Notas sobre la Ley 26.683 en lavado de activos de origen ilicito: un

nuevo delito y excesivas obligaciones para los contadores.

La presente colaboracién tiene la finalidad de realizar unas consideraciones relativas
al tratamiento brindado por el legislador a este nuevo delito, ya previsto en la primera
ley de lavado de activos de origen ilicito N* 25.246, frente al recientemente incorporado
a través de la Ley 26.683. Reitera, ademas, opiniones vertidas en publicaciones
anteriores respecto de las excesivas actividades delegadas a los contadores publicos en
su calidad de sujetos obligados a informar operaciones sospechosas, sin el apoyo en

pautas objetivas para el eficaz cumplimiento de estos deberes.

I. La configuracion normativa del delito de lavado en la original Ley 25.246:

En el afio 2000 el legislador incorpord este nuevo delito como lesivo del bien
juridico “Administracién Publica” al Titulo XII del Cddigo Penal, situandolo - en particular
- en su Capitulo 13, con la finalidad de proteger el bien “Administracién de Justicia” que
el lavador persigue burlar al brindar apariencia de licitos a bienes provenientes de un

delito cometido por un tercero y en el que no particip6.

Asi, al configurar normativamente el lavado como especie agravada del género
encubrimiento, lo sujetd a sus reglas, las que deberan ser tenidas en vista también por
los sujetos obligados a informar a la hora de cumplir sus obligaciones (entre ellos, los
profesionales en ciencias econdmicas alcanzados). Estas reglas, que funcionan en
realidad como verdaderos presupuestos del delito, son dos, uno positivo (el delito
anterior) y el otro negativo (inexistencia de participacién criminal prevista en los arts. 45

y siguientes del C.P.):

I.1. Existencia anterior del delito previo: no habrd encubrimiento sin la
preexistencia de un hecho tipico previo, de modo que sélo cuando sea interpuesta la
querella el encubrimiento serd punible?. Por ello, el hecho encubierto, consumado o
tentado, debe ser algo concluido, encontrarse en el pasado y tener estado judicial. A su
vez, no es necesario que el delito esté consumado en el momento en que el
encubrimiento se produce, porque lo que transforma al encubrimiento en participacién

no es soélo el auxilio, sino la promesa anterior de prestarlo. En este caso limitrofe es

' B.O. 21/06/2011.
? Sebastian Soler: Tratado de Derecho Penal Argentino, T.V, pags. 250y ss



necesario establecer que el acto de encubrimiento no constituya en modo alguno una
manera de contribuir a la consumacion. Por ello es muy importante fijar el momento
consumativo, porque cualquier auxilio anterior prestado al autor del hecho es

participacion (arts. 46 y 47 del CP) y no encubrimiento.

Con respecto al delito precedente pueden ocurrir otras situaciones que inciden en el
plano subjetivo en beneficio del imputado, tales como las causales de justificacion,
inculpabilidad u otros motivos de exenciéon. Dado a que el delito de encubrimiento es una
ofensa a la administracion de justicia que consiste en trabarla o entorpecerla, asi como
también al procedimiento conducente a una sentencia, para la existencia del
encubrimiento es indiferente que el proceso concluya en una condena 0 en una
absolucién, ya que las causas de justificacién y de inculpabilidad deben ser también

juzgadas.

Respecto de la prescripcién, Sebastian Soler® entiende que el acto de encubrimiento
gue ayudd a que la accidén perezca es punible, pero si la ayuda es posterior sin este
propdsito, no sera punible si el hecho previo ha prescripto o existen causas extintivas de
la pena dotadas de una caracter objetivo como la amnistia y el indulto, ya que dicha
conducta dejo de ser delito y la pena dejo de ser pena. Si el delito previo esta prescripto

no habra conducta punible.

I.2. Inexistencia de participacion criminal. El encubrimiento tiene, ademas, un
presupuesto negativo: debe ser prestado sin promesa anterior al delito, de lo contrario
estamos en presencia de una forma de participacién no punible, en resguardo del non
bis in idem. De donde se concluye que el autoencubrimiento no es delito®. Recordemos
que el legislador -en el encubrimiento- excluydé como posibilidad la participacion criminal
en el delito de lavado de dinero a cualquiera que hubiera participado en el delito previo.
Por tanto, este sujeto no puede ser incriminado como participe en el delito de lavado en
virtud de la condicidn impuesta por la ley (art. 278): quien lava no participé en la
comision del delito previo. En el sistema juridico de la originaria Ley 25.246 no seria
posible -excepto que se tratara de bienes juridicos distintos- castigar al que cometid el
delito previo y, ademas, castigar por el delito de lavado cometido posteriormente para
aprovechar su resultado, ya que violaria el non bis in idem (se lo estaria castigando dos

veces)®. Asi, el lavado seria el hecho penal copenado que desaparece por consuncion de

¥ Idem nota anterior.
* Miguel Bajo Fernandez, Compendio de Derecho Penal (parte especial) Vol I, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces,
pags. 556 y ss.
> Francisco J. D'Albora (h) "Lavado de Dinero. El delito de Legitimacion de Activos Provenientes de Ilicitos”, ED T 180.
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la pena recaida en el delito previo (por aplicacion de la regla del concurso aparente de

normas penales y en resguardo de la garantia constitucional del non bis in idem)®.

I1. La nueva configuracion del delito en la Ley 26.683:

El legislador ha incorporado un nuevo Titulo XIII al Cdédigo Penal bajo Ia
denominacién de “Delitos contra el orden econdmico y financiero”, con la finalidad
brindarle autonomia propia a esta figura y proteger un bien juridico diferente a la
“Administracion de Justicia”, de naturaleza supra - individual, como es el sistema
econdmico’. A la vez, ha mantenido el delito de encubrimiento en la nueva

denominacion que recibe el Capitulo 13, como unico tipo penal.

Como lo afirmamos en otra ocasién, esta figura trata de un tipo delictivo distinto del
delito previo en la medida en que le atribuye autonomia y una penalidad que no
depende de la pena que pueda recaer en aquel: si bien requiere una conexién con un
hecho tipico cuyo autor ahora puede ser otro, al realizar un ataque a un bien juridico
distinto (el sistema econdmico), dispone de un contenido de injusto y culpabilidad
auténomo. Tal relacién o conexion no fundamenta la pena para el autor del lavado, por
lo que al no ser un delito accesorio la pena no depende de la asignada al autor del delito

base ni de la suerte del juicio seguido en su contra®.

- Con relacion al tipo subjetivo en este delito, a diferencia de lo exigido en el
encubrimiento® - al prescindir de algunas de las referencias utilizadas en la legislacion
comparada relativas al conocimiento del delito previo - el legislador ha optado por no
exigir un dolo directo en la conducta, bastando para su incriminacién con el mero dolo
eventual, en el que el autor entiende posible la realizacién del tipo legal y, pese a ello,

acepta, conforma, permite la posibilidad de su produccidn.

n

Recordemos con Creus que "...La caracteristica del dolo si es distinta en el llamado
dolo eventual, en el que el autor prevé que la accion que va a realizar puede resultar
tipicamente antijuridica y, aunque su voluntad no esta directamente dirigida a realizarla
con ese caracter, acepta que ella se produzca con tal adecuacion o, dicho de otra

manera, el autor prevé el resultado tipico como una de las consecuencias de su accion y

® Confr. art. 1 - in fine - del CPPN.
" Con igual criterio lo legislé Espafia, Bélgica, Francia y Alemania, entre otros paises que integran el GAFI.
¢ D. Yedro: Doctrina Penal Tributaria de Errepar, Marzo de 2011.
° Aqui el agente debe saber que los bienes provienen de un delito, es decir, que fue obtenido por quien se lo da a través de
una accion tipica sin lugar a dudas ni sospechas, sino que debe tratarse de un conocimiento positivo, en el razonamiento de
Carlos Creus en su Derecho Penal, T. I, pags. 350 y ss.
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acepta que éste se produzca; la consideracion de la probabilidad del resultado tipico no
detiene su accion: quiere disparar su escopeta sobre la bandada de pajaros que vuela a
ras del agua en direccion a donde se encuentra apostado un compafero de caceria,
sabiendo que puede herirlo, pero prefiere probar punteria aceptando que se produzca
aquel resultado. En verdad, como se ve, el caracter del dolo eventual se apoya sobre
una particular conformacion de ambos elementos del dolo (conocimiento y voluntad),
pero veremos que es en el volitivo en el que se separa de la llamada culpa consciente o

con representacion™®.

I1.a. en el plano procesal:

Las consecuencias en el orden procesal son de envergadura en virtud de que las
disposiciones sobre lavado se aplicaran:

1. al sujeto que realiza el autolavado: es decir, al sujeto activo del delito previo
que luego lava los bienes provenientes de aquel a los fines de asegurar su
aprovechamiento mediante su incorporacion al circuito econémico formal, y concluir
dandole apariencia licita. Ello, porque en esta figura desaparecid el presupuesto negativo
presente en el encubrimiento (no haber participado en el delito precedente). Ademas,
ahora el autolavador podra ser castigado dos veces en razén de que la reforma protege
un bien juridico distinto al del encubrimiento. En nuestro sistema, la doble persecucion
se resuelve mediante la solucidén que brinda el concurso real de delitos'*.

2. aun cuando el autor o complices del hecho previo fueran irresponsables: o sea,
los sujetos contemplados en las causas de inculpabilidad (minoria de edad, alteracién
o anomalia siquica o miedo insuperable, fuerza mayor, en estado de necesidad
disculpante, previstas en el articulo 34* de nuestro C.P.).

3. o0 estuvieran personalmente exentos de pena: recordemos que como causas de
exclusion de pena tenemos las excusas absolutorias del art. 277 inciso 4 del C.P.
gue incluye a "“los que hubieren obrado a favor del cényuge, de un pariente cuyo vinculo
no excediere del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad ...”, en tanto se
trate de las figuras atenuadas de esa norma.

4. o cuando no existiera la querella: condicién impuesta para la persecucion en
el encubrimiento, desaparece en la reforma al exigir sélo el conocimiento del lavador
de que los bienes provienen de un ‘ilicito penal”. Este conocimiento - como arriba

adelantamos - comprende tanto el actuar “a sabiendas” (dolo directo) cuanto el aceptar

10 Creus, Carlos: "Derecho Penal. Parte General" - Ed. Astrea - Bs. As. - 1990 — 2da. Edicion actualizada, pag. 249 y ss.
1 Art. 55* del Cédigo Penal: se aplica como minimo el minimo mayor de las penas previstas para cada delito y como
maximo la suma de la acumulacién de las penas que correspondan a los diversos hechos, con el tope del maximo legal de la

pena mayor.
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como probable que dichos bienes provienen de un ilicito punible (dolo eventual) vy, a
pesar de ello, el autor prosigue con las acciones descriptas en el tipo (convierte,
transfiere, administra, vende...o de otro modo los coloca en el circuito econémico).

5. o0 cuando el delito antecedente hubiere prescripto: dado su autonomia del
delito precedente, aqui no interesa si respecto del mismo ha operado la prescripcion,
sélo interesa si el origen de los bienes proviene de un ilicito penal. Lo que hara depender
la prescripcion del lavado al cédmputo de la pena prevista soélo para él y no de la

correspondiente al delito precedente, como ocurre en el encubrimiento.

I1.b. extension del tipo penal: novedades y nuevos limites.

En la redaccién del nuevo articulo 303 del Cddigo Penal tenemos las siguientes

novedades:
1. ha desaparecido la conducta “aplicare”, presente en el texto anterior
del articulo 278 del C.P.
2. se incorpord la conducta "disimulare” y la que de “...cualquier otro

modo pusiere en circulacion en el mercado, bienes provenientes de un ilicito
penal”.
3. estan ausentes dos conductas propias de este delito como las del

que “comprare™?

o "mantuviere” bienes provenientes de un delito,
expresamente incorporadas en otras legislaciones: esta omisién crea una laguna
de punibilidad muy grave que conspira contra la efectividad del sistema, ya que
brinda impunidad al lavador que compra bienes con fondos de origen ilicito y
luego los mantiene en su patrimonio®?, logrando el objetivo del delito. Igual
beneficio obtendria el evasor que compra bienes con el importe del tributo
evadido y los mantiene en su patrimonio (configurando un supuesto de
autolavado no punible). Esta omisién no es subsanable mediante la aplicacién de
la analogia, proscripta por el principio rector de "reserva de ley”.

4, para la versidén basica de lavado de su inciso 1)- reprimido con penas
de prisién de 3 a 10 anos y multa de 2 a 10 veces del monto de la operacién -
prevé un limite cuantitativo a ser superado en la suma de $300.000 respecto a
los bienes objeto de este delito. Ello es a los fines de centrar su persecucién en
supuestos de significacién, evitando hacerlo respecto de delitos menores. Aqui,
como en otras normas que fijan limites cuantitativos, el problema es su posterior

desactualizacién producida por la inflacion, frustrando su propdsito inicial.

12 Este tipo penal se encontraba en el texto del derogado art. 25* de la ley 23.737.
3 Impunidad, claro esta, que alcanza sélo a este delito, ya que deber4 afrontar la pena por el delito precedente.



5. la versidn agravada del inciso 2) comprende a los sujetos que

w

realizan el lavado “...con habitualidad o como miembro de una asociaciéon o
banda formada para la comisiéon continuada de hechos de esta naturaleza”. Con
relacién a la “habitualidad” cabe apuntar que esta modalidad de receptacion
viene del texto originario del articulo 277*, que luego se llevé al articulo 278 -
b). En el encubrimiento alcanza a quien actie como “reducidor” de cosas
provenientes de un delito sin exigir la ley que al momento de su accion este
sujeto conozca con certeza la procedencia delictuosa de los objetos a ser
“reducidos”. Entendemos que esta agravante para el delito de lavado ha
devenido inaplicable en razén de que el lavador dificilmente acuda a esta
categoria de sujetos para lograr sus fines.

6. con relacidn a la version atenuada prevista al inciso 3), reprimida con

|||

pena de prisién de 6 meses a tres anos, al "...que recibiere dinero y otros bienes

provenientes de un ilicito penal con el fin de hacerlos aplicar en una operacion
de las previstas en el inciso 1)..”, nos sorprende su benigna amplitud ya que
comprende al dinero y otros bienes como aquellas mismas cosas que fueron
objeto del delito previo: es indiferente que se trate de una cosa robada,
estafada, obtenida del trafico de estupefacientes, de la venta ilegal de armas, de
la evasidn fiscal, de la extorsidon (o de cualquier otro delito de los enumerados en
el articulo 6* de la ley reformada). Esta norma, al igual que en el caso del
anterior apartado 3), atenta contra la eficacia del sistema ya que acarrea el
beneficio de la "norma penal mas benigna” para el lavador que reciba dinero y
otros bienes provenientes de un delito - en su estado original -, que de recibir
una condena de 3 a 10 afios tendra una atenuada con graduacién de 6 meses a
3 anos!!!

7. En su inciso 5) la reforma mantiene el principio de
“extraterritorialidad” ya adoptado en la anterior regulacién y en el encubrimiento
del art. 277.

Sefaladas las omisiones y defectos en que incurrid el legislador a la hora de definir
los nuevos tipos penales objeto de persecucién - seguro motivo de posteriores reformas
si de corregirlos se trata - del texto legal surgen indeterminaciones que ponen en peligro
los objetivos buscados: dotar al Estado de una herramienta eficaz para prevenir y
perseguir el lavado de activos de origen ilicito, asi como aislar las operaciones de lavado

para su posterior enjuiciamiento.



Si bien cabe reconocer que el delito en si ofrece grandes dificultades para lograr
una descripcion ajustada de los tipos que se pretende incriminar, la solucién no pasa por
adoptar modelos provenientes de paises con diferentes grados de desarrollo en su
sistema econdmico y juridico al existente en el nuestro. Ni tampoco formulas tedricas

aconsejadas por el GAFI para ser plasmadas en leyes dictadas de apuro.

I1.c. el problema del delito fiscal como subyacente al de lavado:

La reforma, de acuerdo con los instrumentos internacionales en la materia®®,
considera objeto material del delito de blanqueo a los bienes que provengan de un ilicito
penal (art. 303 - inc.1). La procedencia implica que los bienes han de tener su origen en
una actividad ilicita y para ello el intérprete deberad contar con criterios normativos que
permitan concretar con algun grado de precisidn cuando un bien objeto de lavado tiene
su causa en una actividad delictiva previa, por caso el delito fiscal. Ello parece ldgico en
la medida en que los bienes susceptibles de ser blanqueados han de tener su origen, su
causa, en un hecho delictivo previo, derivarse de él, aun cuando no se exija aqui su

estado judicial, como ocurre en el encubrimiento®®.

En el momento en que esto se demuestra asi, la doctrina los define como bienes

18 Sobre el particular, coincidimos con el desarrollo del catedratico

“contaminados
espafol Blanco Cordero en que "Las teorias desarrolladas por la ciencia juridico-penal
para afirmar la existencia de una relacion a la causalidad entre un comportamiento y un
resultado nos sirven para determinar qué bienes estan conectados causalmente con una
actividad delictiva previa. Siguiendo la teoria mas comunmente aceptada de la
equivalencia de las condiciones, y recurriendo a la formula de la conditio sine qua non
para su aplicacion, podemos afirmar que un bien procede de una actividad delictiva
previa cuando, suprimiendo mentalmente tal actividad previa, el bien desapareceria en
Ssu concreta configuracion. Y esta concreta configuracion incluye claramente todo lo

relacionado con la existencia, composicion material, valor o titularidad econdmica del

1 Por ejemplo, la Convencion de Viena, que en su articulo 3 n° 1 a) y b) emplea el término "proceden”.

> No obstante, sectores de la doctrina advierten sobre el riesgo de caer en un supuesto de escandalo juridico: hipdtesis en
que el fisco dicta una Determinacion de Oficio por un monto superior a $ 400.000 y formula la denuncia penal por
encuadrar el contribuyente en el tipo del art. 1* de la L. 24.769, que a la postre resulte desestimada por falta de mérito; en
tanto también habia reportado como sospechoso de lavado al mismo sujeto que no puede demostrar su inocencia y resulta
condenado por este delito. Mas, en tal supuesto, de ser declarado inocente por el delito previo, deberén elevarse dichas
actuaciones al juez que interviene en el delito de lavado. A efectos de que tome razon de los aspectos objetivos y subjetivos
de la conducta del encartado frente a este delito. Ppero hasta tanto ello ocurra, el lavado sera juzgado y condenado segun el
caso.

18 Isidoro Blanco Cordero en “El Delito Fiscal como actividad delictiva propia del Blanqueo de Capitales”, en Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2011, nim. 13-01, p. 01:1-01:46 — ISSN 1695-0194.



bien. En sentido negativo, no existira nexo causal si la actividad previa no constituye una
condicion de la situacion patrimonial actual o la existencia del bien. Una actividad
delictiva previa es causa de un bien cuando repercute directa o indirectamente en su

existencia, composicion material, valor, en su titularidad, posesion o custodia”.

Yendo al nuevo texto del articulo 6* de la L. 25.246 - en su art. j) sustituido
por art. 8* de la L. 26.683 - es delito precedente el de Evasién Fiscal previsto en la ley
24.769%. La reforma, si bien viene a zanjar la discusién abierta en la doctrina en
oportunidad del dictado de esta ley entre quienes propugnaban la inclusidn del delito
fiscal como precedente al de lavado y quienes rechazaban esta tesis, pone al descubierto

algunas carencias que describimos a continuacion.

En efecto, el reformador omitiéd brindar las reglas a seguir para distinguir entre
dinero negro: aquél que proviene de actividades licitas que por configurar conductas
tipicas de evasion a normas fiscales no ha tributado conforme a ley; y dinero sucio:
aquél originado en una actividad ilicita expresamente perseguida por la ley penal. En la
evasion fiscal el dinero sucio lo configura la cuota tributaria defraudada. De alli la
regla que formula: el dinero negro se blanquea...el dinero sucio se lava. Al respecto,
surgen dos dudas que deberan ser solucionadas por el legislador proximamente:

1) para enjuiciar por lavado, y en orden a que su existencia proviene de otra
jurisdiccion, se debera aguardar a que el organismo competente (la AFIP) dicte la
resolucién determinativa de oficio'® fijando el impuesto defraudado superior a los
$400.000 (o los $4.000.000, en su caso)?; y

2) como se individualiza a un bien subrogante como el resultado de una
operacion de lavado cuando su procedencia contiene tanto una porcion de dinero
negro (licito) y otra porcion de dinero sucio (o ilicito), como sucede en el delito
fiscal?...qué dinero lava primero el sujeto activo al momento de poner en circulacion

el dinero sucio objeto de lavado?.. el dinero negro o el dinero sucio?

Para concluir este apretado analisis conviene traer a cita nuestra repetida critica a

n

la inclusién de este delito como antecedente al de lavado. Entendemos que "..no es

aconsejable, como cuestion de politica criminal, propender a la inclusion del delito fiscal

" El proyecto de “ley correctiva” aprobada por el Senado el pasado 01/06/2011 precisé que solo comprendera a los delitos
fiscales graves, o sea: evasion fiscal agravada, evasion provisional agravada, aprovechamiento indebido de subsidios,
obtencidn fraudulenta de beneficios fiscales y asociacion ilicita fiscal. Este proyecto fue remitido a la Camara de Diputados
para su tratamiento.

'® Confr. Articulo 17* de la L. 11683.



como delito previo al de lavado en las economias informales: colocar en la misma bolsa
el narcotréfico, el terrorismo y la informalidad fiscal es la mejor manera de proteger a
los delincuentes de delitos graves. De lo contrario, en el supuesto de incluirlo
expresamente, se deberan dictar normas legales precisas para distinguir el dinero negro
del dinero sucio, tales como las reglas de la contaminacion para indagar el origen de los
bienes objeto del lavado y qué hacer en supuestos en que un bien ya lavado sea

adquirido por un comprador de buena fe™°.

Ademas, advertimos que en el esfuerzo de situar al delito fiscal como precedente al
de lavado se ha puesto especial énfasis en mirar “hacia atras” las conductas punibles, en
tanto se ha omitido mirar “hacia delante” los hechos ocurridos después de efectuado el
supuesto delito: seguramente el autor de lavado adoptara una buena conducta fiscal
respecto de estas exteriorizaciones patrimoniales y abonara en tiempo y forma dichas
obligaciones a efectos de afirmar la apariencia de “licitud” perseguida en este delito. En
estos casos de contribuyentes cumplidores con significativos incrementos patrimoniales
justificados...no estariamos en presencia de “operaciones sospechosas” no previstas

normativamente?

III. Las normas reglamentarias dictadas por la UIF y el "reclutamiento” de

los contadores:

Mas de diez afios de ausencia de una politica criminal efectiva en materia de lucha
contra el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo han llevado a la Argentina a
convertirse en uno de los paises con el peor desempeio de todos los nucleados en torno
al Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI): desde la vigencia de la Ley 25.246
en mayo de 2000 hubo una sola condena por este delito?°.

Seguramente a ello obedece la superproduccién reglamentaria de la Unidad de
Informacion Financiera (UIF) al dictar una gran cantidad de regulaciones y controles
formales sobre el sector privado con la sola pretensidn de que ello pueda ser
considerado por la comunidad internacional como una accién efectiva contra el crimen
organizado. En ellas se han dispuesto nuevas y mayores obligaciones a ser cumplidas
por los “sujetos obligados a informar” (los enumerados en el articulo 20* de la Ley

25.246 ahora ampliados por la L. 26.683), dentro de los que se encuentran los

9 1dem Nota N° 8..
% Tribunal Oral Federal N* 2 de Cérdoba, en expte. N* A-5/09, del 15/12/09.



profesionales matriculados cuyas actividades estén reguladas por los Consejos

Profesionales de Ciencias Econdmicas.

Mas, se advierte, que en el dictado de las normas reglamentarias - sean las
anteriores asi como las ultimas difundidas en el curso de este ano - la UIF viene
desconociendo que la actuacion de los sujetos obligados a informar debe estar
encuadrada, necesariamente, en la fase preventiva del delito, por tratarse del ejercicio
de deberes de colaboracién exigidos a terceros que no revisten la condicién de
funcionarios publicos y a quienes la carga publica de suministrar informes no debe
requerirles especializacidn, infraestructura material y cargas horarias adicionales (entre
otras), de modo que puedan cumplirla sobre pautas objetivas y de manera rapida y
eficaz. De lo contrario, como ha ocurrido en la realidad, ha concluido imponiendo a estos
sujetos no sélo una excesiva carga de actividades propias de los organismos estatales?®!,

sino el riesgo de inducirlos a formular denuncias viciadas de falsedad?.

III.a. Novedades que traen las Res. UIF 25/2011 y 65/2011 a los
Contadores:

1. Al ubicar a los profesionales en Ciencias Econdmicas, en particular, en la fase
represiva del delito en calidad de investigadores ad-hoc, se los esta "reclutando” en
una actividad para la cual no fueron formados. Ella es ajena a sus incumbencias
previstas en la Ley 20.488 y las herramientas legales que emplean sindicos societarios
(Res. Téc. CECYT N* 15), auditores externos (Res. Téc. CECYT N* 7), no fueron
disefiadas para la prevencién del delito de lavado de activos®:.

2. Si bien la Res. UIF N* 25/2011 - que trajo controversias llevadas a la justicia por
los Consejos Profesionales de varias provincias, con resultados exitosos en la mayoria de
los casos** - ha sido derogada por la nueva norma Res. UIF N* 65, esta ha tenido el
demérito de recrear de aquella todos los vicios denunciados por nuestras instituciones.
Por ello, la Federacién Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas y el

Consejo CABA en una presentacion conjunta peticionaron por su modificacién en

21 Advertimos que es la propia Ley 26.683, en la version del nuevo articulo 21 bis — inc.c), quien exige la aplicacion de
procedimientos investigativos adicionales ante casos de clientes que actlan por cuenta propia. En tanto la UIF hace lo
propio en los arts. 3* a 20* de la Res. 65/11.

22 Ello, atento a la amenaza de que todo incumplimiento a sus deberes de colaboracién serd sancionado con multas
graduadas entre el 100% al 1.000% del valor de la operaci6n de lavado a que se refiera la infraccion segun articulo 24* de
la ley, equivalentes a las vigentes para el autor de lavado!!

%% |dem Nota N*8.

% Bajo distintas modalidades obtuvieron medidas cautelares contra la Res. 25/2011 los Consejos Profesionales de las
provincias de Entre Rios, Neuquén, Salta, Rio Negro, San Juan, San Luis y Ushuaia. En tanto que les fueron rechazadas a
Cérdoba y Santa Fe. Estando pendiente de resolucion la impugnacién administrativa presentada por el Consejo de la

provincia de Buenos Aires.
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atencidon a numerosos planteos recibidos de los profesionales involucrados y solicitaron a
la UIF: a) la elevacién a $6.000.000 el monto de los activos fijado como limite a los fines
de definir quienes son los entes a auditar con normas preventivas antilavado, b) eximir
de dicha obligacion a los contadores que se desempefien como sindicos societarios y
liquidadores de impuestos, y 3) eliminar de las responsabilidad de actuar como Sujetos
Obligados a informar a los Consejos Profesionales (adecuando el art. 23 de la Res.
25/11), entre otros puntos.

3. Recogiendo parcialmente dicha peticién, la UIF al dictar la Res. 65/2011 excluyd
como sujetos obligados a actuar como agentes de informacion a los liquidadores
tributarios, manteniendo a los Auditores Externos y Sindicos Societarios cuando dichas
actividades se brinden a los sujetos enumerados en el articulo 20 de la Ley, o a aquellos
no incluidos en dicha lista que posean un activo superior a $ 6.000.000%° segin sus
estados contables auditados (quedan excluidos los entes unipersonales y sociedades de
hecho que no presenten tales estados). Sobre el particular, destacamos que el proyecto
de “ley correctiva” aprobado por el Senado el pasado 01/06/11 excluydé a los Sindicos
Societarios como sujetos obligados. Por otra parte, fijé la vigencia de esta norma para
los ejercicios iniciados a partir del 01/01/2011.

4. Por el contrario, luego de derogar la obligacién de remitir el Reporte Sistematico
(previsto en el texto del art. 21* de la Res. 25/11), mantuvo todas las pautas
subjetivas de valoracion para definir una “"operacion sospechosa” - a ser reportada via
el ROS - presentes en la Res. 25/11 (reporte ahora regulado en el articulo 21* de la Res.
65/11). Las mismas se encuentran en pugna con el mandato de la Ley 25.246, toda vez
gue su inciso b) in fine del articulo 21* condiciona la actividad reglamentaria al dictado
de pautas objetivas por parte de la UIF, a ser observadas por los Agentes de
Informacion al momento de reportar operaciones sospechosas. Ello quiere decir que
el levantamiento de la confidencialidad (anclada en el Secreto Profesional) que este
articulo ocasiona no es indiscriminada, ya que la objetividad de la norma reglamentaria
debera indicar, no solo la forma y oportunidad en que se informe, sino también el
alcance de dicha obligacion; es decir, todo lo que se podra requerir del sujeto obligado.
Este es un condicionamiento esencial porque impide que las directivas de la UIF se
dicten sobre pautas subjetivas que permitan fundar, a partir de ellas, denuncias sin

justa causa o, en caso de omision del agente, un tipo penal en blanco en su contra.

A modo de ilustracion, se analizan algunos supuestos previstos por el art. 21* de la

Res. UIF N* 65 - de los cuales se deducirian ciertas operaciones sospechosas -, siendo

% posteriormente elevado a $ 8.000.000 por medio de la Res. UIF N* 01/2012 (B.O. 09/01/2012).
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lo suficientemente demostrativos de la vulneracidon que hizo el reglamentador del texto

legal:

Inc. a) "Los montos, tipos, frecuencia y naturaleza de las operaciones
que realicen los clientes que no guarden relacion con los antecedentes y la actividad
econdmica de ellos”

Inc. b) "Los montos inusualmente elevados, la complejidad y las
modalidades no habituales de las operaciones que realicen los clientes;”

La relacion entre la actividad de distintos clientes, aun siendo
similar, y los movimientos de fondos, inversiones y servicios profesionales demandados,
puede variar dependiendo de las circunstancias particulares de cada cliente, como por
ejemplo, sus accionistas y las decisiones de negocio adoptadas por sus directores y
gerentes. No existe un estandar uUnico en donde se pueda determinar qué tipo de
operaciones guardan relacién con la actividad, como asi tampoco es posible desentrafar
cuando estariamos ante "... montos inusualmente elevados” o de operaciones complejas
o no habituales. Todo ello dependerd de cada profesional con un alto nivel de

subjetividad.

Inc. h) "“Cuando el cliente exhibe una inusual despreocupacion
respecto de los riesgos que asume y/o costos de las transacciones incompatible con el
perfil econémico del mismo”

Tampoco este parametro puede ser interpretado de manera uniforme
por todos los obligados a informar. Lo que para algunos puede representar una
despreocupacion, o incompatibilidad con el perfil econdmico, para otros la situacién se

puede presentar de otra manera, sin que por ello, se le pueda reprochar nada.

Inc. k-2 "La formacion de empresas o fideicomisos sin aparente
objeto comercial o de otra indole.”

Dado que la norma no define qué se entiende por “sin aparente
objeto comercial o de otra indole”, es ambigua, y da lugar a multiples interpretaciones lo

que convierte a la pauta en subjetiva.

Inc. k-3 “El uso de asesores financieros o de otra naturaleza para
hacer figurar sus nombres como directores o representantes, con poca o ninguna
participacion en el negocio.”

Este supuesto podria ser consecuencia de la necesidad de resolver en

la practica algunas cuestiones operativas con mayor celeridad por parte de accionistas
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residentes en el exterior. Determinar en cuales circunstancias esta problematica
representa, por si misma, un indicio real de existencia de transacciones sospechosas o
inusuales de lavado de activos es realmente un juicio de valor altamente subjetivo

exigiendo datos de nada facil acceso y conocimiento del contador publico.

Inc. k-5 "Solicitud de gestiones de negocios en paises o areas
internacionalmente considerados como paraisos fiscales o no cooperativos por el Grupo
de Accién Financiera Internacional.”

En este punto del articulo no es posible comprender qué se intentd

A\Y

abarcar con la expresion “solicitud de gestiones de negocios” con algln grado de
objetividad razonable fuera que puede exceder toda posibilidad de conocimiento. El
concepto de gestion de negocios, podria interpretarse de diversas maneras, y la pauta
no detalla cuales son las “gestiones de negocios” que en este contexto serian indicativas

para determinar si una operacidén es o no sospechosa.

Inc. k-9 "Compra/venta de bienes o0 servicios a precios
significativamente superiores o inferiores a los precios del mercado.”

Este inciso contiene elementos ajenos a la incumbencia del
profesional del Contador Publico en la ejecucion de sus labores. La subjetividad de esta
pauta nace a partir de obligar al profesional a evaluar un acto de gestion de la sociedad
que es responsabilidad exclusiva de sus administradores, que como tal puede ser
decidido a partir de distintos elementos, objetivos y subjetivos, y ademas a realizar
dicha evaluacion sobre la base de parametros de significatividad y mercado que no estan
definidos en la norma. Para una misma transaccidn podrian identificarse diferentes
precios de mercado o aun asumir que si se tratara de una transaccidon entre partes
independientes, el precio pactado entre las mismas siempre seria de mercado. En
consecuencia, a los efectos de clarificar este punto y su aplicacién practica resulta
necesario definir qué se entiende en este contexto por precio de mercado v,

adicionalmente, qué se entiende por “significativamente”.

Inc. k-10 “Transacciones inusuales, en relacién a la operatoria

normal del ente, con empresas registradas en el exterior”

La ley 25.246 dispone la obligacion de informar "“operaciones
inusuales, sin justificacion econdmica o de complejidad inusitada o injustificada” y

manda establecer a través de pautas objetivas las modalidades, oportunidades y limites

13



de la misma. Este punto no contiene ninguna pauta objetiva por lo que es ambigua y no

cumple la exigencia legal.

Inc. k-14 “Inversiones en activos fisicos o proyectos por montos que
alcancen el veinte por ciento (20%) del activo total del ente, destinadas a actividades
cuya generacion de flujos de fondos resulten insuficientes para justificarlas
econémicamente”.

Esta pauta implica realizar la evaluacion de proyectos de inversion,
que es incumbencia del Licenciado en Economia (art. 11 inciso 2) de la Ley 20.488) y
ajena al contador publico. En este caso el auditor debera atenerse al estudio e informe
de ese graduado competente so pena de incurrir en falta. Recordemos que los
Licenciados en Economia no son sujetos obligados por la reglamentacién a brindar
informacion, actuacion limitada a los Contadores Publicos que desarrollen su actividad
como auditores externos y sindicos societarios (Art. 2 -inc. e- de la Resolucidn n°
65/2011).

Inc. k-17 “Clientes que presentan cambios de modalidades subitos o
irregulares en el tipo de operaciones realizadas "

Tampoco aporta pautas objetivas y es ambigua por lo que no cumple

la exigencia legal. Queda al absoluto criterio de los obligados a informar.

Inc. k-20 "Comisiones de ventas u honorarios a agentes que parezcan

excesivos en relacion con los que abona normalmente la entidad”.

No resulta claro en este punto que se debe interpretar por excesivo.
Para ser pauta objetiva debiera establecer un porcentual sobre valores de referencia.
Asimismo, otro aspecto subjetivo de dicha pauta es el concepto “normalmente”, que
dependiendo del criterio profesional podria interpretarse segun el sujeto que analice la

situacion.

Inc. k-24 "Solicitud para realizar en nombre del cliente operaciones
financieras de cualquier indole, sin que haya una causa justificada.”

En el caso que a un auditor o sindico, profesional en ciencias
econdmicas, se le solicite realizar operaciones financieras en nombre del cliente, se
estarian violando los requisitos de independencia establecidos por las normas de
auditoria vigentes. En consecuencia, este supuesto no podria suceder en cabeza del
sindico o auditor y si ocurriera nos hallariamos ante una manifiesta y muy grave
violacién de los deberes éticos por lo que dudosamente seria informado. En definitiva,
dicha obligacién es de cumplimiento imposible.
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Inc. k-27 “Depdsitos en efectivo de grandes sumas en cuentas
bancarias relacionadas con la operatoria habitual o de fondos recibidos en operatorias no

habituales”.

“Grandes sumas” de efectivo es un concepto subjetivo que puede

variar en funcién del juicio y analisis de materialidad realizado por cada profesional.

Inc. k-31 "“Contratacion de pdlizas de seguro de vida para personas
de bajo nivel de ingresos, habiendo celebrado las mismas por montos elevados y con

cargo a los resultados de la sociedad”.

Al no estar adecuadamente definido, identificar a las personas con
bajo nivel de ingresos se transforma en un juicio de valor subjetivo sobre datos
imprecisos. La materialidad del nivel de ingresos de las personas puede definirse en base
a diferentes parametros (ingresos del ente, costos del ente, nivel de ingresos del

mercado laboral argentino o mundial, etc.) y con diferentes limites de materialidad.

II1.b. Posicion adoptada por los 6rganos de la matricula: FACPCE y CPCE de

Cordoba:

a. La Federacion Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas
(FACPCE) en la Junta de Gobierno celebrada el pasado 12/08/11 dicté una norma técnica
a efectos de brindar a los profesionales obligados a actuar como “sujetos obligados a
informar operaciones sospechosas” un conjunto de herramientas y procedimientos para
aplicar la Resolucion N* 65/11 de UIF: la Res. N* 420/11. La misma constituye un
material de ayuda al profesional obligado desde el momento que le brinda definiciones
acerca de este nuevo delito, antecedentes normativos del GAFI, extremos de aplicacién
para cumplir con la regla “conoce a tu cliente”, las actividades a cargo de los auditores
externos y sindicos societarios respecto de clientes que se encuentran obligados a
reportar operaciones sospechosas (los incluidos en el articulo 20 de la Ley 26.683), asi
como aquellas a realizar en sujetos no obligados a informar que superan el monto de
activos de $ 8.000.000.

Mas, a la hora de disenar el “Programa de trabajo para auditores y/o sindicos sobre
la existencia y funcionamiento del control interno de sujetos no obligados...”, en el Anexo
B.II esta Resolucidn recomienda aplicar todos los parametros subjetivos arriba

reprochados por colocar al profesional en ciencias econdmicas en una actividad que le
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resulta ajena: participar en la fase represiva del delito como un verdadero investigador

ad-hoc?e.

b. Conocida la posicidon esgrimida por nuestro Consejo Profesional de Cérdoba en
cuanto a rechazar todo tipo de “pautas subjetivas” dictadas por la UIF en violacion del
articulo 21 de la Ley 26.683 (que sélo la autoriza al dictado de pautas objetivas para el
cumplimiento de las tareas de los sujetos obligados) y, atento a que todos los Consejos
del pais han delegado la facultad para el dictado de normas técnicas en la Federacion?’,
el pasado 30/08/2011 dicté6 la Res. 40/2011 en la que dispuso "Articulo 1°:
Incorporar como norma técnica obligatoria, la Resolucion de Junta de Gobierno N©°
420/11 "Normas sobre la actuacion del contador publico como auditor externo y sindico
societario relacionadas con la prevencion del lavado de activos de origen delictivo y
financiacion del terrorismo” excepto los puntos 2,3,4,9,10,14,19, 25 y 29 del Anexo BII
de la Resolucion N° 420/11, y los procedimientos adicionales sugeridos por dicho anexo
bajo los numeros B.10), B)13 y B)14”.

Para ello se apoy6 en que "...este H. Consejo, en funcion de lo establecido en la Ley
Nacional N° 20.488, considera que los elementos subjetivos que incorpora la Resolucion
NO 65/11 de la UIF, no corresponden a las incumbencias de los graduados en ciencias
econémicas y considera que los profesionales matriculados que realizan el ejercicio
profesional en esta jurisdiccion no deben realizar en forma obligatoria los controles
establecidos en los citados puntos, y por lo tanto deberan aplicar la Resoluciéon N©
420/11 de la FACPCE con las modificaciones correspondientes, hasta tanto se culmine
con un estudio exhaustivo y meduloso sobre los mencionados procedimientos

subjetivos”.

Con el dictado de estas normas se cierra un capitulo - no asi el debate - acerca de
los excesos reglamentarios de un érgano dependiente del Poder Ejecutivo, como es la
Unidad de Informacion Financiera, en su inocultable propdsito de mostrar al GAFI su
profusa actividad normativa para ocultar su ineficaz actividad a lo largo de estos ultimos

afnos en los que se dictd sdlo una condena por lavado de dinero.

En definitiva, surge evidente entonces que la reglamentacion dictada por la UIF se
ha extralimitado en su funcién especifica, delegando en los profesionales en Ciencias

Econdmicas funciones que le corresponden exclusivamente al ente estatal, y exigiendo

%6 En una rémora de lo contenido en la Res. 311/04, no puesta en vigencia por nuestro Consejo Profesional de Cérdoba.
27 Conforme al Acta Acuerdo firmada en Catamarca el 27/12/2002.
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de los mismos actividades que sobrepasan la simple tarea de “informar”, como lo
estatuye la propia Ley 25.246 (modificada por la L. 26.683), y aun en exceso de su
propia capacidad e idoneidad. Ello asi, ha tornado de cumplimiento imposible, para el
sujeto obligado, sus deberes de colaboracién, colocando al mismo en un palmario estado

de indefensién y configurando una grave arbitrariedad.

Para finalizar, auguramos un andar muy conflictivo a esta nueva regulacién. Sera
necesario realizar un debate intenso, abierto, multidisciplinario y enriquecedor, tanto por
parte de la doctrina cuanto de los distintos sectores involucrados (publicos y privados),
para despejar las dudas que hoy surgen y lograr una herramienta eficaz contra este

grave y complejo delito.

Diuvigildo Yedro.
Cordoba, Enero 28 de 2013.
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