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Resumen

Sociedades y Estado en puja por ser más eficaces en la recaudación tributaria y la evasión o elusión de las mismas, no nos dan los mejores ejemplos en un mundo globalmente comprometido con el desarrollo económico de los pueblos y, por sobre todas las cosas, la responsabilidad que les compete.

Sociedades “Off Shore”

Para explicar el por qué los empresarios deciden colocar sus excedentes y reinvertir su capital en paraísos fiscales; en primer lugar haremos una breve revisión del rol del Estado como ente recaudador y administrador del bien público. Entendido este como los ingresos que el Estado tiene que administrar para cumplir con el rol asignado en democracia por los ciudadanos mediante su Carta Magna o así también llamada Constitución.

Asumiendo un criterio lo más objetivo posible, comenzaremos señalando que el Estado tiene ingresos, que en su mayoría lo representan los impuestos, es decir aquellos montos dinerarios que el ciudadano o entidad debe abonar indefectiblemente al Estado de lo contrario se tomara de su patrimonio o sueldo para cobrársele. Y si consideramos los gastos del Estado, estos contemplan no solo aquellos en los que incurre para cumplir con su rol, es decir educación, salud, seguridad etc. . sino también estamos señalando el gasto administrativo que conlleva el manejo de personal tanto administrativo como de los políticos propiamente dichos.

Nadie en su sano juicio pretendería acceder a un cargo público sino pensara en obtener un beneficio extraordinario que significa no solo acceder a un sueldo no despreciable sino también a la posibilidad de contar con un presupuesto.

El Estado gasta más de lo que recauda. Se endeuda hacia delante. El presupuesto, que significa una apreciación de los futuros e inciertos ingresos contra los gastos reales o ciertos; también implica una evaluación de los gastos de los años anteriores.

El político de turno accede al manejo de un presupuesto dado; el cual considera el gasto del año anterior; si decidiera ahorrar y no gastar todo el presupuesto, el mismo se reduciría y nadie esta dispuesto a perder parte de una cuenta abierta al gasto. De cualquier manera el Estado se endeuda hacia delante. El estado fija un presupuesto, estima el ingreso y si le sobra parte del mismo no reparte con los contribuyentes, sino que reparte hacia los administradores, los políticos. Estos a su vez reparten a los contribuyentes de modo que su accionar sea realmente visto y aceptado como un hecho real de buena administración porque debe asegurarse su continuidad en el poder; puesto que como él existen otros tantos que van a querer acceder a ese lugar de privilegio.

Como se dijo anteriormente el Estado, gasta más de lo que recauda, se endeuda hacia delante; el Estado tiene gastos de administración.

El Estado por medio de sus administradores, los políticos, intenta una difusión en el espacio1 que le permita evitar el efecto de la repentina clarividencia del contribuyente, que descubre asombrado que da más de lo que recibe a cambio. Dicho espacio lo representan aquellos contribuyentes a los que se grava con mayor intensidad. Llámese Impuesto al que gana más o Impuesto a los ricos; estos impuestos satisfacen la conciencia del contribuyente individual pero aísla irremediablemente al empresario que ve aumentar desmesuradamente sus cargas y costes y lo impulsa a la busqueda de soluciones alternativas representadas muchas veces por la evasión fiscal e impositiva propiamente dicha o directamente la elusión; y lo hoy por hoy, conocido como recurso de refugiarse en el extranjero en los llamados paraísos fiscales. 

Aún así sería demasiado optimista pensar que gravando a los ricos se resolvería el problema del gasto del Estado puesto que las empresas que si paguen o resuelvan su situación de pérdida permanente frente al ente recaudador no son tantas ni tan poderosas como para que se puedan cubrir el gasto público. Con este método de recaudación se llegará concretamente a sumir el prevaleciente en Estados Unidos de America durante el gobierno de Ronald Reagan asesorado por los pensamientos del profesor Arthur Laffer; quién sugirió que existe un punto o pico más alto de un tipo impositivo determinado el cual a partir de allí debe dejar de subir y comenzar su descenso de modo de poder llegar al final de su ciclo de vida útil con su misión cumplida, recaudar lo más posible, sin perjudicar demasiado a quienes va dirigido.

Para paliar entonces la brecha entre ingreso presunto y gasto real el Estado utiliza la difusión en el tiempo2, esto es, se endeuda. El Estado intenta presentar esa deuda como una virtud, afirmando que da lugar a un gasto que genera resultados positivos al aumentar la productividad3 o estimular la coyuntura4, ambas teorías probadas como agrandamiento del Estado y mayor participación del mismo en la economía propiamente dicha como empresario y no ya como ente recaudador y administrador simplemente sino como un empresario más con injerencias sobre la oferta y demanda de bienes y servicios.

En cuanto al tema central a tratar diremos que el Estado no favorece con su participación activa en la economía nacional al mantenimiento de, tanto las producciones locales, cuya inversión es reducida como así tampoco a las inversiones de capital extranjero, cuya búsqueda se torna estéril ante la oferta de beneficios de parte de los otros Estados que también ansían atraer capitales del exterior.

Por lo que no nos queda otra cosa que analizar en profundidad el rol del Estado frente a sus leyes y reglamentaciones que en un todo impedirían el proceso de industrialización que necesita un País para realizarse y cubrir así sus necesidades como así también el evitar las evasiones fiscales e impositivas y la posterior huída de capitales tanto propios como ajenos a otras jurisdicciones más aventajadas en cuanto a su reglamentación.

Sociedades

Según reza el Capítulo I, en las Disposiciones Generales, Sección I, De la Existencia de la Sociedad Comercial, en el artículo número 1 de la ley 195505 (Ley de Sociedades Comerciales de la República Argentina), el concepto y la tipicidad, será lo que a continuación se transcribe:

“Habrá sociedad comercial cuando dos o más personas en forma organizada, conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la producción o intercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y soportando las pérdidas”.

De lo expresado tomaremos para este breve análisis lo concerniente al tipo de sociedad, para poder llegar así a adentrarnos en profundidad más adelante al tema que nos convoca y que son las sociedades “off-shore”.

Retomando el concepto diremos que las sociedades encarnan per sé una persona jurídica al reconocerlas por ley como tales y otorgarles tanto derechos como obligaciones6.

Incluiremos en detalle la mención al articulado de referencia de modo de  evitar el distraer la atención hacia la terminística legista.

So pena de resultar redundante recordaremos la previsión de la ley que implica no sólo atenerse a ella en calidad de  parte sino a la hora del recurso como justificación de su actuación en su letra y forma.

Ahondaremos en primera instancia en la sujeción que hacen las sociedades a las disposiciones fijadas por ésta, no como meras recomendaciones sino como obligación7.

Ahora bien, como la ley indica existen sociedades las cuales no tienen la atención directa de las formas requeridas y sin embargo consta en actas que a la hora de la prueba se considerará cualquier medio8. No obstante, si optaren por regularizar su situación también están previstos los mecanismos a seguir.

Indistintamente optaren por cualesquiera tipo de sociedad deberán cumplir con las formalidades enunciadas a continuación: De forma y prueba, de procedimiento, del régimen de nulidad; los que incluyen a su vez los requisitos para su inscripción como entidad, la observación de un reglamento estatutario, la publicación cuando correspondiere, el contenido del instrumento constitutivo de la misma, las estipulaciones anuladas por el vicio, como así también la nulidad por el objeto, de la liquidación, la responsabilidad de los socios y administradores siempre atenidos a su buena fe.

Además se individualizan, las sociedades de hecho, entre cónyuges, de participación, las controladas, las vinculadas.

Por otro lado, se enumera la asunción de obligaciones y el alcance de los derechos de los socios respecto de la sociedad; a saber: aportes, sanciones, evicción y las prestaciones accesorias, del dolo.

De igual modo, sentencia la responsabilidad de los socios con terceros (acreedores).

Más aunque solo sea a título informativo lo anteriormente citado nos da la pauta del como se maneja la voluntad de las partes respecto de lo que verdaderamente nos importa, que es “la documentación y la contabilidad” que exige la ley al beneficiario de ésta en la presentación de su “ejercicio” en la forma de “Balance”.

En sus informes además dejaran constancia de su memoria, de sus dividendos, de la conformación y 

mantenimiento de una reserva legal, de sus ganancias y pérdidas, de los síndicos.

Concede a su vez el arbitrio de la transformación, de la fusión y escisión; de la resolución parcial y de la disolución; de la exclusión y de la liquidación.

Y como ya era arto previsto en esta nota la clave de la aplicabilidad de esta ley recae sobre la intervención judicial, considerando la procedencia, los requisitos y prueba y la apelación como puntos a mencionar.

Y para terminar con el Capítulo I convendremos en que la presente ley también prevé la identificación de la sociedad constituida en el extranjero. De hecho, éstas se regirán por las leyes del lugar de su constitución, lo que no restringe su participación en actos aislados y a estar en juicio en nuestro territorio nacional. 

Será mención especial la siguiente: Dichas sociedades podrán asimismo realizar los actos de comercio comprendidos en su objeto social, establecer sucursales, asiento o cualquiera otra especie de representación de forma permanente, simplemente regularizando su situación de la siguiente manera: 

-Mediante la sola presentación de la acreditación de su existencia en su país de constitución; 

-Fijar un domicilio, publicar e inscribirse al tono con la ley

-Dijese “justificar” la decisión que toma y asignar representante.

En cuanto a los tipos innominados quedará al mejor parecer del juez las formalidades que deberán cumplimentar.

Es importante el destacar que la contabilidad que deberá llevar será ésta, separada de la de su cede central y se someterá al contralor que le corresponda por tipificación.

También obra en articulo separado lo concerniente a la constitución de sociedad en caso de preverse su cede o principal objeto en nuestro país. La misma se considerará como sociedad local cumpliendo con todo lo que a éstas se les imponga.

Después de este breve relevamiento de las generalidades pasaremos ahora si al Capítulo II de la mencionada ley en donde constan los siguientes tipos de sociedades, solo comentadas en su oración sin adentrarnos en la analítica interpretativa.

Ley de Sociedades Comerciales, Capitulo II; Sección I

Sociedad colectiva: Es aquel tipo en la cual todos los socios se responsabilizan solidaria, subsidiaria e ilimitadamente ante la ley, por las obligaciones sociales contraídas. De suma importancia es también el hecho de dejar constancia en el articulado respectivo de la toma de decisiones por mayoría y aclarar la figura de tal.

Sección II

Sociedad en Comandita  Simple: Aquí además de las responsabilidades coincidentes con la precedente, surge una figura nueva a saber, se incorpora un nuevo tipo de socio llamado Comanditario, quien solo se responsabiliza por el capital que se obligue a aportar.

Sección III

De la Sociedad de capital e industria: En este caso se diferencias y autoexcluyen los socios que aportan capital con los derechos y obligación pertinentes asimismo a las sociedades colectivas; en cambio el o los socios que en este caso aportan “su industria” (llámese conocimiento aplicado o productivo), solamente responden hasta la “concurrencia” (en este caso el usufructo de las ganancias no percibidas), reconocemos en esta figura a quien posee el conocimiento o performance que facilite el desarrollo industrial.

Sección IV

De la Sociedad de responsabilidad limitada: Como su nombre apunta este tipo restringe las responsabilidades a lo aportes de capital por parte de los socios, obligándolos a solidarizarse ilimitadamente ante terceros por la integración de dichos aportes (así también llamados cuotas o cuota aporte).

Sección V

De la sociedad anónima: 

El capital es representado por acciones que se suscriben, y luego se integran como cualquier otro aporte. Y los socios se responsabilizan por esta integración.

Sección VI

De la sociedad anónima con participación estatal mayoritaria: Entiendese por mayoritaria a la participación por parte de una entidad estatal de, por lo menos el cincuenta y un por ciento (51%).   

Sección VII

De la sociedad en Comandita por acciones: En este caso los socios comanditarios son los suscriptores de las acciones emitidas por la sociedad, y representa a sus aportes. Se responsabilizan todos los socios en general como en la sociedad colectiva respecto de las obligaciones.

Finalizado este brevísimo avance sobre las sociedades en general, pasaremos a las exigencias de la reglamentación respecto a la información obligatoria y la no obligatoria pero si de suma utilidad, que debe llevar todo comerciante y en particular las sociedades con regularidad, a fin de servirle como medio de prueba de su accionar ante los entes, tanto recaudatorios propiamente dichos como así también como defensa en juicio.

En este comentario mencionaremos las personas del comercio, la capacidad, la matrícula, las obligaciones, el registro, y los libros, haciendo hincapié en las sociedades subscriptas fuera del territorio nacional argentino. 

A las personas que ejercen el comercio, se los menciona como capaces y se enumera los requisitos principales para realizar actos de comercio en el libro primero, título I, capítulo I  de nuestro Código, también se realiza una amplia enumeración de dichos actos a fin de quedar comprendido dentro de ellos el universo de situaciones que puedan llevar la identificación respectiva, en el artículo 8 del mencionado acápite.

El hecho de realiza un acto de comercio obliga a las personas a sujetarse a las obligaciones que marcan las leyes mercantiles (art. 5, ídem anterior)

Aquí nos centraremos en la capacidad para ejercer los actos de comercio, reglamentación mediante diremos que se considera capaces a las sociedades constituidas en el extranjero, siempre que realicen actos aislados dentro de nuestro territorio, cuando adherimos por decreto-ley 7771/1956, a los convenios internacionales suscriptos en Montevideo el 19 de marzo de 1940. Particularmente al “Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacionales” su Título I, De los hechos, de los actos de comercio y de los comerciantes, en su articulo 3º en cuya letra menciona el ·domicilio comercial es el lugar en donde el comerciante o la sociedad tienen el asiento principal de su negocio….·, además deja en claro que si se constituyera agencia o figura alguna representativa de su actividad  ·….se consideran domiciliados, en el lugar donde funciones, y sujetos a la jurisdicción de las autoridades locales, en lo concerniente a las operaciones que allí se practiquen· . Y en su Título II, De las sociedades, en su artículo 8º, menciona ·las sociedades mercantiles se regirán por las leyes del estado de su domicilio comercial……..se reputarán hábiles para ejercer actos de comercio y comparecer en juicio. Mas, para el ejercicio habitual de los actos comprendidos en el objeto de su institución, se sujetarán a las prescripciones establecidas por las leyes del Estado en la cual intentan realizarlos.

Los representantes de dichas sociedades contraen para con terceros las mismas responsabilidades que los administradores de las sociedades locales.· y ratifica lo antedicho siguiendo la letra del Código Civil en su Libro Primero, De las personas, Sección primera, De las personas en general, Título VI, Del domicilio, en su artículo 90º, Párrafo 4º, que dice;·….establecimientos o sucursales, tienes su domicilio especial en el lugar de dichos establecimientos…….obligaciones allí contraídas…..agentes locales de la sociedad.·

Según nos dice el Libro Primero de la ley 15(sancionada el 10/09/1862; promulgada el 12/09/1862), cuyo Art. 1º declara Código de Comercio Nacional, en adelante C.C., al Código de Comercio de la Provincia de Buenos Aires, redactado por los doctores don Dalmacio Velez Sarsfield y don Eduardo Acevedo; de las personas del comercio, en su Capítulo III, De la matrícula de los comerciantes, artículos 25 al 32 inclusive; en referencia al artículo 124, de la Sección XV, De la sociedad constituida en el extranjero, el que reconoce: ·………será considerada como sociedad local a los efectos del cumplimiento de las formalidades de constitución o de su reforma y contralor de funcionamiento.· Asimismo es atinado el apreciar que en el mismo Capítulo III, se adscribe a la fe de los libros; con arreglo al artículo 63, Capítulo II, del Título II del mismo libro primero; considerando a los mismos un medio de prueba a ser admitido en juicio, llevados éstos con los recaudos que guarda la ley. 

Ahora bien, el Registro que la ley exige a cumplimentar a los comerciantes como así también a las sociedades nos ubica nuevamente en el supuesto que éstas se avengan a realizar la constitución, reforma y se atengan al contralor de funcionamiento en el Estado nacional; será menester el remitirnos nuevamente a la norma, esto es  siguiendo la letra; ·….obligado a llevar cuenta y razón de sus operaciones y a tener una contabilidad mercantil organizada sobre una base contable uniforme y de la que resulte ….actos susceptibles de registración contable. ….deben completarse con la documentación respectiva.·9

De lo antedicho; pasaremos a continuación al comentario de la ampliación de la normativa para la regulación de los registros por parte de la Inspección General de Justicia como órgano contralor, a fin de cómo la norma lo indica “verificar el correcto encuadramiento de las mismas en las disposiciones legales correspondientes y proceder a su fiscalización de funcionamiento en los supuestos previstos por el ordenamiento vigente” (Ver: res. Gral. IGDJ, 7/2003). En la cual se amplía no sólo la requisitoria pertinente a la justificación del porque del registro en sí mismo sino también la presentación de pruebas fehacientes con la forma de dicha prueba, y a considerar; sobre las actividades de las mismas realizadas en el lugar de su subscripción y el detalle a lo atinente en su participación y desarrollo en nuestro país tanto para entes jurídicos como para agentes, representantes, en participación, etc…(aclaramos que la norma no lo indica expresamente pero se salva la excepción del C.C., art. 36, párrafo 3º del Registro Público de comercio, · … excepto las sociedades en participación.·)

Cabe destacar que el cuestionamiento que realiza el ente regulador es a los fines de las empresas comúnmente llamadas “off-shore”, y no atiende este supuesto a aquellas empresas que realizan inversiones serias en nuestro país aunque las regule de todas maneras. Y con este mismo propósito a su vez se extendieron las regulaciones al fin de ampliar su aplicación con las resoluciones: - Por Resolución General 8/2003 de la Inspección General de Justicia, BO, 22/10/2003, se crea el Registro de Actos Aislados de sociedades constituidas en el extranjero en el ámbito de la Inspección General de Justicia y se establece la información que deberá darse a conocer a la misma por parte de las sociedades extranjeras que realizan tales actos aislados.

-Por Resolución General 12/2003 de la Inspección General de Justicia, BO, 04/12/2003, se formulan los procedimientos y requisitos de adecuación al derecho argentino mediante su regularización, de las sociedades constituidas en el extranjero, cuyo domicilio o principal objeto se halle en el territorio nacional cuyo encuadre se refiere al art. 124 de la ley.

Y para precisar el objeto de estudio a donde queremos llegar sumando a las regulaciones antemencionadas se transcribe el siguiente artículo; que pertenece a la Resolución General 2/2005 de la Inspección General de Justicia, BO, 17/02/2005. 

“Artículo 9° - A los fines de lo dispuesto en la presente resolución, se entiende por “jurisdicciones off shore” todas aquellas —entendidas en sentido amplio como Estados independientes o asociados, territorios, dominios, islas o cualesquiera otras unidades o ámbitos territoriales, independientes o no- conforme a cuya legislación todas o determinada clase o tipo de sociedades que allí se constituyan, registren o incorporen, tengan vedado o restringido en el ámbito de aplicación de dicha legislación el desarrollo de todas sus actividades o la principal o principales de ellas en dicho territorio. Asimismo —y a idénticos fines— se entiende por “sociedades off shore” aquellas sociedades constituidas en el extranjero que conforme a las leyes del lugar de su creación o incorporación tengan vedado o restringido —en el ámbito de aplicación de dicha legislación— el desarrollo de todas sus actividades o la principal o principales de ellas en dicho lugar de creación o incorporación.”

El porque de estas reglamentaciones lo aclara en la introducción del artículo ateniéndose a la certeza  de la existencia de un número significativo de sociedades constituidas en el extranjero que se incorporaban al trafico mercantil local y que no eran más instrumentos que ocultaban o disimulaban actuaciones, bienes o patrimonios de modo tal de no relacionar a sus verdaderos dueños o beneficiarios con éstas; con objeto de fraude o elusión fiscal o ante la responsabilidad de un eventual perjuicio para con terceros. De modo que si le son vedadas su capacidad y legitimación; éstas quedan restringidas a una actuación mercantil dentro de su objeto social con alcances exclusivamente extraterritoriales.

Digamos reviendo la norma que el concepto expresado por la misma identifica felizmente la idea general de sociedades “off-shore”. Vale decir con esto que lo entendido en cuanto a la confrontación con “beneficios” que estarían incluidos en las ofertas a saber:

Ejemplo: “Fiduciary International

-Sociedad Holding: Las sociedades holding pueden resultar muy útiles tanto si están constituidas en ciertas jurisdicciones on-shore como en ciertas jurisdicciones off-shore. Existe una distinción entre aquellas sociedades cuyo objeto es el cobro comercial y el encaminamiento de dividendos y aquellas destinadas a la tenencia de propiedades privadas.

-Sociedad holding comercial: Determinadas jurisdicciones como Dinamarca, Holanda, Reino Unido y Hungría, entre otras, debido a su red de convenios de doble imposición pueden actuar como instrumento para recibir dividendos sin impuesto de retención o con uno muy bajo, y posteriormente distribuirlos en su propia matriz off-shore sin que se apliquen nuevos impuestos de ningún tipo en dicho país.

-Sociedades personales holding: Cualquier individuo puede utilizar una sociedad off-shore para custodiar sus activos, sean éstos acciones, cuentas bancarias, una cartera de inversiones o bienes inmuebles que pueden estar localizados en uno o más países. De esta forma se simplifica la administración de los activos y quedan centralizados en una jurisdicción benévola, garantizándose además la confidencialidad y privacidad.

La herencia: La planificación de la herencia de los activos también resulta más eficaz, ya que ahora son las acciones de la sociedad off-shore las que constituyen los activos del patrimonio. Como los activos están agrupados, se evita que se produzcan retrasos en la administración así como el coste de las tasas legales y los derechos de sucesión en los países en los que están localizados los activos. Por el contrario, la testamentaría únicamente debe realizarse en la jurisdicción off-shore en la que se encuentran localizadas las acciones. Incluso esta complicación puede evitarse si las acciones de la sociedad off-shore son propiedad de una sociedad fiduciaria off-shore.”10

Y para llevar a buen término esta primera etapa de comentarios, debemos mencionar a la Resolución 7/2005 de la Inspección General de Justicia, BO, 25/08/2005, con la que se aprobaron las normas de la mencionada DGJ, que vino a poner un manto legal sobre tanto las sociedades por acciones como así también a las asociaciones civiles y fundaciones. Y en lo que respecta al ordenamiento de la atención del art 124 de C:C., cabe destacar lo mencionado en su Capítulo I, Art. 193, en cuyo texto deja claro el requisito normativo a atender  por aquellas entidades societarias que quieran ajustarse a lo concerniente a nuestra legislación. Concretamente dice:·…para desarrollar actividades destinadas al cumplimiento de su objetivo y/o para constituir o tomar participación en otras sociedades, deben con carácter previo adecuarse íntegramente a la legislación argentina, cumpliendo al efecto las disposiciones del capítulo IV.·

Paraísos fiscales

Reconociendo la existencia de los así denominados centros financieros extraterritoriales o centros off-shore es que comenzamos a entrever el enmarañado tejido de las finanzas internacionales a cuya existencia y proliferación debemos hoy por hoy estar inmersos en reglas de juego preestablecidas donde los movimientos de flujo de capitales han formado un marco paralelo a las operaciones económicas propiamente dichas. Y en donde no es posible la aplicación de regulación territorial sin considerar las reglamentaciones, sugerencias, recomendaciones, adscripciones…..etc. a la multiplicidad de posturas del derecho internacional privado respecto de este tema.

El mecanismo de acción del sistema financiero internacional supone ya no sólo el movimiento entre fronteras del producto dinero propiamente dicho, sino que conlleva la adopción de los mecanismos más benévolos al trato de los mismos y su ubicación no ya física sino electrónica en los así llamados paraísos fiscales que, como su nombre lo indica se refiere al trato preferencial que el sistema financiero le da respecto al fisco.

Recordemos nuestra postura inicial de sostener la opinión de considerar al poseedor de capital como un sujeto en la búsqueda permanente de opciones a fin de no ver disminuidos sus ingresos tanto los realizados como lo ha realizar; esta es una búsqueda permanente de seguridad para sus existencias. Esto nos ubica nuevamente en el ámbito legal de las diferentes naciones donde cada cual va a manejar el Estado de acuerdo al principio de coyuntura que le interese aplicar. Esto es a fin de evaluar la postura de aquellos países donde el objeto de recaudación (aunque inferior, puesto que en los paraísos fiscales las tasas de impuestos son bajas y a veces nulas) no existe dentro de su propia estructura económico-financiera; de modo tal que se va a salir a buscar al exterior fuentes de financiamiento para el mantenimiento de las diferentes estructuras estaduales. Contra esta situación dada los países que si poseen una economía de mercado, con producción y proyecciones económicas de desarrollo, tienen el ilusorio objetivo de enfrentar con reglamentaciones tipo las “American laws” los problemas que les ocasionan la proliferación de los territorios con regulaciones en extremo grado arbitrarias.

Estos centros financieros extraterritoriales, nacidos, amparados y protegidos bajo el manto de la globalización de los mercados y de la desregulación de los flujos financieros internacionales, constituyen hoy por hoy parte innegable y hasta a veces ineludibles del entramado de las finanzas internacionales y forman la repudiable alternativa a la legalidad del desarrollo económico de los pueblos; convirtiéndose en detractores de las economías nacionales, cuyas democracias se encuentran hasta incluso en tela de juicio.

La evolución del desarrollo de estos centros off-shore ha ido acompañando al desarrollo e implementación de las tecnologías de comunicación que favorecen la transmisión de datos en forma simultánea. 

Han tenido un auge espectacular gracias a la intervención de los Estados en los mercados de cambio. Entendiéndose por esto, a la regulación de las paridades monetarias, escusadas en el mantenimiento de un equilibrio de mercado que aleje al fantasma de la inflación cuyas consecuencias nefastas se han podido apreciar a lo largo de la historia del siglo que nos precede.

Con esta premisa el “empresario” esta cuasi-obligado a intervenir en el mercado financiero a fin de defender su ganancia de las fluctuaciones de la moneda internacional respecto de la suya propia; pero no obstante ello, dando el pie al desarrollo de una especulación exacerbada; creando al amparo de los paraísos fiscales las reglas de juego que se auto recrean a medida que, quienes ven los resultados de este descontrol (llámese a éstos el Estado), tratan de implementar mecanismos de regulación para evitar quedarse sin recursos.

Es necesario destacar que sin lugar a dudas los paraísos fiscales no nacieron de la nada, ni se mantienen por si mismos, claramente podríamos especular con que si realmente son pequeños territorios que asumen un rol determinado, éste rol ha sido fue y seguirá siendo creado, mantenido y avalado por aquellos cuyas capacidades de creación y ostentación de poder político y económico vieron en ellos la posibilidad de resolver el problema coyuntural de sus Estados, aprovechado la ventaja de lo novedoso del sistema y de la falta de regulación al respecto. 

Así, es necesario destacar que la repercusión económica global alcanzada es considerable. Los depósitos en paraísos fiscales de entidades legales como corporaciones y fideicomisos exceden de cinco billones de dólares, según estimaciones citadas por un ex ejecutivo del FMI (Vito Tanzi, en Finance and Development, March 2001), ignorándose qué parte de la rentabilidad de esa cuantía ha sido declarada a las autoridades fiscales. No se desestiman opiniones cuyas fuentes se desconocen, que cifran el volumen financiero residenciado en los paraísos fiscales en un tercio del PBI mundial, a la cual atribuyen de modo significativo tendencias crecientes y progresión geométrica; aunque las cifras reales siguen siendo una incógnita.

Igualdad ante la ley. Argentina, un país con regímenes fiscales preferenciales o un paraíso fiscal?

Ante todo la postura de nuestro país frente a las reales inversiones de capital que favorezca al crecimiento económico ha procurados por medio de legislaciones acordes al sistema internacional de inversiones; igualdad ante la ley a las inversiones extranjeras directas (Art. 1 Ley 21.382). 

Las leyes que a continuación trataremos de analizar conlleva un interrogante; si la Argentina favoreció al inversión extranjera directa, dándole legalidad a aquellas entidades constituidas en el extranjero, hasta que punto se vio obligada luego a reglamentar el abuso que se reflejó en el uso del derecho? Para ello haremos trascripción de los artículos del Código de Comercio de la República Argentina y las a la Ley de inversiones extranjeras directas.

Ley de Inversiones Extranjeras nº 21382  

Decreto 1853/1993 

Art.1 Apruébase el texto ordenado de la Ley de Inversiones Extranjeras que integra el presente decreto. 

Art. 2 Los inversores extranjeros podrán efectuar inversiones en el país sin necesidad de aprobación previa, en iguales condiciones que los inversores domiciliados en el país. 

Art. 3 El concepto de inversor extranjero incluye a las personas físicas o jurídicas argentinas con domicilio fuera del territorio nacional. 

Art. 4 Entiéndase por actividades de índole económica o productiva todas las actividades industriales, mineras, agropecuarias, comerciales, financieras, de servicios u otras vinculadas con la producción o intercambio de bienes o servicios. 

Art. 5 El derecho de los inversores extranjeros de repatriar su inversión y enviar al exterior las utilidades líquidas y realizadas podrá ser ejercido en cualquier momento. 

Art. 6 Con excepción de la reserva legal, no se considerará reinversión de capital extranjero la proporción que corresponda a los inversores extranjeros en una empresa local sobre las reservas que esta constituya estatutaria o voluntariamente, o generada por revalúos o actualizaciones contables de cualquier tipo. 

Art. 7 La aprobación previa requerida por la Ley de Transferencia de Tecnología es aquí derogada. 

Art. 8 A los efectos de lo establecido en la Ley de Transferencia de Tecnología, deben registrase ante el Instituto Nacional de Tecnología Industrial a título informativo, tanto aquellos actos celebrados entre empresas independientes como también aquellos celebrados entre una empresa local de capital extranjero y la empresa que directa o indirectamente la controle u otra filial de esta última. 

Art. 9 La Secretaria de Industria,Comercio y de la Pequeña y Mediana Empresa del Ministerio de Economía y Producción* será la Autoridad de Aplicación del presente régimen. 

* Anteriormente denominada Secretaria de Comercio e Inversiones dependiente del antes denominado Ministerio de Economía, Obras y Servicios Públicos. 

Art 10 Serán funciones de la Autoridad de Aplicación: 

(a) elaborar información estadística sobre las inversiones extranjeras, 

(b) dictar resoluciones generales de carácter interpretativo y realizar los demás actos necesarios para el cumplimiento de la Ley de Inversiones Extranjeras y de la presente reglamentación. 

Ley de inversiones extranjeras 21382 

Art. 1 Los inversores extranjeros que inviertan capitales en el país en cualquiera de las formas establecidas en el Artículo 3 destinados a la promoción de actividades económicas, o la ampliación o perfeccionamiento de las existentes, tendrán los mismos derechos y obligaciones que la Constitución y las leyes acuerdan a los inversores nacionales, sujetos a las disposiciones de esta ley y de las que se contemplen en regímenes especiales o de promoción. 

Art. 2 A los fines de la presente ley se entiende por: 

1. Inversión de capital extranjero:

 a) Todo aporte de capital perteneciente a inversores extranjeros aplicado a actividades económicas en el país.

 b) La adquisición de participaciones en el capital de una empresa local existente, por parte de inversores extranjeros. 

2. Inversor extranjero: toda persona física o jurídica domiciliada fuera del territorio nacional, titular de una inversión de capital extranjero, y empresas locales de capital extranjero definidas en el próximo inciso de este artículo, cuando inviertan en otras empresas locales. 

3. Empresa local de capital extranjero: Toda empresa domiciliada en Argentina, en el cual personas físicas o jurídicas domiciliadas fuera de él, sean propietarias directa o indirectamente de más del 49% del capital o cuenten directa o indirectamente con la cantidad de votos necesarios para prevalecer en las asambleas de accionistas o reuniones de socios. 

4. Empresa local de capital nacional: Toda empresa domiciliada en el territorio de la República, en la cual personas físicas o jurídicas también domiciliadas en él, sean propietarias directa o indirectamente de no menos del 51% del capital y cuenten directa o indirectamente con la cantidad de votos necesarios para prevalecer en las asambleas de accionistas o reuniones de socios. 

5. Domicilio: El definido en los Artículos 89 y 90 del Código Civil. 

Art. 3 La inversión extranjera podrá efectuarse en: 

(1) moneda extranjera de libre convertibilidad,

(2) bienes de capital, sus repuestos y accesorios, 

(3) utilidades o capital en moneda nacional pertenecientes a inversores extranjeros, siempre que se encuentren legalmente en condiciones de ser transferidos al exterior, 

(4) capitalización de créditos externos en moneda extranjera de libre convertibilidad, 

(5) bienes inmateriales, de acuerdo con la legislación específica,

(6) Otras formas de aporte que se contemplen en regímenes especiales o de promoción. 

Art. 4 La reglamentación de la presente ley la determinará el organismo administrativo dependiente del Ministerio de Economía y Producción* cuya jerarquía no será inferior a la de Subsecretaría, que actuará como Autoridad de Aplicación, fijando además su constitución, funciones y facultades. 

*Anteriormente Ministerio de Economía, Obras y Servicios Públicos. 

Art. 5 Los inversores extranjeros podrán transferir al exterior las utilidades líquidas y realizadas provenientes de sus inversiones, así como repatriar su inversión. 

Art 6 Los inversores extranjeros podrán utilizar cualquiera de las formas jurídicas de organización previstas por la legislación nacional. 

Art. 7 Las empresas locales de capital extranjero podrán hacer uso del crédito interno con los mismos derechos y en las mismas condiciones que las empresas locales de capital nacional. 

Art. 8 Aportes transitorios de capital extranjero efectuados con motivo de la ejecución de contratos de locación de cosas, obras servicios u otros, no están comprendidos en la presente ley y se regirán por los términos de los respectivos contratos conforme a las disposiciones legales que les fueren aplicables, no obstante lo cual los titulares de dichos aportes podrán optar por realizar su inversión dentro de los términos de esta ley. 

Art. 9 Los actos jurídicos celebrados entre una empresa local de capital extranjero y la empresa que directa o indirectamente la controle u otra filial de esta última serán considerados, a todos los efectos, como celebrados entre partes independientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las prácticas normales del mercado entre entes independientes. 

Art. 10 Deróganse las Leyes 20.557, 20.575 y 21.037 y los Decretos 413/74 y 414/74, quedando por ello derogadas las Resoluciones de carácter general dictadas en su consecuencia. 

Esta Ley será aplicable a todo trámite pendiente de resolución bajo las normas aquí derogadas.

Ley 19550 Sociedades Comerciales

Capítulo I, Sección XV 

De la sociedad constituida en el extranjero

Ley aplicable

Art. 118. La sociedad constituida en el extranjero se rige en cuanto a su existencia y forma por las leyes del lugar de constitución. 

Actos Aislados

Se halla habilitada para realizar en el país actos aislados y estar en juicio. 

Ejercicio habitual

Para el ejercicio habitual de actos comprendidos en su objeto social, establecer sucursal, asiento o cualquier otra especie de representación permanente, debe: 

1º. Acreditar la existencia de la sociedad con arreglo a las leyes de su país; 

2º. Fijar un domicilio en la República, cumpliendo con la publicación e inscripción exigidas por esta ley para las sociedades que se constituyan en la República; 

3º. Justificar la decisión de crear dicha representación y designar la persona a cuyo cargo ella estará. 

Si se tratare de una sucursal se determinará además el capital que se le asigne cuando corresponda por leyes especiales.

Tipo desconocido

Art. 119. El artículo 118 se aplicará a la sociedad constituida en otro Estado bajo un tipo desconocido por las leyes de la República. Corresponde al juez de la inscripción determinar las formalidades a cumplir en cada caso, con sujeción al criterio del máximo rigor previsto en la presente ley. 

Contabilidad

Art. 120. Es obligatorio para dicha sociedad llevar en la República contabilidad separada y someterse al contralor que corresponda al tipo de sociedad. 

Representantes: responsabilidades

Art. 121. El representante de sociedad constituida en el extranjero contrae las mismas responsabilidades que para los administradores prevé esta ley y, en los supuestos de sociedades de tipos no reglamentados, las de los directores de sociedades anónimas. 

Emplazamiento en juicio

Art. 122. El emplazamiento a una sociedad constituida en el extranjero puede cumplirse en la República: 

a) Originándose en un acto aislado, en la persona del apoderado que intervino en el acto o contrato que motive el litigio; 

b) Si existiere sucursal, asiento o cualquier otra especie de representación, en la persona del representante. 

Constitución de sociedad

Art. 123. Para constituir sociedad en la República, deberán previamente acreditar ante el juez de registro que se han constituido de acuerdo con las leyes de sus países respectivos e inscribir su contrato social, reformas y, demás documentación habilitante, así como la relativa a sus representantes legales, en el Registro Público de Comercio y en el Registro Nacional de Sociedad por Acciones, en su caso. 

Sociedad con domicilio o principal objeto en la República

Art. 124. La sociedad constituida en el extranjero que tenga su sede en la República o su principal objeto esté destinado a cumplirse en la misma, será considerada como sociedad local a los efectos del cumplimiento de las formalidades de constitución o de su reforma y contralor de funcionamiento.

Sección V De los socios Art. 30-Las sociedades anónimas y en comandita por acciones sólo pueden formar parte de sociedades por acciones.

*En el Informe sobre Competencia Fiscal Nociva de 1998, la OCDE estableció cuatro determinantes básicos para reconocer a un paraíso fiscal.

a) La inexistencia de tipos impositivos o la existencia de bajos tipos nominales sobre la renta relevante (pro de actividades financieras o de servicios geográficamente móviles). Primero y punto fundamental a considerar a un país como paraíso fiscal.

b) Falta de un efectivo intercambio de información

Los paraísos  fiscales poseen leyes de lugar o prácticas administrativas en las que los negocios e individuos pueden beneficiarse con reglas de secreto estrictas y otras protecciones contra el escrutinio por autoridades fiscales; es así como previenen el intercambio eficaz de información sobre contribuyentes. 

c) Falta de transparencia

Una falta de transparencia en la operación de las provisiones legislativas, legales o administrativas es otro factor para identificarlos. 

d) Actividades substantivas inexistentes. 

La ausencia de exigencias que compruebe que la actividad es sustancial; es muy importante; ya que esto sugeriría que una jurisdicción puede estar intentando atraer la inversión o transacciones que son puramente tratamientos fiscales benévolos, estabilidad desde un punto de vista político, además de no tener control de cambio, preservar el anonimato, y reducir el riesgo de confiscación por parte del Estado. Estos territorios resultan muy atractivos para las personas que residen en países con inestabilidad política, monedas débiles y severo control de cambio. De esta manera, se preserva, o transmite  el patrimonio, mantiene la privacidad y reduce el riesgo para cualquier actividad que se realice fuera de éste Estado amparándose en la legislación de extraterritorialidad que éstos ofrecen.

A su vez en este mismo informe se trata de identificar los factores que caracterizan a aquellos países cuyas posturas frente a los regímenes fiscales preferenciales los acerca de forma progresiva hacia la competencia desleal en cuanto al tema y los encuadra en la sospecha de funcionar como un paraíso fiscal encubierto.

Los factores que caracterizan los regímenes fiscales preferenciales o potencialmente peligrosos para la adecuada imposición son muy parecidos a los que caracterizan a los paraísos fiscales. Estos son:

a) Imposición nominal baja o inexistente sobre la renta relevante. 

b) Desvinculación del sistema impositivo de la economía doméstica. (Vale aclarar que, según el informe; las empresas que se benefician del régimen pueden estar explícita o implícitamente prohibido llevar a cabo su funcionamiento en el mercado interior.

c) Falta de transparencia. 

d) Carencia de un efectivo intercambio de información.

Por lo tanto ante tanta opinión relevante y a raíz de las derivaciones que competen a este análisis, no podemos sino realizar el seguimiento literal de las repercusiones que las reglamentaciones han tenido en su aplicación y las incorporaciones de mecanismos de control basados en las experiencias de los últimos años de altibajos en la economía nacional, en donde las empresas radicadas en el país a fin de llevar a cabo sus operaciones no han respetado las posibilidades de desarrollo obtenidas mediante la ley y sus reglamentaciones de aplicación.

La crítica nacional sitúa a las reglamentaciones en el ámbito jurídico y social: “Paradójicamente, quizá fruto de un pensamiento economicista que desconoció el sistema jurídico nacional, en nuestro país se privilegió a las sociedades constituidas en el extranjero, desde lo jurídico y lo social. Desde lo jurídico entendiendo que no se les aplicaba las restricciones de los arts. 30, 31 y 32 LS, ni la obligación de formalizar balances consolidados, a lo que se une la dificultad en los criterios jurisprudenciales para citar a juicio a esas sociedades y más aún ejecutar las sentencias que se puedan dictar contra ellas.”11

Posturas encontradas hallamos en la conclusión  que hace Alfredo Lauro Rovira, en su libro Sociedades Extranjeras, respecto a la aplicación del art. 30 antes mencionado, el cual observa citando a Kaller de Orchansky12, la no aplicación de este articulo a las sociedades constituidas en el extranjero. El mencionado autor, citando a Fargosi H.13 en cuanto al objeto social; y a Boggiano A.14 en cuanto a las reglas de funcionamiento y constitución se inclina a favor de la no aplicación de las restricciones del art. 31. Y, en cuanto a la aplicación del art 32, citando a Roimisier M. y Kaller de Orchanschi15, expresa: “el artículo 32 de la Ley debe resultar plenamente aplicable cualquier sociedad que cayera en la violación de tal disposición legal”

Regulaciones y ordenamientos de la DGJN

Haciendo abuso del legislativo; ubicaremos específicamente en el análisis el articulado que compete a las sociedades descritas; en la introducción de la Res. Gral. I.G.J. N° 07/2005; como sociedades “in fraude legis”16

Evasión impositiva

El estado es el recaudador, aquel a cuya voluntad nos sujetamos los particulares y asimismo los comerciantes y/o personas jurídicas que tengan su asiento en él. Motivo por el cual se debe atener a  la reglamentación de las formas que debe llevar el comerciante y en este caso particular la persona jurídica de las sociedades en general, de la presentación obligatoria o no de sus registros contables; no ya de su sólo Registro Público como persona jurídica ideal sino particularmente de los registros de su actuación mercantil; a fin de que el ente recaudador pueda tener acceso a la información pertinente y necesaria para su control y fiscalización.

En este punto en particular, nos centraremos en el análisis del domicilio de las sociedades y de las obligaciones adquiridas a partir de su registración como tales ante el fisco. De los considerandos del accionar delictivo y de sus consecuencias derivadas a partir de la aceptación de las normativa aplicable ipso facto.

De cómo la reglamentación levanta los supuestos de la acción u omisión de naturaleza técnico contable y su posterior evolución  jurisprudencia mediante.

Para ello y sin resultar peyorativos tendremos en consideración las voces pronunciadas a favor de la actual legislación y en contra de la misma tratando de aunar criterios que determinen el cuando se necesita ordenamiento jurídico ante el hecho consumado. Valiéndonos de la letra de jurisconsultos y académicos que toman posiciones tanto para la crítica constructiva del legislador como para la detracción del mismo.

Todo ello en toma y prueba ante la ley de los mencionados registros y su acotación irrestricta por parte de los obligados y en definitiva beneficiarios.

Del Domicilio, de Los Libros, y Los Registros  Contables

Sin llevar este documento al profundo análisis que del mismo han realizado autores de la talla de Rovira en su libro que refiere a las sociedades extranjeras, en sus primeros dos capítulos. Aclararemos nuestra posición refiriéndonos a lo competente a la normativa antes presentada como Ley 21.382 y su relación con la normativa comercial cita en el articulado de Código de Comercio de la República Argentina del año 1963; más lo expuesto en el Código Civil en su art. 44, de la Sección primera, de las personas en general, Título I de las personas jurídicas y en el art. 90, título VI, del domicilio, incisos 3º y 4º. 

Para poder ser parte integrante de un territorio en particular, abogamos por el hecho de constatar su domicilio, esto es el lugar en que se hallare. Vale decir que una sociedad que pretenda ejercer actos de comercio sin domicilio expreso, no podrá recibir correspondencia tanto particular como pública, ser citado a juicio como el art. 118, 2º párrafo, ley de sociedades 19550 nos expresa. Tampoco podrá hacer de ello habitualidad puesto que será de manera imprescindible (art. 118, 3º párrafo, inciso 2º de la misma ley) fijar domicilio. Destacado es el hecho que la fijación de domicilio legal para la entidad, no significa el cumplimiento de asiento efectivo de la misma. (Este encuadre se analizará en el estudio de casos de fraude a la ley vigente.)

Ubicándonos en el art. 90, analizaremos el inciso 3º en primera instancia por considerarlo de mayor importancia frente al tema a tratar. La misma hace mención al lugar de su administración o dirección, esto es el domicilio de su correspondencia habitual; allí donde cumpla con sus obligaciones y abogue por sus beneficios, allí donde físicamente se pueda ubicar la administración o la dirección, esto es sus dueños o representantes. Y cabe destacar la diferenciación que hace el inciso 4º, de las obligaciones contraídas en ese preciso lugar por sus agentes, cuando se refiere a compañías que tengan muchos establecimientos o sucursales  restringiendo la posibilidad de responsabilizar a estos por cuenta de obligaciones contraídas por terceros de otro domicilio.  

En lo que respecta al Código de Comercio; en el Capítulo III, de Los libros de comercio, Título II, de Las obligaciones comunes a todos los que profesan el comercio, en su Libro Primero, de las personas del comercio. Identificaremos aquellos artículos que expresamente formulan la obligatoriedad que tiene el comerciante17 de llevar registro de sus operaciones, asimismo que sea acorde a las técnicas vigentes y aplicables en materia contable, con la verdad sobre éstos como única guía, que justifique su acción y/u omisión; apuntando seriamente a la conservación del material probatorio de los mismos en base a la documentación respaldatoria18. 

Como así también los libros que se consideran indispensables a todo comerciante en general19; dejando el particular para la mencionada ley 19550; considerando especialmente que éstos deberán registrarse20 

Es en este caso preciso de estudio el cuidado de la forma que entiende las manifiestas disposiciones 

del cuidado de la cronología de sus asientos contables, de la identificación de la parte deudora y de la contraparte o acreedora respectivamente; convenientemente registradas las operaciones por cuenta propia o ajena acorde a la identificación de la cuentas o partidas utilizadas21. Así también se destaca que aclaran lo expuesto y dan forma los artículos subsiguientes22

De las sociedades nos permite el legislador obrar en forma de denuncia global de la masa societaria, sin especificar lo que pertenezca a cada socio; y siempre que cumpla lo mencionado en el art. 48, que obliga a la rendición en el Libro de Inventarios y Balances, de un balance general del giro del negocio, con una habitualidad anual, con fecha cita en los primeros tres meses de cada año, donde éste conste sin reserva ni omisión.23

De la introducción que hace el Doctor Alfredo Popritkin, en su libro, “Fraudes y Libros contables”24; concordamos con la cláusula de veracidad de la situación financiera que debe reflejar el balance, definida por art. 51 del C.C. (Reforma del año 1963).

De las formalidades de los libros obligatorios fijadas por el artículo 53, y 54 del C. C.; sólo nos referiremos a las prohibiciones, que instan a preservar el valor de los mismos como medio de prueba en juicio en favor de quien los lleve sin vicio o defectos (art. 55), respetando la no alteración,  salvando los errores y sin tachas, como así también respetando en un todo la encuadernación y foliación.

Principal relevancia tendrá el hecho de omisión u ocultamiento de los libros declarados indispensables. (Art. 56)

En concordancia con lo expuesto se tendrá en cuenta la pesquisa de oficio a fin de corroborar el manejo erróneo ex profeso de los libros (Art. 57); como así también las convocatorias especiales de presentación de los mismos en juicios determinados (Art. 58). Sin lugar a dudas es destacable la presentación de libros en contra la voluntad si fuera de importancia relevante la misma (Art. 589)

Punto por más aclaratorio es aquel que indica la presentación de los libros como medio de prueba de su gestión a favor del comerciante, considerando todos ellos no solamente aquellos que lo favorezcan de alguna manera y destacando que se corroborará con la contraparte y se fijaran adicionales si se llegare a tal conclusión. No obstante ello; si al evaluar estas pruebas resultasen no aptas se relevara la presentación de las mismas. Y no desdeñable es la cita que refiere a ser juzgado por las anotaciones de la contraparte. (Art. 63)

*Para nuestro caso en particular de estudio consideramos el comentar lo advertido en el art. 66, texto el cual, identifica una situación particular de barrera idiomática salvable por medio de los respectivos peritos interpretes, traducción mediante.

Todo medio de prueba como tal tiene vida útil, en el caso de los libros considerados por esta codificación se computarán hasta diez años desde el cese de actividad y la documentación misma condición temporal, pero computada a partir de la emisión de los mismos. (Art. 67)

Dejando por un momento la fuente indispensable (Léase C.C.); y volviendo a retomar el análisis que la pluma del perito refiere; nos adentraremos nuevamente en el criterio teórico-practico que conlleva tamaño documento de lectura imprescindible, tanto para los investigadores, como también para los que tienen a su cargo las tutelas de los bienes públicos y privados.

Popritkin nos dice: (Válido es aclarar que en las afirmaciones que obran a continuación el autor deja constancia en nota de sus fuentes tanto las bibliográficas como las que corresponden a la jurisprudencia)

--No estar inscripto o matriculado no exime al comerciante de llevar libros (Pág. 4 Nota 24)

--Para las sociedades de Hecho, la falta de contabilidad crea presunción de fraude. (Pág. 4 Nota 23)

--Los balances comerciales con libros contables sin rubricar serán válidos siempre que haya documentación probatoria pertinente a los asientos contables. (Pág. 5 Nota 26)

--Según arts. 377 al 383 de Ley 19550, las uniones transitorias de empresas (UTE), no tienen que llevar libros. Asimismo, no pueden tener empleados; no tienen personería jurídica ni apoderados. Sólo el impuesto al valor agregado (IVA), lo determina y paga el grupo. (Pág. 5 Nota 27)

Vale el concepto volcado en estas páginas que rescatamos por sencillo y completo, refiriéndose a la contabilidad organizada: “Mediante la contabilidad debe ser posible establecer la situación patrimonial, económica y financiera, que se pueda retrotraer el proceso contable. Debe permitir desandar e camino recorrido, partiendo de los diferentes estados que la integran, regresar recorriendo el camino inverso hasta llegar a los agrupamientos de asientos, al asiento en su estado puro, conocer los criterios y principios seguidos, hasta arribar a la operación primaria que los ha generado.” (Pág. 6)

--La búsqueda constante y detallada de las alteraciones en la documentación, para admitirla como fehaciente medio de prueba. (Pág. 13-14)

--Valor probatorio de los libros de comercio, y la correspondiente presentación de documentos, refiriéndose al articulado del C. C. ante mencionado en esencia; ellos son 43-44-y 67 (Pág. 16 Nota 73)

--La necesidad no debe confundirse con exigencia. No se exige la presentación de documentación, según arts. 56, 63 y 43 del C.C. (Pág. 16 Nota 76)

--Respetar las etapas procesales con referencia a la presentación de libros y documentos (Pág. 16 Nota 75)

--No existe, ni existió régimen informativo……ni los libros, y registros contables y societarios que utilizan (Bancos) (Pág. 25 Nota 107)

--El cómo llevar los registros: Según Ley 19550 y el C. De Comercio. (Pág. 25 Nota 108)

--Diferencia libros obligatorios indispensables Diario e Inventarios y Balances; de los obligatorios especiales así llamados “Auxiliares” (Pág. 26 Nota 111)

--No existe sanción por el incumplimiento de llevar libros; estos sólo servirán como medio de prueba (Pág. 28 Nota 117)

--La documentación respaldatoria de los asientos contables como ámbito obligatorio. Conclusión (Pág. 29-30 Notas 120/1/2/3).

--Desestimación de la validez probatoria si carece de documentación. (Pág. 31 Nota 133)

--No validez de las deudas a favor del comerciante asentadas sin documentación respaldatoria. (Pág.32 Nota 134, refiriose al Art. 63 del C. C.)

--En cuanto a la considerada documentación contable nos transcribe en forma sinóptica lo antes expresado por Rubén O. Rusenas en su brillante obra “Balances falsos e incompletos”, ediciones Macchi, 1991, Pág. 148. (Pág. 32 nota 138) (Se aprecia la coincidencia de fuentes)

--El medio de prueba de los documentos electrónicos, que el avance tecnológico facilita refiriendo a lo reglamentado por el Decreto 792 del año 1996 en su Art. 49. Apuntando al carácter de perdurable, identificable e inalterable  (Pág. 35/6/7 Notas 144 al 149).

*Párrafo aparte merece su apuntalamiento a la postura de Guillermo J. Tiscornia en su “Reflexiones…..(Pág. 48 Nota 199 ).

“La evasión tributaria reprime la utilización de sistemas contables no transparentes, incluidos los documentos y/o balances que resulten un medio de engaño o falsedad que oculte o no revele la real situación económica o patrimonial del sujeto. También la norma mencionada alude al despliegue de cualquier otro ardid o engaño para lograr aquel ocultamiento de la verdadera situación patrimonial del sujeto, en tanto y en cuanto dichos procederes puedan importar un perjuicio patrimonial al fisco. Estas falsedades o anomalías de índole contable marcan el camino para llegar al dolo específico en que quedarían los sujetos que, actuando en el campo tributario, participan en el empleo de tales mecanismos”. (Pág. 48)

--Registros es el género, libros es la especie. Los libros sirven para identificar los soportes contables, como así también lo hacen los registros contables propiamente dichos; lo no tradicional. (Pág. 20)

Y ya adentrándonos en el tema a tratar en este acápite, que son nada menos que los innumerables medios que se utilizan a fin de evasión fiscal significativa. Iremos dando relevancia por ley, reglamentación, autor y algo de comentarios.

Encontramos en la legislación de nuestro Código Penal los puntos críticos a considerar como lo representan el art. 300 inciso 3º, de los Fraudes al Comercio y la Industria, que nos habla de la responsabilidad que les cabe a quienes incurren en los delitos enumerados.

“El fundador, director, administrador,  liquidador  o  síndico  de una  sociedad  anónima  o  cooperativa o de otra persona colectiva, que a sabiendas publicare, certificare  o  autorizare un inventario, un balance, una cuenta de ganancias y pérdidas o los correspondientes informes, actas o memorias,  falsos o incompletos o informare  a  la  asamblea  o  reunión  de  socios, con  falsedad  o reticencia,  sobre  hechos  importantes para apreciar  la  situación económica de la empresa, cualquiera  que  hubiere  sido el propósito perseguido al verificarlo”.

Hasta aquí hemos mostrado lo más detallado posible, opiniones sobre el tema contable, tratando de no caer en la profundidad que el estudio de este tema en particular requiere puesto que lo que nos interesa surge de los mismos; se fundamente en ellos, pero sin embargo se aplica al caso en particular dependiendo si la empresa constituida en el exterior se aviene o no a resolver su capacidad mediante la adquisición de los derechos y deberes que le da el atenerse al Art. 124 de la Ley de Sociedades.

En cuanto, ahora si lo significativo de la presentación de balances falsos, administración fraudulenta, evasión tributaria o previsional25, coincidimos plenamente; viendo el ante mencionado artículo de nuestro código penal; con el doctor Popritkin quien cita nuevamente a Tiscornia y en caso ante citado por nosotros, la laboriosa y realmente seria interpretación que hace Rusenas del articulado penal, que la información contable reviste carácter de fundamental importancia y trasciende su ámbito para instalarse de lleno en lo penal. Puesto que reviste imposición de pena y no ya sanción administrativa, sino que lo instala en el concepto de delito. 

La responsabilidad que les cabe a los sujetos que  sean responsables ante la emisión o la supervisión de la legalidad de dichos estados Contables; so pena de parecer alarmista, es inexcusable y penada con la cárcel. Esto, sin duda no asusta a quienes en su papel de operadores obligados llevan adelante la bandera de la ilegalidad soslayando en sus manifiestos toda ética profesional que duda cabe.  

Este tipo de manipuleo, basado en el conocimientote la ley y sus circunstancias, dando por sentado un fiscalización pasiva sino cómplice ha dado pie ha favorecer la poca o casi nula confiabilidad que nos merecen nuestros estados contables, puesto que el ciudadano común lo considera hecho ex profeso para aparentar legalidad por parte de los responsables.26

 Por tanto volviendo al código de Comercio nos es válido reclamar la revisión del artículo 54, que expresamente nos ubica en el como se deben llevar los registros de modo tal de ser no solamente honestos para con la información contable necesaria para llevar cuenta del manejo interno de la empresa, sino en la instancia de ver de algún modo afectado la fe pública. Se afecta al ente recaudador que se nutre de la veracidad a fin de nutrir sus arcas y cumplir con la función encomendada por sus ciudadanos. Se afecta la soberanía de las naciones que dependen de la honestidad de sus ciudadanos. Esto en vista de los sinnúmero casos que han llevado a concluir a los analistas que no obstante tener la ciudadanía cita en nuestro territorio, el poseedor de bienes, opta por formar sociedades espurias fuera del mismo procurando flexibilidad impositiva, anonimato y todos aquellos beneficios que son brindados sin ton ni son por otros inescrupulosos similares.

Del Título XII Delitos contra la Fe Pública, Capítulo I, en el Artículo 285, y relevamos lo que surge de la lectura del Capítulo III, Del Código Penal, falsificación de Documentos en General, y ponemos bajo la lupa del estudios lo referido en el artículo 297, equiparándolos en cuanto al delito atañe, y lo expreso en el artículo 297 refiriéndose a los instrumentos falsos y su responsabilidad anunciada en el artículo 293 con referencia a los documentos involucrados en el delito y su responsables. Aquí nos detendremos un breve instante puesto que la mención de la ley lo requiere,  si alude ésta a los ejecutores y menciona a las penas, también enuncia a los hechos de relevancia que sin lugar a dudas vemos manifiestos en forma indiscreta en los Estados Contables que a diario revelan las distintas Cámaras, en los juicios públicos y  privados. Vemos afectados a los síndicos tanto así como a las entidades financieras, inmobiliarias, como los operadores responsables del comercio internacional en todo y no en parte puesto que son sujetos de práctica habitual de las operaciones manifiestas en el articulado ha mención.

Si aunque esto sea más que un tema de preparación al próximo punto relevante de este pretencioso escrito, mencionaremos también al encubrimiento27 como partícipe obligado del delito de suministrar información fraudulenta; al falso testimonio28

A partir de aquí, haremos una revisión de la legislación aplicable al universo societario y consideraremos su real aplicación a las consideradas en los art. 118 al 124 y lo referente a la aplicación del art. 299 en lo se refiere al control por parte del Estado sobre las sociedades en función de su oferta pública.

Resolución General de la Inspección General de Justicia de la Nación, 2 de 2005, dicta reglamentación para la cancelación judicial de sociedades en infracción, nos señala a aquellas sociedades constituidas en países donde les sea vedado la actividad de su objeto constitutivo y además señala a los países de baja tributación como así también a los no cooperadores.

Asimismo la Res. Gral. 3 del mismo año alude a la publicidad preregistral e individualización de socios afín a lo requerido a las sociedades nacionales.

Como así también, la res Gral. 4 ídem anterior, menciona las notificaciones vinculantes y actuación necesaria de representantes inscriptos.

A fin de no sustraernos al compromiso asumido, nos referiremos a lo substancial de la reglamentación cita en Res. Gral. 6 de 1980, Normas aplicables a las personas jurídicas.

Capitulo 2

Constitución de Sociedades por Acciones 

Sección 1: Capacidad para Constituir Sociedades.

2. Personas jurídicas

B) Constituidas en el extranjero.

Deben cumplirse los siguientes requisitos:

a) Acreditar el cumplimiento de artículo 123 de la ley 19.550, cuando correspondiere;

b) Justificar el apoderamiento suficiente de los mandatarios para la constitución de la sociedad;

Indicar la sede y el domicilio legal (calle, número, localidad, provincia o Estado, etc.), de origen y el domicilio fijado en la República.

Capítulo10

Agrupamiento de Sociedades

Participaciones-societarias. Información

Artículo 69.- Las sociedades por acciones con sede en jurisdicción nacional, ya sea constituidas en el país o en el extranjero, que se encuentren comprendidas en las situaciones previstas por los artículos 31 y 32 2º apart. y 33 de la ley 19.550, deberán informar bajo declaración jurada a la IGJ

a) Denominación, domicilio y actividad principal de las sociedades incursas en tales situaciones;

b) Tipo de participación, valores nominales y costos globales de cada participación.

La obligación de informar comprende tanto a las sociedades participantes como a las participadas y su incumplimiento o falseamiento de datos, dará lugar a las sanciones previstas en el artículo 302 de la ley 19.550.

Agencias. Sucursales. Representaciones. Documentación a presentar en la IGJ

Artículo 70.- Las sucursales, agencias y representaciones de sociedades constituidas en el exterior ajustarán sus presentaciones a las siguientes normas:

1. Las sucursales y agencias presentarán, dentro del plazo de sesenta días hábiles administrativos de cerrado su ejercicio económico:

a) Un ejemplar de los estados contables;

b) Si no poseen bienes en el país, indicarán en el activo y pasivo del balance general "no existe";

c) Nota de presentación.

2. Las presentaciones de sociedades constituidas en el extranjero que solamente participen en sociedad o sociedades constituidas en el país, deberán informar, en el plazo de sesenta días hábiles administrativos desde el vencimiento del ejercicio anual de ésta o éstas, su denominación social completa, el importe de la participación en moneda argentina y extranjera y la fecha del o los aportes efectuados.

Sección 3: Medios Mecánicos y Otros.

Información requerida

Artículo 83.- A los fines del análisis de las solicitudes de autorización a que se refiere el artículo 61 in fine de la ley 19.550 debe presentarse:

a) Exposición amplia del sistema a utilizar, precisando, en su caso, los propósitos de la modificación propuesta y sus diferencias con el sistema anterior. Se acompañará diagramación de los elementos a emplear, ejemplificando su uso;

b) Designación del libro, registro, etc., donde constará la contabilización de análisis;

c) Demostración del cumplimiento de lo requerido en el segundo párrafo del artículo 61 de la ley 19.550;

d) Demostración técnica del grado de inalterabilidad de las registraciones que aseguren el medio a emplear dentro del sistema contable propuesto. La información requerida en este artículo será firmada por profesional en ciencias económicas, matriculado, que no sea gerente, administrador o socio, ni esté en relación de dependencia con la entidad interesada.

Sistemas aceptables

Artículo 84.- Se considerarán sistemas de contabilización aceptables aquellos en los que la información es volcada en hojas de papel consistente (mínimo veinte gramos), con tinta indeleble según procedimiento resultantes de máquinas de contabilidad de registro directo, registro unitario o computadoras electrónicas.

La IGJ habilitará las hojas que contengan las anotaciones a que se refiere el punto anterior.

Esta habilitación deberá solicitarse dentro de los veinte días corridos a partir del último día del mes a que correspondan tales anotaciones. La presentación se hará constituyendo grupos homogéneos según la materia contenida en cada uno de ellos, con denominación apropiada, así como la del libro rubricado donde conste su resumen, en su caso, y numerando correlativamente las hojas de cada grupo. Se acompañará como antecedente la hoja inmediata anterior habilitada, o, según el caso, se indicará que se trata de la primera hora a autenticar.

La IGJ dejará constancia en la última página del nombre de la sociedad, materia contenida y de la fecha y aclaración de firma del funcionario habilitante.

La IGJ, a pedido de la sociedad interesada, habilitará elementos de registración correlativamente numerados, para su uso específico posterior cuando sean autorizados según las disposiciones aplicables, pudiendo emplearse a tales fines el sistema de ficha maestra o elementos similares.

Previamente a su aplicación, las sociedades pondrán en conocimiento de la IGJ las claves de codificación empleadas en los medios de registración autorizados según el artículo 61 de la ley 19.550, y disposiciones concordantes, informándose la fecha en que se comenzará a utilizarlas, y, en su caso, la de modificación o cese.

En caso de adoptarse un plan de cuentas de cuya nomenclatura no surja en forma clara y precisa el concepto de los débitos y créditos de cada cuenta, deberá trascribirse o copiarse dicho plan en uno de los libros rubricados previstos en el artículo 61 de la ley 19.550, con una información resumida del concepto de tales débitos y créditos.

La documentación a que se refiere este artículo se presentará por duplicado. La copia se devolverá a la sociedad interesada, intervenida por la IGJ, para su archivo y oportuna exhibición a los funcionarios actuantes.

Sección 4: Control Concurrente de Otros Organismos.

Presentación 

Artículo 85.- Las sociedades sometidas al control concurrente de otros organismos estatales en razón de su objeto o actividad, podrán presentar a la IGJ sus estados contables de ejercicio ajustados a las normas que dichos organismos establezcan en la materia en reemplazo del modelo tipo establecido por el artículo 71, con el agregado de los anexos A y G y el estado de resultados (confrontar Anexo 4).

Las entidades financieras sujetas al control concurrente del Banco Central de la República Argentina presentarán sus estados contables en los formularios aprobados por dicho Banco.

Levantamos con estos los supuestos del domicilio antes mencionado en el que basamos nuestra posición inicial; citamos en forma acompañada lo expresado en la norma cuando concede a las sociedades la posibilidad de utilización de medios mecanicos28  lo debatido por el doctor Popritkin ampliamente en su obra sobre las nuevas posturas que la actualidad exige a la contabilidad. Sumando el tema álgido si se quiere denominar de manera poco ortodoxa, de la presentación de los balances (tema que insto a verificación y estudio), de la participación. Y por si esto fuera poco la figura de las entidades financieras como parte controlada.

Sírvase el lector tomar nota de lo extraído por Alfredo Rovira en obra mencionada; el articulado representativo de la siguiente Ley 

Buenos Aires, 31 de octubre de 1980 BO 7/11/1980

Ley 22.315 Ley Orgánica de la Inspección General de Justicia (Res 6/1980)

Sociedades constituidas en el extranjero

Artículo 8. – La Inspección General de Justicia tiene las funciones siguientes, con respecto a las sociedades constituidas en el extranjero que hagan en el país ejercicio habitual de actos comprendidos en su objeto social, establezcan sucursal, asiento o cualquier otra especie de representación permanente:

a) controlar y conformar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 118 de la ley de sociedades comerciales y determinar las formalidades a cumplir en el caso del artículo 119 de la misma ley;

b) fiscalizar permanentemente el funcionamiento, la disolución y la liquidación de las agencias y sucursales de sociedades constituidas en el extranjero y ejercer las facultades y funciones enunciadas en el artículo 7, incisos a), b), c), e) y f) de la presente ley.

Sociedades por Acciones

Artículo 7. – La Inspección General de Justicia ejerce las funciones siguientes con respecto a las sociedades por acciones, excepto las atribuidas a la Comisión Nacional de Valores para las sociedades sometidas a su fiscalización;

a) conformar el contrato constitutivo y sus reformas;

b) controlar las variaciones del capital, la disolución y liquidación de las sociedades;

c) controlar y, en su caso, aprobar la emisión de debentures;

e) conformar y registrar los reglamentos previstos en el artículo 5 de la ley citada;

f) solicitar al juez competente en materia comercial del domicilio de la sociedad, las medidas previstas en el artículo 303 de la ley de sociedades comerciales.

Se deja expresa constancia que exceptúase el inciso d), digo, que cabe una mención especial.

Artículo 7 

d) fiscalizar permanentemente el funcionamiento, disolución y liquidación en los supuestos de los artículos 299 y 301 de la Ley de Sociedades Comerciales;

Alude aquí a aquellas correspondientes al control permanente por parte del órgano y en lo que nos atañe de su oferta pública y al poder de policía que ejerce sobre el resto de las sociedades.

Conforme ha ido pasando el tiempo y ante los hechos consumados, de los casos violatorios o que revistieron dudas clave de interpretación de la normativa,  la pluma precisa ha tomado debida cuenta de la normativa, reformulando posturas y convocando reformas. Las que señalamos nos parecen atinentes.

Resolución 7 de 2003 Inspección General de Justicia de la Nación

Artículo 1° — Las sociedades constituidas en el extranjero que soliciten su inscripción en el Registro Público de Comercio a cargo de esta INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA a los fines de los artículos 118, párrafo tercero y 123 de la Ley N° 19.550, además de dar cumplimiento a lo dispuesto por dichas normas y por los artículos 25 y 27 del Decreto N° 1493/82, deberán:

1) Informar si se hallan alcanzadas por prohibiciones o restricciones legales para desarrollar, en su lugar de origen, todas sus actividades o la principal o principales de ellas.

Dicha información se acreditará con el contrato o acto constitutivo de la sociedad o sus reformas posteriores, si las hubiere. En caso de que la documentación referida no resulte lo suficientemente explícita al efecto previsto, deberá complementarse con los textos de las disposiciones legales extranjeras aplicables a la sociedad y si igualmente ello no resultare concluyente, se acompañará dictamen de abogado o notario extranjeros de la jurisdicción extranjera correspondiente con certificación de vigencia de su matrícula o registro.

2) Acreditar que a la fecha de la solicitud de inscripción, cumplen fuera de la República Argentina con al menos una de las siguientes condiciones:

a) Existencia de una o más agencias sucursales o representaciones permanentes, acompañando al efecto certificación de vigencia de las mismas, expedida por autoridad administrativa o judicial competente del lugar de asiento.

b) Titularidad en otras sociedades de participaciones que tengan el carácter de activos no corrientes de acuerdo con las definiciones resultantes de las normas o principios de contabilidad generalmente aceptados.

c) Titularidad de activos fijos en su lugar de origen, cuya existencia y valor patrimonial se deberán acreditar con los elementos previstos en el subinciso anterior.

La titularidad de participaciones sociales, de su valor patrimonial y del porcentaje que representen en el capital de la sociedad participada, así como la de los activos fijos referidos en el subinciso c) y el valor patrimonial de los mismos, deberán acreditarse con los estados contables de la sociedad y/o certificación suscripta por funcionario de la misma, cuyas facultades representativas también deberán acreditarse, extraída de los asientos contables transcriptos en los respectivos libros sociales. Si la normativa legal aplicable a la sociedad no impusiera a ésta la confección de estados contables, podrá acompañarse otra documentación cuya aptitud probatoria será apreciada por la INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA.

A los fines del presente artículo se entenderá por lugar de origen el lugar de constitución, registro o incorporación de la sociedad.

Art. 2° — La INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA denegará la inscripción de las sociedades que no cumplan con ninguno de los extremos previstos en el inciso 2) del artículo anterior.

Art. 3° — Las agencias, sucursales o representaciones permanentes de las sociedades inscriptas conforme al artículo 118, párrafo 3°, de la Ley N° 19.550, deberán conjuntamente con la presentación de sus estados contables (artículos 28, último párrafo del Decreto N° 1493/82 y 70, inciso 1., de la Resolución General I.G.P.J. N° 6/80 — Normas de la INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA —), acompañar certificación contable de la cual resulte la composición y el valor de los activos sociales, discriminados en corrientes y no corrientes, ubicados fuera de la República Argentina, a la misma fecha de cierre de los estados contables de la agencia, sucursal o representación.

La INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA podrá dispensar dicha certificación si en lugar de ella se acompañaren otros elementos que de manera fehaciente acrediten indubitablemente que la principal actividad de la sociedad se desarrolla en el exterior.

Art. 4° — Los representantes de sociedades inscriptas conforme al artículo 123 de la Ley N° 19.550, deberán, en oportunidad de cumplir con lo dispuesto por los artículos 69 y 70, inciso 2., de la Resolución General I.G.P.J. N° 6/80 (Normas de la INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA):

1) Presentar la información prevista en el artículo anterior, a fecha coincidente con la del cierre de los últimos estados contables aprobados por la sociedad matriz, a la fecha de la presentación o con la de elaboración de la información contable de acuerdo con las normas aplicables a la sociedad. Será de aplicación, en su caso, lo establecido en el último párrafo de dicho artículo.

2) Acreditar el cumplimiento de la Resolución General N° 1375/02 y sus complementarias de la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, para el año calendario inmediatamente anterior o período menor que corresponda, a cuyo fin se acompañará con carácter de declaración jurada firmada por el representante, copia de los datos contenidos en la transferencia electrónica cursada a la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS correspondientes al punto c.3. del Anexo II de su Resolución General N° 1463/03 o en su caso copia del formulario de declaración jurada F. 886 previsto por dicha resolución o el que lo modifique y/o sustituya.

Art. 5° — La INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA podrá requerir a las sociedades la adecuación de sus estatutos o contrato a las disposiciones de la Ley N° 19.550, en los términos del art. 124 del citado ordenamiento, si en virtud de los elementos presentados de conformidad con los artículos 3° y 4° o de otra información obtenida en el ejercicio de las atribuciones conferidas por la Ley N° 22.315, o recibida de Tribunales de Justicia u organismos administrativos, resultare configurado cualquiera de los siguientes supuestos:

1) Que la sociedad carece de activos en el exterior; 

2) Que el valor de sus activos no corrientes sitos en el exterior, carece comparativamente de significación respecto del valor de su participación en la sociedad o sociedades locales y/o del de los bienes existentes en el país o respecto de la magnitud de las operaciones informadas en cumplimiento de la Resolución General N° 1375/02 y sus complementarias de la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS a que se refiere el inciso 2) del artículo anterior.

3) Que a resultas de verificaciones en la sede social, la misma constituye el centro efectivo de dirección o administración general de la sociedad.

Art. 6° — El requerimiento previsto en el artículo anterior, se efectuará para ser cumplido dentro de un plazo no superior a los CIENTO OCHENTA (180) días, transcurrido el cual, si correspondiere, la INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA solicitará por vía judicial la cancelación de la inscripción de la sociedad y, en su caso, la liquidación que pudiere proceder (Arts. 8° de la Ley N° 22.315 y 303 de la Ley N° 19.550).

Art. 7° — La INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA solicitará directamente las medidas contempladas en el artículo anterior que pudieren corresponder, respecto de aquellas sociedades que, durante dos años calendario consecutivos, contados a partir del 1° de enero del año inmediato siguiente al de entrada en vigencia de esta resolución, incumplan la presentación de la información prevista en los artículos 3° y 4°.

Art. 8° — La INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA no inscribirá en el Registro Público de Comercio los instrumentos correspondientes a asambleas o reuniones de socios en las que hubieren participado, ejerciendo el derecho de voto, sociedades constituidas en el extranjero no inscriptas a los fines del artículo 123 de la Ley N° 19.550, cualquiera haya sido la cuantía de dicha participación, siempre que los votos emitidos, por sí o en concurrencia con los de otros participantes, hayan sido determinantes para la formación de la voluntad social.

En el caso de sociedades obligadas a la presentación de sus estados contables, la aprobación de los mismos y demás decisiones sociales recaídas en la asamblea respectiva en las condiciones contempladas en el párrafo precedente, serán declaradas irregulares e ineficaces a los efectos administrativos.

Si del acta de la asamblea o reunión de socios resulta que la participación de la sociedad constituida en el extranjero, no fue considerada en la determinación del quórum y la mayoría de votos requeridos, a los fines de la fiscalización o registración del acto la INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA verificará dichos recaudos tomando como base únicamente el resto del capital presente.

La participación de sociedades no inscriptas conforme al artículo 123 de la Ley N° 22.315 en asambleas de sociedades por acciones sujetas a la fiscalización de la INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA, hará pasibles a los directores de estas últimas de las sanciones previstas por el artículo 302 de la Ley N° 19:550.

Art. 9° — La documentación proveniente del extranjero contemplada en esta resolución deberá acompañarse autenticada en legal forma en el país de origen, con la apostilla correspondiente —si proviene de países incorporados al régimen de la Convención de La Haya— o legalizada por el MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, COMERCIO INTERNACIONAL Y CULTO y, si procediere, traducida a idioma nacional por traductor público matriculado, con su firma legalizada por su respectivo colegio o entidad profesional.

Con la resolución precedente damos por bien entendido el papel de contralor que sin llegar a ser continuo, Art. 299 de la ley mediante, no deja de ser una vía óptima de resolver los problemas presentados a todas vista, tanto ante la justicia, como por los jurisconsultos en sus alegatos; como así también en la voz de los académicos que se alzaron consternados ante la impunidad del manejo que los propios nacionales formasen sociedades en el extranjero a fin de no pagar costas en el país por sus propiedades.

Los impuestos son un elemento necesario para la financiación de servicios públicos esenciales. Y a todas las sociedades que se consideren parte de una sociedad justa y bien administrada, que gestione correctamente los costes de las necesidades comunes, les es dable el reclamo de normativas que de algún modo aseguren su cumplimiento. 

Como en la era de la globalización, Los capitales son cada vez más móviles, los gobiernos nacionales y los Estados, reducidos sus ingresos por las privatizaciones del sector público industrial, carecen de alternativas fuera del sistema fiscal. Por lo tanto, y a la vista de la proliferación de enclaves financieros privilegiados y a la impunidad con que éstos se manejan, vemos disminuir en forma progresiva las bases contributivas de los sistemas fiscales.  Esto sin lugar a dudas ha debilitado el poder recaudatorio del Estado, puesto que, por un lado, el aumento de la presión fiscal local y las facilidades de otros territorios, más las posibilidades de aprovechar las legislaturas blandas, incentiva a los grandes capitalistas a trasladar sus domicilios fiscales a esos centros financieros, amparados o tolerados internacionalmente.

Lavado de dinero

Llegamos hasta aquí acumulando información que hace a la base de nuestra preocupación primordial, como lo es el delito tipificado ya por ley como “Encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo”29, esto es lo que comúnmente llamamos lavado de dinero.

Y porque nos interesa sobremanera este tema. A saber, los Estados están para cumplir con el mandato soberano; sus fuentes de financiamiento lo constituyen los tributos. Si sumado a esto le sacamos el poder de policía que signifique el no poder controlar las fuentes u origen del dinero propiamente dicho, estamos ante un grave problema.

Los ingresos se limitan y el gasto del Estado esta fijado acorde a los presupuestos. Como es dable reconocer, a todas vistas la ecuación no nos cierra, paralelamente a esto existen flagelos que día con día se multiplican haciendo no solo estragos en la salud mundial sino destruyendo significativamente las expectativas de paz y convivencia, y estos son el trafico irracional de armamentos y estupefacientes. Ahora bien, de donde se financian estas organizaciones a todas luces delictivas y adonde van a parar las ganancias obtenidas mediante su lucro. Esto es algo que la globalización con ayuda involuntaria de la tecnología de las comunicaciones al instante, y las transferencias electrónica mediante, tecnología que esta al alcance de cualquier ciudadano común, más a la instituciones involucradas en el manejo de estos fondos, llamémosle entidades financieras.

Por lo que apuntando a las entidades financieras en un todo cabe destacar la participación activa de aquellas entidades que se incorporaron a la lucha contra el lavado de dinero y apuestan a mejorar su imagen y la transparencia de su accionar cumpliendo con las normativas vigentes y llevando adelante su propia campaña de concientización de clientes y partes involucradas en las transacciones que las involucre directamente.

Prescindiendo un tanto de nuestro entusiasmo a la hora de dar acreencias, comenzaremos por atenernos a las convenciones que dieron el puntapié inicial a la lucha contra este delito, mencionando en primera instancia a la definición que hizo la Convención de Viena de 1988.

Artículo 3 

Delitos y sanciones

1. Cada una de las Partes adoptará las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente: 

a) i) La producción, la fabricación, la extracción, la preparación, la oferta, la oferta para la venta, la distribución, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el corretaje, el envío, el envío en tránsito, el transporte, la importación o la exportación de cualquier estupefaciente o sustancia sicotrópica en contra de lo dispuesto en la Convención de 1961, en la Convención de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio de 1971; 

ii) El cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis con objeto de producir estupefacientes en contra de lo dispuesto en la Convención de 1961 y en la Convención de 1961 en su forma enmendada; 

iii) La posesión o la adquisición de cualquier estupefaciente o sustancia sicotrópica con objeto de realizar cualquiera de las actividades enumeradas en el precedente apartado i); 

iv) La fabricación, el transporte o la distribución de equipos, materiales o de las sustancias enumeradas en el Cuadro I y el Cuadro II, a sabiendas de que van a utilizarse en el cultivo, la producción o la fabricación ilícitos de estupefacientes o sustancias sicotrópicas o para dichos fines; 

v) La organización, la gestión o la financiación de alguno de los delitos enumerados en los precedentes apartados i), ii), iii) o iv); 

b) i) La conversión o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente párrafo, o de un acto de participación en tal delito o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilícito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comisión de tal delito o delitos a eludir las consecuencias jurídicas de sus acciones; 

ii) La ocultación o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente párrafo o de un acto de participación en tal delito o delitos; 

 c) A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su ordenamiento jurídico: 

i) La adquisición, la posesión o la utilización de bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente párrafo o de un acto de participación en tal delito o delitos; 

iv) La participación en la comisión de alguno de los delitos tipificados de conformidad con lo dispuesto en el presente artículo, la asociación y la confabulación para cometerlos, la tentativa de cometerlos, y la asistencia, la incitación, la facilitación o el asesoramiento en relación con su comisión. 

Con la Ley 24.072, sobre el tráfico de estupefacientes, promulgada por decreto 608 de 9/04/1992, se aprueba, en nuestro país, lo expresado como recomendaciones por la mencionada convención. 

Paralelamente, otro organismo, vinculado a la OCDE, el GAFI, organismo intergubernamental y multidisciplinario elaboró las cuarenta Recomendaciones, revisadas a 1996, las cuales constituyen el marco básico de lucha contra el blanqueo de capitales y han sido concebidas para una aplicación universal. Abarcan el sistema jurídico penal y policial, el sistema financiero y su reglamentación, y la cooperación internacional. Y tienen como finalidad establecer directrices para reducir la vulnerabilidad del sistema financiero al blanqueo de capitales, con una especial atención a los paraísos fiscales que son denominados "Países o Territorios No Cooperantes" (PTNC).

Ahora bien, como quedo definido en la introducción de este tema, nos abocaremos a darle mayor trascendencia a las recomendaciones relacionadas con las instituciones financieras, no ya tan solo a los Bancos.
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Recomendación 8: Las Recomendaciones 10 a 29 deberían aplicarse no solamente a los bancos, sino también a las instituciones financieras no bancarias. Aun en el caso de las instituciones financieras no bancarias que no están supervisadas en todos los países, por ejemplo, las oficinas de cambio, los gobiernos deberían asegurar que dichas instituciones estén sujetas a las mismas leyes y reglamentos contra el blanqueo de capitales que las demás instituciones financieras y que esas leyes y reglamentos se aplican eficazmente.

Recomendación 9: Las autoridades nacionales competentes deberían considerar aplicar las Recomendaciones 10 a 21 y 23 al ejercicio de actividades financieras por empresas o profesiones que no son instituciones financieras, cuando tal ejercicio está autorizado o no prohibido. Las actividades financieras comprenden, entre otras, las enumeradas en el anexo adjunto. Corresponde a cada país decidir si determinadas situaciones estarán excluidas de la aplicación de medidas contra el blanqueo de capitales, por ejemplo, cuando una actividad financiera se lleve a cabo ocasionalmente o de forma limitada. 

Anexo a la Recomendación 9: 

Lista de Actividades Financieras realizadas por Empresas o Profesionales que no son Instituciones Financieras

1.  Recepción de depósitos y otros fondos reembolsables del público.

2.  Préstamos *

3.  Arrendamiento financiero.

4.  Servicios de transferencia de dinero.

5.  Emisión y gestión de medios de pago (por ejemplo, tarjetas de crédito y débito, cheques, cheques de viaje, cartas de crédito...).

6.  Concesión de garantías y suscripción de compromisos.

7.  Negociación por cuenta de clientes (al contado, a plazo, swaps, futuros, opciones...) en:-

(a) instrumentos del mercado monetario (cheques, efectos, certificados de depósito,

etc.);

(b) mercados de cambios;

(c) instrumentos sobre divisas, tipos de interés, o índices;

(d) valores negociables;

(e) futuros de materias primas.

8. Participaciones en emisiones de valores y prestaciones de los servicios financieros   correspondientes.

9. Gestión individual y colectiva de patrimonios.

10. Custodia y administración de dinero o de valores negociables, en nombre de clientes.

11. Seguros de vida y otros seguros relacionados con inversiones.

12. Cambio de moneda.

 * Comprenden en especial,

- crédito al consumo;

- crédito hipotecario;

- "Factoring" con o sin recurso;

Reglas de identificación del cliente y de conservación de documentos

Recomendación 10: Las instituciones financieras no deberían mantener cuentas anónimas o con nombres manifiestamente ficticios: deberían estar obligadas (por leyes, reglamentos, acuerdos con las autoridades de supervisión o acuerdos de autorregulación entre las instituciones financieras) a identificar, sobre la base de un documento oficial o de otro documento de identificación fiable, a sus clientes ocasionales o habituales, y a registrar esa identificación cuando entablen relaciones de negocios o efectúen transacciones (en particular, la apertura de cuentas o libretas de ahorro, la realización de transacciones fiduciarias, el alquiler de cajas fuertes o la realización de transacciones de grandes cantidades de dinero en efectivo).

Con el fin de cumplir con los requisitos de identificación relativos a las personas jurídicas, las instituciones financieras, cuando sea necesario, deberían tomar las siguientes medidas:

a) Comprobar la existencia y estructura jurídicas del cliente, obteniendo del mismo o de un registro público, o de ambos, alguna prueba de su constitución como sociedad, incluida la información relativa al nombre del cliente, su forma jurídica, su dirección, los directores y las disposiciones que regulan los poderes para obligar a la entidad.

b) Comprobar que las personas que pretenden actuar en nombre del cliente están debidamente autorizadas, e identificar a dichas personas.

Recomendación 11: Las instituciones financieras deberían tomar medidas razonables para obtener información acerca de la verdadera identidad de las personas en cuyo nombre se abre una cuenta o se realiza una transacción, siempre que existan dudas de que esos clientes podrían no estar actuando en nombre propio; por ejemplo, en el caso de las empresas domiciliarias (es decir, instituciones, sociedades, fundaciones, fideicomisos, etc., que no se dedican a operaciones comerciales o industriales, o a cualquier otra forma de actividad comercial en el país donde está situado su domicilio social). 

Recomendación 12: Las instituciones financieras deberían conservar, al menos durante cinco años, todos los documentos necesarios sobre las transacciones realizadas, tanto nacionales como internacionales, que les permitan cumplir rápidamente con las solicitudes de información de las autoridades competentes. Esos documentos deberían permitir reconstruir las diferentes transacciones (incluidas las cantidades y los tipos de moneda utilizados, en su caso) con el fin de proporcionar, si fuera necesario, las pruebas en caso de procesos por conductas delictivas.

Las instituciones financieras deberían conservar, al menos durante cinco años, registro de la identificación de sus clientes (por ejemplo, copia o registro de documentos oficiales de identificación como pasaportes, tarjetas de identidad, permisos de conducir o documentos similares), los expedientes de clientes y la correspondencia comercial, al menos durante cinco años después de haberse cerrado la cuenta.

Estos documentos deberían estar a disposición de las autoridades nacionales competentes, en el contexto de sus procedimientos y de sus investigaciones penales pertinentes.

Recomendación 13: Los países deberían prestar especial atención a las amenazas de blanqueo de capitales inherentes a las nuevas tecnologías o tecnologías en desarrollo, que pudieran favorecer el anonimato y tomar medidas, en caso necesario, para impedir su uso en los sistemas de blanqueo de capitales.

Mayor diligencia de las instituciones financieras

Recomendación 14: Las instituciones financieras deberían prestar especial atención a todas las operaciones complejas, a las inusualmente grandes, y a todas las modalidades no habituales de transacciones, que no tengan una causa económica o lícita aparente. En la medida de lo posible, deberían examinarse los antecedentes y fines de dichas transacciones; los resultados de ese examen deberían plasmarse por escrito y estar a disposición de los supervisores, de los auditores de cuentas y de las autoridades de prevención y represión. 

Recomendación 15: Si las instituciones financieras sospechan que los fondos provienen de una actividad delictiva, deberían estar obligadas a informar rápidamente de sus sospechas a las autoridades competentes. 

Recomendación 16: Las instituciones financieras, sus directores y empleados deberían estar protegidos por disposiciones legislativas de toda responsabilidad civil o penal, por violación de las normas de confidencialidad, impuestas por contrato o por disposiciones legislativas reglamentarias o administrativas, cuando comuniquen de buena fe sus sospechas a las autoridades competentes, aun cuando no sepan precisamente cuál es la actividad delictiva en cuestión, y aunque dicha actividad no hubiese ocurrido realmente. 

Recomendación 17: Las instituciones financieras y sus empleados no deberían advertir a sus clientes o no debería autorizarse que les avisasen, cuando hayan puesto en conocimiento de las autoridades competentes informaciones relacionadas con ellos. 

Recomendación 18: Las instituciones financieras que comuniquen sus sospechas deberían seguir las instrucciones de las autoridades competentes. 

Recomendación 19: Las instituciones financieras deberían elaborar programas contra el blanqueo de capitales incluyendo, como mínimo, lo siguiente:

a) Procedimientos y controles internos comprendiendo el nombramiento de las personas responsables a nivel de dirección y los procedimientos adecuados de selección de empleados para asegurar que ésta se realiza de acuerdo con criterios exigentes.

b) Un programa continuo de formación de los empleados.

c) Un sistema de control interno para verificar la eficacia del sistema.

Medidas para hacer frente al problema de los países cuyas disposiciones contra el blanqueo de dinero son insuficientes o inexistentes 

Recomendación 20: Las instituciones financieras deberían asegurarse de que los principios mencionados anteriormente se aplican también a sus sucursales y filiales situadas en el extranjero, especialmente en los países donde estas Recomendaciones no se aplican o se hace de modo insuficiente, en la medida en que lo permitan las leyes y los reglamentos locales. Cuando dicho ordenamiento se oponga a la aplicación de esos principios, las instituciones financieras deberían informar a las autoridades competentes del país donde esté situada la institución matriz que no puede aplicar estas Recomendaciones.

Recomendación 21: Las instituciones financieras deberían prestar especial atención a las relaciones de negocios y a las transacciones con personas físicas y jurídicas, incluidas las empresas e instituciones financieras residentes en países que no aplican estas Recomendaciones, o que lo hacen de forma insuficiente. Cuando estas transacciones no tengan una causa lícita o económica aparente, deberá examinarse su trasfondo y fines, en la medida de lo posible; los resultados de este examen deberían plasmarse por escrito y estar disponibles para ayudar a los supervisores, a los auditores y a las autoridades de prevención y represión.

Otras medidas para evitar el blanqueo de capitales

Recomendación 22: Los países deberían considerar la adopción de medidas viables para detectar o vigilar el transporte transfronterizo de dinero en efectivo e instrumentos negociables al portador, siempre que el uso de esa información se limite estrictamente y no se restrinja de ninguna manera la libertad de los movimientos de capital. 

Recomendación 23: Los países deberían estudiar la viabilidad y utilidad de un sistema en el que los bancos y otras instituciones financieras e intermediarios declararían todas las transacciones de moneda nacionales e internacionales por encima de un determinado umbral, a un organismo central nacional que disponga de una base de datos informatizada a la que tengan acceso las autoridades competentes en materia de blanqueo de capitales, y cuya utilización esté estrictamente limitada.

Recomendación 24: Los países deberían promover de forma general el desarrollo de técnicas modernas y seguras de gestión de fondos, incluyendo un mayor uso de cheques, tarjetas de pago, abono automatizado de sueldos y anotación en cuenta de operaciones de valores, con objeto de estimular la sustitución de los pagos en efectivo.

Recomendación 25: Los países deberían prestar atención a las posibilidades de uso abusivo de las sociedades ficticias por los autores de operaciones de blanqueo y deberían considerar si hay que adoptar otras medidas para prevenir el uso ilícito de dichas entidades.

Creación y papel de las autoridades reguladoras y de otras autoridades administrativas

Recomendación 26: Las autoridades competentes supervisoras de bancos o de otras instituciones o intermediarios financieros, u otras autoridades competentes, deberían asegurarse de que las instituciones supervisadas tengan programas adecuados para evitar el blanqueo de capitales. Esas autoridades deberían cooperar y aportar sus conocimientos específicos, bien de forma espontánea o bien previa solicitud, a otras autoridades nacionales judiciales o de detección y represión en las investigaciones y procesos relativos a blanqueo de capitales.  

Recomendación 27: Deberían designarse las autoridades competentes para asegurar la aplicación eficaz de todas las Recomendaciones, a través de regulación y supervisión administrativa, a otras profesiones que manejen dinero en efectivo, en los términos definidos en cada país.

Recomendación 28: Las autoridades competentes deberían establecer directrices para ayudar a las instituciones financieras a detectar los modos de comportamiento sospechosos de sus clientes. Dichas directrices deberán evolucionar con el tiempo y no tendrán carácter exhaustivo. Además, dichas directrices se utilizarán principalmente, para formar al personal de las instituciones financieras.

Recomendación 29: Las autoridades competentes que regulan o supervisan a las instituciones financieras deberían tomar las medidas legales o reglamentarias necesarias para evitar que delincuentes o sus cómplices tomen el control o adquieran participaciones significativas en las instituciones financieras.

El poner en evidencia a ciencia cierta la voluntad expresa del organismo respecto de las entidades financieras es a nuestro entender el mejor modo de encuadrar a posteriori, las aplicaciones que le ha podido dar nuestra legislación y las normativas de los entes involucrados.

De más esta decir que hemos incorporado a este documento la acertada investigación que realizare el Doctor Roberto Durrieu (H); y a cuyo texto remito la siguiente comparencia: “Sin embargo, tal como lo señala Blanco Cordero en su libro El delito e blanqueo de capitales, no siempre es el tráfico de estupefacientes el delito previo a la actividad de lavado. El destacado autor estima que entre u tercio y la mitad de los productos delictivos que ingresan en el sistema financiero legal, no provienen del tráfico de drogas. Efectivamente, en muchas oportunidades el delito previo es el juego clandestino, vaciamiento de empresa, todo tipo de fraude corporativo, corrupción en la Administración Pública, contrabando de armas, entre muchos otros delitos.30

 Y entre los efectos negativos a largo plazo nos es dable el sumarnos a los puntos por  este noble denunciante y abnegado conciudadano, cuando dice que las consecuencias son económicas desde diversos aspectos, como la libre competencia, la credibilidad, la inestabilidad, inflación y el derrame negativo de corrupción sobre el resto de las instituciones. Como sí también en la variación de las tasas de interés y en los precios, desplazando a las estructuras tradicionales de producción, como así también llevar a una incorrecta distribución de los recursos que afecte el crecimiento mundial en un todo.31

A estos conceptos sumamos nuestra preocupación por las soberanías de los Estados que se ven afectadas sin lugar a dudas en sus capacidades de regulación y control. Lamentablemente esto suma a la desviación de los recursos, nunca suficientes, de los entes gubernamentales hacia áreas de competencia global, puesto que las formas de manejo interno se nutren de acuerdo a los reglamentos y recomendaciones que hacen al ámbito internacional.   

Como ya mencionamos anteriormente la derogación del articulo 278 del Código Penal además sumo cuenta de la creación de la “Unidad de Información Financiera” (UIF), la que funcionará con autarquía funcional en jurisdicción del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación,  y a la que le debemos el dictado de normativa anti lavado.

En sus facultades nos remitimos al texto de la ley 25.246:

ARTICULO 14. — La Unidad de Información Financiera estará facultada para:

1. Solicitar informes, documentos, antecedentes y todo otro elemento que estime útil para el cumplimiento de sus funciones, a cualquier organismo público, nacional, provincial o municipal, y a personas físicas o jurídicas, públicas o privadas, todos los cuales estarán obligados a proporcionarlos dentro del término que se les fije, bajo apercibimiento de ley.

En los casos en que a la Unidad de Información Financiera le sean opuestas disposiciones que establezcan el secreto de las informaciones solicitadas, podrá requerir en cada caso autorización al juez competente del lugar donde deba ser suministrada la información o del domicilio de la Unidad de Información Financiera a opción de la misma;

2. Recibir declaraciones voluntarias;

3.Requerir la colaboración de todos los servicios de información del Estado, los que están obligados a prestarla en los términos de los artículos 398 y 399 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación;

4. Actuar en cualquier lugar de la República en cumplimiento de las funciones establecidas por esta ley;

5. Solicitar al Ministerio Público para que éste requiera al juez competente se resuelva la suspensión, por el plazo que éste determine, de la ejecución de cualquier operación o acto informado previamente conforme al inciso b) del artículo 21 o cualquier otro acto vinculado a éstos, antes de su realización, cuando se investiguen actividades sospechosas y existan indicios serios y graves de que se trata de lavado de activos provenientes de alguno de los delitos previstos en el artículo 6º de la presente ley. 

La apelación de esta medida sólo podrá ser concedida con efecto devolutivo.

6. Solicitar al Ministerio Público para que éste requiera al juez competente el allanamiento de lugares públicos o privados, la requisa personal y el secuestro de documentación o elementos útiles para la investigación. Solicitar al Ministerio Público que arbitre todos los medios legales necesarios para la obtención de información de cualquier fuente u origen;

7. Disponer la implementación de sistemas de contralor interno para las personas a que se refiere el artículo 20, en los casos y modalidades que la reglamentación determine;

8. Aplicar las sanciones previstas en el Capítulo IV de la presente ley, debiendo garantizarse el debido proceso;

9. Organizar y administrar archivos y antecedentes relativos a la actividad de la propia Unidad de Información Financiera o datos obtenidos en el ejercicio de sus funciones para recuperación de información relativa a su misión, pudiendo celebrar acuerdos y contratos con organismos nacionales, internacionales y extranjeros para integrarse en redes informativas de tal carácter, a condición de necesaria y efectiva reciprocidad;

10. Emitir directivas e instrucciones que deberán cumplir e implementar los sujetos obligados por esta ley, previa consulta con los organismos específicos de control.

*referido al punto 5), inciso b) del Artículo 14:

ARTICULO 21. — Las personas señaladas en el artículo precedente quedarán sometidas a las siguientes obligaciones:

b. Informar cualquier hecho u operación sospechosa independientemente del monto de la misma. A los efectos de la presente ley se consideran operaciones sospechosas aquellas transacciones que de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad que se trate, como así también de la experiencia e idoneidad de las personas obligadas a informar, resulten inusuales, sin justificación económica o jurídica o de complejidad inusitada o injustificada, sean realizadas en forma aislada o reiterada.

La Unidad de Información Financiera establecerá, a través de pautas objetivas, las modalidades, oportunidades y límites del cumplimiento de esta obligación para cada categoría de obligado y tipo de actividad; 

De estas amplias facultades del organismo en cuestión, nos ocupamos en general a modo de presentación de un cuerpo especial de policía financiera que compite de algún modo con las entidades reguladoras de las mismas entidades financieras y sus estatutos. Como así también, se considera la crítica manifiesta al hecho insoslayable del secreto profesional y del  bancario, que en estos términos se ve superado por reglamentaciones, con carácter penal, no obstante las costas de perdida de credibilidad ante los clientes. Bien señala Burrieu en su crítica, mencionando el estado actual del secreto bancario, superado ante el requerimiento de un juez, y que señalamos a continuación:

Decreto 169/2001 Reglamentación de la Ley N° 25.246 relativa a dicho delito. Definición de los conceptos básicos inherentes al funcionamiento de la Unidad de Información Financiera, como también de diversos conceptos previstos en la mencionada Ley para lograr el eficiente y eficaz funcionamiento del procedimiento en ella previsto.

Art. 10. — El deber de informar es la obligación legal que tienen los sujetos enumerados en el artículo 20 de la Ley, en su ámbito de actuación, de llevar a conocimiento de la UNIDAD DE INFORMACION FINANCIERA, las conductas o actividades de las personas físicas o jurídicas a través de las cuales pudiere inferirse la existencia de una situación atípica que fuera susceptible de configurar un hecho u operación sospechosa.

El conocimiento de cualquier hecho u operación sospechosa, impondrá a tales sujetos la obligatoriedad del ejercicio de la actividad descripta precedentemente.

El cumplimiento de este deber de informar no estará limitado por las disposiciones referentes al secreto bancario, fiscal o profesional, ni por los compromisos de confidencialidad establecidos por ley o por contrato.

Art. 11. Cuando alguno de los sujetos enumerados en el artículo 20 de la Ley, con excepción de los previstos en el inciso 6), invocara frente a requerimientos de información formulados por la UNIDAD DE INFORMACION FINANCIERA, limitaciones derivadas de disposiciones legales al secreto bancario, fiscal o profesional, o de compromisos de confidencialidad establecidos por ley o por contrato, se requerirá la intervención del Juez competente en los términos y condiciones previstos en el último párrafo del referido artículo 20.

Art. 12. A los fines del inciso b) del artículo 21 de la Ley, serán considerados, a mero título enunciativo, "hechos" u "operaciones sospechosas", los siguientes:

a) Los comprendidos en las reglamentaciones, que en sus respectivos ámbitos, dicten los organismos de control mencionados en el artículo 20, inciso 15: BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA, ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS DE LA NACION, COMISION NACIONAL DE VALORES e INSPECCION GENERAL DE JUSTICIA, en el marco de la Ley.

b) Los servicios postales, por montos o condiciones que pudieran exceder manifiesta y significativamente la razonabilidad en orden a la naturaleza de la operación.

c) El comercio de metales o piedras preciosas y el transporte de dinero en efectivo o su envío a través de mensajerías, fuera de la actividad habitual de comercio o dentro de ella, excediendo los márgenes de la razonabilidad.

d) La realización de operaciones secuenciales y transferencias electrónicas simultáneas entre distintas plazas, sin razón aparente.

e) La constitución de sociedades sin giro comercial normal y habitual que realicen operaciones con bienes muebles o inmuebles, contratos de compraventa, facturas de importación o exportación, o préstamos, sin contar con una evolución patrimonial adecuada.

f) Los registros de operaciones o transacciones entre personas o grupos societarios, asociaciones o fideicomisos que por su magnitud, habitualidad o periodicidad excedan las prácticas usuales del mercado.

g) Las contrataciones de transporte de caudales que por su magnitud y habitualidad revelen la existencia de transacciones que excedan el giro normal de las empresas contratantes.

h) Las operaciones conocidas o registradas por empresas aseguradoras, fundadas en hechos y circunstancias que les permitan identificar indicios de anormalidad con relación al mercado habitual del seguro.

i) Las actividades realizadas por escribanos, martilleros, rematadores, consignatarios de hacienda, contadores, despachantes de aduana, agentes de transporte aduanero y demás profesionales y auxiliares del comercio, en el ejercicio habitual de su profesión, que por su magnitud y características se aparten de las prácticas usuales del mercado.

j) Los supuestos en los que las entidades comprendidas en el artículo 9° de la Ley N° 22.315, detecten en sus operaciones el giro de transacciones marginales, incrementos patrimoniales, o fluctuaciones de activos que superen los promedios de coeficientes generales.

k) Las situaciones de las que, mediante la combinación parcial de algunas pautas establecidas en los incisos precedentes u otros indicios, pudiera presumirse la configuración de conductas que excedan los parámetros normales y habituales de la actividad considerada.

Del mencionado decreto destacamos lo enunciado anteriormente relativo a la invocación del secreto, ya sea bancario o profesional. Lo cual nos deja serias dudas de cómo se lleva acabo la modalidad de informar al organismo de control. Y a pesar de que en la Resolución 15/2003 de la UIF, se identifican las mencionadas operaciones sospechas o inusuales con criterio ejemplificativo. Sin embargo, la decisión última del sujeto que ante la situación dada de encontrar estos supuestos, y tomar la iniciativa de realizar la denuncia formal, tendrá que  pasar en algún modo por la supervisión de sus superiores inmediatos; quienes, en definitiva verán la posibilidad cierta o no de llevar adelante la investigación y el informe correspondiente. Siempre considerando la pérdida de confiabilidad por parte del cliente quien todo caso puede estar realizando una operación sospechosa que no logre probarse, en definitiva, como ilicitud.

De todas maneras, se presta substancial atención a la Comunicación “A” 4383 del BCRA, 7/05/05, en comunión con las Resoluciones 15/2003; 10/2004;5/01/2005 de la UIF,  donde la identificación de sus operadores, bajo el principio internacional de “conozca a su cliente”. Sumado a esto, los considerandos de licitud y origen de los fondos involucrados en operaciones personales; la exigencia de presentación de balances por parte de las persona jurídicas. La consideración de montos mínimos para operaciones individuales o variadas con continuidad que lleve a significar suspicacia. Transacciones entre entidades, tanto dentro de nuestro país como con extraterritoriales, considerando los países de baja o nula tributación, más aquellos no cooperadores, etc….Nos dan la pauta de que la reglamentación se ocupa del tema en forma preventiva, no ya tan sólo después de acontecido el supuesto ilícito. 

Más, en todo caso, a la reglamentación nos remitimos cuando preguntamos la aplicabilidad de la misma considerando los intereses creados entre el cliente y la entidad financiera, que no son los menos, puesto que la globalización implica que  cliente ubique sus operaciones con el exterior en un banco de suma confianza y al banco esto le representa ocuparse de todas las operaciones  o de una cartera importante del cliente en vistas a obtener el beneficio que por atenderlo va a recibir. Por lo tanto estamos en una situación de interdependencia Banco-Cliente-Banco de la cual es muy difícil sustraer información que signifique dejar de operar en las condiciones planteadas, para llevar adelante una denuncia.

Así, desandando el camino, sumaremos algo más de interrogantes a este tema como lo son aquellos sujetos que menciona el Art. 20 de la ley 25.246 como “Sujetos obligados a informar”.

CAPITULO III

Deber de informar. Sujetos obligados

ARTICULO 20. Están obligados a informar a la Unidad de Información Financiera, en los términos del artículo 21 de la presente ley:

1. Las entidades financieras sujetas al régimen de la ley 21.526 y modificatorias; y las administradoras de fondos de jubilaciones y pensiones; 

2. Las entidades sujetas al régimen de la ley 18.924 y modificatorias y las personas físicas o jurídicas autorizadas por el Banco Central para operar en la compraventa de divisas bajo forma de dinero o de cheques extendidos en divisas o mediante el uso de tarjetas de crédito o pago, o en la transmisión de fondos dentro y fuera del territorio nacional;

3. Las personas físicas o jurídicas que como actividad habitual exploten juegos de azar;

4. Los agentes y sociedades de bolsa, sociedades gerente de fondos comunes de inversión, agentes de mercado abierto electrónico, y todos aquellos intermediarios en la compra, alquiler o préstamo de títulos valores que operen bajo la órbita de bolsas de comercio con o sin mercados adheridos;

5. Los agentes intermediarios inscriptos en los mercados, de futuros y opciones cualquiera sea su objeto;

6. Los Registros Públicos de Comercio, los organismos representativos de Fiscalización y Control de Personas Jurídicas, los Registros de la Propiedad Inmueble, los Registros Automotor y los Registros Prendarios;

7. Las personas físicas o jurídicas dedicadas a la compraventa de obras de arte, antigüedades u otros bienes suntuarios, inversión filatélica o numismática, o a la exportación, importación, elaboración o industrialización de joyas o bienes con metales o piedras preciosas;

8. Las empresas aseguradoras;

9. Las empresas emisoras de cheques de viajero u operadoras de tarjetas de crédito o de compra;

10. Las empresas dedicadas al transporte de caudales;

11. Las empresas prestatarias o concesionarias de servicios postales que realicen operaciones de giros de divisas o de traslado de distintos tipos de moneda o billete;

12. Los Escribanos Públicos;

13. Las entidades comprendidas en el artículo 9º de la Ley 22.315;

14. Las personas físicas o jurídicas inscriptas en los registros establecidos por el artículo 23 inciso t) del Código Aduanero (Ley 22.415 y modificatorias).

15. Los organismos de la Administración Pública y entidades descentralizadas y/o autárquicas que ejercen funciones regulatorias, de control, supervisión y/o superintendencia sobre actividades económicas y/o negocios jurídicos y/o sobre sujetos de derecho, individuales o colectivos: el Banco Central de la República Argentina, la Administración Federal de Ingresos Públicos, la Superintendencia de Seguros de la Nación, la Comisión Nacional de Valores y la Inspección General de Justicia;

16. Los productores, asesores de seguros, agentes, intermediarios, peritos y liquidadores de seguros cuyas actividades estén regidas por las leyes 20.091 y 22.400, sus modificatorias, concordantes y complementarias;

17. Los profesionales matriculados cuyas actividades estén reguladas por los Consejos Profesionales de Ciencias Económicas, excepto cuando actúen en defensa en juicio;

18. Igualmente están obligados al deber de informar todas las personas jurídicas que reciben donaciones o aportes de terceros.

No serán aplicables ni podrán ser invocados por los sujetos obligados a informar por la presente ley las disposiciones legales referentes al secreto bancario, fiscal o profesional, ni los compromisos de confidencialidad establecidos por la ley o por contrato cuando el requerimiento de información sea formulado por el juez competente del lugar donde la información deba ser suministrada o del domicilio de la Unidad de Información Financiera a opción de ésta, o por cualquier tribunal competente con fundamento en esta ley.

“Y ante toda esta singular situación de obrar acorde a la normativa, nos seguimos preguntando, siguiendo la pluma del Doctor Burrieu(H),  como es posible acercar los intereses de las partes involucradas sin que con ello se pierda en el camino aquella relación de secreto que existe entre el profesional independiente, llamémosles letrados, contadores, abogados, por ejemplo. Hacia donde vamos con la legislación sobre el particular. No nos estaremos adentrando en un terreno que hasta ahora significo confianza y confidencialidad, que sea en caso cierto irreprochable, no deja de ser la necesaria asistencia recíproca que merecen esas las relaciones Cliente-Asesor-Cliente como parte atinente a conservar de modo de no perder en el camino un medio de desarrollo profesional establecido con no solo años, sino mas que eso, siglos de cultura que respaldan autonomía”
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