exige que esas tres cuestiones estén previstas previamente en la Ley.

Tipos del derecho punitivo tributarios relativos al contador

El Estatuto Tributario colombiano dedica un aparte específico a las conductas punibles del contador. En él se lee:

	Articulado
	Comentarios

	Sanciones relativas a las certificaciones de contadores públicos
	Por referirse solamente a las certificaciones, el título de esta sección no refleja adecuadamente su contenido.

	ART. 659 — Modificado. L. 6ª/92, artículo 54. Sanción por violar las normas que rigen la profesión. Los contadores públicos, auditores o revisores fiscales que lleven o aconsejen llevar contabilidades, elaboren estados financieros o expidan certificaciones que no reflejen la realidad económica de acuerdo con los principios de contabilidad generalmente aceptados, que no coincidan con los asientos registrados en los libros, o emitan dictámenes u opiniones sin sujeción a las normas de auditoría generalmente aceptadas, que sirvan de base para la elaboración de declaraciones tributarias, o para soportar actuaciones ante la administración tributaria, incurrirán en los términos de la Ley 43 de 1990, en las sanciones de multa, suspensión o cancelación de su inscripción profesional de acuerdo con la gravedad de la falta.

En iguales sanciones incurrirán si no suministran a la administración tributaria oportunamente las informaciones o pruebas que les sean solicitadas.

Las sanciones previstas en este artículo, serán impuestas por la junta central de contadores. El director de impuestos nacionales o su delegado —quien deberá ser contador público— hará parte de la misma en adición a los actuales miembros.
	Este, como la mayoría de los artículos que componen esta sección, corresponde a la redacción que se adoptó en 1992.

La principal virtud del nuevo texto radica en haber abandonado la expresión exactitud que era el calificativo utilizado con anterioridad.

En lugar de referirse a quienes permitan llevar contabilidades en forma inadecuada, alude a quienes aconsejen, vocablo que corresponde mejor a la usual función de los contadores.

Reemplazó la expresión balances, estados de ganancias y pérdidas por la de estados financieros, más moderna y comprensiva.

Diferencia las certificaciones de los dictámenes u opiniones.

Remite a la realidad económica en lugar de referirse a la conformidad con la Ley, lo cual es más consistente con el principio de esencia sobre forma.

Utilizó la expresión principios en lugar de la de normas de contabilidad generalmente aceptadas.

Consagró el principio de fidelidad contable al tipificar como conducta punible las certificaciones que no coincidan con los asientos registrados en libros.

Fortaleció el deber de fundar los dictámenes u opiniones en las normas de auditoría generalmente aceptadas, cuya formulación general había sido plasmada en el  artículo 7º de la Ley 43 de 1990.

Constituye un tipo punitivo tributario, en cuanto las conductas que pretende rechazar requieren servir de base para la elaboración de declaraciones tributarias, o para soportar actuaciones ante la Administración Tributaria.

No crea penas nuevas, pues remite a las previstas en la Ley 43 de 1990, aunque no incluye en su enumeración la amonestación, consagrada en el numeral 1º del artículo 23 de la Ley 43, citada.

Tipificó como punible el no suministro oportuno, es decir dentro de los plazos fijados para el efecto, de las informaciones o pruebas que le sean solicitadas, consagrando así un deber de colaboración con la Autoridad.

La autoridad competente para imponer las sanciones es la Junta Central de Contadores, de la cual pasó a ser parte el director de la DIN o su delegado. Se fortaleció así el principio de juzgamiento por pares, de boga en la época y se aumentó la participación del Estado en dicha Junta.

	ART. 659-1 — Adicionado. L. 6ª/92, artículo 54. Sanción a sociedades de contadores públicos. Las sociedades de contadores públicos que ordenen o toleren que los contadores públicos a su servicio incurran en los hechos descritos en el artículo anterior, serán sancionadas por la junta central de contadores con multas hasta de dos millones de pesos ($ 2.000.000) (valor año base 1992). La cuantía de la sanción será determinada teniendo en cuenta la gravedad de la falta cometida por el personal a su servicio y el patrimonio de la respectiva sociedad.

Se presume que las sociedades de contadores públicos han ordenado o tolerado tales hechos, cuando no demuestren que, de acuerdo con las normas de auditoría generalmente aceptadas, ejercen un control de calidad del trabajo de auditoría o cuando en tres o más ocasiones la sanción del artículo anterior ha recaído en personas que pertenezcan a la sociedad como auditores, contadores o revisores fiscales. En este evento procederá la sanción prevista en el artículo anterior.
	Esta norma, introducida en 1992, consagró expresamente la responsabilidad de las personas jurídicas por la conducta de sus dependientes, en la cual se incurre tanto en forma activa (ordenen) como en forma pasiva (toleren).

Mantuvo el principio de juzgamiento por pares.

Estableció  dos criterios para determinar la cuantía de la pena (dosimetría): la gravedad de la falta y el patrimonio de la respectiva sociedad de contadores.

Recurrió a una presunción de hecho que se funda en una de dos hipótesis: (1) no poder demostrar que se observaron las normas de control de calidad, que por la época y en el ámbito internacional, formaban parte de las normas de auditoría emitidas por Ifac, las cuales en la actualidad tienen identidad propia. Fue la primera  norma legal que se refirió expresamente a la calidad de los servicios profesionales; (2) que en tres o más ocasiones sus dependientes hayan sido sancionados en los términos del artículo anterior.

Es claro que las tres infracciones tienen que ser de naturaleza tributaria.

Lamentablemente la norma no aludió a un plazo dentro del cual deban haber acaecido las conductas para que pueda considerarse tipificada la violación de la Ley aquí prevista. Atendiendo al principio de prescripción podría pensarse, según las normas actuales aplicadas por la Junta Central de Contadores, que tal lapso sería de cinco años. Mas esto resulta demasiado estricto e irrazonable, pues no parece sensato que con sólo tres infracciones en cinco años pueda considerarse que una sociedad de contadores ordena o tolera el inadecuado comportamiento de sus dependientes.

Resulta incomprensible por qué la segunda parte del artículo no remite a la sanción prevista en él mismo, sino a las mencionadas en el artículo anterior.

	ART. 660 — Modificado. L. 6ª/92, artículo 54. Cuando en la providencia que agote la vía gubernativa, se determine un mayor valor a pagar por impuesto o un menor saldo a favor, en una cuantía superior a dos millones de pesos ($ 2.000.000), originado en la inexactitud de datos contables consignados en la declaración tributaria, se suspenderá la facultad al contador, auditor o revisor fiscal, que haya firmado la declaración, certificados o pruebas, según el caso, para firmar declaraciones tributarias y certificar los estados financieros y demás pruebas con destino a la administración tributaria, hasta por un año la primera vez; hasta por dos años la segunda vez y definitivamente en la tercera oportunidad. Esta sanción será impuesta mediante resolución por el administrador de impuestos respectivo y contra la misma procederá recurso de apelación ante el subdirector general de impuestos, el cual deberá ser interpuesto dentro de los cinco días siguientes a la notificación de la sanción (valor año base 1992).

Todo lo anterior sin perjuicio de la aplicación de las sanciones disciplinarias a que haya lugar por parte de la junta central de contadores.

Para poder aplicar la sanción prevista en este artículo deberá cumplirse el procedimiento contemplado en el artículo siguiente.
	Incluyó junto a mayor valor a pagar, el menor saldo a favor que no estaba contemplado en el texto precedente.

Eliminó el umbral de un 20% que según la norma anterior tenía que igualarse o superarse para incurrir en una conducta punible, dejando como frontera la suma fija de $2.000.000. Esta cantidad resulta francamente irrisoria frente a las cuantías de ciertas empresas, provocando un fuerte conflicto en la determinación de los niveles de seguridad y de materialidad en las auditorías realizadas conforme a normas generalmente aceptadas.

Emplea la expresión inexactitud que es totalmente inapropiada para calificar datos contables. 

Uno esperaría que se distingan los datos contables de los datos tributarios, pues de no ser así el contador quedaría comprometido con la determinación del impuesto.

Consagra como pena la figura de la suspensión para actuar ante la Autoridad Tributaria, que puede convertirse en una prohibición definitiva en caso de reincidencia.

Cambió la autoridad competente, que era un comité del cual formaba parte un delegado de la Junta Central de Contadores, asignando la jurisdicción al Administrador de Impuestos respectivo.

Contempló expresamente la procedencia del recurso de apelación.

Consagró la tesis de diferencia en el objeto de la pena, dejando a salvo expresamente las sanciones que pudiere imponer la Junta Central de Contadores.

	ART. 661 — Requerimiento previo al contador o revisor fiscal. El funcionario del conocimiento enviará un requerimiento al contador o revisor fiscal respectivo, dentro de los diez (10) días siguientes a la fecha de la providencia, con el fin de que éste conteste los cargos correspondientes. Este requerimiento se enviará por correo a la dirección que el contador hubiere informado, o en su defecto, a la dirección de la empresa.

El contador o revisor fiscal dispondrá del término de un (1) mes para responder el requerimiento, aportar y solicitar pruebas.

Una vez vencido el término anterior, si hubiere lugar a ello, se aplicará la sanción correspondiente. La providencia respectiva se notificará personalmente o por edicto y se comunicará a la junta central de contadores para los fines pertinentes.
	Esta norma desarrolla el principio de debido proceso.

Se destaca la necesidad de formular cargos y permitir la defensa antes de resolver.

También es digno de mencionar el plazo de un mes para responder los cargos, el cual sigue siendo mayor que el que conceden, arbitrariamente, otras autoridades en procesos similares.

No es razonable que se permita la notificación enviando el requerimiento a la empresa, a la cual el contador público puede no estar vinculado en ese momento.

El aviso a la Junta Central de Contadores pondrá en funcionamiento a esta dependencia, presagiándose una nueva sanción, sobre todo porque es altamente probable que el representante de la DIN se esmere en insistir en la gravedad de la conducta previamente determinada por la Autoridad Tributaria.

	ART. 661-1 — Adicionado. L. 6ª/92, artículo 54. Comunicación de sanciones. Una vez en firme en la vía gubernativa las sanciones previstas en los artículos anteriores, la administración tributaria informará a las entidades financieras, a las cámaras de comercio y a las diferentes oficinas de impuestos del país, el nombre del contador y/o sociedad de contadores o firma de contadores o auditores objeto de dichas sanciones.
	Se contempla la publicidad de la sanción que, aunque no es en sí misma otra pena, expande los efectos de aquélla, por vía del reproche social. Obsérvese que esto sucede una vez agotada la vía gubernativa (es decir, resueltos los recursos de reconsideración y apelación), pero antes de que se fallen las eventuales acciones que podrían interponerse ante la jurisdicción contencioso – administrativa.


Tres cuestiones importantes aún sin resolver

Con base en lo anterior, podemos resaltar tres cuestiones importantes aún no resueltas, a pesar de que ha transcurrido tiempo más que suficiente para lograrlo. Estas son:

1. La referencia a la inexactitud de los datos contables.

2. El inadecuado nivel de seguridad y de materialidad que las normas contemplan.

3. La peculiar tesis sobre el entendimiento del principio non bis in idem.

En cuanto a la exactitud la Corte Constitucional señaló:

La Corte considera que la conducta es suficientemente clara, pues la inexactitud es un concepto objetivo, que tiene un sentido preciso en materia contable, ya que implica la no correspondencia de los asientos contables con la realidad económica y los hechos acaecidos, puesto que en ciencias contables “el grado de exactitud de un estado, cuenta o documento se mide por su relativa correspondencia con los hechos”
. Además, la conducta tiene que producir un resultado objetivo considerable, pues de ella debe resultar una falta de correspondencia con la declaración de más de dos millones de pesos de 1992. En tercer término, es obvio que, en función del principio de autoría e individualidad que rige todo derecho punitivo, el profesional sólo debe responder si ese diverso valor deriva de la inexactitud de los datos que fueron certificados por el propio profesional, y no de otros aspectos incorporados a la declaración tributaria por el contribuyente sin conocimiento del contador, del auditor o del revisor. Finalmente, y conforme a lo señalado en esta sentencia sobre la proscripción de la responsabilidad objetiva en materia sancionadora, es también claro que estos profesionales no podrían ser penalizados si no actuaron de manera culpable, por ejemplo, porque atestiguaron de manera inexacta sobre un determinado monto de gastos del contribuyente pero esa aseveración la efectuaron debido a un error insuperable.

Voy a dejar de lado las dos primeras cuestiones enumeradas en este aparte, que están claramente definidas en la literatura de la profesión contable mundial.

Non bis in idem

Resolviendo el ataque que por inconstitucionalidad se planteó ante la Corte Constitucional, este tribunal manifestó:

La Corte no comparte el criterio del actor, pues esta corporación, recogiendo los criterios desarrollados por la Corte Suprema de Justicia al respecto, tiene bien establecido que se desconoce el non bis in ídem únicamente en los casos “en que exista identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a la cual se le hace la imputación”
. Así, es necesario que se trate de una misma persona, que sea incriminada por exactamente los mismos hechos y, finalmente, que el motivo de la iniciación del proceso sea el mismo en ambos casos. Ahora bien, en los Fundamentos 10 y 11 de esta sentencia, esta Corte ya había precisado que las sanciones impuestas a los contadores por las normas del E.T. tenían un doble fundamento constitucional. De un lado algunas son expresión de un derecho punitivo tributario que se establece con el fin de sancionar el incumplimiento de los deberes fiscales (C.P., art. 95 ord. 9º). Y, de otro lado, otras son sanciones derivarlas de la facultad de inspección y vigilancia de las profesiones, por lo cual se trata de manifestaciones de un derecho disciplinario ético profesional (C.P., art. 26). Esta diferencia de fundamento explica que en el primer caso las sanciones sean impuestas por la propia administración tributaria, como sucede con la conducta descrita en el artículo 660, mientras que en el segundo caso el órgano competente es la junta nacional de contadores. Además, el tipo de sanciones no es idéntico, pues la administración tributaria suspende o cancela la facultad para firmar declaraciones tributarias y certificar los estados financieros y demás pruebas con destino a la propia administración tributaria, mientras que la junta nacional de contadores puede imponer multas, y suspender o cancelar la inscripción profesional. Por consiguiente, a pesar de que en ambos casos se trata de sanciones administrativas, la Corte considera que no hay violación del non bis in ídem, pues el fundamento, la finalidad y el tipo de sanciones son diversos. En el primer caso se trata de la expresión del poder punitivo tributario que busca garantizar el cumplimento de los deberes fiscales (C.P., art. 95 ord. 9), mientras que en el segundo evento nos encontramos en frente del ejercicio de un derecho sancionador profesional, con el fin de controlar los riesgos sociales asociados al ejercicio de determinadas actividades como las de los contadores públicos (C.P., art. 26). La Corte considera entonces enteramente aplicables los criterios adelantados por la corporación en decisión procedente en donde tuvo que estudiar un tema similar en relación con la actividad médica. Dijo entonces la Corte: 

El actor considera que las normas acusadas permiten que además de la existencia del proceso disciplinario ético profesional por violación de las normas en materia de ética médica, es posible que por lo mismos hechos se pueda adelantar simultáneamente otro proceso de carácter civil, penal o administrativo, con quebrantamiento del principio non bis in ídem, al juzgarse, al inculpado dos veces por el mismo hecho. Empero, es preciso resaltar como en aras del interés de la sociedad y de los bienes jurídicamente tutelados, y del respeto que debe tenerse a la dignidad humana (C.N., art. 1º), así como de la responsabilidad tanto de los particulares como de los servidores públicos ante las autoridades competentes por infringir la Constitución y las leyes de la República, nada impide, que de la falta disciplinaria en que eventualmente incurra un profesional de la medicina por sus actos u omisiones en ejercicio de su actividad profesional, que acarrea las sanciones correspondientes a la violación al régimen disciplinario ético médico, puede así mismo, al quebrantar los derechos fundamentales establecidos en la Constitución Política de Colombia y en especial el de la vida, la integridad física, la salud, la dignidad, la seguridad social, etc., ser responsable penal, civil o administrativamente, de hechos u omisiones que infrinjan los respectivos estatutos, que lo hacen acreedor de las sanciones correspondientes, diferentes a la disciplinaria.

De ahí que, de la misma manera, bien puede ocurrir que como el interés que se protege es de naturaleza diferente en cada una de las jurisdicciones, en este caso bien puede suceder igualmente que frente a hechos susceptibles del conocimiento respectivo, el juez penal absuelva y el disciplinario condene sin que haya lugar al quebrantamiento del principio constitucional del non bis in ídem
.

Yo no comparto la tesis jurisprudencial, a pesar de ser reiterada. Para mí ella deja sin sentido el principio de no repetir en lo mismo mediante expedientes teóricos que considero injustos.

Ahora bien: la más sorprendente para mí no es que los jueces tengan semejante entendimiento del principio, sino que él fuera defendido y prohijado por la propia Junta Central de Contadores
, salvo por el delegado de la Superintendencia de Sociedades y por el suplente del representante de Asfacop.

En los proyectos de ley sobre revisoría fiscal que luego se han presentado al Congreso, además de mantener el múltiple juzgamiento, tampoco se acoge la propuesta de que las infracciones penales desplacen las infracciones administrativas.

Una justa posición digna de defensa: examen de la culpabilidad

Afortunadamente  no todo es negativo. Ante el temor de que prosperase la tendencia a aplicar un criterio objetivo de evaluación, es decir, que se omitiere reflexionar sobre si la conducta respectiva se produjo con intención o por negligencia, desapareciendo así el elemento de culpabilidad, la Corte Constitucional se pronunció a favor de un criterio subjetivo  de evaluación:

17. El actor también considera que el artículo 659 del E.T., y en especial la expresión relativa a emitir dictámenes contrarios a las normas de auditoría, implican una violación de la Carta, pues consagran una forma de responsabilidad objetiva, ya que no indican la manera como se determina la culpabilidad en esta conducta.

La Corte coincide con el actor en que en Colombia, conforme al principio de dignidad humana y de culpabilidad acogidos por la Carta (C.P., arts 1º y 29), está proscrita toda forma de responsabilidad objetiva en materia sancionadora. Sin embargo, ello no significa que ese artículo sea inconstitucional por no establecer de manera expresa que la conducta de estos profesionales debe ser culpable, pues esa disposición debe ser interpretada en consonancia con las normas que regulan la materia sancionadora, por lo cual se entiende que no se puede sancionar a los contadores, revisores o auditores por el solo hecho objetivo de producir el resultado descrito. Así por ejemplo, sería totalmente inadmisible que se impusieran las sanciones previstas en la norma a un contador que emita un dictamen contrario a las normas de auditoria, pero que haya efectuado tal conducta como consecuencia de un caso fortuito o de una fuerza mayor. En tal entendido, la Corte considera que el cargo del actor carece de fundamento, pues el artículo acusado debe ser interpretado de conformidad con la Constitución, y es obvio que en un Estado social de derecho, fundado en la dignidad humana (C.P., art. 1º), no es admisible la responsabilidad objetiva en el campo sancionatorio. Además, el artículo 29 establece con claridad un derecho sancionador de acto y basado en la culpabilidad de la persona, pues dice que nadie puede ser juzgado “sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa” y que toda persona se presume inocente “mientras no se le haya declarado judicialmente culpable” (subrayas no originales).

Responsabilidad fiscal

Un comentario antes de terminar. Poco, muy poco, se ha estudiado en nuestro País el régimen aplicable a los contadores que prestan servicios en entidades estatales, a pesar que el manejo de la cosa pública está sometido a especiales reglas.

Las entidades en cuestión están obligadas a realizar una adecuada gestión fiscal y deben responder fiscalmente.
La Ley 610 de 2000 (Agosto 15), “Por la cual se establece el trámite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorías”, entre otras cosas, define:

ART.  3º—Gestión fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestión fiscal el conjunto de actividades económicas, jurídicas y tecnológicas, que realizan los servidores públicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos públicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisición, planeación, conservación, administración, custodia, explotación, enajenación, consumo, adjudicación, gasto, inversión y disposición de los bienes públicos, así como a la recaudación, manejo e inversión de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujeción a los principios de legalidad, eficiencia, economía, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoración de los costos ambientales.

ART.  4º—Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los daños ocasionados al patrimonio público como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestión fiscal mediante el pago de una indemnización pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendrá en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la función administrativa y de la gestión fiscal.

PAR. 1º—La responsabilidad fiscal es autónoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.

Resulta que, por mandato legal, muchas entidades de economía mixta y algunas puramente estatales, tienen revisores fiscales. 

Resulta que algunas autoridades fiscales han entendido que estos contadores tienen a su cargo funciones de conservación y de custodia de los bienes públicos, de manera que llevan a cabo una gestión  fiscal y por tanto deben responder fiscalmente. 

Resulta que algunas entidades no han cumplido oportunamente sus obligaciones tributarias, debiendo pagar sanciones e intereses por su mora. 

Resulta que estas penas han sido entendidas por las autoridades fiscales como formas de detrimento patrimonial. 

Léase, a título de ejemplo del razonamiento que venimos poniendo de presente, el siguiente párrafo, tomado de un informe de auditoría integral:

Se observó pago de sanción por valor de $120.000 en la vigencia de 2000 y originada por la presentación de la declaración de Retención en la Fuente en el año 1999 sin la firma del Revisor Fiscal, lo cual conlleva a un posible detrimento del patrimonio y obedece a falta de medidas de control interno.

Por tanto la autoridad fiscal ha abierto procesos por responsabilidad fiscal, vinculando a ellos, además de otras personas, a los revisores fiscales, con la pretensión de que se indemnice a las entidades estatales.

Este razonamiento, según el cual las erogaciones por mora o incumplimiento generan detrimento patrimonial, también podría hacerse en el sector privado, en el ámbito de la responsabilidad patrimonial. Piensen ustedes en lo que sucederá si se aprueba el siguiente artículo, incluido en el anteproyecto de ley sobre antievasión:

ARTÍCULO 25. Responsabilidad solidaria. Adiciónase el Estatuto Tributario con el siguiente artículo:

"ARTÍCULO 793-1 Responsabilidad solidaria respecto del valor de liquidaciones oficiales. Son solidariamente responsables por las deudas originadas en liquidaciones oficiales de revisión en que se imponga sanción por inexactitud, el representante legal y los administradores de las personas jurídicas y los miembros de las juntas directivas, el revisor fiscal, el contador y los asesores tributarios que hayan participado o aprobado la inclusión en las declaraciones tributarias o en la contabilidad de hechos que constituyeron la inexactitud".

He aquí un importante punto de reflexión.


Conclusión

En mi criterio personal la profesión contable colombiana tiene mucho por hacer para perfeccionar, tecnificándolo, el régimen punitivo que le es aplicable respecto de su intervención en asuntos tributarios.

Bogotá, 28 de octubre de 2003 
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