Encubrimiento y lavado de activos de origen

delictivo
Inconstitucionalidad de la ley 25.246 y de la resolucién 10/2004
UIF Xt

Por Horacio L. Pelosi

El Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires ha avalado, por
principio, toda iniciativa o legislacién que tenga como fin evitar y prevenir el
lavado de dinero y la realizacién de actos ilicitos, con especial atencién al nar-
cotréfico y el terrorismo internacional. De cualquier modo, estas acciones de-
ben sustentarse en la ley y no implicar o conllevar una violacién al principio
de legalidad. Como Institucion, el Colegio ha exigido siempre el respeto y la
defensa del Sistema Juridico, tinica fuente de una sociedad justa y libre.

A partir de estos conceptos, es necesario comprender la situacion actual de
los escribanos y la necesidad de plantear una medida cautelar en defensa de la
violencia juridica que instauran normas inconstitucionales como la ley 25.246 '
y la resolucion 10/2004 de la Unidad de Informacién Financiera.

* El presente articulo ha sido elaborado en base a los fundamentos redactados por los doc-
tores David Halperin y Luis Careri como parte de la interposicion de accién declarativa (Art.
322 CPCN) “Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires c. E. N. Ministerio de Justi-
cia y DD. HH. - UIF Resolucién 10/04 s/ proceso de conocimiento’, iniciada el 3 de febrero de
2005 ante la Cdmara Federal en lo Contencioso Administrativo de esta Ciudad.

** Publicado en La Ley del 24/6/2005.

(1) Ley 25.246 sancionada el 13/04/2000, promulgada el 05/05/2000. B. O. 11/05/2000, ti-
tulada “Encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo. Unidad de Informacién Finan-
ciera. Creacion, funcién, integracién y competencia. Sujetos obligados a informar. Régimen pe-
nal administrativo. Actuacién del Ministerio Publico Fiscal. Modificacién del Cédigo Penal y
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Para analizar las razones por las cuales nuestra Institucién ha promovido
una accion declarativa (art. 322 del CPCCN) contra el Estado Nacional (Uni-
dad de Informacién Financiera) es importante recordar los antecedentes in-
mediatos.

1. Antecedentes

El 5 de mayo de 2000, con la promulgacién de la ley 25.246, se modifica el
Cédigo Penal, especialmente los articulos 277, 278 y 279 del Capitulo XIII, el
que pasé a denominarse “Capitulo XIII: Encubrimiento y Lavado de Activos
de origen delictivo” En el Capitulo II de esa misma ley, se crea la Unidad de
Informacién Financiera (UIF), entidad con autarquia funcional que depende
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, quedando a su
cargo el andlisis, tratamiento y transmision de informacién que permitiera
prevenir e impedir el lavado de activos provenientes de diversos delitos. Asi-
mismo, el 27 de diciembre de 2004, la Unidad de Informacién Financiera dic-
t6 la Resolucion 10/2004 por la que se aprueba la “Directiva sobre Reglamen-
tacion del articulo 21 incisos a) y b) de la Ley N° 25.246 sobre Operaciones
Sospechosas, Modalidades, Oportunidades y Limites del Cumplimiento de la
Obligacion de Reportarlas. Escribanos Publicos, la guia de Transacciones Inu-
suales o Sospechosas”. El “Reporte de Operacion Sospechosa” y el “Reporte Sis-
temdtico de Informacién para Escribanias. Mecanismo de Informacién Elec-
tronica’, la que se refiere especificamente como sujetos obligados a informar a
la Unidad de Informacién Financiera, a los escribanos publicos.

Estas normas violan el principio de legalidad en tanto obligan a los escri-
banos publicos a denunciar operaciones consideradas sospechosas basindose
en criterios difusos, subjetivos y cuyo supuesto basico es la sospecha indiscri-
minada de todos los ciudadanos.

Ante esto, el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires realiz6 la
presentaciéon mencionada con el objeto de defender al notariado de disposi-
ciones legales y reglamentarias que transgreden principios y garantias ampa-
rados por la Constitucion Nacional y diversos tratados internacionales.

2. Argumentos que sustentan la inconstitucionalidad
de estas normas vy justifican la medida cautelar pre-
sentada
a) Transgresion del Principio de Legalidad y Tipicidad
En primer lugar, el art. 21 inc. b, viola la funcién de garantia del Derecho Pe-
nal objetivo —o sea, el principio de legalidad y tipicidad- y el principio de cul-
pabilidad, en tanto establece que las personas obligadas a brindar informacién
a la Unidad de Informacién Financiera deberdn “informar cualquier hecho u
operacién sospechosa independientemente del monto de la misma. A los efec-

de la ley 23.737” (Adla, LX-C, 2805 —El texto de la ley y los antecedentes parlamentarios que le
dieron origen han sido objeto de publicacion en la revista Antecedentes Parlamentarios, t. 2000-
B, p. 1635-).



tos de la presente ley se consideran operaciones sospechosas aquellas transac-
ciones que de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se tra-
te, asi como también de la experiencia e idoneidad de las personas obligadas a
informar, resulten inusuales, sin justificacién econdémica o juridica o de com-
plejidad inusitada o injustificada, sean realizadas en forma aislada o reiterada.
La Unidad de Informacién Financiera establecerd, a través de pautas objetivas,
las modalidades, oportunidades y limites del cumplimiento de esta obligacién
para cada categoria de obligado y tipo de actividad”

b) Violacion del secreto profesional

En ese mismo sentido, los articulos 14 y 20 transgreden el deber de guardar
el secreto profesional prescripto en la ley 404 * reguladora del notariado en la
Ciudad de Buenos Aires (art. 29 incisos j y p). El art. 14 porque establece que
“En los casos en que a la Unidad de Informacién Financiera le sean opuestas
disposiciones que establezcan el secreto de las informaciones solicitadas, po-
dré requerir en cada caso autorizacion al juez competente del lugar donde de-
ba ser suministrada la informacién o del domicilio de la Unidad de Informa-
cién Financiera a opcién de la misma”. Por otra parte, el art. 20 establece que
“No seran aplicables ni podrédn ser invocados por los sujetos obligados a in-
formar por la presente ley las disposiciones legales referentes al secreto banca-
rio, fiscal o profesional, ni los compromisos de confidencialidad establecidos
por la ley o por contrato cuando el requerimiento de informacién sea formu-
lado por el juez competente del lugar donde la informacién deba ser suminis-
trada o del domicilio de la Unidad de Informacién Financiera a opcién de és-
ta, o por cualquier tribunal competente con fundamento en esta ley”. De este
modo se faculta a la UIF a requerir documentacién y al hacerlo, en el caso de
los escribanos, infringe el articulo 73 de la Ley 404, que establece que los escri-
banos sélo podrdn entregar documentacion del protocolo si lo solicita un juez
competente. Esta norma ha sido dictada en ejercicio del poder de policia de las
profesiones, que constituye una facultad reservada a las provincias y también
a la Ciudad de Buenos Aires.

c) Transgresion del Principio de reserva de ley y Delegacion ilegiti-

ma del poder punitivo del Estado

El art. 14 inc. 10 no sélo viola el principio de reserva de ley, sino también los
arts. 76 y 99 inc. 3 de la Constitucién Nacional, al constituir una delegacion ile-
gitima del poder punitivo del Estado.

(2) Ley 404 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sancionada 15/6/2000, promulgada el
12/7/2000. B. O. de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires del 24/7/2000, titulada “Ley Organi-
ca Notarial. Se dejan sin efecto en el dmbito de la Ciudad las Leyes Nacionales 12.990 y 22.722
y la Resolucién Nacional 1104/91 (M. ].)” (Adla, LX-D, 4603).
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3) Fundamentacion de la inconstitucionalidad de la ley
25.2486 y de la resolucion 10,/2004 de la UIF
3.1 Ley 25.246

Tanto el art. 21 inc. b, al diferir a la reglamentacién la determinacién de las
operaciones sospechosas, como el art. 14 inc. 10, en cuanto faculta a la Unidad
de Informacién Financiera a dictar las directivas e instrucciones que deberdn
cumplir e implementar los sujetos obligados por esta ley, estan afectando el
principio de legalidad.

Este principio ha sido consagrado, como es sabido, tanto por la Constitu-
cién Nacional, en sus articulos 18 y 19, como por los articulos 9 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos y 9 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (Adla, XLIV-B, 1250; XLVI-B, 1107), con rango cons-
titucional de acuerdo con el inc. 22 del art. 75 de la primera. La legalidad sig-
nifica que la tinica fuente de la ley penal en el sistema argentino son los 6rga-
nos constitucionales habilitados y la tnica ley penal es la ley formal de ella
emanada, conforme al procedimiento que establece la Constitucién Nacional
(conf. Derecho Penal, Eugenio R. Zaffaroni, Ed. Ediar, p. 112). También, esta-
blece que el winico érgano habilitado constitucionalmente para dictar las leyes
penales es el Poder Legislativo.

La legalidad significa que la conducta prohibida —el tipo penal— debe ser
determinada con la maxima precisién técnica posible y en forma taxativa, en
cumplimiento de la garantia que al respecto fuera receptada por nuestra Cons-
titucién Nacional. Por lo tanto, el art. 21 inc. b de la ley 25.246 viola este prin-
cipio, por cuanto no sélo no precisa la accion tipica, sino que remite a “una
sospecha” para su configuracion y, por otra parte, remite a un érgano admi-
nistrativo —UIF-la precision de la conducta abarcada en el tipo penal. Se con-
vierte, asi, en una ley penal en blanco en tanto el tipo penal depende de la con-
figuraciéon de un 6rgano administrativo. Cabe, en este punto, citar al doctor
Edgardo Alberto Donna, en su obra Teoria del Delito y de la Pena, quien sos-
tiene que “las personas a quienes se dirige la norma deben poder prever cudl es la
conducta prohibida. De alli que el legislador, a quien se le exige la determinacion
del tipo penal, lo debe hacer de manera expresa, a los efectos de completar la nor-
ma’”. Esto es, la norma no puede completarse en la determinacién del tipo por
el reglamento o el decreto a que ella hace referencia, cuando se trata de una ley
penal en blanco.

Por lo demas, se convierte en una clara via de delegacion de la potestad pu-
nitiva por parte del Poder Legislativo, motivo suficiente para declarar su in-
constitucionalidad, ya que la norma complementaria —Resolucién 10/2004 de
la UTF- surge de un 6rgano sin facultad legislativa. Al emitir esa norma, la
Unidad de Informacién Financiera ha dictado una norma general nula, de nu-
lidad absoluta, conforme al art. 99 inc. 3° de la Constitucién Nacional que ve-
da al Poder Ejecutivo y, por ende, a sus érganos de menor jerarquia, la emision
de disposiciones de materia legislativa. Es importante senialar que esta delega-
cién transgrede, ademas, el art. 76 de la Constitucién Nacional.

Cabe destacar que tampoco neutraliza la inconstitucionalidad de esta ley el



argumento de las materias inestables que las requiere, en el sentido de que los
cambios rdpidos no podrian ser seguidos por el legislador penal —como se in-
dica en la Resolucién 10/2004, Anexo II: Guia de transacciones inusuales o
sospechosas—, ya que no hay materia que requiera cambios tan urgentes ni que
requiera de prevencion punitiva que justifiquen la omisién de la funcién irre-
nunciable del legislador. La doctrina considera constitucionalmente tolerable
solamente aquella ley penal en blanco que reenvia a otra ley de igual jerarquia,
siempre y cuando no se violen principios de estricta legalidad, proscripcién de
analogia y no retroactividad (Zaffaroni, ob. cit.). La ley penal en blanco siem-
pre fue sospechosa de lesividad al principio de legalidad, ya que da lugar a la
analogia, absolutamente prohibida en materia penal, en resguardo de la
garantfa constitucional de la defensa en juicio y del principio de legalidad
(Zaffaroni, ob. cit.).

En este caso se estd habilitando con poder punitivo al 6rgano administra-
tivo, poder que es exclusivo del Poder Legislativo —art.75, inc. 12 de la Consti-
tuciéon Nacional-.

Asimismo, esta ley, al sancionar como conducta tipica “la no informacién
de una sospecha”, lleva a una imprecision descriptiva que viola el principio de
méxima taxatividad legal. Es necesario conocer con precisiéon la conducta
prohibida por la norma o la descripcién de la conducta cuyo cumplimiento es
sancionado. Por lo contrario, en este caso, la vaguedad legislativa se manifies-
ta al prescribir que la conducta merecedora de punicién es “no informar una
sospecha’, sin indicar taxativamente, cudndo el sujeto “debe sospechar”.

El Estado debe dar una advertencia leal al ciudadano acerca de la conduc-
ta prohibida para que éste pueda conducirse adecuadamente. Si el ciudadano
no conoce las reglas de juego, el Estado no puede exigirle su cumplimiento. Y
si la ley no cumple acabada y precisamente con esa advertencia resulta in-
constitucional. Imponer la obligacién de informar una “sospecha” con la va-
guedad de interpretacion de la accion asi descripta, mds alld del intento de
precision sobre su alcance contenido en la norma y su reglamentacion, impli-
ca una flagrante violacion al principio de legalidad que torna en inconstitu-
cional, tanto la ley como su reglamentacién.

Por lo expuesto, queda en claro que la ley 25.246 viola la garantia de lega-
lidad y, ademas, el principio de culpabilidad al diferir la determinacién de la
sospecha y las circunstancias en que el sujeto informante debié entender que
una operacién era sospechosa al criterio o voluntad de un tercero, en este ca-
so, la propia UIF. En ese sentido y en relacién con la funcién del escribano, es-
ta norma deberia poder permitir el estricto cuamplimiento de la normativa no-
tarial. Siguiendo los conceptos de la teoria de la imputacién objetiva, no pue-
de esperarse del escribano una actividad de investigador para la cual no fue pre-
parado y que no es de su incumbencia. Si la ley le impone ahora ese rol, debe
hacerlo en forma precisa, indicindole taxativamente las condiciones objetivas
de cudndo y por qué debe sospechar de una operacion.

El problema central que genera la redaccién de esta ley 25.246 radica en la
falta de determinacion de los alcances del término “sospecha’”, poniendo al es-
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cribano en situacion de riesgo, ya que al evaluarse su actividad profesional, de
acuerdo con su intervencién en una operacién bajo el sistema de responsabi-
lidad objetiva, contradice nuestro propio ordenamiento juridico. En ese senti-
do puede darse el caso de que, de absoluta buena fe y de acuerdo con su leal
saber y entender, una operacion en la cual no se verifiquen las circunstancias
enunciadas por la reglamentacion no le resulte sospechosa al escribano inter-
viniente y, sin embargo, a posteriori se determine —la vaguedad de la ley de la
que hablamos asi lo permite— que la operacién resulté serlo. En ese caso, si el
escribano intervino de absoluta buena fe y no sospechd, igualmente se verd
imputado en un proceso por su sola intervenciéon material, ya que al no exis-
tir datos objetivos a priori, no podra determinarse la falta de reprochabilidad
en su conducta.

Siguiendo con los puntos inicialmente presentados, los arts. 14 y 20 de la
Ley 25.246 transgreden la Ley 404 que obliga a los escribanos a guardar el se-
creto profesional. También contradice el art. 29 inc. j de la Ley 404, que exige
alos escribanos de la Ciudad de Buenos Aires guardar estricta reserva del Pro-
tocolo y exhibirlo s6lo en los casos previstos en el art. 73 de esa ley. Por su par-
te, el inc. p del art. 29 lo obliga a mantener el secreto profesional sobre los ac-
tos en que intervenga en ejercicio de sus funciones. Como hemos visto, en vir-
tud de los arts. 14 y 20 de la Ley 25.246, los secretos profesionales no le son
oponibles a la Unidad de Informacién Financiera. La norma es de por si con-
fusa, pues se refiere a que dicha Unidad podra requerir del juez competente el
allanamiento del secreto profesional, cuando por el art. 73 de la ley 404 que,
en conjuncién con lo dispuesto por el art. 29 inc. j, establece que los escriba-
nos s6lo pueden exhibir el protocolo al juez competente y a los que tuvieren
un interés legitimo con los respectivos documentos notariales, personas que
define con precisién en el inc. b del art. 73. Con lo cual pareceria que la facul-
tad de prescindir de ese secreto no es tan clara para el organismo administra-
tivo.

Pero lo cierto es que la obligacion de guardar secreto profesional surge de
una norma dictada en ejercicio del poder de policia de las profesiones atribui-
do a las provincias y por tanto también a la Ciudad de Buenos Aires; es una
norma exclusiva y excluyentemente local, por lo que no puede ser objeto de
avasallamiento por normas emanadas del Gobierno Federal. A este respecto,
cuadra senalar que el poder de policia constituye una facultad legislativa res-
trictiva de derechos que tiene por objeto limitarlos para, en esa regulacion,
tornarlos compatibles con los derechos de terceros (Marienhoff, M. S., Trata-
do de Derecho Administrativo, t. IV, pp. 490 y sigtes.). El poder de policia por
via de principio es local, pues las provincias se lo han reservado, esto es, no lo
han delegado a la Nacién y excepcionalmente puede ser federal o nacional
(Marienhoff, M. S.; ob. cit., p. 508). En consecuencia, el avasallamiento de las
normas de la ley 404 por parte de la ley 25.246 transgrede la distribucién de
competencias del régimen federal argentino afectandola notoriamente, y por
ello, es inconstitucional.



3. 2 Resolucion 10/2004

Pasaremos a continuacién a exponer los fundamentos que justifican la in-
constitucionalidad de la Resoluciéon 10/2004 de la Unidad de Informacién Fi-
nanciera.

Al habérsele trasladado a la UTF la facultad de desarrollar la norma penal y
también la de establecer el tipo penal, se viola el principio de legalidad con-
tradiciendo abiertamente lo dispuesto por los arts. 76 y 99 inc. 3 de la Consti-
tuciéon Nacional, afectando directamente la garantia de reserva de ley en ma-
teria penal, establecida por los articulos 18 y 19 de la Constitucién Nacional.
En consecuencia, las normas que dicta el organismo administrativo resultan
ser también inconstitucionales.

La Resoluciéon 10/2004 de la UIF —especialmente el Anexo II- en la medi-
da en que no establece pautas objetivas, constituye una violacién de la ley y un
exceso reglamentario. Por otra parte, también desvirtia la directriz legal de la
ley 25.246, que establece que la Unidad de Informacién Financiera indicard, a
través de pautas objetivas, las modalidades, oportunidades y limites del cum-
plimiento de la obligacién de informar la operacién sospechosa. En el Anexo
IT de la mencionada Resolucidn se establecen algunas pautas que tienen cier-
to grado de objetividad y otras que carecen totalmente de ella. En estos casos,
no cabe ninguna duda de que se produce un claro vicio en su objeto. El obje-
to del acto, es lo que este decide, opina (Hutchinson, Tomas, La Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos, t. I, p. 331). Segun el art. 7 inc. ¢ de la ley
19.549 (Adla, XXXII-B, 1752), el objeto debe ser fisica y juridicamente posi-
ble; debe adecuarse al ordenamiento juridico todo, es decir, a la Constitucion,
alaley y a los reglamentos (Fiorini, Derecho Administrativo, t. I, pp. 420/421).
El vicio en el objeto se denomina violacién de la ley aplicable (Marienhoff, M.
S., ob. cit., t. II, pp. 527/529). Tal vicio en el objeto genera la nulidad absoluta
del acto.

El Anexo II punto V de la Resolucién 10/2004 UIF es ilicito en cuanto im-
pone una obligacién que resulta fisicamente imposible de cumplir por parte
del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires. En efecto, la norma-
tiva establece que dicha Institucién debe brindar informacién respecto de las
escrituras pasadas por sus matriculados, pero, teniendo en cuenta que los pro-
tocolos llegan al Archivo varios afios después de autorizados los actos y que los
mismos no se encuentran sistematizados, no existe la posibilidad material de
que la Institucién cuente con la informacién requerida en los términos pre-
vistos por la ley, aun después de ese plazo. Se transgrede asi, el art. 7 inc. ¢ de
la ley 19.549, que exige que el objeto del acto sea fisicamente posible y tam-
bién el art. 953 del Cédigo Civil (ver Fiorini, Teoria juridica del acto adminis-
trativo, p. 118), que castiga con la nulidad los actos juridicos cuando su obje-
to es imposible. Al respecto, cabe recordar la nota al art. 953 del Cédigo Civil
donde Vélez Sarsfield nos recuerda que: “Mas los hechos contrarios al derecho
y a la moral, son puestos en la misma linea que los hechos imposibles, en el
sentido que ellos no pueden ser objeto de una obligacién eficaz, porque jamdas
se podra invocar la proteccion de la justicia para asegurar su ejecucion”.
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Estos fueron, en sintesis, los principales fundamentos que sustentan la de-
claracion de inconstitucionalidad de las normas aludidas. Asi, se ha acredita-
do cémo la ley 25.246 ha transgredido el principio de legalidad al haber facul-
tado a la Unidad de Informacién Financiera a completar el tipo penal, facul-
tad reservada exclusivamente al legislador formal. Asimismo, queda en claro
cémo la UIF no ha respetado la directriz del legislador formal y lejos de esta-
blecer pautas objetivas para determinar la existencia de sospecha, las ha deja-
do diferidas a la apreciacion de la propia organizacién administrativa.

. Conclusiones

4. 1. La accién interpuesta por el Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires responde a la certeza de que debe legislarse con exactitud sobre
las desviaciones que se encuentran plasmadas en las normas senaladas.

4. 2. No se debe imponer a profesionales con funciones claramente deter-
minadas por el Estado, actividades para las cuales no estd capacitado y por las
cuales puede verse gravemente responsabilizado. La ley que contiene estos de-
fectos resulta inconstitucional, pues no se ajusta al mandato de la Constitucion
Nacional, esto es, a la estricta observancia del principio de legalidad.

4. 3. Los notariados de diez provincias del pais cuentan con medidas cau-
telares similares a la solicitada por el Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires. Ellas son Buenos Aires, Chaco, Entre Rios, Neuquén, Tierra del
Fuego, Formosa, Corrientes, La Pampa, Catamarca y Tucuman.

Esta circunstancia hace que tanto el ejercicio de la funcién notarial como
la situacidn de los requirentes tenga tratamientos totalmente diferentes segtin
el lugar de otorgamiento del acto.

4. 4. La mencionada Institucion ha sostenido y sostiene con vehemencia la
colaboracién de los escribanos en la represion de toda clase de delitos y en par-
ticular los que han merecido el tratamiento de las cuestiones aludidas.

4. 5. La accién del mencionado Colegio fue iniciada el dia 3 de febrero de
2005, sin haber encontrado hasta la fecha tribunal competente que entienda en
la misma. Se inici6 en el fuero Federal Contencioso Administrativo, alli luego
de declararse incompetente el Juzgado respectivo pasé al fuero Federal Crimi-
nal y Correccional, donde también se establecid la incompetencia para regre-
sar al fuero de origen y el Juzgado de Primera Instancia derivé a la Cdmara res-
pectiva el establecimiento de la competencia.





