LOS ORGANOS CENTRALIZADOS DE PREVENCION Y LA SENTENCIA MICHAUD

Nielson Sánchez Stewart
Abogado

Doctor en Derecho

Presidente de la Comisión de Prevención de Blanqueo de Capitales

La Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001, segunda directiva, establece los Estados miembros podrán designar al organismo autorregulador de los profesionales obligados como la autoridad a la que se ha de informar de cualquier indicio de blanqueo de capitales y establecerán las formas apropiadas de cooperación entre dicho organismo y las autoridades. En el supuesto de los Abogados, es de aplicación el artículo 9.1 a) de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales cuando atribuye como función esencial a los Colegios Profesionales la de ejercer cuantas funciones le sean encomendadas por la Administración.

La Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005 –tercera directiva- prevé en su considerando 29 una trasmisión por parte de esos organismos a la unidad de inteligencia financiera (UIF), “con prontitud y no filtrada para que éstas puedan realizar adecuadamente su trabajo, incluida la cooperación internacional con otras UIF.”

Y su Artículo 23 insiste que los organismos autorreguladores designados transmitirán de inmediato la información sin filtrar a la UIF.”

La Ley 10/2010,  de 28 de abril, traspuso la Directiva a la legislación interna de España. Su artículo 27 bajo el epígrafe “Órganos centralizados de prevención” previó la constitución de órganos centralizados de prevención de las profesiones colegiadas sujetas a esa Ley, de incorporación voluntaria, siendo sus funciones “la intensificación y canalización de la colaboración de las profesiones colegiadas con las autoridades” y encomendándoles el examen de las operaciones sospechosas. 
No es posible imaginar que la obligación del órgano de trasmitir la información que recibe a la Unidad Financiera sin filtrarla es que su misión no es más que la de una estafeta de correos en la cual se reenvía lo que llega al último destinatario. Si así fuese, la utilidad de esas instituciones sería muy limitada.

Filtrar es, además de pasar un líquido por un filtro, en su segunda acepción, “seleccionar datos o aspectos para configurar una información”. Esto es lo que no se puede realizar por los Órganos. Pero es claro que puede –y no solo puede sino, debe- decidir qué se debe transmitir a la Unidad financiera y qué no. Esta decisión se debe adoptar después de cuidadoso examen de la información recibida del sujeto obligado.

Esta interpretación viene avalada por las disposiciones contenidas en la Orden EHA/2963/2005, de 20 de septiembre, reguladora del Órgano Centralizado de Prevención en materia de blanqueo de capitales en el Consejo General del Notariado.

De acuerdo con esta Orden, el Consejo General del Notariado ha establecido un Órgano Centralizado de Prevención (en adelante, OCP) para el reforzamiento, intensificación y canalización en la colaboración del notariado con las autoridades responsables. La OCP debe examinar  con especial atención cualquier la operación que pueda estar particularmente vinculada al blanqueo de capitales y la comunicación al SEPBLAC se efectúa después del examen especial sólo si existen indicios o certeza. 

Habría sido de desear que la trasposición hubiese sido más explícita y se hubiese expresado el modus operandi del órgano intermedio de comunicación. Asi se hizo en Portugal, por ejemplo.

La Propuesta de cuarta directiva presentada por la Comisión el 5 de febrero de 2013 reitera en su considerando 25 que “la información se transmita a las UIF con prontitud y no filtrada para que estas puedan realizar adecuadamente sus tareas…” por parte de los organismos reguladores.

Pero su considerando 27 es novedoso y particularmente interesante en lo relativo a los organismos autorreguladores de las profesiones a los que se debe informar en “primera instancia en lugar de la UIF” al hacer referencia a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya que “constituye una salvaguardia importante para la protección de los derechos fundamentales en lo que se refiere a las obligaciones de información aplicables a los abogados.” 
El Artículo 33.1 de la Propuesta que prevé la designación de los organismos autorreguladores de las profesiones insiste en que “transmitirán de inmediato la información sin filtrar a la UIF” la información que reciban.

La referencia a la jurisprudencia del Tribunal es suficientemente explícita.  La Sentencia del TEDH Michaud contra Francia de  6 de diciembre de 2012  viene a incidir en esta materia. Patrick Michaud, Abogado francés planteó ante el Tribunal la posible disconformidad entre el Convenio Europeo de Derechos Humanos y las normas francesas de trasposición de las Directivas comunitarias que exigen la comunicación a la administración  de las sospechas cuando se ejerce la asistencia letrada. Esta comunicación vulneraría el artículo 8 del Convenio que protege, entre otras cuestiones, la confidencialidad de las relaciones entre Letrados y sus clientes.

El 12 de Julio de 2007 el Consejo Nacional de la Abogacía francesa adoptó un acuerdo reiterando la obligación de comunicación. En octubre de 2007, Michaud presentó un recurso ante el “Conseil d´Etat”, planteado la incompatibilidad de dicha obligación con el libre ejercicio de la profesión y subrayando la falta de definición del concepto de “sospecha” en relación con la tipificación de las sanciones e, igualmente, en relación con el secreto profesional. El “Conseil d´Etat” francés rechazó el recurso y el planteamiento de la cuestión prejudicial, por lo que el asunto, agotada la vía interna fue sometido al TEDH.

El Tribunal sostiene que el artículo 8 del Convenio garantiza el derecho a la privacidad en general, en la correspondencia y en las comunicaciones y, en particular, las que se establecen entre letrado y cliente. Por ello, la transmisión directa del Letrado a la administración sería incompatible con dicha disposición. Los Abogados desempeñan un papel esencial en las sociedades democráticas, singularmente cuando ejercen el derecho de defensa. Sin embargo esta protección debe ser armonizada y coordinada con la lucha contra el blanqueo de capitales y, por eso, la confidencialidad tiene algunos límites que deben ser ponderados tomando en cuenta dos elementos:

a)    Los Abogados están obligados a informar sólo cuando tomen parte o representen a sus clientes en transacciones financieras, societarias  o inmobiliarias y no cuando estén ejerciendo la defensa del cliente. Tampoco,  cuando la actividad que ejerce está inmersa en el curso de un procedimiento judicial.
El Tribunal reconoce que el asesoramiento, la consulta jurídica es la expresión francesa,  está excluido de la obligación de comunicar. En Francia, la consulta se define –así lo ha hecho una resolución de 18 de junio de 2011 del Conseil nacional des Barreaux- como la prestación intelectual personalizada tendente, sobre la cuestión que se plantea, a suministrar una respuesta o un consejo sobre la aplicación de una norma jurídica con el objeto eventual de tomar una decisión. Esta definición ha sido citada expresamente por el TEDH.
b)    Y porque la ley francesa prevé un importante filtro de protección de la confidencialidad y el secreto profesional: la comunicación indirecta a través del Presidente del Colegio de Abogados correspondiente al “Conseil d´Etat” y de la “Cour de Cassation” o al Decano de su Colegio territorial. Son estas autoridades colegiales las que trasmiten la comunicación recibida al TRACFIN, una vez verificados los requisitos legales para ello.

Tal actuación del Decano o del Presidente es un “filtro protector” ya que no transmitirá al TRACFIN lo que considere que esté cubierto por el secreto profesional. Pero no sólo eso. Según el razonamiento del Tribunal, el Abogado que tiene dudas sobre si una determinada situación puede ser un indicio de blanqueo de capitales disfruta de la posibilidad de obtener la asistencia de un compañero enterado y experimentado. La utilización de la expresión “filtro” le lleva a esa conclusión, la facultad de realizar un control de oportunidad sobre la existencia de un indicio. 
Por eso, la sentencia considera, en conclusión, que la obligación de los Letrados de informar, en estos términos, no representa una interferencia desproporcionada en las obligaciones profesionales de los Abogados y que no se ha producido violación del artículo 8 del CEDH por parte de Francia.
La Propuesta de IV Directiva abre una puerta al establecimiento de Órganos reguladores. El considerando 28 prevé que “En la medida en que un Estado miembro haya decidido acogerse a las excepciones previstas en el artículo 33, apartado 2, podrá permitir o exigir al organismo autorregulador representante de las personas mencionadas en ese artículo que no transmita a la UIF informaciones obtenidas de dichas personas en las condiciones establecidas en dicho artículo.”

Y el artículo 33.2 prevé que “Los Estados miembros eximirán de la aplicación de las obligaciones establecidas en el artículo 32, apartado 1, a los notarios, otros profesionales independientes del Derecho, los auditores, los contables externos y los asesores fiscales única y exclusivamente en aquellos casos en que tal exención se refiera a la información que estos reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre él al determinar la posición jurídica de su cliente o desempeñar su misión de defender o representar a dicho cliente en un procedimiento judicial o en relación con dicho procedimiento, incluido el asesoramiento sobre la incoación de un procedimiento judicial o la forma de evitarlo, independientemente de si han recibido u obtenido dicha información antes, durante o después de tal procedimiento.”

Mutatis mutandi, la salvaguardia que prevé el TEDH nos ofrece una alternativa: o creamos un Órgano Centralizado de Prevención en el seno del Consejo General de la Abogacía Española o planteamos ante el Tribunal otro recurso ya que de no existir el órgano intermedio para recibir y trasladar, una vez examinadas, las comunicaciones, estaríamos,  de acuerdo con la sentencia, incurriendo en una ingerencia injustificada en la vida privada y en el secreto profesional, vulneradora del artículo 8 de la Convención al no reunirse las dos exigencias cumulativas que exige la sentencia.  

Si la directiva impusiese a los estado miembros la obligación de exigir a los Abogados –y, en su caso, a otros sujetos obligados que también deban guardar la confidencialidad de los hechos o noticias que conozcan a través de su ejercicio- que se afilien a Órganos centralizados de Prevención, la transposición de esa norma comunitaria podría entrar en conflicto con la libertad de asociación,  en su vertiente negativa que consagra la Constitución Española,, artículo 22. Una solución podría alcanzarse mediante la atribución a las organizaciones colegiales de tales funciones, modificando –una vez más- la tantas veces remendada Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales o incorporando esta función en la Ley de Servicios Profesionales, actualmente en preparación.

Y en todo caso, debería eliminarse o matizarse la referencia a “sin filtrar””.
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Los aspectos que voy a abordar sobre la materia serían los siguientes:

· Cómo ha evolucionado la gestión del riesgo para los sujetos obligados en nuestra normativa de prevención del blanqueo de capitales (PBC).

· Qué obligaciones relacionadas se impone a los sujetos obligados en dicha normativa para dar un adecuado cumplimento en la materia, incidiendo en aquellas vinculadas directamente a la gestión de riesgos.

· Qué implicaciones de orden práctico se derivan de la gestión del riesgo por parte de los sujetos obligados.

La exposición se orientará especialmente a la gestión del riesgo en el ámbito de las profesiones jurídicas y especialmente en relación con el ejercicio de la abogacía. 

PRIMERO.- Evolución normativa de la gestión del riesgo.

Veamos a grandes rasgos la evolución de las normas reguladoras de la PBC que presentaría las siguientes características en esta materia,

· Por una parte, y con carácter general, una clara tendencia a la expansión tanto de ámbito subjetivo de sujeción a las normas como en la expansión del concepto de blanqueo de capitales a cualquier actividad delictiva que genere bienes o derechos.  En lo que de modo más directo nos afecta a los letrados, habría dos momentos temporales muy relevantes: el año 2003, en el que aparecemos mencionados en nuestra normativa interna como sujetos obligados y el año 2010 en el que se extiende el delito antecedente a cualquier actividad delictiva con expresa referencia al delito fiscal.  
· Por otro lado, se aprecia una clara evolución hacia lo que, podemos denominar, una mayor implicación subjetiva de los sujetos obligados en la tarea de la prevención del blanqueo de capitales. 

Esta mayor implicación o acercamiento a la materia se produce, por un lado, cuando el GAFI nos lleva a una redefinición de las operaciones que deben ser objeto de control, en una transición desde las operaciones que presenten “indicio o sospecha de blanqueo” a aquellas “operaciones inusuales, incoherentes, anómalas o que no presenten un motivo lícito aparente”.
Por otro, se aprecia una evidente “renuncia” de las autoridades financieras a “objetivar” o “parametrizar” las obligaciones que deben cumplir los empresarios y profesionales sujetos, con una evidente transición de la norma hacia la autorregulación, sobre la que volveremos con detalle en esta exposición.

Un ejemplo práctico de esta evolución lo podemos ver en la normativa concreta que regulaba las obligaciones de información de los notarios y que transita de unas primeras instrucciones que estaban basadas en datos objetivos y cuantías concretas de las transacciones intervenidas, a un esquema final que obliga a efectuar una labor de profundización en el análisis tanto en el nivel individual del profesional que interviene, como a nivel colectivo a través de su Órgano Centralizado de Prevención común a toda la organización notarial.

· Otro aspecto en el que también la norma ha evolucionado es en el de la intensificación del aspecto preventivo del tratamiento del riesgo en la labor de los sujetos obligados. Con ello nos referimos a la tendencia normativa hacia la intensificación de la prohibición de mantener relaciones de negocio cuando no se puedan adoptar determinadas medidas en relación con el cliente, y al significativo aumento de las obligaciones relacionadas con la primera y seguramente más relevante obligación que establece dicha normativa, que no es sino la de adecuada identificación y conocimiento suficiente del cliente. 

En particular, se ha producido una clara intensificación de las obligaciones relacionadas con la aplicación de determinados “filtros” sobre la identidad de los clientes y sobre las operaciones desde la perspectiva de la residencia o nacionalidad de los intervinientes en las transacciones, aspectos donde las normas se refieren expresamente a los estándares internacionales, trasladando la calificación de las denominadas “jurisdicciones de riesgo” al ámbito de organizaciones supranacionales.   

· Otra característica de la evolución normativa, estaría en la evidente intensificación del control de los movimientos de efectivo y, en general, de los medios de pago al portador, en el sistema económico, con la introducción, por primera vez en nuestro ordenamiento, de la obligación de declarar las operaciones de movimiento interior de tales medios de pago cuando superen un determinado umbral y con la reciente prohibición de pagar en efectivo transacciones en las que intervienen empresarios o profesionales cuando se igualen o superen los 2.500 euros. Sin duda, estaríamos en presencia de una tendencia evidente a la “bancarización” del sistema.

· Vemos también una clara evolución de la regulación hacia la incardinación de las medidas de control en materia de PBC dentro de la más amplia categoría de medidas de respeto hacia los estándares éticos y de cumplimiento normativo que deben establecer para todos los ámbitos de su actividad las empresas y profesionales.

Efectivamente hemos presenciado como la normativa mercantil ha evolucionado también hacia la autorregulación con la implantación de los códigos de buen gobierno o como determinadas iniciativas muy consolidadas en el ámbito financiero como son los acuerdos de Basilea constituyen una apuesta muy decidida hacia la adecuada definición y tratamiento de los riesgos en muy diferentes órdenes de la actividad de los agentes del sistema económico. 

En estrecha relación con ello encontramos también la reciente incorporación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas por los hechos cometidos por quien las representan o las personas que de ellos dependen y el “antídoto” legal de la eximente o atenuante cualificada de la acreditación de unos adecuados procedimientos de control interno. 
Como consecuencia de ello, vemos expresiones en nuestras normas que no habíamos visto antes, tales como la necesidad de respetar los más altos estándares éticos en la contratación de directivos y empleados, o el incremento de regulaciones relacionadas con la   necesaria honorabilidad de quienes administran entidades con proyección hacia la gestión de intereses colectivos como son las entidades integradas en el sector financiero. 
· Finalmente y como una tendencia de “lege ferenda”, pues nos falta todavía la aprobación de la cuarta directiva de la que solo tenemos el proyecto y su posterior transposición en la materia, se aprecia una incipiente tendencia hacia flexibilización de la aplicación de las medidas de diligencia debida, permitiendo que los sujetos obligados autorregulen los límites de la denominada “diligencia simplificada”, que permitiría reducir sensiblemente el “campo de actuación” de las obligaciones de control interno mediante una adecuada plasmación en los procedimientos internos de aquellas operaciones en las que el riesgo de blanqueo de capitales o financiación del terrorismo es menor y una eventual tendencia, en paralelo con ello, a discriminar las medidas de control interno en función de la dimensión y riesgos por sector de actividad de los sujetos obligados.      

SEGUNDO.- Veamos a continuación de modo general las obligaciones que atañen en la materia a los sujetos obligados, entre los que estamos los letrados, para luego abordar en el punto tercero con mayor detalle la problemática asociada a las profesiones jurídicas. 

La norma establece como obligaciones básicas la de establecer procedimientos y órganos adecuados de control interno y de comunicación para detectar, prevenir e impedir la realización de operaciones relacionadas con el blanqueo de capitales. 
Tales medidas de control interno comprenden los siguientes aspectos: 

· La definición de un mapa de riesgos que incluya una clasificación de los clientes y sus operaciones y que incorpore la descripción precisa de los clientes que potencialmente puedan implicar un riesgo superior al promedio y de las medidas a adoptar para mitigarlo mediante la adopción de las denominadas medidas de diligencia reforzada, así como la definición de aquellos supuestos, en los que, por no existir riesgos significativos, no se aplican sobre los mismos medidas de diligencia o se aplican medidas de diligencia simplificada.
En el extremo de este modelo tendríamos la denominada “política de admisión de clientes”, que implicaría la definición de los supuestos en los que el sujeto obligado rechaza la operación por no poder aplicar medidas de diligencia debida o porque aprecia ya “ab initio” en la operación indicios de blanqueo de capitales que le obligan a abstenerse de su ejecución.

· Un procedimiento estructurado de identificación de clientes, que incluirá la periódica actualización de la información exigible, que será en todo caso preceptiva cuando se verifique un cambio relevante en la actividad del cliente que pudiera influir en su perfil de riesgo. En el proceso de identificación destacan la obligación de indagar sobre si el cliente actúa por cuenta propia o no, sobre la titularidad real en el caso de personas o instrumentos jurídicos, y sobre la actividad del cliente.
· Una relación de operaciones susceptibles de estar particularmente vinculadas con el blanqueo de capitales, a cuyos efectos, los sujetos obligados tomarán en consideración el Catálogo de Operaciones de Riesgo aprobado por la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias.
· Una descripción detallada de los flujos internos de información, con instrucciones precisas al personal y a los agentes del sujeto obligado sobre cómo proceder en caso de operativa sospechosa o inusual.
· Un procedimiento para la detección de operaciones sospechosas o inusuales, con una descripción, en su caso y en función de la dimensión del sujeto obligado, de las herramientas o aplicaciones informáticas implantadas y de los criterios o parámetros de captura.
· Un procedimiento estructurado de examen de las operaciones sospechosas o inusuales, que concretará de forma precisa las fases del proceso de análisis y las fuentes de información a emplear, formalizando por escrito el resultado del examen.
· Una descripción detallada del funcionamiento del órgano de control interno, que incluirá su composición, competencias y periodicidad.
· La identidad del representante encargado de comunicar operaciones al Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias y de facilitar la información requerida por éste en el ejercicio de sus competencias.
· Las medidas para asegurar el conocimiento de la normativa interna por parte de los empleados y agentes del sujeto obligado, incluida la periódica difusión de la misma y la realización de acciones formativas de conformidad con un plan anual.
Debemos añadir, dado el reciente desarrollo que el SEPBLAC ha comunicado sobre la materia a determinados sujetos obligados, que estos deben instrumentar procedimientos que permitan verificar internamente el adecuado cumplimiento del sistema.

Además, parece aconsejable que los procedimientos contemplen las consecuencias disciplinarias que el incumplimiento de los procedimientos de control interno pueden tener para los directivos, empleados y agentes de la empresa o entidad. 
TERCERO.- Veamos ahora algunas consecuencias de orden práctico que podrían derivarse de la adecuada gestión de riesgos en el ámbito de la actividad de los profesionales del Derecho. 

La primera labor a desarrollar sería, precisamente, elaborar un “mapa de riesgos”, lo que el regulador denomina ahora un “informe de análisis de distancia al estándar de riesgo”. 
En nuestra actividad, este mapa debe incluir necesariamente una primera diferenciación derivada de la especialidad que opera en la actividad de los letrados, en relación con la limitación de sus obligaciones en la materia solol a determinadas transacciones asociadas a operaciones relacionadas con la creación y transmisión de empresas, transacciones financieras y aquellas vinculadas al tráfico inmobiliario, así como el asesoramiento fiscal.

No es objeto de este trabajo el profundizar en el complejo asunto de la delimitación entre actuación como abogado y la actuación como gestor de determinados intereses ajenos pero, sin duda, debe efectuarse una primera diferenciación que excluya aquellas operaciones que, de modo evidente, quedan fuera y que incluya todas aquellas que necesariamente deben someterse a  la aplicación de los procedimientos de control interno, previendo qué hacer en los casos de límites difusos, donde parece razonable entender que, dada la trascendencia de la decisión, deberá ser el Órgano de Control o, en su caso, el titular del despacho a falta de aquel, quien adopte la misma, reflejando por escrito la fundamentación de la misma. 

Efectuada esta primera diferenciación, debemos definir nuestro mapa de riesgos para las actividades sujetas, estructurando las diferentes categorías de clientes y/o operaciones en función del riesgo apreciado. 

Esta atribución de categorías para cada cliente y operación debe contemplar la respuesta que en cada caso daremos en función de los diferentes niveles de riesgo y que como hemos visto, oscilarán entre los dos extremos, la inadmisión del cliente y la ausencia de medidas de diligencia debida. 

Entre ambas categorías podríamos modular la respuesta de mayor a menor riesgo diferenciando:

1.- En el primer nivel de riesgo, estarían los supuestos de inadmisión del cliente sobre el que no podemos aplicar medidas de diligencia debida, ya sea porque no se nos facilita la información o esta es insuficiente para su adecuada identificación, o porque “prima facie” apreciamos indicios de blanqueo de capitales, como resultado, por ejemplo, del filtrado de su identidad con las denominadas listas de sancionados y valorando, en estos casos, la necesidad de comunicar la operación al regulador.

2.- En el segundo nivel de riesgo, aquel en deben adoptarse las denominada medidas de diligencia “reforzada” por apreciarse un alto nivel de riesgo, podría contemplarse la necesidad de obtener autorización del titular del despacho o del nivel directivo inmediato superior a quien valora inicialmente la decisión y la obligatoriedad de verificar la procedencia específica de los fondos que afloran en la operación.

3.- En un tercer grado de riesgo, en el que se aprecian circunstancias de riesgo que no obstante, y según nuestro “mapa  de riesgos” no exigirían medidas de diligencia reforzada, podrían situarse la necesaria autorización del Órgano de Control y Comunicación, cuando exista, o del titular del despacho o responsable de cumplimiento de la organización, en otro caso y la indagación sobre la actividad económica del cliente contrastada con fuentes externas. 

4.- En un cuarto supuesto, y ya en el ámbito de operaciones que no presentan elementos de riesgo, podríamos hablar de aplicar, como medidas de diligencia básicas, algunas cautelas generales como son la solicitud al cliente de determinadas manifestaciones formales y por escrito, sobre su actividad o su exclusión de las listas de personas con responsabilidad pública. 

5.- Finalmente, podría contemplarse aquellos supuestos en los que ante la práctica inexistencia de riesgo el letrado no aplica medida alguna de diligencia debida respetando siempre lo que podemos denominar el “mínimo indagatorio” que sería una adecuada identificación formal del cliente.  

En cada una de estas categorías del riesgo debemos incluir aquellas operaciones que, en función del tipo de asesoramiento que realizamos, las diferentes zonas geográficas en las que ejercemos nuestra actividad, la nacionalidad o residencia del cliente, la naturaleza de su actividad o los medios de pago empleados consideremos que presentan mayor o menor riesgo. 

Con ello, estamos dando cumplimiento a la obligación normativa de difundir entre directivos y empleados de nuestra organización la relación de operaciones susceptibles de estar particularmente vinculadas con el Blanqueo de Capitales y la Financiación del Terrorismo. 

En la elaboración de dicha lista de operaciones sospechosas, deberemos considerar necesariamente el denominado “Catálogo de Operaciones de Riesgo” elaborado en su momento por la Secretaria General del Tesoro, cuya síntesis adjuntamos como anexo a este trabajo y, además, deberán tenerse específicamente en cuenta, dando con ello cumplimiento a la exigencia de respeto a los estándares internacionales, las tipologías de riesgo que, para el ámbito de las actividades jurídicas, ha publicado el GAFI en el año 2008 y, sin duda, las constantes evaluaciones que dicho organismo realiza de las jurisdicciones de riesgo, a pesar de la deficiente regulación que en nuestro ordenamiento interno vemos en esta materia.  

Además habrá que estar a la evolución de la Cuarta Directiva, en la que con claridad se impone la obligación para los reguladores de facilitar la labor de los sujetos obligados a la hora de definir los riesgos en su particular actividad dando difusión a las tipologías detectadas en cada área de actividad. 






Madrid a 20 de abril de 2013.
ANEXO 

a) Los Catálogos de Operaciones de Riesgo.- A continuación se describen en síntesis las operaciones de riesgo comunes a los diferentes colectivos empresariales y profesionales, contenidas en dichos catálogos, diferenciando entre riesgos asociados a clientes, a personas jurídicas, al otorgamiento de la representación a terceros y a las operaciones.   

Riesgo asociado a los clientes

· Clientes anónimos.

· Imposibilidad de conocer o verificar datos de los clientes.

· Clientes que se niegan o resisten a facilitar la información necesaria para conocer sus actividades o la información normal en una relación profesional.

· Clientes que facilitan datos falsos o erróneos o información difícil de verificar por parte del profesional. 

· Clientes residentes en paraísos fiscales, en países o territorios no cooperantes en la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo, o en Estados donde se tiene conocimiento de la existencia de organizaciones criminales particularmente activas (por ejemplo, tráfico de drogas, actividades terroristas, delincuencia organizada o tráfico de seres humanos).

· Clientes con antecedentes policiales o penales publicados, o vinculados con personas sometidas a prohibición de operar o a actividades de financiación del terrorismo.

· Clientes que tengan la condición o estén relacionados con personas del medio político.

· Clientes que facilitan el mismo domicilio o número de teléfono que otro cliente, con quien no parecen tener relación. 

· Clientes que ponen fin a la relación profesional al ser requeridos para que faciliten información.

· Clientes respecto de los que existan indicios de que actúan por cuenta ajena, intentando ocultar la identidad del cliente real.

Riesgo asociado a las personas jurídicas

· Constitución de sociedades con capital en efectivo.

· Constitución simultánea de varias sociedades en las que intervenga una misma persona física o jurídica cuando no presente lógica económica o concurran circunstancias anómalas (por ejemplo, socios o administradores no residentes, intervención de menores o incapacitados).

· Constitución de sociedades en las que se trata de evitar la declaración de unipersonalidad otorgando participaciones testimoniales inferiores a 1%.

· Constitución de sociedades, o ampliaciones de capital, con aportaciones no dinerarias consistentes en inmuebles cuya valoración no tenga en cuenta la revalorización de activos en términos de precio de mercado de los inmuebles aportados.

· Constitución  de  empresas  con la única finalidad de que los bienes figuren  a  nombre de las mismas interponiendo un testaferro al frente de ellas vinculado con  el verdadero titular.

· Aportación de inmuebles al capital social de una sociedad que no tenga establecimiento abierto al público en territorio nacional.

· Trasmisiones de acciones o participaciones sociales fuera de mercados organizados entre no residentes acordándose que el precio, la forma de pago y demás condiciones de la operación se han realizado en el extranjero confesando haber recibido el precio con anterioridad y entregando eficaz carta de pago.

· Venta de acciones o participaciones a personas sin ninguna relación razonable con los anteriores accionistas en un período breve con posterioridad a la inscripción de la sociedad en el Registro Mercantil.

· Adquisición de empresas en liquidación cuando por las circunstancias concurrentes no tenga lógica económica.

Riesgo asociado al otorgamiento de la representación a terceros

· Otorgamiento de poderes por personas residentes a favor de personas no residentes, particularmente si estas residen en paraísos fiscales, para la adquisición, enajenación, donación de bienes o el manejo o transferencia de fondos en territorio nacional. 

· Nombramiento de administradores en los que se aprecie manifiestamente que no concurre la competencia o la idoneidad necesarias para el desempeño del cargo. 

· Nombramiento del mismo administrador único o solidario con carácter simultáneo en varias sociedades sin motivación aparente. 

· Nombramiento de administrador único a personas no residentes o domiciliadas en paraísos fiscales. 

· Nombramiento de administrador ajeno a los partícipes o promotores de la sociedad si manifiestamente desconoce la actividad y objeto de la empresa.

· Persona que regularmente aparece en constituciones de empresas que de inmediato pasan a otra persona.

Riesgo asociado a las operaciones

· Operaciones en las que se pacten precios notoriamente inferiores a los del mercado.

· Operaciones en las que se utilicen figuras jurídicas inusuales o innecesariamente complejas que aparentemente carezcan de lógica económica. 

· Operaciones que no se correspondan con la naturaleza, volumen de actividad o antecedentes operativos del cliente.

· Operaciones en las que el pago se realice en moneda metálica, billetes de banco, cheques al portador u otros instrumentos anónimos.

· Operaciones en las que el pago se realice mediante transferencia internacional en la que no se contenga la identidad del ordenante o el número de la cuenta de origen. 

· Operaciones en las que el pago se realice mediante endoso de cheque de un tercero. 

· Operaciones en las que el pago se realice mediante fondos procedentes de paraísos fiscales, países o territorios no cooperantes en la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo, o Estados donde se tiene conocimiento de la existencia de organizaciones criminales particularmente activas (por ejemplo, tráfico de drogas, actividades terroristas, delincuencia organizada o tráfico de seres humanos).

· Enajenaciones sucesivas de inmuebles o fincas, que se realizan en periodos inusualmente breves y que suponen un incremento del valor de adquisición.

· Trasmisiones entre residentes en las que se declara haber recibido el precio con anterioridad y otorgando carta de pago sin especificar los instrumentos monetarios utilizados y los datos para su total identificación y comprobación.

· Inscripción de la venta de un solar y posterior inscripción de declaración de obra nueva totalmente terminada habiendo trascurrido un tiempo en el que es materialmente imposible haber realizado  la construcción atendiendo a las características de la misma.

· Inscripción de declaración de obra nueva terminada por entidad no residente sin establecimiento permanente en la que se manifiesta haber realizado la construcción a expensas propias sin mediar contrata, ni aportación  de materiales. 

· Cantidades recibidas en depósito, especialmente en efectivo, para darles una aplicación prevista por el depositante con fines aparentemente insólitos o inusuales.

Luis Rubi Blanc

Abogado,

Miembro de la Comisión de PBC del CGAE

Madrid, abril de 2013
Medios de comunicación y control económico-social mediante el delito de blanqueo de dinero*.
Miguel Abel Souto

Vicepresidente del Centro europeo de estudios sobre prevención y represión del blanqueo de dinero.
Profesor titular de Derecho penal  de la Universidad de Santiago de Compostela.
Con razón se ha denunciado el creciente interés mediático que suscita el blanqueo de dinero, porque con frecuencia se utiliza como cláusula de cierre en las querellas o denuncias, con lo que se ha situado, a través de los juicios paralelos, en el centro del debate mediático con condenas o absoluciones sociales, carentes de rigor jurídico y garantías, que afectan a la imagen del encausado y pueden distorsionar la eficacia del procedimiento penal simultáneo
.

A estos efectos incluso ha sido invocada la nulidad de actuaciones, sobre la base de la lesión del derecho a la intimidad por los medios de comunicación, y se ha planteado que la vulneración de la intimidad, el honor y la propia imagen, derivada del juicio mediático paralelo, debería compensarse con la reducción del reproche penal mediante una atenuante analógica
.

Por otra parte, sabido es que el Derecho penal es un sistema de control social dirigido a la protección de intereses, sin embargo, no todo puede ser tutelado mediante la violencia que implica el recurso a las sanciones más graves del Ordenamiento jurídico, especialmente la prisión, ni es legítima cualquier forma de protección de los valores esenciales para la convivencia
.

Indudablemente el blanqueo de dinero debe ser castigado porque, entre otras cosas, afecta gravemente al orden socioeconómico, pero el control económico y social necesario para garantizar la convivencia debe mantenerse dentro de unos límites razonables, lo cual no sucede en los últimos tiempos
.

En tal sentido se ha relacionado el sistema de prevención del blanqueo
, elaborado por los estadounidenses y que después se expandió mundialmente, con la moral judeo-cristiana, que habría influido en sus dirigentes, según la cual los productos delictivos son intocables por su corrupción hasta que vuelvan al propietario, afirmación válida para los delitos patrimoniales de desapoderamiento pero extendida a todos los que generan ganancias mientras no se legitimen a través del comiso, forma de entender las cosas impuesta universalmente aunque no comprendida por países con tradiciones culturales diferentes
, v. gr. los asiáticos
, ni por Vespasiano y Tito, padres de la máxima pecunia non olet y aplacadores de las revueltas judías, pues no compartían las obsesiones semitas por la pureza que se plasman en el Levítico. Así, a semejanza de la mancha del pecado original, que persiste en la humanidad desde que Eva mordió la manzana prohibida —de cuyo árbol dijo Dios: “no comáis de él, ni lo toquéis siquiera”
—, la ilicitud e intangibilidad de los bienes perdurará hasta que no se decomisen.

En esta línea la reforma de 22 de junio de 2010 introduce el castigo de la posesión y la utilización carentes de finalidades
 como nuevo instrumento de control económico y social para alcanzar a todos los que tengan el más mínimo contacto con los bienes delictivos, en el marco de una campaña internacional contraria a los estudios criminológicos sobre actuación local de las organizaciones criminales
, fraude de etiquetas en la justificación del castigo
 e incidencia de los escándalos mediáticos en el tratamiento penal más riguroso
.

� El Artículo 35.º de la Ley 25/2008 de la República Portuguesa se refiere  a esta materia y su redacción es ejemplar. 





� El artículo L.561.17 del Code monétaire et financier  francés dispone que los Decanos “transmettent la declaration… après s’etre assurés que les condiction fixées sont remplies” 


* Resumen de la conferencia pronunciada en la sede madrileña del Consejo General de la Abogacía Española, el día 19 de abril de 2013, en el marco del I encuentro del Centro europeo de estudios sobre prevención y represión del blanqueo de dinero. La ponencia se integra en el proyecto DER2011-24950, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovación o de Economía y Competitividad, “El blanqueo de dinero, las reformas españolas de 2010, la justificación de su castigo en la sociedad de la información avanzada y la posibilidad de un Derecho penal europeo”.


� Cfr. MESTRE DELGADO, E., “Las campañas mediáticas sobre el blanqueo”, en ABEL SOUTO, M./SÁNCHEZ STEWART, N. (coords.), III congreso sobre prevención y represión del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 361.


� Ibidem.


� Cfr. MUÑOZ CONDE, F./GARCÍA ARÁN, M., Derecho penal. Parte general, 8ª ed., revisada y puesta al día, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 30, 31 y 33.


� Vid. ABEL SOUTO, M., “El blanqueo de dinero como innovador instrumento de control económico y social”, en Revista Cuatrimestral Europea sobre Prevención y Represión del Blanqueo de Dinero, nº 1, 2013.


� Vid. por todos FISICARO, E., Antiriciclaggio e terza direttiva UE. Obblighi a carico dei professionisti intermediari financiari e operatori non finanziari alla luce del d. lgs. 231/2007, Giuffrè editore, Milano, 2008.


� Cfr. BLANCO CORDERO, I., “Eficacia del sistema de prevención del blanqueo de capitales. Estudio del cumplimiento normativo (compliance) desde una perspectiva criminológica”, en Eguzkilore, nº 23, 2009, p. 119, que cita a BOSWORTH-DAVIES, R., “The influence of Christian moral ideology in the development of anti-money laundering compliance in the west and its impact, post 9-11, upon the South Asia Market: An independent evaluation of a modern phenomenon”, Journal of Money Laundering Control, Vol. 11, Issue 2, 2008, pp. 179-192.


� Vid. ABEL SOUTO, M., “The Update of Penalty concept and Adjustment of Crime in Money Laundering”, en Antiriciclaggio, nº 2/3, 2012, pp. 220-247, también en The Fourth Session of the International Forum on Crime and Criminal Law in the Global Era, Beijing, 2012, pp. 225-243.


� Génesis 3,3.


� Vid. ORTS BERENGUER, E., “Delimitación entre encubrimiento, receptación y blanqueo respecto a las modalidades de posesión y uso incorporadas en el artículo 301 por la L.O. 5/2010”, en ABEL SOUTO, M./SÁNCHEZ STEWART, N., op. cit., pp. 251-266.


� Vid. VARESE, F., “How mafias take advantage of globalization. The russian mafia in Italy”, en The British Journal of Criminology. An International Review of Crime and Society, vol. 52, nº 2, marzo de 2012, pp. 235-253, que frente a la descripción de puestos avanzados de la mafia siciliana en Alemania, de las tríadas chinas en Holanda y de los cárteles colombianos en Galicia (cfr. CASTELLS, M., End of millenium, 2ª ed., Blackwell Publishers, Oxford, 2000, p. 201) afirma que el núcleo de la actividad criminal de las organizaciones delictivas se localiza en el territorio de origen, mientras que en el extranjero únicamente se llevan a cabo inversiones en la economía legal.


� Vid. FERNÁNDEZ STEINKO, A., “Financial channels of money laundering in Spain”, en The British Journal of Criminology. An International Review of Crime and Society, vol. 52, nº 5, septiembre de 2012, pp. 908-931.


� Vid. SLYKE, S. VAN/BALES, W.D., “A contemporary study of the decision to incarcerate white-collar and street property offenders”, en Punishment & Society. The International Journal of Penology, vol. 14, nº 2, abril de 2012, pp. 217-246.





