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1. ANTECEDENTES

Como se sabe, la Ley No. 19.574 del 20/12/2017
(“Ley Integral contra el Lavado de Activos”) introdujo
importantes modificaciones en materia de prevencion
del lavado de activos y financiamiento del terrorismo
en nuestro pais, dentro de las cuales se incluye la in-
corporacion como actividad delictiva precedente de
aquel delito a la defraudacion tributaria, bajo ciertas
hipétesis.

En efecto, dispuso el Art. 34 de dicha ley:

“Articulo 34. (Actividades delictivas precedentes).-
Son actividades delictivas precedentes del delito de la-
vado de activos en sus diversas modalidades previstas
en los Articulos 30 a 33 de la presente ley, los siguientes
delitos:

25) Defraudacion tributaria, segtn lo previsto en
el Articulo 110 del Cédigo Tributario, cuando el monto
de el o los tributos defraudados en cualquier ejercicio
fiscal sea superior a:

A) 2.500.000 Ul (dos millones quinientos mil unida-
des indexadas) para los ejercicios iniciados a partir del
12 de Enero de 2018.

B) 1.000.000 U! (un millén de unidades indexadas)
para los ejercicios iniciados a partir del 12 de Enero de
2019.

Dicho monto no serd exigible en los casos de uti-
lizacién total o parcial de facturas o cualquier otro
documento, ideoldgica o materialmente falsos con la
finalidad de disminuir el monto imponible u obtener
devoluciones indebidas de impuestos.

EL REPORTE DE OPERACIONES SOSPECHOSAS
POR DEFRAUDACION TRIBUTARIA: CASO PARTI-
CULAR DE ESCRIBANOS, ABOGADOS Y CONTA-

DORES PUBLICOS

CR. FELIX ABADI PILOSOF

En las situaciones previstas en el presente numeral
el delito de defraudacion tributaria podrd perseguirse
de oficio.”

Ello determina, naturalmente, que en relacion a tal
actividad delictiva —aunque como se vera, la validacion
de esta afirmacion es parte del tema que se analiza en
el presente articulo - ,entre otras, cuando alguno de
los sujetos obligados designados, sean financieros o no
financieros definidos respectivamente por los Arts. 12
y 13 de la ley, lleven adelante las actividades en ellos
descriptas, entre otras obligaciones, deberan practicar
procedimientos de debida diligencia a los efectos de
detectar y reportar:

e “..transacciones, realizadas o no, que en los usos y
costumbres de la respectiva actividad resulten in-
usuales, se presenten sin justificacion econémica o
legal evidente o se planteen con una complejidad
inusitada o injustificada” o

e “..transacciones financieras que involucren acti-
vos sobre cuya procedencia existan sospechas de
ilicitud, a efectos de prevenir los delitos de lavado
de activos tipificados en los Articulos 30 a 33 de la
presente ley y de prevenir asimismo el delito de fi-
nanciamiento del terrorismo”.

Esta incorporacion de la defraudacion tributaria
como delito precedente del lavado de activos estu-
vo precedida de una amplia y larga discusion a nivel
doctrinario e inclusive en la drbita estatal y durante el
propio proceso de elaboracion y aprobacion de la nor-
mativa que se analiza, en cuya oportunidad se hacia
notar ya de las dificultades practicas que ello podria
traer aparejado, para empezar, en la propia definicion
de los procedimientos de debida diligencia especificos
tendientes a descartar la ocurrencia de actos realiza-
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dos por un cliente susceptibles de calificar como tal a
lo largo y ancho del mundo, tal como lo requiere la pre-
vencion del lavado de activos.

Seguramente en respuesta a ello, a los efectos
de la debida diligencia relacionada con defraudacion
tributaria — y solo en ciertos casos - el Decreto No.
379/18 del 12/11/18 brin-

taria correspondiente, o con una constancia emitida
por esta que establezca que el cliente se encuentra al
dia con sus obligaciones tributarias, en caso de que
esto ultimo no sea posible, se admitird una carta emi-
tida por los profesionales que lo asesoran en materia
tributaria, dejando constancia de tal situacion."

Pero a proposito de

dé una solucién que, tal
como podia ser presumible
y légico, apunta a verificar
aspectos, principalmente,
formales como lo es “estar
en cumplimiento” de las
obligaciones tributarias,
acreditado ya sea median-
te declaraciéon jurada del
cliente, u obtencién de co-
pias de las declaraciones
juradas presentadas o, en
su caso, constancia emitida
por la administracién tribu-
taria acreditando tal situa-
cion, o en su defecto, por el
profesional que asesora al
cliente en la materia.

En efecto, para los ca-
sos de “debida diligencia

"Esta incorporacion de la defraudacion tri-
butaria como delito precedente del lavado
de activos estuvo precedida de una amplia
ylarga discusion a nivel doctrinario e inclu-
sive en la drbita estatal y durante el propio
proceso de elaboracion y aprobacion de la
normativa que se analiza, en cuya oportu-
nidad se hacia notar ya de las dificultades
prdcticas que ello podria traer aparejado,
para empezar, en la propia definicion de los
procedimientos de debida diligencia especi-
ficos tendientes a descartar la ocurrencia de
actos realizados por un cliente susceptibles
de calificar como tal a lo largo y ancho del
mundo, tal como lo re
del lavado de activos.

la defraudacion tributaria
como nueva actividad pre-
cedente del lavado de acti-
vos, con fecha 28/12/2018
el Banco Central del Uru-
guay (BCU) emitié la “Co-
municaciéon 2018/294 del
BCU - Guia de operaciones
deriesgo y sefiales de alerta
relacionadas con la defrau-
dacion tributaria” aplicable
para todos los sujetos obli-
gados, disponiendo algu-
nos aspectos de incidencia
general sobre el régimen
con los cuales discrepamos
en base a lo que analizare-
mos seguidamente.

c‘uiere la prevencion
! A la luz de todos estos
antecedentes, analizare-

intensificada” - unico tipo
en el cual procede un control especial de la situacion
tributaria del cliente - a los casinos — Art. 26 c) del De-
creto No. 379/18-, inmobiliarias - Art. 34 b) -, rema-
tadores - Art. 57 b) -, comerciantes de antigliedades,
obras de arte, y metales y piedras preciosas -Art. 68
b)-, zonas francas - Art. 74 b) -, actividades designadas
de abogados, escribanos y contadores (y otras perso-
nas fisicas o juridicas que realizan iguales tareas) — Art.
46 b)- y prestadores de servicios societarios - Art. 82 b)
- les resulta aplicable la misma solucion, a saber:

“Obtener una declaracion de regularidad fiscal. Sin
perjuicio de la debida diligencia que corresponda apli-
car para determinar el origen de los fondos, el sujeto
obligado deberd obtener ademds una declaracion ju-
rada del cliente o su representante, manifestando que
estd en cumplimiento con sus obligaciones tributarias
0 que su actividad estd exonerada de tributos, segun
corresponda. Asimismo, lo anterior se podrd acreditar
mediante la presentacion de copias de las declaracio-
nes juradas presentadas ante la administracion tribu-

mos, pues, los aspectos
claves del reporte de operaciones sospechosas por
defraudacion tributaria a realizar especificamente por
parte de escribanos, abogados y contadores publicos,
sin perjuicio de que, en lo pertinente, aspectos aqui
mencionados podrian resultar extrapolables al resto
de sujetos obligados no financieros, e inclusive finan-
cieros.

2. ALCANCE = GENERAL DE LA
OBLIGACION DE REPORTAR
OPERACIONES QUE RECAE SOBRE
ESCRIBANOS,  ABOGADOS Y
CONTADORES PUBLICOS

Acorde a una interpretacién contextual, tanto de
la Ley No. 19.574 como de su reglamentacién a través
del mencionado Decreto No. 379/18, a nuestro juicio,
las obligaciones emergentes que recaen sobre estos
sujetos obligados en relacién con la obligacién de de-
bida diligencia y reporte de operaciones sospechosas
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requieren el simultdneo cumplimiento de
las siguientes condiciones:

que el profesional del caso encuentre
desarrollando para su “cliente” - en-
tendiendo como tal a quien “...utiliza o
adquiere, de manera frecuente u oca-
sional, un producto o servicio, puesto
a disposicion” por aquél, bajo el ejer-
cicio libre de su profesién y a partir de
la vigencia de la respectiva ley de su
inclusion, al menos alguno de los ser-
vicios profesionales mencionados en
el Art. 13, lit. C) (abogados), O) (escri-
banos) y J) (contadores publicos), de
la ley, y Arts. 39, 40 y 41, en todos los
casos, inc. 12, del Decreto No. 379/18,
respectivamente

que la informacion que reciben estos
profesionales del cliente o a través del
mismo para el desarrollo de tales ta-
reas no se hubiera obtenido para ase-
sorarlo, verificar su estatus legal o en
el marco del ejercicio del derecho de
defensa en asuntos judiciales, admi-
nistrativos, arbitrales o de mediacion
que en el marco de la debida diligen-
cia practicada, detecten operaciones
sospechosas o inusuales que pudieran
significar “actividades delictivas pre-
cedentes” definidas en el Art. 34 de la
Ley No. 19.574, (y también definidas
en el exterior en forma afin, en caso
de haber sido alli que ellas se desarro-
llaron, conforme al principio de doble
incriminacién recogido por el Art. 71
de la Ley No. 19.574) incluyendo, ob-
vio estd, la consideraciéon de los um-
brales que eventualmente hubiera
fijado la norma para cada caso

que tales actividades delictivas hu-
bieran sido llevadas a cabo a partir
de la vigencia de la correspondiente
normativa que declaré a las mismas
como precedentes en Uruguay (otro
tanto respecto al exterior, definidas
en forma afin, en caso de haber sido
alli que ellas se desarrollaron, confor-
me al principio de doble incriminacion
reconocido en el Art. 71 de la Ley No.
19.574).

" Acorde a una interpretacion contextual, tanto de la
Ley No. 19.574 como de su reglamentacion a través
del mencionado Decreto No. 379/18, a nuestro juicio,
las obligaciones emergentes que recaen sobre estos
sujetos obligados en relacion con la obligacion de
debida diligencia y reporte de operaciones sospe-
chosas requieren el simultdneo cumplimiento de las
siguientes condiciones:

i.  que el profesional del caso encuentre desarro-
llando para su “cliente” - entendiendo como tal a
quien “...utiliza o adquiere, de manera frecuente u
ocasional, un producto o servicio, puesto a disposi-
cion” por aquél, bajo el ejercicio libre de su profesion
y a partir de la vigencia de la respectiva ley de su
inclusion, al menos alguno de los servicios profesio-
nales mencionados en el Art. 13, lit. C) (abogados),
0) (escribanos) y J) (contadores publicos), de la ley,
y Arts. 39, 40 y 41, en todos los casos, inc. 19, del
Decreto No. 379/18, respectivamente

ii.  que la informacidon que reciben estos profesio-
nales del cliente o a través del mismo para el desa-
rrollo de tales tareas no se hubiera obtenido para
asesorarlo, verificar su estatus legal o en el marco del
ejercicio del derecho de defensa en asuntos judiciales,
administrativos, arbitrales o de mediacion

iii. que en el marco de la debida diligencia practi-
cada, detecten operaciones sospechosas o inusuales
que pudieran significar “actividades delictivas prece-
dentes” definidas en el Art. 34 de la Ley No. 19.574,
(y también definidas en el exterior en forma afin, en
caso de haber sido alli que ellas se desarrollaron,
conforme al principio de doble incriminacion recogido
porel Art. 71 de la Ley No. 19.574) incluyendo, obvio
estd, la consideracion de los umbrales que eventual-
mente hubiera fijado la norma para cada caso

iv. que tales actividades delictivas hubieran sido
llevadas a cabo a partir de la vigencia de la corres-
pondiente normativa que declard a las mismas como
precedentes en Uruguay (otro tanto respecto al ex-
terior, definidas en forma afin, en caso de haber sido
alli que ellas se desarrollaron, conforme al principio
de doble incriminacidn reconocido en el Art. 71 de
la Ley No. 19.574).."
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En cuanto a las actividades desarrolladas por estos profesionales que disparan las obligaciones emergentes de
la ley que se analiza, podemos resumirlas en el siguiente cuadro:

ESCRIBANOS O CUALQUIER OTRA CONTADORES Y OTRAS PERSONAS
PERSONA FiSICA O JURIDICA FISICAS O JURIDICAS

ABOGADOS

“ , “..que actuen en calidad de inde-
‘..Unicamente cuando actien a

nombre y por cuenta de sus clientes
en las operaciones que a continua-
cion se detallan y en ningun caso por
cualquier tipo de asesoramiento que

“..cuando participen en la realiza-
cion de las siguientes operaciones
para sus clientes y en ningun caso
por cualquier tipo de asesoramiento
que les presten:”

pendientes y que participen en la
realizacion de las siguientes opera-
ciones o actividades para sus clien-
tes y en ningun caso por cualquier
tipo de asesoramiento que les pres-

den a sus clientes:” ”
ten:

promesas, cesiones de promesas o compraventas de bienes inmuebles(*), administracion del dinero, valores
u otros activos del cliente, administracion de cuentas bancarias, de ahorro o valores, organizacion de aportes
para la creacién, operacién o administracion de sociedades, creacién, operacion o administracion de personas
juridicas, fideicomisos u otros institutos juridicos, promesas, cesiones de promesas o compraventa de estable-
cimientos comerciales(*), actuacion por cuenta de clientes en cualquier operacidn financiera o inmobiliaria(*) y

actuacion como proveedores de servicios societarios, fideicomisos y demas descriptos en otro numeral

* Para estos casos, tratandose de contadores publi-
cos, el Decreto No. 379/18 aclaré que las obligaciones
emergentes del régimen solo se activan cuando la ac-
tuacion del profesional se realiza por “cuenta y orden”
de su cliente

Como se observa, de acuerdo con nuestro entendi-
miento, son variadas las circunstancias que deben veri-
ficarse en forma simultédnea a los efectos de que se ac-
tiven las obligaciones previstas por la normativa, y en
particular la del reporte de operaciones sospechosas.

Y en particular, en lo referido a las “actividades
delictivas precedentes” involucradas, a nuestro juicio,
se hace necesario, por tanto, no solo poder identificar
de cudl o cudles se trata de modo de confirmar su in-
clusién en el referido listado del Art. 34 de la ley, sino
considerar, cuando ello procede, si el monto del delito
precedente involucrado supera o no los umbrales pre-
vistos por la ley, por ser éstos parte indisoluble de la
caracterizacion legal de la actividad delictiva preceden-
te en cuestion.

Ello significa, por ejemplo, que una conducta sus-
ceptible de calificar como defraudacién tributaria
cuyos tributos en juego no superan el monto de Ul
1.000.000 en el ejercicio iniciados a partir del 12 de
Enero de 2019 se encuentra tan al margen de la apli-
cacion de esta ley como cualquier otra actividad que,

-confeccion de informes de revision
limitada de estados contables, en
las condiciones que establezca la re-
glamentacion

-confeccién de informes de audito-
ria de estados contables

aun pudiendo calificar de delictiva conforme a nuestro
Cadigo Penal, no hubiera sido incluida en el listado del
Art. 34 de la Ley No. 19.574 (v. gr. falsificacién ideolo-
gica prevista en los Arts. 238 y 239 del Cddigo Penal).

Obsérvese que en el extremo de una postura en
sentido contrario no tendria sentido que Uruguay hu-
biera optado por un listado limitado de “actividades
delictivas precedentes” a diferencia de otros paises
que consideran como tales a todas las actividades de-
lictivas definidas en su sistema penal.

Y estando en juego, ademas, una limitacién de de-
rechos fundamentales de los particulares consagrados
por la Constitucién de la Republica (v. gr. intimidad y
no autoincriminacién) las obligaciones emergentes de
la normativa que se analiza deben interpretarse y apli-
carse en base a un criterio necesariamente restrictivo.

Correrd de cargo del sujeto obligado en juego ase-
gurarse de poder cumplir la normativa en cuestion me-
diante tal enfoque vy si, en todo caso, los particulares
carecen de medios razonables para poder llevar a cabo
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cabalmente la tarea impuesta por la ley pues deberan
capacitarse y contratar profesionales que lo asesoren
en la materia o, en su defecto, procederse por parte
del Poder Legislativo a modificar la normativa legal en
juego aliviando o eliminando su carga, sin pretender
subsanar esta sobrecarga del particular mediante so-
luciones que terminen por avasallar derechos constitu-
cionales individuales mas alla del limite que el legisla-
dor razonablemente pretendid.

Por cierto, enfrentarse con esta dificultad no resul-
ta para nada extrafio dado el nivel de involucramiento
que esta ley demanda a los particulares sin que, aun
los que tienen instruccion terciaria, estén formados y
calificados suficientemente en la materia.

3. ALCANCE DE LA OBLIGACION DE
REPORTAR OPERACIONES QUE RECAE
SOBRE ESCRIBANOS, ABOGADOS
Y CONTADORES PUBLICOS EN
RELACION A LA DEFRAUDACION
TRIBUTARIA

Siguiendo la anterior linea argumental, cuando la
“actividad delictiva precedente” en juego refiere a la
defraudacién tributaria, amén de exigir el cumplimien-
to simultaneo de las circunstancias descriptas anterior-
mente para activar las correspondientes obligaciones
previstas en el régimen, se suma la consabida dificul-
tad de identificar si, efectivamente, las conductas lle-
vadas a cabo por el cliente son realmente susceptibles
de calificar como tales.

Y siendo ello asi, a nuestro juicio, resulta objeta-
ble las siguientes manifestaciones contenidas en la
“Comunicacion 2018/294 del BCU - Guia de operacio-
nes de riesgo y sefiales de alerta relacionadas con la
defraudacion tributaria” emitida por dicha institucion
el 28 de Diciembre de 2018 aplicable para todos los
sujetos obligados, sean del sector financiero como no
financiero, incluyendo a abogados, escribanos y conta-
dores publicos:

“Es necesario destacar que la normativa legal que
obliga a reportar las operaciones inusuales o sospecho-
sas a la UIAF no exige que el sujeto obligado determine
cudl es el eventual delito precedente al lavado de acti-
vos vinculado con la situacion reportada.

Tampoco exige que, en el marco de la prevencion

del delito de lavado de activos asociado a la defrau-
dacion tributaria, el sujeto obligado determine si even-
tuales apartamientos entre los montos de ingresos de-
clarados a las autoridades tributarias y los fondos que
el cliente canaliza a través de los sujetos obligados, se
corresponden con los umbrales a partir de los cuales la
defraudacion tributaria es un delito precedente al lava-
do de activos en Uruguay.

En este aspecto, alcanza con la deteccion de dife-
rencias significativas entre esos conceptos - los montos
declarados y los fondos canalizados - que no puedan
ser explicadas por el cliente a juicio de la institucion,
para que se configure la obligacion de reporte.”

Efectivamente, por lo ya manifestado y en sentido
contrario a esta Comunicacion, entendemos que el
sujeto obligado estd obligado a “meterse” en el fondo
del asunto, a riesgo de terminar aplicando una politica
ligera de reporte que no solo le implique incurrir en
injustificadas violaciones de su deber del secreto pro-
fesional - que, aunque restringidos en el caso, sigue
rigiendo todas sus relaciones profesionales especial-
mente para abogados, escribanos y contadores publi-
cos - sino que termine por producir los denominados
“reportes defensivos” atiborrando inutilmente al sis-
tema de prevencion que requiere recibir informacion
solo cuando ello, realmente, se justifique.

Y asi, como parte de la debida diligencia, el sujeto
obligado deberd analizar, pues, si las actividades lleva-
das a cabo por su cliente son sospechosas de calificar
como “delictivas precedentes” y ello supone, obvia-
mente, profundizar en el conocimiento de la actividad
y vigencia de las normas en juego, para recién luego
ingresar en un proceso de tipificacion preliminar de la
misma acorde al listado del Art. 34 de la ley, por mas
que el formulario de reporte lo requiera o no, tomando
en consideracién, cuando corresponda, los umbrales
previstos en la normativa local y, en su caso, el princi-
pio de doble incriminacién.

No nos escapa que esta tarea puede resultar abru-
madora para el grueso de los sujetos obligados pero en
todo caso, tal como ocurre en tantos otras aspectos de
su actividad, deberan capacitarse y recurrir al debido
asesoramiento profesional, no siendo un atajo valido
la “flexibilizacién” de su obligacidn de debida diligencia
que eventualmente podria derivar, como se dijo, en un
incentivo indirecto al “reporte defensivo” en desme-
dro de su paralela obligacion de reserva profesional
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toda vez que ella no cesa por asi disponerlo claramente

la normativa legal.

tributaria en los términos del Art. 110 del Cdédigo Tri-

butario, aun cuando ello pudiera no compartirse por la
Administracion Tributaria correspondiente.

No descartamos que el objetivo de la Comunica-

cién que se comenta haya sido el de facilitarle la ta-
rea a los sujetos obligados liberandolos de mayores
cargas a la hora de decidir si procede o no el reporte,

tal como podria quedar de
alguna forma de manifiesto
en sus alusiones a la “falta
de exigencias” en cuanto
a identificar el delito pre-
cedente en juego o célculo
de montos en juego a efec-
tos de verificar si superan a
no a los umbrales. Pero en
todo caso, ello jamas puede
obrar contrariando a la nor-
mativa y al hecho de que, a
su amparo y por su especial
ambito de trabajo, los refe-
ridos profesionales deben
aplicar esta normativa en
forma restrictiva.

Tampoco nos escapa
que en lo referente, espe-
cificamente, a la defrau-
dacién tributaria, el tema
acarrea el agregado de la
incertidumbre que rodea a
esta figura penal.

Efectivamente si bien el
andlisis en profundidad del
tema escapa al objetivo de
esta nota, es sabida la opi-
nabilidad que tanto a nivel
practico con jurisprudencia
variable, como a nivel aca-
démico, genera la delimita-
cion del alcance de la figura
del delito de defraudacion
tributaria lo que, a nuestro
juicio, siempre deberia abo-
nar a favor y no en contra

"Efecﬁvamente si bien el andlisis en pro-
fundidad del tema escapa al objetivo de
esta nota, es sabida la opinabilidad que
tanto a nivel prdctico con jurisprudencia
variable, como a nivel académico, genera
la delimitacion del alcance de la figura del
delito de defraudacion tributaria lo que,
a nuestro juicio, siempre deberia abonar
a favor y no en contra del sujeto obligado
de modo tal de aceptar la exclusion de
reporte cuando el mismo tenga razonable
conviccion, basado en argumentos técni-
cos, de que los actos que determinen la
disminucion de los montos de tributos en
cuestion no califican como defraudacion
tributaria en los términos del Art. 110 del
Cddigo Tributario, aun cuando ello pudiera
no compartirse por la Administracion Tribu-
taria correspondiente.

No obstante, de un andlisis confrontado
de la jurisprudencia a nivel del TCA y de la
Justicia Penal puede concluirse que, si bien
en ambos casos se le atribuye importancia
al hecho de que las conductas tipificables
en sus respectivos dmbitos no deben ser
meramente omisivas, existe una postura
diferente en cuanto al requerimiento de
la sofisticacion de la maniobra en juego,
es decir, de su idoneidad para el engafio. "

del sujeto obligado de modo tal de aceptar la exclusion

de reporte cuando el mismo tenga razonable convic-
cion, basado en argumentos técnicos, de que los ac-
tos que determinen la disminucién de los montos de
tributos en cuestion no califican como defraudacion

No obstante, de un anélisis confrontado de la juris-
prudencia a nivel del TCA y de la Justicia Penal puede
concluirse que, si bien en ambos casos se le atribuye

importancia al hecho de
que las conductas tipifi-
cables en sus respectivos
ambitos no deben ser me-
ramente omisivas, existe
una postura diferente en
cuanto al requerimiento de
la sofisticacidn de la manio-
bra en juego, es decir, de su
idoneidad para el engafio.

En efecto, mientras que
la jurisprudencia del TCA le
ha venido otorgando cre-
ciente importancia a este
aspecto, ello no parece
estar acompafidandose de
igual modo por parte de la
jurisprudencia penal.

En efecto, en este am-
bito, aludiendo al delito
de defraudaciéon tributaria
se ha manifestado: “No
requiere ningun artificio o
puesta en escena para en-
ganar, bastando una con-
ducta activa destinada a su-
perar el normal control del
agente tributario, debiendo
tenerse presente que la
administracion  tributaria
tiene experiencia en el con-
trol” (Sentencia No. 8/2011
del Juzgado Letrado de Cri-
men Organizado de 22 Tur-
no de fecha 07/04/2011,
en igual postura que varias
otras sentencias).

A nivel de la Suprema Corte de Justicia (SCJ) no son
muchos los Recursos de Casacion referidos al delito
de defraudacién tributaria de impuestos internos que
se han ventilado pero existe un antecedente reciente
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de importancia en el cual la Corte considerd que un
pronunciamiento previo del TCA descartando la ve-
rificacion del hecho generador de un impuesto cuyo
supuesto incumplimiento derivd en la denuncia por
defraudacion tributaria constituye un supuesto de pre-
judicialidad que, conforme al anterior Art. 54 del Codi-
go del Proceso Penal (actual 36.3) deja sin sustento a
la misma, reconociendo pues la correlacion existente
entre ambos dmbitos jurisprudenciales, a saber, justi-
cia penal y TCA.

Y si ello es asi, cuando el TCA concluye en un caso
la necesidad de “idoneidad” de la maniobra para ca-
lificar de “engaio”, aun cuando ello tiene naturaleza
penal, por un principio de coherencia, ello también de-
beria ser recogido en el ambito penal.

Por lo demds, no han sido pocas las criticas que ha
tenido la inclusién del delito de defraudacion tributaria
como precedente de lavado de activos dispuesta por la
Ley No. 19.574, basadas tanto en cuestiones de fondo
como relativas a la dificultad de instrumentacién de
procedimientos de debida diligencia por parte de los
agentes econdémicos obligados a reportar operaciones
sospechosas por tal motivo, teniendo en cuenta la opi-
nabilidad que habitualmente tiene esa figura delictiva
e inclusive diferentes supuestos de configuracion a lo
largo y ancho del mundo tal como es el ambito territo-
rial aplicable en materia de prevencion del lavado de
activos.

Y seguramente en respuesta a ello, como se sefialo,
el decreto previd para los sujetos no financieros una
solucién de corte formal y limitada en relacién a la de-
bida diligencia en materia de defraudacion tributaria.

Pero como se sefiald, nada de ello justifica la vulne-
racion de los derechos fundamentales de los particu-
lares consagrados por la Constitucion de la Republica
como el de la intimidad y no autoincriminacién a la
hora de delimitar la obligacién de reportar operaciones
sospechosas de defraudacion tributaria.

Por lo demas, la Comunicacion también establece
una serie de lo que denomina “riesgos y sefiales de
alerta” relacionados con la ubicacion geografica, tipo
de cliente y tipo de transaccién que, segun se aclara y
tal como es habitual en estos casos, la mera ocurrencia
de alguno de ellos no significa que, efectivamente, se
esté ante un caso de posible defraudacion tributaria.

Aun asi, varios de los riesgos mencionados en esta

Comunicacion parecen mostrar una postura demasia-
do amplia respecto al ambito de la defraudacion tri-
butaria con aparente desconocimiento de la diferen-
cia existente entre elusién y evasion tributaria (v. gr.
préstamos garantizados por depdsito por un monto
equivalente denominados, cominmente, “préstamos
back to back”) o un celo excesivo (v. gr. transacciones
en las que intervengan personas fisicas o juridicas do-
miciliadas o provenientes de paises con regimenes de
altas cargas tributarias o preocupacion del cliente de
no ser incluido en un reporte), pero ello daria mérito a
un analisis especifico del tema.

Mds importante aun, debe razonablemente asu-
mirse que el objetivo de la mencidén de ese amplio set
de riesgos y sefiales por parte de la Comunicacién es
que ellos sean considerados por el sujeto obligado en
el marco de la debida diligencia tendiente a descartar
la posible existencia de actividades precedentes de su
cliente que pudieran significar una defraudacién tribu-
taria. Pero si ello es asi, el alcance y complejidad de la
tarea pretendida del sujeto obligado discrepa notoria-
mente de la simplificaciéon de procedimientos que el
propio Decreto No. 379/18 consagroé en el comentado
régimen de “declaracion de regularidad fiscal” para el
caso particular de los sujetos no financieros.

4. CONCLUSIONES

De acuerdo a lo analizado, a nuestro juicio y con
caracter general, los criterios simplificadores de los re-
quisitos que derivan, en general, en la obligacion de
reportar operaciones sospechosas, y en particular, re-
lacionadas con actividades precedentes que pudieran
implicar una defraudacion tributaria, que surgen de la
“Comunicacion 2018/294 del BCU - Guia de operacio-
nes de riesgo y sefiales de alerta relacionadas con la
defraudacion tributaria” liberando al sujeto obligado
de tipificar preliminarmente la actividad delictiva pre-
cedente y la consideracién de los umbrales en juego,
no resultan compatibles con la normativa que regula
la materia, al menos para los sujetos obligados no fi-
nancieros.

En efecto, en lo referido a las “actividades delicti-
vas precedentes” involucradas, a nuestro juicio y mas
alla que el formulario de reporte lo exija o no y con-
trariando lo dispuesto por tal Comunicacion, se hace
necesario por parte del sujeto obligado no solo po-
der identificar de cual o cudles actividades se trata de
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modo de confirmar su inclusién en el listado del Art.
34 de la Ley No. 19.574 (“Ley Integral contra el Lavado
de Activos”) con debida consideracidn de su vigencia y
cumplimiento, en su caso, del principio de doble incri-
minacidn, sino de considerar, cuando ello procede, si el
monto del delito precedente en juego supera o no los
umbrales previstos por la ley, por ser éstos parte indi-
soluble de la caracterizacion legal de tales actividades.

Ello es efectivamente lo que surge, a nuestro jui-
cio, de una interpretacion contextual de las normas
en juego que, necesariamente, debe ser, ademas, res-
trictiva por estar en juego una limitacidon de derechos
fundamentales de los particulares consagrados por la
Constitucién de la Republica (v. gr. intimidad y no au-
toincriminacion).

En el caso particular de los abogados, escribanos
y contadores pubicos la aplicacidn restrictiva de estas
normas se vuelve aun mas critica por la naturaleza
de su actividad y relacionamiento con su cliente, en-
marcado en un deber de estricto secreto profesional,
aspecto éste que fue recogido especificamente por la

normativa del lavado de activos al excluir de la obli-
gacion de reportar a aquella informacidn obtenida por
estos profesionales a los efectos de asesorarlo, verifi-
car su estatus legal o en el marco del ejercicio del dere-
cho de defensa en asuntos judiciales, administrativos,
arbitrales o de mediacién.

Ello supone admitir, asimismo a nuestro juicio, la
posibilidad de que, atento a la complejidad e incerti-
dumbre que reina en torno a la figura de la defrauda-
cién tributaria, el sujeto obligado quede liberado de
reportar cuando el mismo tenga razonable conviccién
basada en argumentos técnicos de que los actos que
determinen la disminucién de los montos de tributos
en cuestion no califican como defraudacién tributaria
en los términos del Art. 110 del Cddigo Tributario aun
cuando ello pudiera no compartirse por la Administra-
ciéon Tributaria correspondiente, a riesgo de desnatu-
ralizar el objetivo y alcance del régimen que se analiza
que no es ni podria ser, el de constituir una verdadera
labor paralela co-fiscalizadora de tributos que es una
tarea privativa de la Administracion Tributaria.
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