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RESUMEN

¢Qué ocurriria si el profesional a quien confias tus secretos mas intimos tiene
obligacion de colaborar con aquellos que deben perseguir delitos? Las normas mas
elementales de nuestro ordenamiento juridico excluyen la obligacion del abogado de
denunciar la comision de un hecho delictivo del que tengan conocimiento en el ejercicio
de sus funciones y, es mas, todo aquello que conozcan en el marco del ejercicio de su
profesion esté protegido por el secreto profesional, por la mas estricta confidencialidad

que envuelve la relacion del ciudadano con su abogado.

¢Qué ocurriria, ademas, si las obligaciones de comunicacion de indicios delictivos
por parte de determinados profesionales, entre ellos el abogado, se enmarcan en una
legislacion que pone a disposicién de los poderes publicos una radiografia financiera del

ciudadano?

Y, si a lo anterior afiadimos también que el incumplimiento de la normativa
administrativa que le impone esas obligaciones pudiera favorecer que el sujeto obligado
fuera investigado por un delito de blanqueo de capitales en su modalidad imprudente.

Estas son las cuestiones que pretendemos esclarecer a través de esta tesis doctoral.

La creciente preocupacion existente a nivel internacional por la legalizacion de las
ganancias procedentes de una actividad delictiva ha supuesto que nuestro Estado se
adapte a la normativa europea en la que se pretende impedir el lavado de dinero
procedente de un hecho delictivo. Dentro de esa finalidad se enmarca evitar que algunos
profesionales, como es el abogado, con su asesoramiento, coadyuven a la legalizacion de

aquellas ilicitas ganancias.

Parece que poder perseguir penalmente a este profesional por su posible
participacion en la comision de un delito de blanqueo de capitales no es suficiente, sino
que se debe adelantar la barrera de proteccion del orden socioeconémico a un momento
anterior, moviéndonos en la esfera de la prevencion. Esta prevencion se sitla en el ambito
administrativo y cuenta con una serie de drganos que, por supuesto son capaces de
sancionar en el caso de que se produzca un incumplimiento de la normativa, pero también,
mediante la elaboracién de Informes de Inteligencia Financiera, son precursores del inicio

de un procedimiento penal, por eventuales comisiones del delito de blanqueo de capitales.

15



Esta normativa, que evoluciona constantemente y que ha supuesto la revision
constante de este trabajo, implica que nos hallemos en un momento en que los datos
financieros del individuo estén a disposicion de los poderes publicos y no sélo para fines

de prevencion del blanqueo.

Ante las cuestiones expuestas, nos planteamos el estudio de esta peculiar
legislacion administrativa recogida en la Ley de Prevencion del Blanqueo de Capitales y
Financiacion del Terrorismo. El trabajo en el que nos adentramos a continuacion pretende
comprender las concretas obligaciones establecidas en esta Ley, con especial dedicacion

a la figura del abogado. Este es el contenido del primer capitulo de esta tesis doctoral.

Sin perjuicio de que las obligaciones contenidas en la Ley lo son para el abogado
“no procesalista” y parece quedar blindado el secreto profesional, lo cierto es que no es
labor sencilla deslindar las funciones del abogado entre el asesoramiento destinado a un
procedimiento y que se encuentra protegido por la confidencialidad, del mero

asesoramiento que pretende el ciudadano para la compraventa de un inmueble.

El estudio de la singularidad de las obligaciones que contiene la Ley nos ha
Ilevado a un estudio de las funciones propias del abogado y del secreto profesional. El
segundo capitulo de la tesis esta dirigido a esta finalidad. También al andlisis de aquellos
derechos o disciplinas que pudieran verse afectadas por el contenido de esta legislacion,
derecho de defensa, derecho a no declarar contra si mismo, derecho a la intimidad y el
derecho al habeas data, contemplando asimismo su compatibilidad con el derecho de

sociedades.

Una completa vision de lo que implican esas obligaciones nos guia
necesariamente al conocimiento de los érganos creados a través de esta normativa y todas
las competencias asumidas por aquellos, desde la Comision de Prevencion del Blanqueo
y su Secretaria, hasta el Servicio Ejecutivo de Prevencion del Blangqueo. Lo anterior
integra el tercer capitulo y con ello, observaremos que el profesional vinculado por la
normativa en materia de prevencion podria convertirse en un denunciante “obligado” por

esta legislacion.

Dentro de aquél, nos hemos detenido en el estudio de nuestra Unidad de
Inteligencia Financiera, sus principales funciones, el caracter de los informes que emite

y su valor, y, un ejemplo de las estadisticas que el propio 6rgano publica con la finalidad
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de conocer qué ocurre con las comunicaciones de operaciones sospechosas que se

efectlan a este érgano por los sujetos obligados, entre ellos, el abogado.

Ademas, hemos destacado el Fichero de Titularidades Financieras que permite la
disposicion de todo tipo de datos financieros del individuo puesto a disposicion de los

poderes publicos.

Para finalizar, en el capitulo cuarto, hemos desarrollado las eventuales
consecuencias derivadas del incumplimiento de dichas obligaciones, que van desde una
sancion administrativa hasta la posible comision de un delito de blanqueo de capitales.
En el ambito penal nos ha parecido relevante conocer si el mero incumplimiento de esta
normativa implica la comision de un delito de blanqueo de capitales en su modalidad
imprudente o bien, si los sujetos obligados por la normativa administrativa en materia de
prevencion del blanqueo son los destinatarios naturales del blanqueo por imprudencia.
Asimismo, hemos analizado los problemas derivados del solapamiento de
responsabilidades administrativa y penal en el ambito del ejercicio de la abogacia,

estudiando las soluciones arbitradas por la normativa.

Con el trabajo que se expone a continuacion pretende ofrecerse claridad sobre los
interrogantes con los que inicidbamos esta introduccion. EI método utilizado para
alcanzar las principales conclusiones que se han obtenido ha sido a través del estudio de
la legislacion tanto nacional como europea, las disertaciones ofrecidas por diferentes
autores que se han dedicado al estudio de las materias y, sobre todo, a través de los
distintos pronunciamientos judiciales, tanto nacionales como europeos sobre las

particularidades aqui contenidas.
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CAPITULO PRIMERO

OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA LEY DE PREVENCION DE
BLANQUEO DE CAPITALES PARA DETERMINADAS PROFESIONES
JURIDICAS

I. INTRODUCCION

En palabras de MARTINEZ VAZQUEZ, para combatir los riesgos del blanqueo
de capitales y la financiacion del terrorismo, los Estados han disefiado dos frentes, el
primero, la tradicional persecucion penal, el blanqueo de capitales es un delito cuya
comisidn se castiga a traves de los drganos judiciales apoyados en el trabajo de la policia
judicial y un segundo frente, a través de la prevencidn, orientado a dificultar el acceso a

la economia regular de los activos procedentes de actividades delictivas®.

La existencia del delito de blanqueo de capitales tipificado en los articulos 301 y
siguientes del Cddigo Penal no ha satisfecho al legislador que ha creido necesario
adelantar la barrera de proteccion con la finalidad de prevenir la realizacion de la conducta
delictiva mediante la creacion de una serie de obligaciones preventivas impuestas a
determinados profesionales. Estas obligaciones se recogieron en un primer momento en
la Ley espafiola originaria? y en su Reglamento®, ambos consecuencia de la trasposicion
de la Directiva 91/308 CEE del Consejo de las Comunidades Europeas relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y de la
Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001.

Actualmente la legislacion vigente en la materia es la Ley 10/10 de 28 de abril de

Prevencién del Blangueo de Capitales y Financiacion del Terrorismo (en adelante,

IMARTINEZ VAZQUEZ, F., “La lucha contra el blanqueo de capitales”, EI Notario del Siglo XXI, Revista
n° 56, Academia Matritense del Notariado, 16 de enero de 2014.

2 Espafia. Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas Medidas de Prevencién del Blanqueo de
Capitales. [Disposicion derogada] [en linea]. Boletin oficial del Estado, 29 de diciembre de 1993, nim.
311, pp. 37327 a 37332.

Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/I/1993/12/28/19

3 Espafia. Real Decreto 925/1995, de 9 de junio por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 19/1993
sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capitales. [Disposicion derogada] [en linea].
Boletin oficial del Estado, 6 de junio de 1995, nim. 160.

Disponible en https://www.boe.es/eli/es/rd/1995/06/09/925/con
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LPBCFT o LPBC), y su Reglamento de desarrollo que fue aprobado mediante Real
Decreto 304/2014, de 5 de mayo (en adelante, el Reglamento de la LPBC).

Il. EVOLUCION NORMATIVA: LAS RECOMENDACIONES DEL GAFI

El blanqueo de capitales?, actividad que consiste, basicamente, en la legalizacion
de los bienes obtenidos del delito, se encuentra tipificado en nuestro Cédigo Penal®
vigente, sin embargo, la sola existencia de esta figura ha acarreado la necesidad de legislar
una serie de obligaciones preventivas, en orden a evitar que se lleve a cabo esa
legitimacion de los efectos obtenidos del delito. Es decir, no s6lo sancionar la conducta
que sea tipicamente delictiva sino evitar que la misma llegue a producirse, asi como
también detectarla con anterioridad. En palabras de BLANCO CORDERO,
“paralelamente a la creacion de la figura delictiva, se han aprobado normas
administrativas con el objetivo de prevenir su comision, impidiendo el acceso del dinero
sucio al sistema financiero”®. Veamos a continuacion el proceso de gestacion de estas

medidas preventivas.

El origen internacional de estas obligaciones preventivas, segun han expuesto
COBO DEL ROSAL y ZABALA, se debi6 a la creciente preocupacion internacional que
tuvo lugar durante los afios 80, concretamente respecto al narcotréfico y la utilizacion del
sistema bancario para blanquear el dinero proveniente del trafico criminal, que provoco
la creacion del Grupo de Accién Financiera Internacional (en adelante, GAFI). En
palabras de los citados autores, durante la cumbre de los siete paises mas industrializados
(G-7), que tuvo lugar en Paris en el afio 1989, se cre6 el GAFI o FATF (Financial Action

Task Force), organismo internacional encargado, en exclusiva, de la lucha contra el

4FERNANDEZ BERMEJO, D., “El abogado ante el blanqueo de capitales y el secreto profesional, Revista
Aranzadi Doctrinal nim. 8, 22 de septiembre de 2017, Editorial Aranzadi, SAU, sefiala, haciéndonos eco
de sus propias palabras que, el delito de blanqueo de capitales es, actualmente, un elemento de prioritaria
preocupacion tanto a nivel nacional como en el marco internacional, como consecuencia de las graves
alteraciones que genera en el sistema econdémico-financiero mundial y de la estrecha vinculacién que
presenta con la criminalidad organizada. La reintroduccion de las ganancias obtenidas a través de las
actividades delictivas produce graves perjuicios en el orden socioecondémico, constituyendo éste el bien
juridico protegido del tipo delictivo.

5 Concretamente en los articulos 301 a 304 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre por la que se
aprueba el Cédigo Penal vigente.

Espafia. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre. [en linea] Boletin Oficial del Estado, 24 de noviembre
de 2011, nam. 281.

Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/l0/1995/11/23/10/con

6 BLANCO CORDERQO, I., “Regulacion internacional del blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales. Cizur Menor (Navarra). Editorial Aranzadi SA, 2012. (p. 99).
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blangueo de capitales a través del sistema bancario, puesto que la participacion bancaria

es imprescindible para la lucha contra el Ilamado blanqueo de capitales’.

El GAFI estd actualmente formado por 37 miembros y dos organizaciones
regionales®. Afirman los autores que, en un primer momento, en el afio 1990, elaboro las
Cuarenta Recomendaciones para prevenir el blanqueo de capitales. Estas
Recomendaciones se adoptaron por los distintos paises, via tratado internacional, o bien
trasponiendo Directivas de la Comunidad Europea, como ha sucedido en Espafia. Las
Recomendaciones no son vinculantes, a diferencia de la Directivas emanadas de la Unién

Europea obligatorias para todos los Estados que la componen®.

Nuestro SEPBLAC, a través de su sitio web, informa de que las 40
recomendaciones del GAFI constituyen el marco basico de lucha contra el blanqueo de
capitales. Concebidas para su aplicacion universal, abarcan el sistema juridico penal y
policial y el sistema financiero y su reglamentacion, asi como el marco de cooperacién

internacional®°.

Segun refieren COBO DEL ROSAL y ZABALA, las Cuarenta Recomendaciones

originales de 1990 se disefiaron contra el mal uso del sistema financiero por los

7 COBO DEL ROSAL, M. y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., “La cuestion del blanqueo en el Derecho
administrativo espafiol”, Blanqueo de capitales, Abogados procuradores y notarios, inversores, bancarios
y empresarios (repercusion en las leyes espafiolas de las nuevas directivas de la comunidad europea)
(Estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los delitos de blanqueo de
capitales). Cesej-Ediciones, Madrid, 2005, p. 18.

8 Detallados en la pagina web del GAFI: Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, China,
Dinamarca, Comision Europea, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Consejo
de Cooperacion para los Estados Arabes del Golfo, Hong Kong, Islandia, India, Irlanda, Israel, Italia, Japon,
Republica de Corea, Luxemburgo, Malasia, Méjico, Reino de Paises Bajos, Nueva Zelanda, Noruega,
Portugal, Federacion Rusa, Arabia Saudi, Singapur, Sudafrica, Suecia, Suiza, Turquia y Reino Unido.
Como se observa, tienen asimismo la condicion de miembros del GAFI la Comisidn Europea y el Consejo
de Cooperacion para los Estados Arabes del Golfo (Co-operation Council for the Arab States of the Gulf,
GCC), que engloba los seis paises siguientes: Bahrain, Kuwait, Oméan, Qatar, Arabia Saudi y Emiratos
Avrabes Unidos.

Disponible en:

https://www.fatf-gafi.org/about/membersandobservers/

9 COBO DEL ROSAL, M.y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., “La cuestiéon del blanqueo en el Derecho
administrativo espafiol”, Blanqueo de capitales, Abogados procuradores y notarios, inversores, bancarios
y empresarios (repercusion en las leyes espafiolas de las nuevas directivas de la comunidad europea)
(Estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los delitos de blanqueo de
capitales) cit., pp. 19y 20.

10 En sepblac.es [en linea]

Disponible en:
https://www.sepblac.es/es/publicaciones/otros-organismos/grupo-de-accion-financiera-internacional/

En el enlace que se reproduce a continuacidn se contienen las 40 Recomendaciones publicadas por el GAFI
en su version actualizada en marzo de 2022:

https://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF%20Recommendations%202012.pdf
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blanqueadores de dinero proveniente del trafico de drogas, e iban dirigidas
prioritariamente a entidades financieras. En 1996 se modificaron por primera vez para
incluir la evolucidn de las distintas tipologias de blanqueo de dinero que iban apareciendo.
En octubre de 2001 se adaptaron todas las recomendaciones al terrorismo, habiéndose

incorporado ocho Recomendaciones Especiales con relacion a esta materia?.

Una nueva revision en 2003 amplio el alcance de las recomendaciones a los
organismos que proporcionan “puntos de acceso™ a los sistemas financieros, también
conocidos como "guardianes” (gatekeepers). En términos generales, se trata de personas,
entre las que se incluyen a los abogados, que el GAFI considera que estan en condiciones
de identificar y prevenir los flujos de dinero ilicito a través del sistema financiero
mediante la supervision de la conducta de sus clientes y clientes potenciales y que
podrian, si estas personas no estan atentas, inadvertidamente facilitar el blanqueo de
dinero y la financiacion del terrorismo*?. El término que se utiliza para "Guardianes" en
las 40 Recomendaciones es "DNFBP" (Designated Non-Financial Businesses and
Professions), actividades y profesiones no financieras designados. La ampliacion del
alcance de las Recomendaciones para capturar a los DNFBP fue motivada por la
percepcion del GAFI de que los "guardianes” estaban ayudando inconscientemente a
grupos del crimen organizado y a otros delincuentes para blanquear sus fondos,

proporcionandoles asesoramiento, o actuando como sus intermediarios financieros®3.

1 COBO DEL ROSAL, M.y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., “La cuestion del blanqueo en el Derecho
administrativo espafiol”, Blanqueo de capitales, Abogados procuradores y notarios, inversores, bancarios
y empresarios (repercusion en las leyes espafiolas de las nuevas directivas de la comunidad europea)
(Estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los delitos de blanqueo de
capitales) cit., p. 20.

12 Indica BLANCO CORDERO, “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales” El delito de blanqueo
de capitales, cit., pp. 549-550, que, con esta terminologia anglosajona, gatekeepers, se alude a grupos de
personas que son obligadas a proteger bienes juridicos denegando su cooperacion a los potenciales
delincuentes. Y agrega, el abogado es un profesional que ocupa una posicién que le permite prevenir el
blanqueo de capitales al negar su contribucién para la realizacion de una operacién.

13 Asociacion Internacional de Abogados, Asociacion Americana de Abogados y el Consejo de Colegios
de Abogados de Europa. (2014). Deteccion y prevencion del blanqueo de capitales. Guia Para Abogados,
p. 8. [consulta 4 de enero de 2021]

Disponible en:
https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/LAWYERS-GUIDE-TO-DETECT-AND-
PREVENT-ML.pdf

Esta guia ha sido elaborada por los grupos de trabajo de la Asociacion Internacional de Abogados ("IBA™)
(dirigido por Stephen Revell), la Asociacion de Abogados de Estados Unidos ("ABA") (dirigido por Kevin
Pastor) y el Consejo de Colegios de Abogados de Europa ("CCBE") con la ayuda del Dr. S. Chandra Mohan
(profesor Asociado de Derecho) y Lynn Kan (Juris doctor), Singapore Management University, Facultad
de Derecho.
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Las dos recomendaciones fundamentales aplicables a los abogados disponen lo

siguiente:

Recomendacion 22 (d): "Los requisitos de CDD y conservacion de
documentos establecidos en las Recomendaciones 10, 11, 12, 15y 17, se
aplican a las actividades y profesiones (DNFBPs) no financieras
designadas en las siguientes situaciones: abogados, notarios, otros
profesionales independientes del derecho y contables cuando preparen o
lleven a cabo operaciones para su cliente en relacion con las siguientes
actividades: compra y venta de bienes inmuebles; manejo del dinero del
cliente, valores u otros activos; gestion de los cuentas bancarias, de
ahorros o de valores; organizacion de las aportaciones para la creacion,
operacion o administracion de sociedades; creacidn, operacion o
administracion de personas juridicas o estructuras juridicas, y compra y
venta de entidades comerciales ".

Recomendacién 23 (a): "Los requisitos establecidos en las
Recomendaciones 18 a 21 se aplican a todas las actividades y profesiones
no financieras designadas, de las siguientes calidades: abogados,
notarios, otros profesionales independientes del derecho y contables que
deben ser obligados a informar de las operaciones sospechosas cuando,
en nombre de o para un cliente, se involucren en una operacion financiera
en relacion con las actividades descritas en el parrafo (d) de la

Recomendacion 22. "

La Guia para Abogados de Deteccidon y Prevencién del Blanqueo de Capitales

elaborada por diferentes grupos de trabajo conformados principalmente por miembros de

este sector profesional, contiene algunas explicaciones que merecen ser reproducidas

literalmente:

“Las Recomendaciones 22 (d) y 23 (a) extienden el &mbito de s6lo nueve
de las 40 Recomendaciones a los "abogados, notarios y otros profesionales
independientes del derecho™ y tienen claro que los requerimientos PBC del
GAFI solo estan destinadas a aplicarse cuando el abogado esta llevando a

cabo ciertas operaciones y actividades especificadas -que se estiman por
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el GAFI acarrean un mayor riesgo de blanqueo de capitales- y no a todos

los servicios juridicos prestados por la profesion”4,

e “Es importante destacar que, para los abogados, las recomendaciones
incluyen una nota interpretativa clave a la Recomendacion 23 que
establece que DFNBPs no estdn obligados a informar operaciones
sospechosas "si la informacion pertinente se obtuvo en circunstancias en
las que estan sujetos al secreto profesional o a la confidencialidad”. En
muchas jurisdicciones (o cuando se plantean cuestiones transfronterizas),
esta calificacion requiere una consideracion muy cuidadosa del &mbito del
secreto profesional o deber de confidencialidad. Estos andlisis han puesto
de relieve la falta de claridad en torno al significado y el alcance de los
términos que a su vez ha dado lugar, en algunas jurisdicciones, a un

prolongado debate sobre el alcance de esta advertencia”?®.

e En cualquier caso, “estas recomendaciones no tienen aplicacion directa a
los abogados (u otros). Las recomendaciones solo son aplicables como
consecuencia de que los distintos paises hayan adoptado leyes y
reglamentos que se basen en ellos. Se requiere a los paises que son
miembros del GAFI que implementen las recomendaciones y muchos
otros paises también han optado por hacerlo. Muchos paises han puesto en
practica las recomendaciones en su totalidad o en parte, y los miembros
del GAFI son "evaluados", con base a la aplicacion de las

Recomendaciones”16.

e Pero no todos los abogados y jurisdicciones apoyan el enfoque
recomendado en las 40 Recomendaciones. “En particular, muchos
abogados, Colegios de Abogados y otras personas de la comunidad
juridica internacional rechazan o impugnan la validez de la exigencia
impuesta a los abogados de informar sospechas de blanqueo de capitales a
las autoridades debido a la preocupacion de que esto infringe las normas

basicas de confidencialidad abogado-cliente y secreto profesional. En

14 Ibidem, pp.17-18.
15 |bidem.
16 |bidem.
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algunos paises esto ha dado lugar a intensos debates para persuadir a los
paises miembros a no aplicar las 40 recomendaciones a los abogados y/o
modificar su aplicacion y en otros paises a cambiar, desafiar o suspender
las leyes que han sido aprobadas, y en algunos paises para desarrollar
procedimientos alternativos en los que se anima a los abogados a actuar
con el fin de prevenir el blanqueo de capitales, pero de maneras diferentes

a las recomendadas por el GAFI”Y’,

e “A pesar de esto, los abogados necesitan entender las 40 recomendaciones,
ya que constituyen la base de las leyes de muchos paises, y de hecho se
han seguido estrictamente en muchos, por ejemplo, a través de las
directivas de la UE, y estan incorporadas en las leyes y reglamentos del

pais a los que el abogado (y otros) esta sometido™®. De ahi que ya en el

17 Por ejemplo, segln se lee en la Asociacion Internacional de Abogados, Asociacion Americana de
Abogados y el Consejo de Colegios de Abogados de Europa. (2014). Deteccidn y prevencion del blanqueo
de capitales. Guia Para Abogados. cit., pp. 14 y 15, la Federacion de Colegios de Abogados de Canada
("FLSC") puso en marcha un recurso de inconstitucionalidad contra los intentos del gobierno de Canad4
para obligar a los abogados a informar operaciones sospechosas. Este recurso judicial dio lugar a la
suspension cautelar de la legislacién AML en relacion a los abogados canadienses y notarios de Quebec y
en Gltima instancia condujo a la modificacidn de la legislacién eximiendo al asesor legal de informar sobre
las operaciones sospechosas. Independientemente del litigio judicial, el FLSC desarrollé una norma modelo
para evitar que los abogados y notarios de Quebec acepten grandes sumas de dinero en efectivo de sus
clientes. La norma, que ha sido adoptada por todas las sociedades de abogados canadienses (los reguladores
de la profesion legal en Canada), restringe a los miembros de la profesion legal de recibir dinero en efectivo
por més de $ 7.500, una cantidad por debajo del umbral de notificacion en la legislacion. EI FLSC
posteriormente cre6 un modelo de regla "Conozca a su cliente" (la "Regla KYC") que requiere a los
abogados aplicar métodos de verificacion de identidad y esfuerzos razonables para determinar la identidad
de la parte cada vez que asistan 0 asesoren en una operacién financiera. Todos los Colegios de Abogados
canadienses han adoptado estas reglas.

A pesar de las iniciativas de los reguladores de la profesion legal de Canada en materia de PBC, en 2008,
el gobierno federal trato de obligar a los abogados y notarios de Quebec a cumplir con las nuevas
regulaciones de identificacion del cliente y mantenimiento de registros. Esta pretension volvié a ser objeto
de recurso de inconstitucionalidad del FLSC. Tanto la Corte Suprema de Columbia Britanica cuanto la
Corte de Apelaciones de Columbia Britanica han resuelto que la legislacion y los reglamentos: (i) infringen
indebidamente la relacion abogado-cliente y (ii) no son necesarias tomando en cuenta los efectos y las
normas constitucionales impuestas a un asesor legal por los reguladores provinciales y territoriales. La
apelacion a la Corte Suprema de Canada por el gobierno federal se vio en mayo de 2014 y las partes estan
en espera de la sentencia del Tribunal.

La Federacion Japonesa de Asociaciones de Abogados ha desempefiado un papel vital en obtener que los
abogados en Japén estén excluidos de las obligaciones de informacion en la legislacion que impone las
obligaciones PBC. Sus propias regulaciones permiten que la profesion legal de mantenga un enfoque
"Never to Whistleblow" (jaméas dé la alerta) en la lucha contra el blanqueo de capitales. La Federacion
Japonesa de Asociaciones de Abogados ha elaborado su propia lista completa de circunstancias especificas
a los abogados que provocan funciones de identificacion de los clientes, que son similares a las situaciones
que se especifican en las 40 Recomendaciones. En resumen, la Federacion Japonesa de Asociaciones de
Abogados acepta la CDD, pero no la comunicacion de operaciones sospechosas.

18 Asociacion Internacional de Abogados, Asociacion Americana de Abogados y el Consejo de Colegios
de Abogados de Europa. Deteccién y prevencion del blanqueo de capitales. Guia Para Abogados, op. cit.
p. 18.
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afio 2008, el GAFI elaborara una Guia para la aplicacion del enfoque
basado en el riesgo para las profesiones del &mbito juridico de 23 octubre
de 2008, con el objetivo de ayudar a los profesionales del &mbito juridico

a desenvolverse en las situaciones que se les planteen®s,

I11. LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS

Tras la recomendacion del Consejo de Europa de 27 de junio de 1980 y de la
Convencidn de las Naciones Unidas de Viena en 1988, se impone a los paises miembros
la obligacion de introducir preceptos en sus normas internas que repriman el blanqueo de
dinero procedente en un primer momento del narcotrafico y finalmente, tras la
Convencién del Consejo de Europa de 1990, con relacién también a la delincuencia

organizada y al terrorismo?,

Cinco Directivas se han dictado a nivel europeo relativas a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, que se exponen a

continuacion:

e EI 10 de junio de 1991, el Consejo de las Comunidades Europeas adoptd

la Directiva 91/308/CEE "relativa a la utilizacion del sistema financiero

para el blangueo de capitales”. El objetivo de esta Directiva era obligar a

las instituciones de crédito y financieras a identificar a sus clientes y todas
las transacciones superiores a 15.000 € (EUR), a "examinar con especial
atencion” cualquier transaccion que considerasen que, por su naturaleza,
pudiera estar particularmente vinculada al blanqueo de capitales y a poner
en conocimiento de las autoridades responsables cualquier signo
indicativo de blanqueo de capitales.

e Fue enmendada por la Directiva 2001/97/CE de 4 de diciembre de 2001,
que amplié la definicion de blanqueo y extendié la obligacion de

identificar clientes y notificar las transacciones sospechosas a toda una

19 BLANCO CORDERQO, I.,“El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales” El delito de blanqueo de
capitales, cit., p. 552.

20 COBO DEL ROSAL, M. y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., “La cuestion del blanqueo en el Derecho
administrativo espafiol”, Blanqueo de capitales, Abogados procuradores y notarios, inversores, bancarios
y empresarios (repercusion en las leyes espafiolas de las nuevas directivas de la comunidad europea)
(Estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los delitos de blanqueo de
capitales) cit., p. 21.
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serie de profesionales que se encontraban fuera del sector financiero, y en

particular, a los profesionales independientes del &mbito juridico:.

Concretamente, a través de la modificacion efectuada por la Directiva 2001/97,
los Abogados se establecen como sujetos obligados para evitar que se utilice esta
profesién como instrumento para el blanqueo de capitales. El art. 2 bis de la Directiva
incluye, junto a las entidades de crédito y a las instituciones financieras, a los notarios y
otros profesionales independientes del derecho cuando intervengan en una serie de
actividades concretas. En palabras de BLANCO CORDERO, este articulo provoco un
intenso debate en la profesion juridica europea debido a la imposicion de una serie de
obligaciones a estos nuevos profesionales que, si bien no se requerian con relacion a todas
sus actividades profesionales, si, en cambio, se exigian para algunas de ellas. En concreto,
en aplicacion de este articulo, con relacién a los abogados, quedaban fuera de la
obligacion de comunicacion (de indicios), aquellas actividades de establecimiento o
determinacion de la situacion juridica de sus clientes y las actividades en las que se ejerce
la representacion legal de los mismos en las acciones judiciales, debido a que estas
actividades de asesoramiento juridico siguen estando cubiertas por la obligacion del
secreto profesional, aunque con algunas excepciones gue son precisamente los supuestos
en los que el asesor letrado esté implicado en actividades de blanqueo de capitales, o
cuando la finalidad del asesoramiento juridico sea el blanqueo de capitales o también
cuando el abogado sepa que el cliente solicita asesoramiento juridico para el blanqueo de

capitales??.

e La Directiva 91/308/CEE, en su version modificada, fue derogada por la
Directiva 2005/60/CE de 26 de octubre de 2005 "relativa a la prevencién

de la utilizacién del sistema financiero para el blangueo de capitales y para

la financiacién del terrorismo", que reproduce y completa el texto de la

anterior Directiva, manteniendo las obligaciones de los Abogados. El
articulo 2.1.3) b) especifica que la Directiva se aplica a tales profesionales
independientes del Derecho cuando en el ejercicio de sus actividades

profesionales "participen, ya actuando en nombre de su cliente y por

21 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Michaud contra Francia, Sentencia de 6 de diciembre de
2012. Apartado 111 Legislacion de la Unién Europea Aplicable.

22 BLANCO CORDERQO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit. p. 553.
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cuenta del mismo, en cualquier transaccion financiera o inmobiliaria, ya
asistiendo en la concepcion o realizacion de transacciones por cuenta de
su cliente relativas a: (i) la compraventa de bienes inmuebles o entidades
comerciales, (ii) la gestion de fondos, valores u otros activos
pertenecientes al cliente, (iii) la apertura o gestion de cuentas bancarias,
cuentas de ahorros o cuentas de valores, (iv) la organizacion de las
aportaciones necesarias para la creacion, el funcionamiento o la gestion
de empresas, (v) la creacion, el funcionamiento o la gestion de sociedades
fiducias, o estructuras analogas”.

e La denominada “Cuarta Directiva”?, la Directiva (UE) 2015/849 del

Parlamento Europeo vy del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la

prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de
capitales o la financiacion del terrorismo, y por la que se modifica el
Reglamento (UE) n° 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, y
se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
y la Directiva 2006/70/CE de la Comision?, ha sido traspuesta en nuestra
legislacion y supone una serie de obligaciones adicionales a las de la ley
espafola en materia de licencia o registro de prestadores de servicios a
sociedades, asi como la modificacion del régimen de sanciones vy, el
establecimiento de canales de denuncia®.

e Finalmente, la conocida como “Quinta Directiva”, es decir, la Directiva
(UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de
2018, por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la

prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de

2 DE ANDRES PEREZ, S., “Principales novedades de la Cuarta Directiva sobre prevencion de blanqueo
de capitales y financiacion del terrorismo”, Diario La Ley, n° 8641, Editorial La Ley, 9 de noviembre de
2015 ha sefialado que, “Una de las novedades de la Cuarta Directiva, y seguramente la méas polémica, es la
creacion en cada Estado miembro de un registro central de titulares reales, que puede ser el Registro
mercantil, un registro de sociedades o un registro publico. No se desarrollan estas alternativas, quedando al
arbitrio de los Estados su implementacion.”

24 Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del
terrorismo y por la que se modifica el Reglamento (UE) n® 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo,
y se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE de
la Comisidn. Diario Oficial de la Unidn Europea, n°. 141, de 5 de junio de 2015, pp. 73 a 117. [en linea]
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2015-81123

% [en linea]

Disponible en:

https://www.sepblac.es/es/2018/09/04/modificacion-de-la-ley-10-2010-de-28-de-abril/
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capitales o la financiacién del terrorismo, y por la que se modifican las
Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE?*, obedece a los ultimos
acontecimientos terroristas acaecidos en Europa¥?. Entre las
modificaciones relevantes que incluye cabe destacar la incorporacion,
como nuevos sujetos obligados, de los proveedores de servicios de cambio
de monedas virtuales por monedas fiduciarias, de los de custodia de
monederos electronicos; de las personas que comercien con obras de arte
incluyendo “galerias de arte y casas de subastas, cuando el importe de la
transaccion o de una serie de transacciones relacionadas sea igual o
superior a 10 000 EUR”, y finalmente de las personas que almacenen,
comercien o actuen como intermediarios de obras de arte “cuando lo lleven
a cabo puertos francos, cuando el importe de la transaccion o de una serie

de transacciones sea igual o superior a 10. 000 EUR”2%,

De conformidad con lo dispuesto en la Directiva, los Estados miembros adoptaran
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva, a mas tardar el 10 de enero de
2020%.

IV. LA NORMATIVA INTERNA

% Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se
modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para
el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, y por la que se modifican las Directivas
2009/138/CE y 2013/36/UE. Diario Oficial de la Unién Europea, n°. 156, de 19 de junio de 2018, pp. 43 a
74. [en linea]

Disponible en:

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2018-81022

21 Concretados por GARCIA VALDECASAS, J.A., “Aproximacion a la llamada Quinta Directiva de la
Unidn Europea para la prevencion del blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo” [en linea], 10
de septiembre de 2018, en los atentados terroristas de Paris, noviembre de 2015, con 130 muertos, Niza, en
julio de 2016, con 84 muertos, Berlin, diciembre de 2016, con 12 muertos, Bruselas, en marzo de 2016, con
32 muertos, Londres, marzo y julio de 2017, con 13 muertos, en Barcelona- Cambrils, en agosto de 2017,
con 13 muertos.

Disponible en:
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/derecho-europeo/normativa-d-e/blanqueo-
capitales-quinta-directiva-resumen-ue-2018-843/

28 GARCIA VALDECASAS, J.A. op.cit.

29 Art. 4 Dir. (UE) 2018/843 de 30 de mayo de 2018.
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1. PRIMERAS NORMAS DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE
CAPITALES Y LA FINANCIACION DEL TERRORISMO.

En Espafia se traspuso al derecho interno la Directiva 91/308, relativa a la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, a través de la Ley 19/1993

de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion de blanqueo de capitales.

La Ley 19/2003 de 4 de julio, sobre el Régimen Juridico de los Movimientos de
Capitales y de Transacciones Econdmicas con el Exterior y sobre Determinadas Medidas
de Prevencion del Blanqueo de Capitales, modifica distintos articulos de la Ley 19/1993
de 28 de diciembre, con el fin de adecuar la normativa interna a la normativa europea.
Como ya hemos apuntado, la Directiva 2001/97 de 4 de diciembre establece determinadas
medidas para que los Estados pertenecientes a la Union Europea adecuen sus normas
internas a la nueva situacion normativa, favoreciendo la libre circulacion de capitales
entre los Estados miembros y, ampliando el campo de aplicacion de la legislacién
antiblanqueo que hasta ese momento en Espafia solamente se aplicaba al dinero
procedente del narcotrafico, bandas armadas y de la delincuencia organizada, al dinero
proveniente de cualquier delito. La libre circulacion de capitales respecto de terceros
paises también se defiende en esta Directiva, por lo que se autoriza a los Estados
miembros a establecer procedimientos de declaracion de movimientos de capitales a
efectos de informacion administrativa y a tomar medidas por razones de orden o seguridad

publica®.

Con esta modificacion, ya no se persigue Unicamente el dinero que proviene de la
delincuencia organizada, terrorismo o trafico de drogas, sino que ahora se entiende que
es susceptible de blanquearse cualquier dinero proveniente de un delito. En esta reforma
se incluye a los Abogados y Procuradores como sujetos obligados y no s6lo cuando actlen

por cuenta de sus clientes, sino también cuando asesoren a alguna persona®L.

30 COBO DEL ROSAL, M. y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., “La cuestion del blanqueo en el
Derecho administrativo espafiol”, Blanqueo de capitales, Abogados procuradores y notarios,
inversores, bancarios y empresarios (repercusion en las leyes espafiolas de las nuevas directivas
de la comunidad europea) (Estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y
de los delitos de blanqueo de capitales) cit., pp. 34-35.

31 Ibidem, p. 35.
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2. LALEY 10/2010, DE 28 DE ABRIL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE
CAPITALES Y DE LA FINANCIACION DEL TERRORISMO (LPBCFT).

La Ley 10/2010 de 28 de abril (en adelante, LPBC o LPBCFT) incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la ya citada anteriormente Tercera Directiva. Esta
Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005,
relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de
capitales y para la financiacion del terrorismo, se desarrolla por la Directiva 2006/70/CE
de la Comision, de 1 de agosto de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo en lo
relativo a la definiciéon de “personas del medio politico” y, los criterios técnicos
aplicables en los procedimientos simplificados de diligencia debida con respecto al
cliente, asi como en lo que atafie a la exencion por razones de actividad financiera

ocasional o muy limitada®?.

Con la entrada en vigor de la Ley 10/10 de 28 de abril se derog6 la Ley 19/93 de
28 de diciembre sobre determinadas medidas de prevencion de blanqueo de capitales,
manteniendo entre los sujetos obligados a quienes ejercen la abogacia, como ya se habia

estipulado en la anterior Ley del 93%,

La nueva Ley del afio 2010 recoge las obligaciones, a diferencia de lo que ocurria
con la Ley anterior, de forma detallada, especificando las actividades del Abogado
(también procurador, y otros profesionales independientes) que quedan sujetas a las
obligaciones establecidas en los siguientes términos: asesoramiento fiscal; concepcion,
realizacion o asesoramiento de compraventas inmobiliarias; concepcién, realizacion o
asesoramiento en la creacién o compraventa de entidades comerciales y empresas;
apertura o gestion de cuentas de ahorro o valores; gestién de fondos, valores u otros
activos; asesoramiento en la creacion, el funcionamiento o la gestion de empresas,
fideicomisos o sociedades, y cuando actlen por cuenta de clientes en operaciones

financieras e inmobiliarias.

32 Disposicion Final Sexta de la Ley 10/10, de 28 de abril.

Espafia. Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo. Boletin Oficial del Estado, n° 103, de 29 de abril de 2010. [en linea]

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/1/2010/04/28/10/con

33BLANCO CORDERQO, 1., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo de
capitales, cit. p. 561.
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Se encuentran también obligadas a las normas previstas en esta ley las entidades
de crédito, ya que asi viene expresamente previsto en la letra a) del art. 2.1 LPBCFT, asi
como también los notarios, auditores de cuentas o asesores fiscales (art. 2.1 m) y n)
LPBCFT).

3. REAL DECRETO 304/2014, DE 5 DE MAYO, POR EL QUE SE APRUEBA
EL REGLAMENTO DE LALEY 10/2010, DE 28 DE ABRIL, DE
PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES Y DE LA
FINANCIACION DEL TERRORISMO.

Junto a la Ley, y en cumplimiento de lo dispuesto en su Disposicién Final Quinta que
habilit6 al Gobierno para que en el plazo de un afio a contar desde la entrada en vigor de
la Ley se aprobasen las disposiciones reglamentarias para su ejecucion y desarrollo, se
aprobd el Reglamento. Sin embargo, su aprobacion no se produjo hasta el 5 de mayo de
2014, esto es, tres afios mas tarde de lo que deberia haber sido aprobado segun el
imperativo establecido en la Ley. Hasta el 30 de septiembre de 2013 estuvo publicado en
fase de audiencia publica* el texto del Reglamento de desarrollo de la LPBCFT que
deroga el hasta entonces vigente RD 925/1995, de 9 de junio, sobre determinadas medidas
de prevencidn del blanqueo de capitales® 3°.

Finalmente, el texto del Reglamento se aprobd por el Consejo de Ministros el dia
30 de abril de 2014, mediante Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, y se publico en el

%4Espafia. Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, Boletin Oficial del Estado, n® 285, de 28 de
noviembre de 1997. Art. 24.1 ¢): “Elaborado el texto de una disposicion que afecte a los derechos e
intereses legitimos de los ciudadanos, se les dara audiencia, durante un plazo razonable y no inferior a
quince dias hébiles, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley
que los agrupen o los representen y cuyos fines guarden relacidn directa con el objeto de la disposicion
(...).” [en linea]

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/1/1997/11/27/50/con

%5 OTERO SALGADO, D., “Universo Compliance: Prevenciéon del Blanqueo de Capitales: Habemus
Proyecto de Reglamento”, Diariojuridico.com, 10 de octubre de 2013. [en linea].

Disponible en:
https://www.diariojuridico.com/universo-compliance-prevencion-del-blanqueo-de-bapitales-habemus-
proyecto-de-reglamento/

3 Espafia. Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo. [en linea] Boletin
Oficial del Estado, n°110, de 6 de mayo de 2014, pp. 34775 a 34816. Disposicion Derogatoria Unica: “A la
entrada en vigor de este Real Decreto, queda derogado el Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de
prevencidn del blanqueo de capitales.” [en linea]

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/rd/2014/05/05/304
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Boletin Oficial del Estado de 6 de mayo de 2014%". Entrd en vigor el mismo dia de su
publicacién en el BOE, por lo que desde el dia 6 de mayo de 2014 es plenamente
aplicable. Se exceptta de lo anterior el umbral de identificacion en operaciones

ocasionales del articulo 4.1, que entrd en vigor a los seis meses de su publicacion®®,

Con la aprobacion del Reglamento se culmina el nuevo enfoque orientado al
riesgo de la normativa preventiva en Espafia, incorporando las principales novedades de
la normativa internacional surgidas a partir de la aprobacion de las nuevas
Recomendaciones del GAFI. A pesar de que el enfoque orientado al riesgo estaba ya
incorporado en la Ley 10/2010, de 28 de abril, este Real Decreto procede al desarrollo y
concrecion de dicho concepto. Los sujetos obligados habran de analizar los riesgos
principales a los que se enfrentan, los cuales variaran en funcion del tipo de negocio, de
productos y de clientes con los que establecen relaciones de negocio. A partir de ese
analisis, se deben disefiar las politicas y procedimientos internos, de tal manera que estos
se adapten al perfil de riesgo de la entidad, moderandose la intensidad de las medidas de
diligencia debida aplicadas, segun las caracteristicas concretas del cliente y la

operacion®®.

También se afirma en el Predmbulo que, mediante el Reglamento, se procede a un
redimensionamiento de las obligaciones de tipo procedimental exigidas a ciertos tipos de
sujetos obligados. El objetivo es limitar las obligaciones procedimentales para los sujetos
de tamafio mas reducido, incrementando la exigencia en funcion de la dimension y

volumen de negocio del sujeto obligado.

Entre las principales caracteristicas del texto del Reglamento, destacamos que no
hay ninguna excepcion a lo dispuesto en el articulo 2 de la LPBCFT, con lo cual, todos
los sujetos obligados por la Ley siguen siéndolo. Por el contrario, si quedan excluidas de
la aplicaciéon de la ley actividades concretas como: (i) las actividades de cambio de
moneda extranjera realizada con caracter accesorio a la actividad principal del titular,
cuando concurran una serie de circunstancias tasadas y (ii) los actos notariales o
registrales, que se establezcan mediante Orden del Ministro de Economia y

Competitividad, cuando carezcan de contenido econémico o patrimonial y no sean

37 1bidem.
3 |bidem. Disposicion Final Tercera.
% lbidem. Preambulo.
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relevantes a efectos de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del

terrorismo?°.

OTERO SALGADO analizé el Proyecto de Reglamento afirmando que la
finalidad de este es desarrollar, completar o matizar aspectos enunciados en la LPBCFT.
En este sentido, determina los documentos fehacientes que facilitaran la identificacion
formal de personas fisicas y/o juridicas prevista en el articulo 3 de la LPBCFT. También
recoge los productos o servicios respecto de los cuales los sujetos obligados pueden
adoptar medidas simplificadas de diligencia debida, los supuestos en los que deben
aplicarse medidas reforzadas de diligencia debida, qué tipo de medidas reforzadas deben
implantarse, los paises, territorios o jurisdicciones que se consideran de riesgo, y, la
periodicidad exacta y supuestos concretos en los que deben ejecutarse las comunicaciones

sistematicas al Servicio Ejecutivo de la Comision®.

El Gobierno espafiol, a través de su pagina web, public6 que el Reglamento
concreta algunas obligaciones de los sujetos obligados: medidas de diligencia debida en
cuanto al conocimiento e identificacion de los clientes; comunicacion de operaciones
sospechosas al SEPBLAC; dotacién de los medios humanos y materiales necesarios para
dar cumplimiento a estas obligaciones, que deberan ser sometidas a un auditor externo;
y, como también hemos expuesto, también se afirma que concreta y desarrolla el concepto
del enfoque de riesgo establecido en la Ley para concentrar los esfuerzos de control en
aquellos clientes, operaciones o productos que presentan mas riesgos; asi como, refuerza
los Organos de representacion institucional para dar cabida a nuevas parcelas de
actividad*?.

Llamamos la atencion sobre el caracter flexible del Reglamento, inspirado en un
pragmatismo de resultado. Apoyandonos en un Editorial publicado en la Revista del
Notariado, destacamos que, ese desplazamiento a los sujetos obligados de la
determinacion de sus propias pautas de actuacion en virtud del riesgo, risk based
approach, se observa claramente en la obligacion de diligencia debida donde, “cada
sujeto obligado en su relacion de negocio con cada cliente, al aplicar medidas de

prevencion, debera graduarse conforme al nivel de riesgo en cada caso, hasta el extremo,

40 |pidem, Art. 3.

41 OTERO SALGADO, D., op. cit.

42 [en linea] [consulta: 6 de junio de 2015]
www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/-2014/refc20140430.htm#Blanqueo
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segun el riesgo apreciado, de tener que comprobar mediante fuentes fiables
independientes la verdadera actividad profesional o empresarial del cliente con quien se
mantiene una relacion de negocio, incluso con “visitas presenciales a las oficinas,
almacenes o locales declarados por el cliente como lugares donde ejerce su actividad
mercantil, dejando constancia por escrito del resultado de dicha visita” (art. 10.3 del

Reglamento)*.

El Reglamento, ademas del riesgo, potencia el sistema de compartir informacion
a través de las bases de datos. El objetivo, recoge el articulo de la revista de EI Notario
del Siglo XXI, “es facilitar el acceso a todo lo que pueda resultar una informacién clave
en la prevencion del blanqueo y el terrorismo”. Su fundamento, tal y como recoge el texto
del que nos hacemos eco, lo constituye que la lucha cruzada contra el crimen organizado
ha impuesto un cambio de paradigma, “al sobreponerse la defensa de la seguridad
colectiva sobre la privacidad individual -conforme a la doctrina de la Illamada
democracia tutelada (protected democracy)-, con sustitucion de la tradicional férmula
del habeas data por un nuevo sistema de data sharing o cruce generalizado de la
informacién entre todos los que -como autoridades u operadores (sujetos obligados)-

participan en esa lucha comuin contra el crimen organizado ™.

Por lo anterior, “el nuevo reglamento partiendo de la necesidad de este data
sharing desarrolla con detalle el llamado Fichero de Titularidades Financieras, como
un fichero de carécter administrativo a cargo del SEPBLAC, a partir de la comunicacion
obligatoria por las entidades financieras de la apertura o cancelacion de cualesquiera
cuentas corrientes, cuentas de ahorro, cuentas de valores o depdsitos a plazo, con
indicacion de sus titulares o personas con autorizacién o poder de disposicion, si bien
establece un plazo de seis meses y, en todo caso, no superior a dos afos, para su puesta
en funcionamiento...//... La consulta de este fichero no se abre, sin embargo, a todos los
sujetos obligados, sino que se reserva exclusivamente a las autoridades antiblanqueo, el
Consejo del Poder Judicial, el Ministerio Fiscal, la Policia, incluso la Agencia
Tributaria. El reglamento prevé también el acceso a ficheros de personas con
responsabilidad publica (Political Exposed Persons, PEPS), sus familiares y allegados,

qgue podran crearse y poner en funcionamiento por sujetos obligados, sus érganos

4 “Luces y sombras en la nueva regulacion sobre blanqueo de capitales”. EI Notario del Siglo XXI, n® 55,
Seccidn Editorial. Mayo- junio 2014.
4 Ibidem.
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centralizados de prevencion o por terceros, consignando una equivoca remision a la ley

de proteccion de datos*.

Tambien se introduce alguna novedad en el esquema institucional de la LPBC. La
Ley, con la finalidad de coordinar e impulsar su ejecucion, establece la regulacion de la
Comisién de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, 6rgano
dependiente de la Secretaria de Estado de Economia“®, previsto para desempefiar, entre
otras, las siguientes funciones: dirigir e impulsar las actividades de prevencion de la
utilizacion del sistema financiero o de otros sectores de actividad econémica para el
blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo; colaboracion con las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad coordinando las labores de investigacion y prevencion llevadas
a cabo por los restantes organos de las Administraciones Publicas, garantizar el mas
eficaz auxilio en estas materias a los 6rganos judiciales, al Ministerio Fiscal y a la
Policia Judicial; formular requerimientos a los sujetos obligados en el &mbito del
cumplimiento de las obligaciones de esta ley; servir de cauce de colaboracién entre la
Administracion publica y las organizaciones representativas de los sujetos obligados, e
incluso elevar al Ministro de Economia y Hacienda las propuestas de sancion cuya
adopcion corresponda a éste 6rgano o al Consejo de Ministros*’ 48,

Esta Comision de Prevencion del Blanqueo cumplira sus funciones con el apoyo
de la Secretaria de la Comisién, organismo a quien le corresponderd, segun la Ley, la
instruccion de los procedimientos sancionadores abiertos como consecuencia de las
infracciones de esta Ley 10/10, de 28 de abril. En el desarrollo de esta funcion, la
Secretaria estara auxiliada por el Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del
Blanqueo de Capitales (SEPBLAC) que tendrad la obligacion de prestar el auxilio
necesario a los drganos judiciales, al Ministerio Fiscal, a la Policia Judicial y a los
6rganos administrativos competentes, y elevarles las actuaciones de las que se deriven
indicios racionales de delito, o en su caso de infraccion administrativa, asi como recibir

las comunicaciones referidas en los articulos 17 y 18 y analizar la informacion recibida,

4 Ibidem.

46 Art. 44.1 de la Ley 10/10, de 28 de abril (LPBC).

47 Ibidem, art. 44. 2 letras: a), b), ), h), i), I).

48 |bidem, art. 44.2 letra ii). La enumeracion de estas funciones no es un niimerus clausus, sino que pueden
ser ampliadas con otras distintas que les atribuyan las disposiciones legales vigentes.
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supervisar e inspeccionar las obligaciones de los sujetos obligados, entre otras funciones

del amplio abanico que recoge la LPBCFT.

El Reglamento posteriormente revisa este esquema institucional mediante un
reforzamiento de la Comision a través de la ampliacién de las instituciones en ella
participantes y la creacion de un nuevo organo dependiente de aquella: el Comité de
Inteligencia Financiera®. Este 6rgano, de conformidad con lo dispuesto en el art. 65 del
Reglamento, impulsara la actividad de andlisis e inteligencia financieros del Servicio
Ejecutivo de la Comision y sera responsable del analisis del riesgo nacional en materia

de blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

Ademas, el Reglamento en su art. 68 prevé la existencia de Unidades policiales
adscritas al SEPBLAC y el art. 69 la existencia de una Unidad de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria adscrita al SEPBLAC para colaborar en el anélisis e
inteligencia financieros atribuidas a dicho Servicio®'. MARTIN DE VIDALES y LOPEZ-
JORRIN, sefialan que, el SEPBLAC queda configurado en el Reglamento como la
autoridad supervisora en materia de prevencién de blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo y de ejecucion de las sanciones y contramedidas financieras
a que se refiere el articulo 42 de la LPBC (articulo 67 del Reglamento de la LPBC) y a €l
se adscriben tres unidades funcionales, que son la Policia Nacional, la Guardia Civil y la

Agencia Tributaria, respectivamente (articulos 68 y 69 del Reglamento de la LPBC)%2.

4. REAL DECRETO-LEY 11/2018, DE 31 DE AGOSTO, DE TRANSPOSICION
DE DIRECTIVAS EN MATERIA DE PROTECCION DE LOS
COMPROMISOS POR PENSIONES CON LOS TRABAJADORES,
PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES Y REQUISITOS DE
ENTRADA Y RESIDENCIA DE NACIONALES DE PAISES TERCEROS.

Con fecha 4 de septiembre de 2018, se publico en el Boletin Oficial del Estado el

Real Decreto-Ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicion de directivas en materia de

49 |bidem, art. 45. 1. 2 y 4 letras a), b), ¢), d), ).

%0 predmbulo del Reglamento de la LPBC.

51 APARICIO DIAZ, L., “Notas sobre el nuevo Reglamento de la Ley de Prevencion de Blanqueo de
Capitales y de la financiacion del terrorismo”. Diario La Ley, N° 8337, Seccion Tribuna, 20 de junio de
2014, Editorial La Ley.

52 MARTIN DE VIDALES, M., y LOPEZ-JORRIN, A., “Real Decreto 304/2014 de 5 de mayo por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010 de 28 de abril de prevencién de blanqueo de capitales y
financiacion del terrorismo”, 2 de mayo de 2014. [En linea]. [Consulta: 5 de abril de 2015]

Disponible en:

https://www.garrigues.com/sites/default/files/docs/Comentario-Mercantil-2-2014_0.pdf
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proteccion de los compromisos por pensiones con los trabajadores, prevencion del
blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de nacionales de paises
terceros®®. Esta modificacion de la normativa es consecuencia de la trasposicion de la

Directiva 2015/849, conocida como la Cuarta Directiva.

Dicho Real Decreto-Ley modifica la LPBC, con el objeto de incorporar
obligaciones adicionales a las que establece la ley espafiola y matizar las ya existentes

permitiendo que se exijan ante la concurrencia de nuevas circunstancias®.

5. REAL DECRETO-LEY 7/2021, DE 27 DE ABRIL, DE TRANSPOSICION DE
DIRECTIVAS DE LA UNION EUROPEA EN LAS MATERIAS DE
COMPETENCIA, PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES,
ENTIDADES DE CREDITO, TELECOMUNICACIONES, MEDIDAS
TRIBUTARIAS, PREVENCION Y REPARACION DE DANOS
MEDIOAMBIENTALES, DESPLAZAMIENTO DE TRABAJADORES EN
LA PRESTACION DE SERVICIOS TRANSNACIONALES Y DEFENSA DE
LOS CONSUMIDORES.

Por ultimo, con ocasion de la transposicion de la quinta Directiva comunitaria, con
fecha 12 de junio de 2020 el Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacién
Digital, a través de la pagina web del Gobierno Espafiol comunicé que habian sacado a
audiencia publica el Anteproyecto de Ley que transpone la Directiva comunitaria UE
2018/843 de prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo y que
modifica la LPBC. A la fecha de la publicacion de esta informacion, el texto normativo
habia sido objeto de consulta publica y de informe previo preceptivo de la Comision de
Prevencion y su aprobacion estaba prevista para el segundo semestre de 2020%.
Finalmente fue aprobada en abril de 2021.

53 Espafia. Real Decreto-Ley 11/2018, de 31 de agosto. Boletin Oficial del Estado, n° 214, de 4 de
septiembre de 2018, pp. 86686 a 86733. [en linea]

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/rdl/2018/08/31/11

%4 Modificacion de la Ley 10/2010, de 28 de abril. Nota informativa. Principales modificaciones operadas
por Real Decreto-Ley 11/2018. Sepblac.es (4 de septiembre de 2018). [en linea].

Disponible en:

https://www.sepblac.es/es/2018/09/04/modificacion-de-la-ley-10-2010-de-28-de-abril/

55 «Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital avanza en el refuerzo de los sistemas de prevencion de
blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo”. lamoncloa.gob [en linea] 12 de junio de 2020.
Disponible en:
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/asuntos-economicos/Paginas/2020/120620-
ley-blanqueo.aspx
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Las principales novedades del Anteproyecto de Ley, con la pretension de reforzar el

sistema de control de blanqueo incorporando las nuevas disposiciones comunitarias y

otras mejoras adicionales para aumentar la efectividad de los mecanismos de prevencion,

son°®:

Inclusion de nuevos sujetos obligados como los proveedores de servicios
de monedas virtuales, los proveedores de servicios de custodia de
monederos electronicos o de salvaguardia de claves.

Creacion de un sistema registral unico que incluira la informacion de los
titulares reales ya existente en el Registro Mercantil y en las bases de datos
notariales, e incorporard la obligatoriedad del registro de los trust y
entidades de naturaleza similar que operen en nuestro pais y de sus
titulares reales. Este nuevo sistema registral permitira la interconexion de
la informacion con los registros de los otros paises de la Unidn Europea 'y
facilitara el acceso publico a esta informacién. Los sujetos obligados
deberan solicitar esta informacion registral en sus relaciones con las
personas juridicas.

Respecto a la informacion a declarar en el Fichero de Titularidades
Financieras, ya existente en Espafia desde 2016, se amplia esta obligacion
a las cajas de seguridad y a todas las cuentas de pago, incluyendo las
existentes en las entidades de dinero electrénico y en todas las entidades
de pago. Ademas, modifica el sistema y condiciones de acceso a dicha
informacion por las autoridades con competencias en la investigacion del
blangueo de capitales y de la financiacion

Mejoras en el intercambio de informacidn entre instituciones espafiolas o
con autoridades internacionales.

Se potencia, a través de las nuevas tecnologias, el desarrollo de servicios
comunes de almacenamientos de datos entre las entidades o mejorando su
potencial aplicabilidad a la funcion de cumplimiento de identificacion de
clientes.

Adecuacion a los sistemas establecidos por el Consejo de Seguridad de

Naciones Unidas respecto de los procedimientos de aplicacién de las

%6 |bidem.
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sanciones y contramedidas financieras internacionales sobre ciudadanos y
entidades incluidos en listas aprobadas por dicho Consejo.

7. Se introduce un nuevo sistema de responsabilidad para los expertos
externos®’.

Estas novedades contenidas en el anteproyecto de ley se han materializado
finalmente en el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas
de la Unién Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de
capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y
reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion
de servicios transnacionales y defensa de los consumidores, con entrada en vigor al dia

siguiente de su publicacion, el dia 29 de abril de 2021,

En su Preambulo afirma que el Titulo 11, que consta del articulo tercero, introduce
las necesarias modificaciones en nuestro ordenamiento interno para la correcta
transposicion de esta Directiva en materia de prevencion de la utilizacién del sistema
financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, que modifica las
anteriores Directivas adoptadas en este ambito. Se trata de una materia que tiene la
necesidad de adaptarse y evolucionar a medida que lo hacen los riesgos y amenazas a los

que se enfrenta su normativa reguladora®®.

Basicamente, las principales novedades finalmente introducidas en la LPBC son

las siguientes:

e Con relacion a los sujetos obligados se incluye a aquellas entidades que
desarrollen las actividades de:

a) Servicios de cambio de moneda virtual por moneda de curso legal: Se

entendera por cambio de moneda virtual por moneda fiduciaria la

compraventa de monedas virtuales mediante la entrega o recepcion de

57 Sobre ello, finalmente, no se ha introducido novedad alguna en la legislacion aprobada.

%8 Espafia. Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directivas de la Unién Europea en
las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito,
telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencién y reparacion de dafios medioambientales,
desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.
Boletin Oficial del Estado, n°® 101, de 28 de abril de 2021. [en linea]

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/rdl/2021/04/27/7/con

% |bidem, Preambulo.
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euros o cualquier otra moneda extranjera de curso legal o dinero
electrénico aceptado en el pais en el que haya sido emitido.

b) Proveedores de servicios de custodia de monederos electronicos,
entendiendo por tales aquellas personas fisicas o juridicas que prestan
servicios de salvaguardia de claves criptograficas privadas en nombre de
sus clientes, para la tenencia, el almacenamiento y la transferencia de
monedas virtuales de manera similar a la de la custodia de fondos o activos

financieros tradicionales.

Las anteriores tendran obligacion de registro en el correspondiente “Registro de
proveedores de servicios de cambio de moneda virtual por moneda fiduciaria y de
custodia de monederos electronicos”. Su inscripcion estara supeditada la existencia de
procedimientos y 6rganos adecuados de prevencion y al cumplimiento de los requisitos
de honorabilidad comercial y profesional®. La supervision del cumplimiento de esta

obligacion de registro se deja en manos del Banco de Espafia®’.

En palabras de RUBI BLANC, el Decreto Ley regula, por primera vez en nuestro
ordenamiento, el fendmeno de los criptoactivos, en primer lugar, recogiendo la definicién
de los mismos que realiza la Quinta Directiva y, en segundo lugar, regulando a los
operadores que intervienen en el proceso de intercambio de moneda de curso legal por
moneda virtual y a las entidades que prestan el servicio de “monederos electronicos”, es
decir, los de custodia de las claves criptograficas que representan el dinero virtual. Su
inclusion se debe a la idoneidad que el anonimato asociado a estas transacciones ofrece
para la canalizacion de fondos ilegales, intentando con ello dar trazabilidad a las
operaciones con la finalidad ultima de eliminar ese anonimato que, hasta ahora,

caracteriza el mundo de los criptoactivos®?.

80 ecija.com “Analisis de novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 7/2021, de transposicion de
directivas de la UE”, 12 mayo, 2021 [en linea].

Disponible en:
https://ecija.com/sala-de-prensa/analisis-de-novedades-introducidas-por-el-real-decreto-ley-7-2021-de-
transposicion-de-directivas-de-la-ue/

61 RUBI BLANC, L. M., “La reforma de la Ley 10-2010 por el Real Decreto Ley 7/2021” elderecho.com
Noticias juridicas y actualidad, Editorial Lefebvre, 18-05-2021 [en linea].

Disponible en:

https://elderecho.com/la-reforma-de-la-ley-10-2010-por-el-real-decreto-ley-7-2021

62 bidem.
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e 53Ampliacion en la actividad de los Sujetos Obligados ya existentes.
Concretamente esta ampliacion afecta a las letras b), h), k), I), m) y r) y se
afiade la letra z) en el apartado 1 y se modifica el apartado 4 del articulo 2.
Destacamos la obligacion de declarar el alquiler de cajas de seguridad y las
cuentas de pago, con inclusién de las que se gestionen por entidades de pago
y entidades de dinero electronico. Se establece un plazo méaximo de doce
meses para que el SEPBLAC establezca la forma y plazo para realizar la
declaracion inicial de las cuentas de pago y cajas de seguridad®.

o %Refuerzo en materia de identificacion de titulares reales: Se refuerza el
sistema de identificacion de los titulares reales de las personas juridicas a
través de las siguientes medidas:

a) Se establece la obligacion para las personas juridicas y entidades sin
personalidad juridica de obtener, conservar y actualizar esta informacion de
titularidad real y proveerla a autoridades y a sujetos obligados. La informacion
debera conservarse por un plazo de 10 afios desde el cese de la condicion de
titular real.

b) Creacion de un sistema registral tinico de acceso publico a través del “Registro
de Titularidades Reales”, el cual dependera al Ministerio de Justicia. Para la
creacion de este Registro central y Unico en todo el territorio nacional, se
confiere un plazo de 6 meses®®.

c) La obligacién de registro alcanzara a todas las personas juridicas espafiolas y
las entidades o estructuras sin personalidad juridica que tengan la sede de su
direccion efectiva o su principal actividad en Espafia, 0 que estén

83 ecija.com, “Analisis de novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 7/2021, de transposicion de
directivas de la UE”, cit.

6 Deloitte.com: “Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unidn
Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito,
telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencién y reparacion de dafios medioambientales,
desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los
consumidores”. Disponible en:
https://www?.deloitte.com/es/es/pages/legal/articles/real-decreto-ley-transposicion-directivas-ue.html

85 «Andlisis de novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 7/2021, de transposicion de directivas de
la UE”, ecija.com, cit.

% MINISTERIO DE JUSTICIA: Con fecha 7 de marzo de 2022 existe un “Proyecto de Real Decreto por
el que se crea el Registro de Titularidades Reales y se aprueba su Reglamento”. [en linea]

Disponible en:

https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadL egislativa/Documents/MAIN%20PRD%20crea
Ci%C3%B3n%20RETIR.pdf
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https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/MAIN%20PRD%20creaci%C3%B3n%20RETIR.pdf
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/MAIN%20PRD%20creaci%C3%B3n%20RETIR.pdf

administradas o gestionadas por personas fisicas o juridicas residentes o

establecidas en Espafia.

e 5En materia de proteccion de datos: Se establece un nuevo Articulo 32 bis.

Proteccidn de datos en el cumplimiento de las obligaciones de diligencia debida,

el cual remite a lo dispuesto en el articulo 8.1 de la Ley Organica 3/2018 y se

concreta que:

a)

b)

Los datos recogidos por los sujetos obligados para el cumplimiento de las
obligaciones de diligencia debida no podran ser utilizados para fines distintos
de los relacionados con la prevencion del blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo sin el consentimiento del interesado.

Obligacion de los sujetos obligados de realizar una evaluacion de impacto en
la proteccion de datos de los tratamientos a fin de adoptar medidas técnicas y
organizativas reforzadas para garantizar la integridad, confidencialidad y

disponibilidad de los datos personales.

¢ 580tras modificaciones:

a)

b)

c)

Se especifica que la identidad del cliente en las relaciones de negocio y
operaciones no presenciales que quedase acreditada mediante firma
electrdnica cualificada no requerira la obtencion de la copia del documento.
RUBI BLANC destaca la regulacion del movimiento del efectivo y de otros
medios de pago al portador. Sefiala el autor que en esta materia se define con
mas precision que se entiende por medios de pago al portador, incluyendo las
denominadas tarjetas prepago no nominativas y no vinculadas a una cuenta
bancaria y se incorpora el oro, volviendo a la antigua regulacion de control de
cambios que sometia a declaracion los movimientos transfronterizos de este
metal®®.

Ademas, se regula el transporte de estos medios de pago no acompafiados por
persona fisica y se limita temporalmente el periodo de intervencion cautelar
de los mismos por parte de las autoridades en los supuestos de incumplimiento

de la obligacién de declarar.

67 «Andlisis de novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 7/2021, de transposicion de directivas de
la UE”, ecija.com, cit.

88 1hidem.

8 RUBI BLANC, L. M., “La reforma de la Ley 10-2010 por el Real Decreto Ley 7/2021”, op. cit.

42



d) Adquieren la condicion de personas con responsabilidad publica: Cargos de
alta direccion de partidos politicos con representacion autondémica, de
municipios de capitales de provincia o a nivel de entidades locales de més de
50.000 habitantes; Las personas que desempefien funciones publicas
importantes en las organizaciones internacionales acreditadas en Espafia’.

e) Se da una definicion de la comunicacién por indicio al Servicio Ejecutivo de
la Comision en el art. 18 LPBC.

f) También se incluye con mayor detalle los organismos que pueden acceder al
fichero de titularidades financieras. Se incluye a las entidades de dinero
electrénico y las entidades de pago como sujetos obligados a declarar al
Fichero de Titularidades Financieras y, ademas, se incluye la obligacion de
declarar los contratos de alquiler de cajas de seguridad.

g) Se incluye como infraccion grave el incumplimiento de la obligacion de
identificar al titular real y de la comunicacion prevista en el art. 43.

h) Se ofrece mayor proteccidn al quien hubiera efectuado una denuncia interna o
directamente al Servicio Ejecutivo de la Comisién sobre actividades
relacionadas con el blanqueo’.

i) Se afladen varias disposiciones adicionales relativas a la creacion del Registro
de titularidades Reales, su acceso, el plazo previsto para su creacion y el plazo
para la declaracion en el Fichero de Titularidades Financieras de las cuentas

de pago y cajas de seguridad.

V. LAS OBLIGACIONES RECOGIDAS EN LA LEY DE PREVENCION
DEL BLANQUEO DE CAPITALES PARA LOS SUJETOS OBLIGADOS

ALVAREZ-SALA recoge las principales formulas dadas en foros y textos

internacionales para resumir la lucha antiblanqueo articulada a través de la legislacion:

0 Ibidem. “Se modifican las letras b) y c) y se afiade una nueva letra e) en el apartado 3 del articulo 14”.
1 Veinticinco. Se afiade un apartado 5 al articulo 65 de la Ley con la siguiente redaccion:

«5. Las personas expuestas a amenazas, acciones hostiles o medidas laborales adversas por comunicar por
via interna o al Servicio Ejecutivo de la Comision comunicaciones sobre actividades relacionadas con el
blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo podran presentar una reclamacion ante el Servicio
Ejecutivo de la Comisidn. Mediante orden de la persona titular del Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformacion Digital se aprobard el modelo de comunicacion y el sistema de recepciéon de
comunicaciones para garantizar su confidencialidad y seguridad.»
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"conoce a tu cliente™ ("know your customer™), "sigue la pista del dinero™ (“follow the
money") vy, finalmente, "comunica tu sospecha” ("report your suspicion")’2. A éstas
podria afiadirse, segun ha sefialado el autor, la regla de keep your records o conserva la

documentacion’®,
1. LOS SUJETOS OBLIGADOS.

El objeto de la LPBC lo constituye la proteccion de la integridad del sistema
financiero y de otros sectores de la actividad econémica mediante el establecimiento de
obligaciones de prevencion del blanqueo’. Concretamente, los sujetos obligados por esta

norma son los siguientes:

a) Las entidades de crédito.

b) Las entidades aseguradoras autorizadas para operar en el ramo de vida u otros
seguros relacionados con inversiones y los corredores de seguros cuando actlen en
relacion con seguros de vida u otros servicios relacionados con inversiones, con las

excepciones que se establezcan reglamentariamente.
c) Las empresas de servicios de inversion.

d) Las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva y las sociedades

de inversidn cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora.
e) Las entidades gestoras de fondos de pensiones.

f) Las sociedades gestoras de entidades de capital-riesgo y las sociedades de

capital-riesgo cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora.
g) Las sociedades de garantia reciproca.

h) Las entidades de dinero electrénico, las entidades de pago y las personas fisicas
y juridicas a las que se refieren los articulos 14 y 15 del Real Decreto Ley 19/2018, de 23

de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera.

2 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “Conocer al cliente y seguir la pista del dinero”, EI Notario del Siglo
XXI, n° 1, mayo-junio 2005.

3 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “De nuevo a vueltas con el blanqueo de capitales”, EI Notario del
Siglo XXI, n°® 38, julio-agosto 2011.

4 Art. 1.1. LPBC.
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i) Las personas que ejerzan profesionalmente actividades de cambio de moneda.
j) Los servicios postales respecto de las actividades de giro o transferencia.

k) Las personas dedicadas profesionalmente a la intermediacion en la concesion
de préstamos o créditos, asi como aquellas que, sin haber obtenido la autorizacion como
establecimientos financieros de crédito, desarrollen profesionalmente alguna actividad
prevista en el articulo 6.1 de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion
empresarial, o desarrollen actividades de concesion de préstamos previstas en la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, asi como las
personas dedicadas profesionalmente a la intermediacion en la concesion de préstamos o

créditos.

I) Los promotores inmobiliarios y quienes ejerzan profesionalmente actividades
de agencia, comision o intermediacion en la compraventa de bienes inmuebles o en
arrendamientos de bienes inmuebles que impliquen una transaccién por una renta total
anual igual o superior a 120.000 euros o una renta mensual igual o superior a 10.000

euraos.

m) Los auditores de cuentas, contables externos, asesores fiscales y cualquier otra
persona que se comprometa a prestar de manera directa 0 a través de otras personas
relacionadas, ayuda material, asistencia o asesoramiento en cuestiones fiscales como

actividad empresarial o profesional principal.

n) Los notarios y los registradores de la propiedad, mercantiles y de bienes

muebles.

fi) Los abogados, procuradores u otros profesionales independientes cuando
participen en la concepcion, realizacion o asesoramiento de operaciones por cuenta de
clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, la
gestién de fondos, valores u otros activos, la apertura o gestion de cuentas corrientes,
cuentas de ahorros o cuentas de valores, la organizacion de las aportaciones necesarias
para la creacion, el funcionamiento o la gestion de empresas o la creacion, el
funcionamiento o la gestion de fideicomisos («trusts»), sociedades o estructuras analogas,

0 cuando actlen por cuenta de clientes en cualquier operacion financiera o inmobiliaria.

45



0) Las personas que con caracter profesional y con arreglo a la normativa
especifica que en cada caso sea aplicable presten los siguientes servicios por cuenta de
terceros: constituir sociedades u otras personas juridicas; ejercer funciones de direccion
0 de secretarios no consejeros de consejo de administracion o de asesoria externa de una
sociedad, socio de una asociacion o funciones similares en relacion con otras personas
juridicas o disponer que otra persona ejerza dichas funciones; facilitar un domicilio social
0 una direccion comercial, postal, administrativa y otros servicios afines a una sociedad,
una asociacion o cualquier otro instrumento o persona juridicos; ejercer funciones de
fiduciario en un fideicomiso (trust) o instrumento juridico similar o disponer que otra
persona ejerza dichas funciones; o ejercer funciones de accionista por cuenta de otra
persona, exceptuando las sociedades que coticen en un mercado regulado de la Unién
Europea y que estén sujetas a requisitos de informacion acordes con el Derecho de la
Union o a normas internacionales equivalentes que garanticen la adecuada transparencia

de la informacién sobre la propiedad, o disponer que otra persona ejerza dichas funciones.
p) Los casinos de juego.

q) Las personas que comercien profesionalmente con joyas, piedras o metales

preciosos.

r) Las personas que comercien profesionalmente con objetos de arte o
antigiedades o actien como intermediarios en el comercio de objetos de arte o
antigliedades, y las personas que almacenen o comercien con objetos de arte o
antigliedades o actlen como intermediarios en el comercio de objetos de arte o

antigtiedades cuando lo lleven a cabo en puertos francos.

s) Las personas que ejerzan profesionalmente las actividades a que se refiere el
articulo 1 de la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccion de los consumidores en
la contratacion de bienes con oferta de restitucion del precio.

t) Las personas que ejerzan actividades de depdsito, custodia o transporte

profesional de fondos 0 medios de pago.

u) Las personas responsables de la gestion, explotacion y comercializacion de
loterias u otros juegos de azar presenciales o por medios electronicos, informaticos,

telematicos e interactivos. En el caso de loterias, apuestas mutuas deportivo-benéficas,
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concursos, bingos y maquinas recreativas tipo “B” tUnicamente respecto de las

operaciones de pago de premios.

v) Las personas fisicas que realicen movimientos de medios de pago, en los

términos establecidos en el articulo 34.

w) Las personas que comercien profesionalmente con bienes, en los términos

establecidos en el articulo 38.
x) Las fundaciones y asociaciones, en los términos establecidos en el articulo 39.

y) Los gestores de sistemas de pago y de compensacion y liquidacion de valores
y productos financieros derivados, asi como los gestores de tarjetas de crédito o débito

emitidas por otras entidades, en los términos establecidos en el articulo 40.

z) Los proveedores de servicios de cambio de moneda virtual por moneda

fiduciaria y de custodia de monederos electronicos’®.
2. MEDIDAS PREVENTIVAS.

Los Capitulos 11, 111 y 1V de la LPBC contienen una serie de obligaciones de
colaboracidn para los sujetos incluidos en el ambito subjetivo de aplicacion, pero, en
particular, nos centraremos en las impuestas al Abogado y al resto de profesiones
juridicas’®. Siguiendo la clasificacion realizada por BLANCO CORDERO, existen
medidas de diligencia debida normales, simplificadas o reforzadas (referidas en los
articulos 3 a 16), las obligaciones de informacion (articulos 17 a 25), que incluyen el
examen especial, las comunicaciones por indicio y sistematica, la abstencion de
ejecucion, la prohibicion de revelacion, la conservacion de documentos, y, finalmente,
las medidas de control interno (articulos 26 a 33)"’. El incumplimiento de las obligaciones
conlleva la imposicién de las sanciones previstas en este mismo cuerpo legal, que, tras la

modificacion operada en la LPBC en el afio 2018, se han visto agravadas.

S Art. 2.1 LPBC, modificado por el RDL 7/2021 de 27 de abril.

76 El Reglamento de la LPBC recoge las medidas de diligencia debida en su capitulo segundo y se divide
en tres secciones: Medidas normales de diligencia debida, Medidas simplificadas de diligencia debida y
Medidas reforzadas de diligencia debida.

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/rd/2014/05/05/304

7 BLANCO CORDERQO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales. cit., p. 564.
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Con relacion a la dificultad de encajar estas obligaciones en el conjunto del
ordenamiento juridico, permitasenos reproducir y hacer asi nuestras las palabras
expresadas por el Notario de Madrid, D. JUAN ALVAREZ — SALA, en los Anales de la
Academia Sevillana del Notariado, al referirse a la Ley del Blanqueo de capitales como

una Ley “antisistema’:

“(...) Sus prescripciones dificilmente encajan con el Derecho penal, fundado en
el principio de la presuncion de inocencia (in dubio pro reo), mientras que la
incriminacion por blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo, ante su
pluriofensividad y su polimorfismo, responde, por el contrario, a un pragmatismo de
resultado, de corte anglosajon, mas que a una legalidad garantista. conforme al principio
inverso de “in dubio pro victima”, con desvanecimiento del dolo como elemento del tipo
penal, al admitirse una incriminacion por culpa, incluso por omision, mediante una
tipificacion delictual casi de textura abierta en una especie de norma penal en blanco,

con un planteamiento del todo extrafio a la ortodoxia de nuestra dogmatica penal.

Pero la ley contra el blanqueo de capitales tampoco encaja con nuestro sistema
procesal, vertebrado sobre el derecho de defensa como fuerza motriz del proceso, que
incluye, como légica prolongacion, el derecho a la asistencia letrada, mientras que aqu/
casi se provoca la desasistencia letrada, al imponerse al abogado en su asesoramiento
extrajudicial al cliente, que puede necesitar de su asistencia futura en el proceso, el deber
de delatarle en ciertos casos, en contra de la prohibicion constitucional de la
autoinculpacion, siendo el abogado, como es, un alter ego del justiciable, sin reparar en

que, como decia Calamandrei, no hay juez imparcial sin abogados independientes.

Pero la normativa anti-blanqueo tampoco se ajusta al Derecho de Sociedades,
construido a partir de la idea de que la personalidad juridica de la sociedad sustituye a
la de los socios. El registro mercantil publica asi los actos de la sociedad, pero no la
titularidad de las acciones ni de las participaciones sociales. Por el contrario, en la
prevencion del blanqueo de capitales lo que importa es saber quién esta, en Gltimo
término, detras de las estructuras societarias, la transubjetividad de la sociedad, su

titular real.

Menos aln encaja la lucha contra el blanqueo de capitales con la normativa en

materia de proteccion de datos. Frente al principio general de confidencialidad de los
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datos personales (habeas data), como expresion de la proteccion constitucional del
derecho a la intimidad o a la autodeterminacion informativa (relacionada con el derecho
constitucional al libre desarrollo de la personalidad), la normativa anti-blanqueo
impone, al contrario, un sistema de comunicacion de datos y ficheros compartidos (data
sharing) para salva- guardar la seguridad colectiva por encima del respeto a la libertad

individual.

Pero, curiosamente, el régimen legal de transparencia y acceso a la informacion
publica tampoco es compatible con la accidn antiblanqueo, que puede ser cualquier cosa
menos di&fana, al cifrar en su hermetismo la garantia de su eficiencia. La lucha anti-
blanqueo se desarrolla bajo un prisma de reserva absoluta, protegida por un sistema
denominado de “murallas chinas”, que impide dar al propio investigado ni a nadie, salvo
a las propias autoridades responsables de la lucha anti-blanqueo, ningin tipo de
informacion, por insignificante que sea (lo que se conoce asi/ como la prohibicion de “dar

propinas” o “tipping off ).

Por eso, concluye ALVAREZ-SALA, la ley anti-blanqueo es, desde todos los
puntos de vista, una ley antisistema, una ley contracorriente, al incidir sobre derechos
fundamentales o materias, en todo caso, sujetas a reserva de ley, por medio de una accién
preventiva cuyo desglose pormenorizado de orden administrativo toparia enseguida con
unos limites infranqueables por via reglamentaria, en virtud del principio constitucional
de jerarquia normativa, de modo que la ley anti- blanqueo ha sido por ello una ley que,
en buena medida, ha tenido, ademas, que reglamentarse a si misma, con una carga de

burocratismo desmesurada, especialmente para los notarios (...)”"8.

2.1. MEDIDAS DE DILIGENCIA DEBIDA: MEDIDAS NORMALES

Las obligaciones de diligencia debida consisten en el conjunto de comprobaciones
que deben realizar los sujetos obligados sobre los clientes o, en su caso, sobre potenciales

clientes, o bien sobre aquellos con los que se vaya a iniciar una relacion de negocio. En

8 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “La funcién notarial entre la privacidad y la transparencia”. Academia
Sevillana del Notariado, Acto de clausura del Curso Académico 2017/2018, 18 de junio de 2018. pp. 190-
192.
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el supuesto de que los clientes se negasen a colaborar, o la informacién que aportasen

fuera incongruente o contradictoria, se deben activar las alertas de blanqueo™.

Las medidas pueden ser normales, simplificadas y reforzadas, y, como sefala
BLANCO CORDERO, se refieren todas ellas a la identificacion y conocimiento del
cliente, debiendo aplicarse en funcion del riesgo, de la clase de cliente o relacion de
negocio, y de la relacion que se tenga con él, y en funcion de la politica de admisién de
los mismos. El autor apunta que, de conformidad con el contenido de la Disposicion
Transitoria Séptima de la LPBC, las medidas no sélo se aplican a los nuevos clientes, sino
también a los clientes ya existentes, en un plazo maximo de cinco afios, contados a partir
de la entrada en vigor de la LPBCFT®, esto es, hasta el 30 de abril de 2015%*. Antes de
esa fecha, todos los sujetos obligados deberian haber obtenido ya la informacién sobre el
titular real de todos sus clientes, cualquiera que fuese su numero, anteriores a la

promulgacion de la Ley.

Esta aplicacion de las medidas en funcion del riesgo por parte de los sujetos
obligados a las que se refiere la LPBC, esto es, la actuacién a través del Risk Base
Approach o "analisis en funcion del riesgo™, es una de las caracteristicas de esta

normativa®? que, en palabras de ALVAREZ-SALA, supone la supeditacion generalizada

 BONATTI BONET, F. L., “Abogados ante el Proyecto de Reglamento de la Ley de Prevencién de
Capitales y Financiacion del Terrorismo”, elderecho.com, 28 de octubre de 2013.

8 BLANCO CORDERO, I, El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo de
capitales, cit., p. 564.

81 CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA. COMISION ESPECIAL DE PREVENCION
DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA,
“Principales obligaciones para quienes ejercen la abogacia”, Medidas y Recomendaciones para la
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo. Version 2012. [en linea]
Disponible en:
https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/RECOMENDACIONES-PBC-ABOGADOS-
CGAE .pdf

82 En “Ley Antiblanqueo. El juego de la gallinita ciega”, El Notario del Siglo XXI, n° 31, Editorial, mayo-
junio 2010, se explica que no es Unicamente nuestra legislacion, sino que las Recomendaciones del GAFI
y la Tercera Directiva gozan de esta caracteristica: “las Recomendaciones del GAF]I, e incluso la Tercera
Directiva establecen reglas de contenido mas bien flexible, inspiradas por un pragmatismo de resultado,
acorde con la solucién de Derecho anglosajén consistente en desplazar sobre los propios sujetos obligados
y sus respectivas organizaciones profesionales o institucionales la capacidad de definicion de pautas de
conducta exigibles conforme a un criterio abierto en lugar de un esquema normativo cerrado y completo.
Pero este colonialismo juridico de corte anglosajon, combinado, en cambio, con una formulacion rigida y
rigurosa, como la que pretende nuestra ley de trasposicion de la Tercera Directiva en materia de blanqueo,
concita serios reparos. El subjetivismo o la indefinicidn con que se plantea el nivel de cumplimiento exigible
en comportamientos a los que acompafia, en caso de omision, el tipo penal de una posible incriminacién
por imprudencia, puede provocar una reaccion de “estupor y temblores" similar a la formula preconizada
por el protocolo de la corte japonesa para describir el &nimo que debe embargar a quienes se acercan frente
a la presencia del Emperador, sélo que, en este caso, no entre los stbditos, sino entre los llamados "sujetos
obligados" frente a la presencia de la normativa antiblanqueo. Algo que no debe restar, sin embargo,
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https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/RECOMENDACIONES-PBC-ABOGADOS-CGAE.pdf

del mandato legislativo a un analisis en funcion del riesgo como elemento modulador de
su aplicacion. Una técnica legislativa propia del sistema anglosajon y que supone la
implementacién de numerosas medidas legales por la representacion corporativa o

profesional de cada colectivo®®.

A. IDENTIFICACION FORMAL DEL CLIENTE

Las medidas normales de diligencia debida consisten en la identificacion formal
de las personas fisicas o juridicas con las que el sujeto obligado pretenda establecer
relaciones de negocio o intervenir en cualesquiera operaciones. En ningun caso los
obligados podran mantener relaciones de negocio u operaciones con personas fisicas o
juridicas que no hayan sido debidamente identificadas®. Se debe proceder, conforme
sefiala el apartado segundo del articulo 3 de la LPBCFT, con caracter previo al
establecimiento de la relacion de negocios, a comprobar la identidad de los intervinientes

mediante los documentos fehacientes que se determinaran reglamentariamente.

HERREROS sefiala que el abogado estd obligado a identificar, antes de iniciar

cualquier relacion de negocio o ejecutar operaciones, a todas las personas concernidas®®.

En el Reglamento® se incluye como novedad en la identificacion formal un limite
cuantitativo para su aplicacion: “Los sujetos obligados identificardn y comprobaran,
mediante documentos fehacientes, la identidad de cuantas personas fisicas o juridicas
pretendan establecer relaciones de negocio o intervenir en cualesquiera operaciones
ocasionales cuyo importe sea igual o superior a 1.000 euros, con excepcion del pago de
premios de loterias y otros juegos de azar, donde procedera la identificacion y
comprobacion de la identidad en relacion con aquellos premios cuyo importe sea igual o
superior a 2.500 euros”. Sin embargo, “en las operaciones de envio de dinero y gestion
de transferencias debera procederse a la identificacion y comprobacion de la identidad en
todo caso. No serd preceptiva la comprobaciéon de la identidad en la ejecucién de

proactividad en favor de su aplicacién por parte de todos los sujetos obligados, especialmente los notarios,
dado su particular deber de colaboracion con los poderes publicos.”

8 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “La nueva Ley de Blanqueo de Capitales y la B3D”, El Notario del
Siglo XXI, n° 35, enero-febrero 2011.

8 Articulo 3 LPBC.

8 HERREROS BASTERO, F. J., “Ley de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo. Aplicacién a los abogados Ley 10/2010, de 28 de abril”, Revista Aranzadi Doctrinal, n°9, enero
2012, Editorial Aranzadi, SAU.

8 Seccién Primera Capitulo Segundo Articulos 4 a 14, ambos inclusive del Reglamento de la LPBC.
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operaciones cuando no concurran dudas respecto de la identidad del interviniente, quede
acreditada su participacion en la operacion mediante su firma manuscrita o electronica 'y
dicha comprobacion se hubiera practicado previamente en el establecimiento de la

relacion de negocios” (articulo 4.1 Reglamento).

Recordemos que la penultima modificacion de la LPBC ha introducido cambios
en los limites de aplicacion de medidas de diligencia debida en casinos y operaciones de

juego debiendo aplicarse en todo caso cuando superen los 2.000 euros®’.

Por su parte, el articulo 6 del Reglamento establece lo que debe entenderse como
documentos fehacientes a efectos de identificacion formal. Asi, las personas fisicas de
nacionalidad espafiola podrén identificarse mediante el Documento Nacional de
Identidad, y para el caso de que se traten de personas fiscas de nacionalidad extranjera
mediante la Tarjeta de Residencia, Tarjeta de Identidad de Extranjero, Pasaporte, o, en el
caso de ciudadanos de la Union Europea o del Espacio Econémico Europeo, el
documento, carta o tarjeta oficial de identidad personal expedido por las autoridades de
origen (art. 6.1.a Reglamento LPBC).

Para las personas juridicas, la identificacion se efectuara mediante los documentos
publicos que acrediten su existencia y contengan su denominacion social, forma juridica,
domicilio, la identidad de sus administradores, estatutos y namero de identificacion fiscal.
En el caso de personas juridicas de nacionalidad espafiola, serd admisible, a efectos de
identificacion formal, certificacién del Registro Mercantil provincial, aportada por el

cliente u obtenida mediante consulta telematica (art. 6.1.b Reglamento LPBC).

La LPBCFT contempla la posibilidad de que no se pueda comprobar la identidad
de los sujetos intervinientes en un primer momento al tratarse de operaciones electronicas

o medios telefonicos, en cuyo caso se deberan seguir las pautas contenidas en el art. 1288,

Con relacién a los sujetos obligados que ejerzan la abogacia, HERREROS ha
concluido que aquellos siempre deberan indagar los datos identificativos de los clientes

y de los udltimos beneficiarios (titulares reales) y aplicar las medidas ordinarias o

87 Art. 7. 5 Gltimo parrafo y 7.6 Gltimo parrafo de la LPBC.

8 |bidem, art. 12.1: “En todo caso, en el plazo de un mes desde el establecimiento de la relacién de negocio,
los sujetos obligados deberan obtener de estos clientes una copia de los documentos necesarios para
practicar la diligencia debida”.
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reforzadas de averiguacion, segun corresponda aplicar en cada caso. También debera
proceder de este modo respecto de la parte contraria en asuntos contractuales, si bien
respecto de ella cabe la posibilidad de aceptar las informaciones que le transmita el

abogado contrario®,

Con motivo de la promulgacion de la LPBC, se celebro en el Colegio Notarial de
Madrid un Seminario® en el que, con relacion a la identificacion del titular real,
GALINDO, director del OCP (Organo Centralizado de Prevencion del Notariado)®,
afirm6 que “la titularidad real no es sino el reverso o el anverso de la identificacion
formal —la que se hace por su DNI o pasaporte-; es, en definitiva, dar cumplimiento al
aforismo inglés tradicional del know your customer, tienes que conocer obligatoriamente
a tu cliente; entendiendo por conocimiento de tu cliente saber si la esfera de actos o
negocios juridicos que éste pone en pie, pone en funcionamiento, le es directamente

imputable en su esfera patrimonial o en su esfera juridica’.

B. IDENTIFICACION DEL TITULAR REAL: ESPECIAL CONSIDERACION
AL TITULAR REAL DE LA PERSONA JURIDICA

Los sujetos obligados deberan identificar al titular real y adoptaran las medidas
adecuadas para comprobar su identidad con carécter previo a que se entablen relaciones

comerciales con el cliente (art. 4.1 LPBC).

a. Concepto de titular real

8 HERREROS BASTERO, F.J., op. cit.

% GOMA LANZON, I., “Blanqueo de Capitales”, El Notario del Siglo XXI, n° 33, septiembre-octubre 2010.
El 19 de julio se celebro en el Colegio Notarial de Madrid un Seminario a raiz de la nueva ley 10/2010, de
28 de abril, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la financiacion del terrorismo y de las
consecuentes Comunicaciones del Organo Centralizado de Prevencion (OCP), radicado en el Consejo
General del Notariado. Dicho Seminario, con la presidencia del Decano, fue dirigido por Juan Alvarez Sala
y por Ignacio Goma Lanzon, y tuvo como principal protagonista a Pedro Galindo, director del mencionado
organismo.

91 PALACIOS L., (24 de diciembre de 2017) “El arma casi secreta de los notarios para dar caza al
defraudador. Cuentan con la segunda mayor base de datos de Espafia que permite rastrear la constitucion
de sociedades fantasma y vigilar a los testaferros”, diariosur.es: “Desde la creacion del érgano Centralizado
de Prevencion (OCP) del Blanqueo de Capitales, el Consejo General del Notariado comunica centenares
de operaciones de riesgo al Sepblac, la maxima autoridad espafiola en la lucha contra el lavado de dinero
negro. Se analizan mas de 2.700 operaciones cada afio, de las que un 20% se envia a esta unidad.” [consulta:
2 enero 2018]

Disponible en:

https://www.diariosur.es/economia/arma-secreta-notarios-20171224002259-ntvo.html

% GOMA LANZON, 1., op. cit.
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A través del precepto citado, se incorpora al Derecho espafiol la figura del titular

real, que, con caracter general, es la persona por cuya cuenta actla el cliente.

Esto significa que el obligado debe averiguar si el cliente actua por cuenta propia
o de un tercero, debiendo en este ultimo caso identificar a la persona por cuya cuenta
act(la. La LPBC, en su art. 4.2, define al titular real®® como la persona o personas fisicas
por cuya cuenta se pretenda establecer una relacién de negocios o intervenir en
cualesquiera operaciones o, en el caso de las personas juridicas, la persona o personas
fisicas que en ultimo término posean o controlen directa o indirectamente un porcentaje
superior al 25% del capital social o de los derechos de voto de una persona juridica o que
por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de una persona juridica. A efectos
de la determinacion del control serén de aplicacion, entre otros, los criterios establecidos

en el articulo 42 del Cédigo de Comercio®.

En la modificacion de la LPBC de 2018 se afiaden algunos indicadores para
determinar el control en las personas juridicas debiendo ser de aplicacién, entre otros, los
criterios establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio®.

Esta puntualizacion que se contenia en el Reglamento® de desarrollo de la LPBC,
tras la reciente modificacion operada en el afio 2018, se ha incluido en el texto legal. El
Reglamento ademas prevé que, “cuando no exista una persona fisica que posea o controle,
directa o indirectamente, un porcentaje superior al 25 por ciento del capital o de los

derechos de voto de la persona juridica, o que por otros medios ejerza el control, directo

9 En el Reglamento de la LPBC se recoge quién tendré la consideracion de titular real en el art. 8.

% Art. 4.2 LPBC.

% Extracto del art. 42.1 Ccom: “En particular, se presumira que existe control cuando una sociedad, que
se calificard como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificara como
dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracién.
¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.
d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracién, que
desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos
ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia cuando la mayoria
de los miembros del 6rgano de administracion de la sociedad dominada sean miembros del drgano de
administracion o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no
daré lugar a la consolidacidn si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, esta vinculada a
otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado”.

Espafia, Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de Comercio, [en linea]
Gaceta n°. 289, de 16 de octubre de 1885.

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/rd/1885/08/22/(1)/con

% Art. 8 del Reglamento de la LPBC.
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o indirecto, de la persona juridica, se considerara que ejerce dicho control el administrador
0 administradores. Cuando el administrador designado fuera una persona juridica, se
entendera que el control es ejercido por la persona fisica nombrada por el administrador
persona juridica”®’. En la reciente modificacion de la LPBC del afio 2021 se ha incluido

en el art. 4. 2 b bis) esta novedad contenida en el Reglamento.

Continta la LPBC, “Seran indicadores de control por otros medios, entre otros,
los previstos en el articulo 22 (1) a (5) de la Directiva 2013/34/UE del Parlamento
Europeo y el Consejo, de 26 de junio de 2013 sobre los estados financieros anuales, los
estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas, por
la que se modifica la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se
derogan las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo.

“Se excepttian las sociedades que coticen en un mercado regulado y que estén
sujetas a requisitos de informacion acordes con el Derecho de la Unién o a normas
internacionales equivalentes que garanticen la adecuada transparencia de la informacion

sobre la propiedad”. (art. 4.2.b).

“En el caso de los fideicomisos, como el trust anglosajon, tendran la
consideracién de titulares reales todas las personas siguientes: 1.° el fideicomitente o
fideicomitentes, 2.° el fiduciario o fiduciarios, 3.° el protector o protectores si los hubiera,
si lo hubiera, 4.° los beneficiarios o, cuando aln estén por designar, la categoria de
personas en beneficio de la cual se ha creado o actla la estructura juridica; y 5.° cualquier
otra persona fisica que ejerza en ultimo término el control del fideicomiso a través de la

propiedad directa o indirecta o a través de otros medios" (art. 4.2 c).

Ademas, la Ley recoge como proceder en el supuesto de instrumentos juridicos

analogos al trust, como las fiducias o el treuhand de la legislacion alemana (art. 4.2 d)

El Reglamento dispone que “Los sujetos obligados identificaran al titular real y
adoptaran medidas adecuadas en funcidn del riesgo a fin de comprobar su identidad con
caréacter previo al establecimiento de relaciones de negocio, la ejecucion de transferencias
electronicas por importe superior a 1.000 euros o a la ejecucion de otras operaciones

ocasionales por importe superior a 15.000 euros” (art. 9.1 Reglamento).

% Ibidem, art. 8 b) tercer parrafo.
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Sefiala el apartado tercero del art. 4 LPBC que “Los sujetos obligados recabaran
informacion de los clientes para determinar si éstos actlian por cuenta propia o de terceros.
Cuando existan indicios o certeza de que los clientes no actian por cuenta propia, los
sujetos obligados recabaran la informacién precisa a fin de conocer la identidad de las

personas por cuenta de las cuales actuan aquéllos.”

A través del Reglamento se desarrolla como proceder a esa identificacion: “La
identificacion y comprobacion de la identidad del titular real podra realizarse, con caracter
general, mediante una declaracion responsable del cliente o de la persona que tenga
atribuida la representacion de la persona juridica. A estos efectos, los administradores de
las sociedades u otras personas juridicas deberan obtener y mantener informacion
adecuada, precisa y actualizada sobre la titularidad real de las mismas. No obstante, lo
anterior, seré preceptiva la obtencion por el sujeto obligado de documentacion adicional
o de informacién de fuentes fiables independientes cuando el cliente, el titular real, la
relacién de negocios o la operacion presenten riesgos superiores al promedio” (art. 9.1

Reglamento LPBC).

En cualquier caso, procedera en todo caso la acreditacion de la titularidad real
mediante la obtencién de informacion documental o de fuentes fiables independientes en
los siguientes supuestos: a) Cuando existan indicios de que la identidad del titular real
declarada por el cliente no es exacta o veraz. b) Cuando concurran circunstancias que
determinen el examen especial de conformidad con el articulo 17 de la Ley 10/2010, de
28 de abril, o la comunicacién por indicio de conformidad con el articulo 18 de la Ley
10/2010, de 28 de abril (art. 9.2 Reglamento).

El art. 4.4 LPBC obliga a la adopcion de medidas adecuadas al efecto de
determinar la estructura de propiedad y de control de las personas juridicas, estructuras

juridicas sin personalidad, fideicomisos y cualquier otra estructura analoga®®.

Por tultimo, concluye el precepto que “Los sujetos obligados no estableceran o

mantendran relaciones de negocio con personas juridicas, o estructuras juridicas sin

% EI Reglamento de la LPBC, recoge esta obligacion y la contenida en el Gltimo parrafo del art. 4.4 de la
Ley 10/10, de 28 de abril, a través del siguiente apartado: “Los sujetos obligados adoptaran medidas
adecuadas para determinar la estructura de propiedad o de control de las personas e instrumentos juridicos
y no establecerdn o mantendran relaciones de negocio con personas o instrumentos juridicos cuya estructura
de propiedad o de control no haya podido determinarse” (art.9.3 RD 304/2014, de 5 de mayo).
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personalidad, cuya estructura de propiedad y de control no haya podido determinarse. Si
se trata de sociedades cuyas acciones estén representadas mediante titulos al portador, se
aplicard la prohibicion anterior salvo que el sujeto obligado determine por otros medios
la estructura de propiedad y de control. Esta prohibicidn no sera aplicable a la conversion
de los titulos al portador en titulos nominativos o en anotaciones en cuenta” (art. 4.4
ultimo parrafo LPBC).

A través de la modificacion del RDL 7/2021, se ha incluido el art. 4 bis referente
a la informacién de titularidad real de personas juridicas, con el siguiente contenido: “1.
Sin perjuicio de las obligaciones que les fueran exigibles por su normativa reguladora, las
sociedades mercantiles, fundaciones, asociaciones y cuantas personas juridicas estén
sujetas a la obligacién de declarar su titularidad real, constituidas conforme a la
legislacion espafiola o con domicilio social o sucursal en Espafia, estan obligadas a
obtener, conservar y actualizar la informacién del titular o los titulares reales de esa
persona juridica, de conformidad con los criterios establecidos en el articulo 4. La
informacion de los titulares reales se conservaré por un plazo de 10 afios a contar desde
el cese de su condicion de titular real en los términos establecidos reglamentariamente. 2.
Cuando establezcan relaciones de negocio o realicen operaciones ocasionales, las
entidades previstas en el apartado 1 tendran a disposicion de los sujetos obligados la
informacidn a la que se refiere este articulo, a fin de que se pueda dar cumplimiento a las
obligaciones en materia de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo. 3. La informacion actualizada sobre la titularidad real serd mantenida por: a)
El administrador unico o los administradores mancomunados o solidarios. b) EI Consejo
de Administracion, asi como, en particular, el secretario del Consejo de Administracion,
sea 0 no consejero. ¢) El patronato y el secretario. d) El 6rgano de representacion de la
asociacion y el secretario. 4. Todas las personas fisicas que tengan la condicién de
titulares reales conforme a lo dispuesto en el articulo 4, tendran la obligacion de
suministrar de forma inmediata, desde el momento en que tengan conocimiento de ese
hecho, a las personas relacionadas en el apartado 3, su condicion de titulares reales, con
inclusion de los siguientes datos de identificacion: a) Nombre y apellidos. b) Fecha de
nacimiento. ¢) Tipo y numero de documento identificativo (en el caso de nacionales
espafoles o residentes en Espafia se incluira siempre el documento expedido en Espafia).
d) Pais de expedicion del documento identificativo, en caso de no utilizarse el Documento

Nacional de Identidad o la tarjeta de residente en Espafa. e) Pais de residencia. f)
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Nacionalidad. g) Criterio que cualifica a esa persona como titular real. h) En caso de
titularidades reales por propiedad directa o indirecta de acciones o derechos de voto,
porcentaje de participacion, con inclusion, en el caso de propiedad indirecta, de la
informacidn sobre las personas juridicas interpuestas y su participacion en cada una de

ellas. i) Aquellos otros que, mediante norma reglamentaria, puedan determinarse.”

Ademas, el nuevo art. 4 ter contiene la informacion de titularidad real de

fideicomisos como el trust y otros instrumentos juridicos analogos.

HERREROS sefiala, a nivel practico, tres posibilidades mas frecuentes con las que
se puede encontrar el abogado al intentar identificar al titular real, respecto del cual debera
preguntar al representante con quien mantenga el primer contacto. Las reproducimos a

continuacion:

e El representante manifiesta que no existe titular real (lo es quien posee
mas del 25% del capital, de los derechos de voto o del patrimonio).
Convendra, sefiala el autor, pedirle que la manifestacion sea por escrito
y a presencia de abogado.

o El representante manifiesta que existe titular real. En tal caso se le
deben pedir los datos identificativos de aquel o aquellos que ostenten
la titularidad real.

e El representante manifiesta que desconoce si existe o no titular real o,
sabiendo que existe, no lo identifica. En estos casos, concluye
HERREROS, no conviene al abogado aceptar el asunto®.

Por su parte, el Reglamento de desarrollo, a través del Gltimo parrafo del art. 9
potencia el acceso a los datos contenidos en el Fichero de Titulares Reales (FTR) a cargo
del Consejo General del Notariado, como herramienta clave de la lucha contra el blanqueo
de capitales, garantizando asi el acceso a la informacidn de fuentes fiables independientes
(a partir de la documentacién en manos de terceros de confianza), lo cual forma parte de
los objetivos preferentes de la accion del GAFI o FATF,

En la dltima modificacion operada en la LPBC, a través de la Disposicion

adicional tercera, se dispone la creacion en el Ministerio de Justicia del Registro de

% HERREROS BASTERO, F.J., op.cit.
100 <|_uces y sombras en la nueva regulacion sobre blanqueo de capitales”, EI Notario del Siglo XXl, cit.
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Titularidades Reales, registro central y Unico en todo el territorio nacional, que contendra
la informacion a la que se refieren los articulos 4, 4 bis y 4 ter, relativa a todas las personas
juridicas espafiolas y las entidades o estructuras sin personalidad juridica que tengan la
sede de su direccion efectiva o su principal actividad en Espafia, o que estén administradas
0 gestionadas por personas fisicas o juridicas residentes o establecidas en Espafia'®®. En

la actualidad nos encontramos pendientes de su aprobacion.

En definitiva, tal y como explica BLANCO CORDERO, de conformidad con lo
expuesto, el Abogado debe recabar informacion de los clientes a fin de determinar si
actuan por cuenta propia o de terceros, por lo que este profesional, al igual que el resto de
los sujetos obligados, debera preocuparse por saber si quien acude a su despacho interesa
un servicio para él como persona fisica, o bien si actla representando a otro. Ademas, el
Abogado debe obtener informacion precisa para conocer la identidad de la persona por
quien estd realmente actuando, si ese fuera el caso. En el supuesto en que dicha
identificacion del titular real no fuera posible, el Abogado debe abstenerse de actuar. En
el mismo sentido debe proceder cuando se trate de personas juridicas, como podria
ocurrir, amodo de ejemplo, cuando las acciones estuvieran representadas mediante titulos

al portador.

b. Probleméatica en torno a la determinacion del titular real de las personas

juridicas

Con relacion a esta pesada carga que recae sobre los sujetos obligados, en cuanto
a que deben proceder a la identificacion del titular real tanto de las personas fisicas como
de las personas juridicas, debiendo abstenerse de mantener relaciones de negocio con
personas juridicas sin personalidad, cuya estructura de propiedad y de control no hayan
podido determinar o, incluso, abstenerse en el caso de personas juridicas representadas
mediante titulos al portador, salvo que se pudiera determinar la propiedad y el control por
otros medios (ex art. 4.4 Gltimo parrafo LPBC), surgen ciertas inquietudes en el ambito
de los profesionales del derecho, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

e El reconocimiento de la personalidad juridica en el derecho societario.

Este plus de exigencia para los abogados, en el sentido de estar obligados a

determinar el titular real, se sitda en un plano opuesto al derecho societario. A estos

101 Disposicién adicional tercera de la LPBC, introducida mediante RDL 7/2021, de 27 de abril.
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efectos, cabe recordar que en el derecho societario se parte de que la personalidad juridica
de la sociedad sustituye a la de los socios. Adentrandonos en aspectos generales del
derecho societario espafol, comprobamos que el art.116 en su apartado segundo del
Codigo de Comercio establece que: “Una vez constituida la compariia mercantil, tendra

personalidad juridica en todos sus actos y contratos”.

Por su parte, el art. 24 del citado cuerpo legal establece los datos que

obligatoriamente constaran en la inscripcion que se efectie en el Registro Mercantil:

“Los empresarios individuales, sociedades y entidades sujetos a inscripcion obligatoria
haran constar en él toda su documentacién, correspondencia, notas de pedido y
facturacion, el domicilio y los datos identificadores de su inscripcion en el Registro
Mercantil. Las sociedades mercantiles y demas entidades haran constar, ademas, su
forma juridica y, en su caso, la situacién de liquidacion en que se encuentren. Si
mencionan el capital, debera hacerse referencia al capital suscrito y al desembolsado
(art. 24 CCom)”.

El Registro Mercantil garantiza la publicidad de los actos societarios, pero no la
de las personas que constituyen el entramado social. En este sentido se ha pronunciado
URIA al afirmar que “la extraordinaria importancia de la actividad empresarial en el
cuadro general de la actividad econémica exige rodearla de un sistema de publicidad
oficial que permita conocer en cualquier momento, con rapidez y certidumbre, los mas
importantes datos referentes a los sujetos de esa actividad, a sus cambios y mutaciones
y a ciertos aspectos del trafico que realizan...//... La publicidad oficial mds importante
es la publicidad registral. Los registros son los instrumentos tipicos de la publicidad

legal, y entre ellos destaca por su importancia el Registro Mercantil””1%?,

En ningun caso exige la legislacion mercantil que deba constar la identificacion
de las personas fisicas que han decidido formar la sociedad, puesto que la personalidad
juridica de la sociedad es autébnoma. Lo cierto es que el Registro Mercantil no requiere
publicar quiénes son los titulares de las acciones sino Unicamente los actos de la sociedad,

ya que no se trata de un registro de titulares sino de sociedades.

102 URIA, R., “Publicidad del empresario y de la empresa” (Colaboradora M* Luisa Aparicio) Derecho
Mercantil, p. 75, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales SA, 2002, Madrid.
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El Tribunal Supremo, en apoyo de estas manifestaciones, ha establecido en
Sentencia de fecha de 4 de noviembre de 2010 que, “A lo expuesto hay que afiadir que
nuestro sistema reconoce la personalidad juridica de las sociedades como centro de
imputacién de relaciones juridicas, por lo que, como regla, es la sociedad la que debe
responder de su propio actuar aunque instrumentalmente actle por medio de sus

administradores” .

Resulta llamativo que no obstante lo anterior, los obligados por la Ley de
Prevencion de Blanqueo de Capitales deban ir, en cambio, un paso méas alla y realizar
identificaciones que no son necesarias en el &ambito del derecho de sociedades, en donde

se protege precisamente su opacidad.
e Laimputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas.

En derecho penal, desde la reforma operada en el afio 2010 en el Codigo Penal,
las personas juridicas son sujetos responsables de los delitos, sin que sea necesario
identificar a los titulares de las acciones o participaciones que la componen. NIETO
MARTIN sefiala que siendo las personas juridicas sujetos de derechos y de deberes
juridicos, no habria razén para que no aparecieran también vinculadas por los deberes,
obligaciones y sus contundentes respuestas juridico-penales, constituyéndose en sujetos
responsables penalmente'®®, FERNANDEZ TERUELO repara igualmente, en favor de
esa atribucion, en las dificultades existentes en ocasiones a la hora de identificar a las
personas individuales que delinquen a amparo de la persona juridical® e imputarles en

consecuencia la autoria del delito.

No cabe ocultar que cuando se trata, en cambio, de la exigencia de responsabilidad
patrimonial derivada del delito, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admitido la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo.

La jurisprudencia es unanime con relacion a lo que debe entenderse por

levantamiento del velo y en qué supuestos esta permitida. En primer lugar, debemos

103 NIETO MARTIN, A., “Regulacion vigente: exigencias legales que permiten la atribucion de
responsabilidad penal a la persona juridica y estructura de imputacion: art.31 bis 1, art.31 ter y
art.31quinquies”, en V.V.A.A., Memento Experto Francis Lefebvre Responsabilidad Penal Y Procesal De
Las Personas Juridicas, Lefebvre-El Derecho, S. A. Madrid, 1 de septiembre de 2015. Epigrafe 317.

104 FERNANDEZ TERUELDO, J., “Regulacion vigente: exigencias legales que permiten la atribucion de
responsabilidad penal a la persona juridica y estructura de imputacion: art.31 bis 1, art.31 ter y
art.31quinquies”, en V.V.A.A., Memento Experto Francis Lefebvre Responsabilidad Penal Y Procesal De
Las Personas Juridicas, Lefebvre-El Derecho, S. A. Madrid, 1 de septiembre de 2015. Epigrafe 318.
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destacar que se trata de un procedimiento establecido, en palabras del Tribunal Supremo
“para descubrir, y reprimirlo en su caso, el dolo o abuso cometido con apoyo en la
autonomia juridica de una sociedad, sancionando a quienes la manejan, con lo que se
busca poner coto al fraude o al abuso™%®. La finalidad no es otra que “la forma de la
sociedad anonima. [lo que también es aplicable a la de responsabilidad limitada] no siga
siendo [sea] un asilo intangible ante el que haya de detenerse la eficacia de los principios
fundamentales del Derecho, de los de la buena fe, simulacién, abuso del derecho y fraude,
pues la persona juridica no esta para chocar con los fundamentos del respectivo

ordenamiento social y economico”%,

No se consiente un uso generalizado de esta doctrina, sino que debe ser objeto de
un uso ponderado y restringido®’. EI Tribunal Supremo sefiala a estos efectos que “La
conclusién que se extrae es que el hermetismo de la persona juridica no tiene caracter
absoluto, pero la seguridad juridica y la pluralidad de intereses que estan en juego
exigen, que, ante una cuestion tan delicada, se proceda con cautela y caso por caso, y
asi se ha pronunciado esta Sala -que ha dicho que la aplicacién exige moderacion...//...
la jurisprudencia...//...ha aludido, o contemplado, segun las diversas situaciones
presentadas, la creacion artificial o mera apariencia para obtener un resultado contrario
a derecho; ente totalmente ficticio o pura ficcion; inconsistencia de la persona juridica;
instrumentacion; desdoblamiento de una persona en dos sociedades; personalidad
juridica meramente formal; confusién de personalidades, o de patrimonios; sustancial
confusion e identidad; etc., pero en todo caso ha requerido la existencia de datos claros

- significativos- que demuestren la actuacion fraudulenta®®”.

Los supuestos en que se consiente jurisprudencialmente la aplicacién de esta
doctrina son cuatro: infracapitalizacion, confusion de personalidades, direccion externay
fraude o abuso!®. En tales casos, sefiala el Tribunal Supremo, por entenderse que la
personalidad juridica no fue utilizada como instrumento adecuado al fin para el que ha

sido reconocida por el ordenamiento, se elimina la separacién entre la sociedad y el socio,

105 Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil), Sentencia n° 21/2005, 28 de enero, FJ 2°.
106 | bidem.

07Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil), Sentencia n® 665/2006, 29 de junio, FJ 4°.
108 Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil), Sentencia n® 21/2005, 28 de enero, FJ 2°.
19 Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil), Sentencia n® 47/2018 de 30 de Enero.
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a fin de vincular directamente a éste mediante una extension de la imputacion o de la

responsabilidad**?.
c. Labase de datos del titular registral.

En cumplimiento de la obligacion de identificacion del titular real, necesaria para
el establecimiento de relaciones profesionales por parte del sujeto obligado, debemos
referirnos, hasta que se apruebe definitivamente el Registro de Titularidades Reales
dependiente del Ministerio de Justicia, al fichero de datos de caracter personal creado a
través del Acuerdo del Consejo General del Notariado de 24 de marzo de 2012%,

denominado, Base de Datos del Titular Real.

Con la creacion de este fichero se garantiza poder conocer en ultima instancia
quien es el titular real en el caso de personas juridicas y, por tanto, con quien se va a
entablar la relacion de negocios, en cumplimiento de lo sefialado por la LPBC!?, La
accesibilidad a este fichero es tanto para las autoridades competentes en materia de
prevencion, por supuesto los notarios y su érgano de prevencién y, ademas, se establece
la posibilidad de que la informacidn que contiene sea accesible por otros sujetos obligados
de conformidad con lo sefialado en la legislacion de prevencion de blanqueo de

capitalest'®,

Tal y como dispone el Texto que aprob6 su creacién, en cumplimiento de la
normativa en materia de prevencién de blanqueo de capitales, el Consejo General del
Notariado acordé el 20 de diciembre de 2010 en el ejercicio de sus potestades delegadas

(articulo 17.2 de la Ley del Notariado**) la modificacion del indice Unico

110 Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil), Sentencia n° 718/2011 de 13 de octubre, FJ 3°.

111 Espafia. Acuerdo del Consejo General del Notariado por el que se aprueba la creacion del fichero de
datos de carécter personal "Base de Datos de Titular Real". Boletin oficial del estado, n°. 102, de 28 de abril
de 2012, paginas 19412 a 19415. [en linea]
Disponible:https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-B-2012-
14348#:~:text=Acuerdo%20del%20Consejo%20General%20del,datos%2C%20y%2052%20y%20ss.

112 GALINDO GIL, P., “; Existe alternativa a la Base de Datos de Titularidad Real (BDTR) del Notariado?”
El Notario del Siglo XXI, n° 77, enero-febrero 2018, sefiala lo siguiente: la BDTR es capaz de proporcionar
informacion de quien era el titular real -propietario- de las participaciones de una sociedad a una fecha
dada, lo que tiene un valor incalculable para un juez, fiscal, policia judicial o profesional del SEPBLAC”.
113 Seglin la Disposicion Adicional Cuarta, al futuro Registro de Titularidades Reales podran acceder
terceros, diferentes de autoridades y sujetos obligados, pero de manera exclusiva a los datos consistentes
en el nombre y apellidos, mes y afio de nacimiento, pais de residencia y de nacionalidad de los titulares
reales vigentes de una persona juridica o entidad o estructura sin personalidad juridica, asi como a la
naturaleza de esa titularidad real, en particular, al dato de si la misma se debe al control de la propiedad o
al del 6rgano de gestion de la misma (Disposicion Adicional Cuarta, apartado 3).

114 CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO, 19 de junio de 2007, Madrid. En la Nota-Informe del
Consejo general del Notariado en contestacion a la solicitud de la Direccion General de los Registros y del
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Informatizado™* para que en éste se contuviera aquella informacion que permitiera

cumplir con los deberes de identificacion y comprobacion de la titularidad real®.

Mediante su creacion se pretende estructurar esa informacion en un fichero creado
a partir de esa informacidn en el que con caracter exclusivo aparezca, ya sea con caracter
acreditado o meramente manifestado por el representante de la persona juridica, quién es
titular real de ésta. Este fichero, denominado Base de Datos del Titular Real*'’, se crea
por el Consejo teniendo carécter juridico publico, no sélo porque su titular es una
Corporacion de Derecho Publico, sino sobre todo y esencialmente, porque su finalidad es
juridico pablica al provenir la informacion de los documentos autorizados o intervenidos
por los notarios, de las manifestaciones recogidas por estos y porque el destinatario de
esa informacion seran los mismos notarios en su condicion de sujetos obligados, el

OCP8 para el cumplimiento integro de su deber de examen especial por cuenta de los

Notariado, sobre diversas cuestiones relacionadas con el indice Unico informatizado y periodicidad y grado
de cumplimiento de su envio, por parte de los notarios, a ese Centro Directivo, se establece que: “La
regulacion vigente del indice Informatizado se encuentra prevista en el articulo 17 de la Ley del Notariado,
segln la redaccion dada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, y en los articulos 284 y siguientes RN.
La modificacion legal se ha centrado, exclusivamente, en crear un fichero denominado indice Unico
Informatizado del que es responsable el Consejo General del Notariado, permitiendo, de ese modo, que el
Consejo trate el contenido de ese indice a efectos no solo estadisticos, sino como medio de proporcionar
informacion a las Administraciones Publicas, cumpliendo con el deber de colaboracion impuesto a la
organizacion corporativa notarial y, muy especialmente, al Consejo, por el mencionado articulo 17 de la
Ley del Notariado en sus apartados segundo y tercero. Asi, el parrafo segundo del articulo 17 de la Ley del
Notariado afirma que “el Consejo General del Notariado formara un indice Unico informatizado con la
agregacion de los indices informatizados que los notarios deben remitir a los Colegios notariales”.

115 CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO, 27 de diciembre de 2007, Madrid. En la Consulta elevada
por el Director del Organo de Control para la prevencion del blanqueo de capitales, del Consejo General
del Notariado, a la Direccion General de los Registros y del Notariado, acerca de diversos mandamientos
recibidos en este Consejo, se contiene lo siguiente: “Los datos que contiene el indice Unico Informatizado
(1U1) son tratados inicamente por el OCP, drgano del Consejo General del notariado y los datos contenidos
en aquel Unicamente pueden serlo para los fines previstos en las leyes sectoriales. Los indices
Informatizados se regulan por primera vez con el art. 7 del Real Decreto 1643/2000, de 22 de septiembre,
hasta ese momento los Unicos indices existentes eran los denominados indices en papel que debian elaborar
los notarios y que se adjuntaban al protocolo. El contenido del 1UI tienen el mismo nivel de confidencialidad
que el protocolo y el OCP solo debe contestar a los “requerimientos de informacion o colaboracion que le
sean formulados por las autoridades judiciales, policiales o administrativas responsables de la lucha contra
el blanqueo de capitales, pudiendo a estos efectos solicitar de los notarios los datos necesarios” (art. 5 de la
Orden EHA 2963/2005, de 20 de septiembre).”

116 Espafia. Consejo General del notariado. Boletin Oficial del Estado, n°. 102, de 28 de abril de 2012, pp.
19412 a 19415.

17 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “La confidencialidad del notario en materia de blanqueo de
capitales”, en V.V.A.A,, Estudios de derecho privado en homenaje a Juan José Rivas Martinez, Vol. 2,
Dykinson, 2013, pp. 1397-1413, afirma que su conformacion se consigue a partir del indice que remite cada
notario a su colegio de los instrumentos que autoriza y de la suma o coordinacion de esos indices mediante
un indice de indices, que es el llamado indice Unico (1U).

118 En notariado.org se recoge que Organo Centralizado de Prevencion del Blanqueo de Capitales creado
en diciembre de 2005 por el Consejo General del Notariado, para intensificar y canalizar la colaboracion
de los notarios en esta materia. Desde entonces, la ayuda notarial ha sido decisiva para prevenir este tipo
de delitos.
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notarios o con independencia de estos, las autoridades competentes en materia de
prevencion de blanqueo de capitales (art. 33.3 de la LPBC), dado que este hecho es el que
motiva el tratamiento del dato y, en su caso y en los términos que dispone la legislacion
en la materia, otros sujetos obligados. De acuerdo con la normativa de proteccion de
datos, este Acuerdo se sometio con caracter previo al informe de la Agencia Espariola de

Proteccion de Datos!®®.

Sefiala ALVAREZ-SALA WALTHER, la gran utilidad de la Base de Datos del
Titular Real “como pieza clave en la lucha antiblanqueo, al servicio no s6lo de los
propios notarios y otros sujetos obligados, sino también de los poderes publicos: el
SEPBLAC, los jueces de instruccion, la Fiscalia, la Policia judicial, el Ministerio del
Interior por medio de la Oficina de Recuperacion de Activos (ORGA) segregada del
CITCO o Centro de Inteligencia contra el Crimen Organizado, la propia Agencia
Tributaria, incluso el Tribunal de Cuentas -en las materias relacionadas con la
malversacion de caudales publicos-, aparte de innumerables organismos
internacionales, como EUROPOL, EUROJUST, la OLAF (Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude) y hasta las autoridades de supervision de las ayudas y subvenciones

de la Unién Europea™?,

El autor, desde su amplia experiencia afirma que, de hecho, este fichero “desde su
creacion, no ha hecho mas que crecer”, siendo tremendamente Util puesto que “su
consulta permite conocer no sélo quién, en Gltima instancia, maneja por detras los hilos
de las entidades, nacionales o extranjeras, operativas en Espafia, sino también, a la
inversa, seguir el hilo para identificar, a partir de cualquier persona, todas las entidades
que controla, la llamada titularidad real inversa”. En palabras de ALVAREZ-SALA,

“pocos contenidos hay hoy tan codiciados como el que atesora este fichero interactivo a

cargo del notariado, capaz de determinar, no sélo el entramado subjetivo ultimo de los

La creacion de este 6rgano fue consecuencia directa de la Orden EHA 2963/2005, que delimité con mayor
claridad que las legislaciones anteriores la colaboracion de los notarios en la lucha contra el blanqueo de
capitales.

Disponible:https://www.notariado.org/portal/prevenci%C3%B3n-del-blanqueo-de-
capitales#:~:text=Desde%20entonces%2C%20la%20ayuda%20notarial,contra%20el%20blanqueo%20de
%?20capitales.

19Espafia. Consejo General del notariado. Boletin Oficial del Estado, n°. 102, de 28 de abril de 2012, pp.
19412 a 19415.

120 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “La funcién notarial entre la privacidad y la transparencia”.
Academia Sevillana del Notariado, Acto de clausura del Curso Académico 2017/2018, 18 de junio de 2018,
(p. 200).
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operadores econdmicos, sino también el alcance directo o indirecto del patrimonio de

cualquier ciudadano”!?,

Pues bien, las autoridades sefialadas pueden acceder al mismo y, el acceso por el
resto de sujetos obligados a la Base de Datos del Titular Real?? esta actualmente
articulada a través del Reglamento de desarrollo de la LPBC al establecer que, para el
cumplimiento de la obligacion de identificacién y comprobacion de la identidad del titular
real, los sujetos obligados podran acceder a la base de datos de titularidad real del Consejo
General del Notariado previa celebracion del correspondiente acuerdo de formalizacion,

en los términos previstos en el articulo 8 de la Ley 10/2010, de 28 de abril'Z,

En cumplimiento de ello, se han suscrito varios acuerdos'?* para el acceso a la
Base de datos del titular real, entre otros, por AEB%, CECA'?® o incluso la AEAT.

121 |bidem.

122 Sefiala ALVAREZ-SALA en “La confidencialidad del notario en materia de blanqueo de capitales” cit.,
que la informacidn que atesoran los archivos objeto de la legislacion antiblanqueo podria ser Gtil para otros
fines distintos de la lucha antiblanqueo pero no es legalmente accesible para ninguno de esos fines. El autor
sefiala que el juez que dicta un embargo o el inspector de Hacienda que investiga al contribuyente no puede
pedir a un notario, ni a los colegios notariales o el Consejo General del Notariado que custodian indices
notariales, datos sobre el titular real de una sociedad, que es una informacién exigible en materia de
blanqueo, por muy utiles que esa informacion sea en el juicio o expediente que se instruya para conocer el
patrimonio del deudor o del contribuyente, pues se trata de informacion de acceso reservado, solo
disponible para la prevencion del blanqueo de capitales.

123 Articulo 9 Ultimo parrafo del RD 304/2014, de 5 de mayo.

124 ALVAREZ-SALA en “La funcién notarial entre la privacidad y la transparencia”. Academia Sevillana
del Notariado, 18 de junio de 2018, cit., p. 198: con relacién a los acuerdos suscritos para el acceso a la
Base de Datos del Titular Real:

“Se acometio asi la elaboracion, previa consulta a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, de una serie
de convenios por parte del Consejo General del Notariado con las empresas de mayor protagonismo
econdmico en los diversos sectores, habiéndose suscrito, a fecha de hoy, siete acuerdos-marco (como los
firmados con la AEB, la CECA, UNAC, UNESPA, INVERCO, la Asociacion de Censores Jurados de
Cuentas y alguno mas) y cincuenta y uno convenios singulares con determinadas entidades bancarias,
compafiias de seguros y otras empresas concretas. Como comun denominador en todos los convenios
suscritos se veta el acceso a los encargados de la red comercial de las entidades contratantes, limitandose,
de modo individualizado, la capacidad de interlocucidn a sus responsables de compliance de mas alto nivel
corporativo, bajo el compromiso de aplicacion exclusiva de la informacidn facilitada al cumplimiento de la
diligencia debida, previa acreditacion de la capacidad de cumplimiento por parte de cada entidad
contratante de los estandares de seguridad y confidencialidad exigidos”.

125 por sus siglas: Asociacion Espafiola de Banca.

126 (19 de febrero de 2015) “Los miembros de AEB y CECA accederan a las bases de datos de titular real
y de personas con responsabilidad publica del Notariado™, notariado.org [en linea]

Disponible en:
https://www.notariado.org/portal/-/los-miembros-de-aeb-y-ceca-accederan-a-las-bases-de-datos-de-
titular-real-y-de-personas-con-responsa-1

127 (6.02.2020) “La Agencia Tributaria tendra acceso a la base de datos de titularidad real y otros registros
del Consejo General del Notariado en virtud del acuerdo suscrito entre ambos organismos, que tiene por
objetivo mejorar la lucha contra el fraude fiscal”, elconfidencial.com [en linea]

Disponible en:

https://www.elconfidencial.com/economia/2020-02-06/hacienda-tendra-acceso-base-datos-

notarios 2443819/
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Hasta la fecha, el Consejo General de la Abogacia Espafiola no ha suscrito ningdn
convenio para acceder a la base de datos del titular real, sin embargo, se encuentran en
conversaciones tanto con los notarios como con los registradores para poder

suscribirlo?,

Sorprende que no sean todos los sujetos obligados por la LPBC a través de sus
colegios profesionales o bien asociaciones, los que hayan suscrito el correspondiente
acuerdo para el acceso a tales valiosos datos. Qué ocurriria por tanto con el cumplimiento
de esta obligacion para un profesional del ambito juridico como es el abogado, llegado el

momento de dar cumplimiento a la identificacion del titular real.

Pues bien, en la modificacion de nuestra legislaciébn con ocasion de la
transposicion de la Cuarta Directiva, se ha introducido una importante novedad con
relacion a la identificacion del titular real. Para tratar esta novedad nos hacemos eco de la
doctrina de ALVAREZ-SALA WALTHER, quien realiza un estudio de esta nueva

normativa y la compara con el contenido de la Base de datos del titular real.

El origen de la novedad es el articulo 30 de la Cuarta Directiva europea sobre
prevencion del blanqueo de capitales'?®. En palabras de ALVAREZ-SALA, la Directiva
“ha optado, finalmente, por un sistema de informacion en abierto que permita al publico
en general acceder al conocimiento irrestricto del titular real través de un registro
central, como por ejemplo el registro mercantil u otro registro puablico, accesible
teleméaticamente en tiempo oportuno mediante el pago de una tasa que sélo podra cubrir
el coste administrativo, debiendo establecerse la interconexién entre los registros

centrales a través de una plataforma central europea. Las murallas chinas, que

128 Mediante escrito de fecha 18 de mayo de 2020 dirigimos consulta al Consejo General de la Abogacia
que fue atendida por los Servicios Juridicos de este 6rgano mediante escrito de fecha 2 de junio de 2020,
confirmando la inexistencia de convenio para acceder a la base de datos del titular real a la fecha de esta
consulta.

129 Articulo 30. 3. “Los Estados miembros se aseguraran de que la informacion a que se refiere el apartado
1 sobre la titularidad real se conserve en un registro central en cada Estado miembro, por ejemplo un registro
mercantil o un registro de sociedades a tenor del articulo 3 de la Directiva 2009/101/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo (31), o en un registro publico. Los Estados miembros notificaran a la Comision las
caracteristicas de estos mecanismos nacionales. La informacidn sobre la titularidad real contenida en esta
base de datos podra ser consultada de conformidad con los sistemas nacionales.”

DIRECTIVA (UE) 2015/849 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 20 de mayo de
2015, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo, y por la que se modifica el Reglamento (UE) no 648/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la
Directiva 2006/70/CE de la Comision, Diario Oficial de la Unién Europea, n°. 141, de 5 de junio de 2015,
pp. 73 a 117.

Disponible en:

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L -2015-81123
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aseguraban el caracter cerrado de toda informacion relevante para la prevencion del
blanqueo de capitales, se han convertido ahora ya, respecto al titular real, en las

murallas de Jerico, desmoronadas por la cultura de la transparencia’*=°.

En cumplimiento de aquella Directiva, se dict6 la Orden del Ministerio de Justicia
Orden®*! con fecha 21 de marzo de 2018, por la que se aprueban los nuevos modelos para
la presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales de los sujetos obligados a

su publicacion®®,

Por tanto, en principio, aquello que Unicamente era accesible para autoridades y
sujetos obligados previa la suscripcion del correspondiente convenio con el Consejo
General del Notariado se torna accesible a todos los ciudadanos a través del Registro

Mercantil. Sin embargo, ;como de precisa es aquella informacion? Y, ¢esta obligacién de

130 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “La funcién notarial entre la privacidad y la transparencia”.
Academia Sevillana del Notariado, 18 de junio de 2018, cit., pp. 201-202.

131 Espafia. Orden JUS/319/2018, de 21 de marzo por la que se aprueban los nuevos modelos para la
presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales de los sujetos obligados a su publicacion.
Disposicién derogada. Boletin Oficial del Estado, n® 75, de 27 de marzo de 2018, pp. 33077 a 33331.
Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/0/2018/03/21/jus319

132 Espafia. Orden JUS/319/2018, de 21 de marzo, por la que se aprueban los nuevos modelos para la
presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales de los sujetos obligados a su publicacion,
Boletin Oficial del Estado, n® 75, de 27 de marzo de 2018, pp 33077 a 33331. Disposicion derogada.
Predmbulo: “La principal novedad que se contiene en la informacion que se debe presentar en el Registro
Mercantil estd motivada por la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
mayo de 2015, relativa a la prevencidn de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales
o financiacion del terrorismo, y se centran en un nuevo formulario en el que debe manifestarse la llamada
identificacion del titular real de la sociedad...//...no supone una nueva obligacion general para todas las
sociedades, pues solo deberan cumplimentarlo aquellas que tengan una titularidad real a favor de personas
fisicas, de forma directa o indirecta, de mas del 25% de su capital social, pudiendo, en cuanto a los llamados
titulares asimilados, remitirse a los libros del propio Registro Mercantil. En ejercicios sucesivos dicho
formulario solo debera ser cumplimentado si se han producido cambios en la titularidad real...//... estan
sujetas a la obligacion de identificar al titular real todas las personas juridicas domiciliadas en Espafia que
depositan cuentas exceptuando las sociedades que coticen en un mercado regulado en virtud del articulo
3.6 a) i) de la directiva y el articulo 9.4 de la Ley 10/2010, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo...//...De la declaracién debidamente depositada, se dara la publicidad prevista
en el articulo 30.3 de la directiva, con sujecion, en su caso, a las normas sobre proteccion de datos de
caracter personal. Los modelos cuentan con unas completas instrucciones para su cumplimentacion”.
Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/0/2018/03/21/jus319

Con posterioridad, se ha publicado la Orden JUS/794/2021, de 22 de julio, por la que se aprueban los nuevos
modelos para la presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales de los sujetos obligados a su
publicacion.

Espafia. Orden JUS/794/2021, de 22 de julio, por la que se aprueban los nuevos modelos para la
presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales de los sujetos obligados a su publicacion.
Boletin Oficial del Estado, n°. 177, de 26 de julio de 2021, paginas 89412 a 89672.

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/0/2021/07/22/jus794
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anexar una declaracion del titular real junto a las cuentas afecta a todas las personas

juridicas?

Tambien recurrimos a ALVAREZ-SALA para tratar dichas cuestiones. La
Directiva exige publicar la identidad solo del titular real, propietario directo o indirecto
de mas del 25% del capital social, pero no de los demés socios o, en defecto de ese titular
real dominical, la identidad de quien tuviera no la titularidad de las participaciones
sociales, sino el poder de control o la administracion de la sociedad (el llamado titular
real asimilado). Sefala el autor que ante dicha circunstancia, lo cierto es que “la
inscripcion en el Registro Mercantil o de Bienes Muebles de los actos de transmision de
las participaciones sociales no podria revelar, por tanto, en ningun caso, el dato del
titular real asimilado, pero ni siquiera el del titular real dominical cuando en el tracto
registral se interpusiera como adquirente una entidad no inmatriculada, como una
entidad extranjera o una entidad espafiola no inscribible, o inscribible pero irregular, o
inscrita pero andnima, o incluso inscrita y de responsabilidad limitada pero con la hoja
del registro provisionalmente cerrada por falta de depdsito de cuentas (casi un 27% de

las entidades inmatriculadas)”'®.

Lo cierto es que, como sefiala el autor, esta obligacion de incorporar la identidad
del titular real como declaracién adjunta a las cuentas anuales que deban presentarse en
el Registro Mercantil, esta prevista para todo tipo de personas juridicas, sin embargo, el
formulario de identificacion del titular real es un documento complementario al dep6sito
contable, por lo que, es dificil comprender como deba presentar esa declaracion en el
registro la gran masa de entidades no sujetas a la obligacion legal de depositar cuentas o

que tengan la hoja registral cerrada por falta de dep6sito de cuentas*®*.

Ademas, apunta ALVAREZ-SALA, “existira siempre la duda sobre la vigencia
de la informacion depositada, puesto que, asi como el mero transcurso del tiempo permite
conocer si se han depositado o no las cuentas del afio anterior, bajo sancién de cierre
del registro como elemento coercitivo, la Orden ministerial sélo obliga a la actualizacion
de la titularidad real, no cada vez que se depositan las cuentas anuales, sino solo,

mediante nota marginal, en caso de cambio de esa titularidad real, lo cual es, en palabras

133 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “La funcidén notarial entre la privacidad y la transparencia”.
Academia Sevillana del Notariado, 18 de junio de 2018, cit., pp. 202-203.

134 pidem. Sefiala ALVAREZ-SALA que en aquel momento estas sociedades constituian casi el 27% de
las sociedades inmatriculadas.
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del autor, una circunstancia infiscalizable desde el Registro Mercantil, con el
consiguiente riesgo de fosilizacion de la declaracién sobre el titular real inicialmente
depositada en el registro”. La consecuencia mas inmediata de ello, continua el autor, es
la falta de coincidencia entre el Registro Mercantil y la Base de Datos de Titular Real a
cargo del Consejo General del Notariado, que, en alguna ocasion podra valorarse como
un indicador de riesgo, pero que dejaré de serlo en cuanto se convierta en habitual. Por
ello, afirma ALVAREZ-SALA, “los notarios tendremos siempre obligacion de consultar
nuestra Base de Datos de Titular Real, pero, en cambio, la informacién del Registro
Mercantil contenida en su Seccion Contable, a diferencia del contenido de los asientos
de los Libros de inscripciones, no se presume conocida ni, menos aun, exacta, pues la fe

publica registral no alcanza al deposito contable”3®.

Por tanto, aquellos sujetos obligados que no puedan acceder a la Base de Datos
del Titular Real, y que deban acceder a la informacion del registro Mercantil para el
cumplimiento de la obligacion del titular real, podrian obtener un resultado no del todo
fidedigno sobre quien es el titular real de la persona juridica con la que pretenden

establecer relacion de negocio.

Y esta conclusion viene ademas avalada por los siguientes datos expuestos con
una claridad meridiana por el autor al que seguimos en esta exposicion. Y es que, la Orden
Ministerial recoge que la declaracién sobre el titular real depositada en el registro viene
constituido por un formulario privado que se anexa al dep6sito contable, sin legitimacién
de firmas ni control sobre la autoria y representacion de la entidad a que se refiere, de
hecho, afirma ALVAREZ-SALA que al parecer no es necesario ni firmar ese anexo, que
se adjunta a las cuentas, sin estar bajo la calificacion del registrador. Por todo ello,
concluye, “la informacion sobre el titular real depositada en el Registro Mercantil va a
ser de escasa utilidad, al sumarse a las dudas sobre su exactitud o vigencia, los reparos

sobre su autenticidad 8.

Pero, no solo lo anterior, sino que ademas sefiala que “la titularidad real
publicada por el Registro Mercantil va a ser, en todo caso, simplemente, una titularidad
real declarada, mientras que la resultante de la base de datos a cargo del Consejo

General del Notariado es ya, en la mayoria de los casos, una titularidad real acreditada,

135 |hidem, p. 204.
136 |bidem, p. 205.
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como consecuencia de la interconexion automatica a través del Indice Unico de todos los
documentos notariales atributivos de propiedad sobre acciones o participaciones

sociales”.

Por ello, el autor desde su amplisima experiencia en la materia, supone que “la
informacion depositada en el Registro Mercantil sobre el titular real va tener, un alcance
subjetivo necesariamente mucho menor que la del Consejo General del Notariado (dada
la gran masa entidades no sujetas a la obligacion de depositar cuentas o con el registro
mercantil cerrado), pero va a resultar, ademas, una informacion de peor calidad, al ser
la informacion notarial sobre el titular real mas fiable que la registral por su autenticidad
(al controlar el notario la legitimacion representativa del declarante en las actas de
titular real) y por su vigencia (pues cada vez que un notario interviene se actualiza de

inmediato automaticamente todo el sistema, a través del indice Unico informatizado)**’.

ALVAREZ-SALA sefiala como solucion: “Para trasponer el articulo 30 de la
Cuarta Directiva no seria por ello necesario acudir al Registro Mercantil ni a ningun
otro registro publico, bastaria con ordenar legalmente la accesibilidad en abierto a la
Base de Datos de Titular Real del Consejo General del Notario, que es un archivo de
titularidad publica y, por tanto, un registro publico, a los efectos de la Directiva, con
capacidad on line para funcionar en abierto, pues el notariado estara siempre en

condiciones de cumplir, como no puede ser de otro, el mandato del legislador ™.

Con ello, no venimos sino a advertir las posibles dificultades que puede implicar
para los sujetos obligados el cumplimiento de la legislacion en materia de prevencion de
blangueo de capitales, que se evidencian incluso en el cumplimiento de las obligaciones

mas elementales como la consistente en la identificacion del titular real.

C. PROPOSITO E INDOLE DE LA RELACION DE NEGOCIOS

El articulo 5 de la LPBC obliga a los sujetos a obtener la informacién sobre el
proposito e indole prevista de la relacién de negocios. Deberan recabar informacion a fin
de conocer la naturaleza de su actividad profesional o empresarial y, adoptaran las

medidas dirigidas a comprobar razonablemente la veracidad de dicha informacion.

137 Ibidem.
138 |bidem, p. 206.
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Tales medidas consistiran en el establecimiento y aplicacion de procedimientos
de verificacion de las actividades declaradas por los clientes. Dichos procedimientos
tendran en cuenta el diferente nivel de riesgo, y se basaran en la obtencién de los clientes
de documentos que guarden relacion con la actividad declarada o, en la obtencion de

informacidn sobre ella ajena al propio cliente (art. 5, parrafo segundo LPBC).

A pesar de lo anterior, el Reglamento en su art. 10 limita la comprobacion de las

actividades declaradas por los clientes a dos concretos supuestos:

a) Cuando el cliente o la relacion de negocios presenten riesgos superiores al
promedio, por disposicion normativa o porque asi se desprenda del analisis de
riesgo del sujeto obligado.

b) Cuando del seguimiento de la relacién de negocios resulte que las operaciones
activas o pasivas del cliente no se corresponden con su actividad declarada o con

sus antecedentes operativos.

Estas limitaciones en la comprobacién a estos supuestos, ha sido calificado por
SAENZ DE JUBERA como una dulcificacién de esta obligacion, sefialando como medios
tendentes a comprobar aquella informacion tanto la propia documentacion aportada por
el cliente, como la informacidn obtenida de fuentes fiables independientes entre las que
se citan, bases de datos al uso como Informa, Linkedin, Google, Worldcheck y otras

similares’®®,

A pesar de lo anterior, BLANCO CORDERO entiende que el establecimiento de
estas medidas repercute en la gestion de los despachos profesionales puesto que deben
establecer una politica expresa de admision de clientes. Ademas, reproduciendo las
concretas palabras del autor que hacemos nuestras, esta politica estara orientada por el
nivel de riesgo de blanqueo o financiacién del terrorismo, para lo cual, puede ser de gran

ayuda lo dispuesto en estandares internacionales®.

El precepto alude al “nivel de riesgo” como medida para la aplicacion de

procedimientos de verificacion de las actividades declaradas por el cliente. El “riesgo” se

139 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, E., “La prevencién del blanqueo de capitales por la abogacia” 2014,
(p.11) [en linea]

Disponible en:
https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2014/02/Prevencion-Blangueo-Elena-Saenz-Jubera.pdf

140 BLANCO CORDERQO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., p. 568.
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refiere, en esta ocasion, a la posibilidad de que el cliente o bien, se dedique al blanqueo
de capitales, o bien pueda realizar en el futuro actividades ilicitas constitutivas del delito
de blanqueo de capitales. A tal efecto, por cada despacho profesional se deberan
establecer en los distintos manuales que se elaboren aquellas actividades de riesgo de
blangueo, sin perjuicio de que a nivel internacional el GAFI haya elaborado una Guia
para la Aplicacion del Enfoque basado en el Riesgo*! para las profesiones del Ambito
Juridico, de fecha 23 de octubre de 2008. La Guia pretende que exista un entendimiento
comdn de lo que implica el enfoque basado en el riesgo, definir los principios
fundamentales de la aplicacion del enfoque basado en el riesgo e indicar las buenas

practicas en el disefio y la aplicacion del enfoque basado en el riesgo.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, se precisa en la Guia que deben ser los paises
quienes determinaran cual sea el sentido de aplicar el enfoque basado en el riesgo, segln
sus riesgos especificos, la concreta naturaleza de la actividad a la que se refiera y otra
informacidn relevante. Asi, para el supuesto de que un pais haya elaborado una guia para
el enfoque basado en el riesgo, los profesionales del &mbito juridico deben referirse a la

guia de ese pais para ese régimen®,

Como sefala la Guia del GAFI, la realidad es que no existe una metodologia
universalmente aceptada que prescriba la naturaleza y la extension del enfoque basado en
el riesgo. Pero lo cierto es que un enfoque basado en el riesgo para que sea eficaz implica
identificar y clasificar por categorias los riesgos del lavado de dinero y establecer
controles razonables basados en los riesgos identificados. Un enfoque basado en el riesgo
eficaz permitird que los profesionales del &mbito juridico que ejerzan razonablemente
juzguen profesionalmente a sus clientes. La aplicacion de un enfoque basado en el riesgo
razonado y bien articulado justificara los riesgos potenciales del lavado de dinero o la

financiacion del terrorismo*2,

Esta guia ha sido actualizada por el GAFI para las profesiones juridicas en el afio
2019, aplicandose a los profesionales juridicos cuando se preparan o realizan

141 Sefiala BLANCO CORDERQO, I., “Regulacion Internacional del Blanqueo de Capitales”, El delito de
blanqueo de capitales, cit., pp. 144-145 que: “El enfoque basado en el riesgo se basa en que el sujeto
obligado debe asignar los recursos en proporcion al riesgo de blanqueo de dinero y financiacion del
terrorismo”.

142 GRUPO DE ACCION FINANCIERA (GAFI), “Antecedentes y contexto”, Guia para la Aplicacion del
Enfoque basado en el Riesgo para las profesiones del &mbito juridico, 23 octubre de 2008, Paris, p. 9.

143 |bidem, p. 11.
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transacciones para sus clientes en relacion con determinadas actividades. La revision
efectuada sobre la Guia de 2008 se adapta a los nuevos requisitos del GAFI y pretende
reflejar la experiencia adquirida por las autoridades publicas y el sector privado sobre los

afios aplicando el enfoque basado en el riesgo 144,

A nivel nacional, al objeto de establecer unas pautas a modo de guia que deberan
seguir los profesionales del &mbito juridico en nuestro pais, la Comisién Especial de la
Prevencion del Blanqueo de Capitales del Consejo General de la Abogacia Espafiola, en
su reunion de 25 de mayo de 2011, redact6 una serie de medidas y recomendaciones para
su distribucion a los Colegios de Abogados con el fin de facilitar, a quienes ejercen la
Abogacia, el cumplimiento de la LPBCFT, y poner a su disposicion un catalogo de
operaciones que pueden ser sospechosas de blanqueo de capitales, que por sus especiales
caracteristicas deben ser objeto de un examen especial y cuidadoso. Este documento ha
sido actualizado debido a la aprobacion por el Servicio Ejecutivo de la Comision de
Prevencién del Blanqueo de Capitales, en fecha 4 de abril de 2013, de unas
recomendaciones sobre medidas de control interno para la prevencion del blanqueo de
capitales, dirigidas a todos los sujetos. Del mismo modo, se contempla una lista de
preguntas frecuentes con sus posibles respuestas para facilitar la solucion de las dudas

que puedan plantearse los sujetos obligados'#°.
D. SEGUIMIENTO CONTINUO DE LA RELACION DE NEGOCIOS

Los sujetos obligados, de conformidad con el art. 6 de la LPBC, deberan aplicar
medidas de seguimiento continuo a la relacién de negocios, incluido el escrutinio de las
operaciones efectuadas a lo largo de dicha relacion, a fin de garantizar que coincidan con
el conocimiento que tenga el sujeto obligado del cliente, y de su perfil empresarial y de

riesgo, incluido el origen de los fondos, y garantizar que los documentos, datos e

144 EAFT, “Orientacion para un enfoque basado en el riesgo. Profesiones juridicas™, junio 2019, p. 5. [en
linea]

Disponible en:
https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/GAFILAT-Spanish-Risk-Based-
Approach-Guidance-L egal-Professionals.pdf

145 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, “Introduccién”, Medidas y Recomendaciones para la
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, cit., pp.2-3. Version 2012,
Disponible en:
https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/RECOMENDACIONES-PBC-ABOGADQOS-
CGAE.pdf
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informacidn de que se disponga estén actualizados. El seguimiento continuo lo regula el

Reglamento de la LPBC en su articulo 11.

Como sefiala BLANCO CORDERO, lo anterior serd de aplicacion
exclusivamente si el Abogado mantiene una relacion con cierta permanenciay estabilidad
con el cliente, llevando sus asuntos y percibiendo una retribucion periodical#®. La
Comision Especial del Consejo General de la Abogacia justifica este extremo afirmando
que quienes ejercen la Abogacia estan sujetos en la realizacion de operaciones y no en la

relacion de negocios®*’,
E. APLICACION DE LAS MEDIDAS DE DILIGENCIA DEBIDA

Las medidas descritas, denominadas en la Ley como medidas de diligencia debida
se aplicaran de conformidad con lo establecido en el art. 7, esto es, se podra graduar la
aplicacion de las medidas descritas en funcion del riesgo y tipo de cliente, relacion de
negocios, producto u operacion. No solo deberan aplicarse las medidas sefialadas, sino
que, ademas, deberan contenerse en medios aptos para demostrar a las autoridades
competentes que las medidas que se han adoptado tienen el alcance adecuado en vista del
riesgo de blanqueo de capitales, mediante un previo analisis del riesgo, que debera constar

por escrito®,

Ademas, el parrafo tercero del primer apartado de este articulo 7 establece la
obligacion de los sujetos de aplicar las medidas de diligencia debida cuando concurran
indicios de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo, con independencia de
cualquier excepcidn, o cuando existan dudas sobre la veracidad o adecuacion de los datos

obtenidos con anterioridad.

146 BLANCO CORDERO, ., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., p. 568.

147COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, “Principales obligaciones para quienes ejercen la
abogacia”, Medidas y Recomendaciones para la prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo, cit., p. 13. Version 2012,

148 Art. 7.1 LPBC.
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Estas medidas, como ya hemos avanzado, se aplicaran tanto a los nuevos clientes
como a los clientes existentes**® en un plazo maximo de 5 afios desde la entrada en vigor

de la LPBC (Disposicién Transitoria Séptima).

Sin perjuicio de lo anterior, el art. 22 exime a los Abogados de la obligacion
prevista en este apartado tercero del art. 7, con respecto a la informacion que reciban de
uno de sus clientes u obtengan sobre €l al determinar la posicion juridica a favor de su
cliente, o desempefiar su mision de defender a dicho cliente en procesos judiciales o en
relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un
proceso, independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacion antes,

durante o después de tales procesos.

Reglamentariamente podra autorizarse la no aplicacion de todas o algunas de las
medidas de diligencia debida o de conservacion de documentos en relacidn con aquellas
operaciones ocasionales que no excedan de un umbral cuantitativo, bien singular, bien
acumulado por periodos temporales'™. Si bien, a la vista de que no se ha modificado el
Reglamento por el Real Decreto Ley 11/2018 de 31 de agosto, habra que estar a las

excepciones que ya se encontraban recogidas en el Reglamento.

El Reglamento ha establecido un umbral cuantitativo al afirmar que los sujetos
obligados identificardn y comprobaran, mediante documentos fehacientes, la identidad de
cuantas personas fisicas o juridicas pretendan establecer relaciones de negocio o
intervenir en cualesquiera operaciones ocasionales cuyo importe sea igual o superior a
1.000 euros, con excepcion del pago de premios de loterias y otros juegos de azar, donde
procedera la identificacion y comprobacion de la identidad en relacién con aquellos
premios cuyo importe sea igual o superior a 2.500 euros, sin perjuicio de lo dispuesto en
la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego, y en su normativa de desarrollo
(art. 4 del Reglamento de desarrollo de la LPBC). También ha establecido el Reglamento
la excepcidn de conservacion de los documentos fehacientes de identificacion del titular
real en soportes épticos, magnéticos o electrénicos, permitiendo que se haga en soportes

149 Ibidem, 7.2. parrafo segundo: “En todo caso, los sujetos obligados aplicaran a los clientes existentes las
medidas de diligencia debida en funcién del riesgo cuando se proceda a la contratacion de nuevos
productos, cambien las circunstancias del cliente o cuando se produzca una operacion significativa por su
volumen o complejidad y, en todo caso, cuando el sujeto obligado tenga obligacion en el curso del afio
natural correspondiente de ponerse en contacto con el cliente para revisar la informacién pertinente
relativa al titular o titulares reales.”

150 1hidem, Apartado 7° del art. 7, introducido por el art. 2.5 del Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto.
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fisicos, en los supuestos previstos en su art. 28, al que nos referiremos més adelante, con
ocasion del estudio de las obligaciones de informacién, en lo concerniente a la

conservacion de documentos.

A pesar de lo recogido en el Reglamento, la reciente modificacion introducida en
la LPBC afiade, con relacion a los operadores de juego, el siguiente apartado: “Los
operadores de juego a través de medios electronicos, informaticos, telematicos e
interactivos identificardn y comprobaran la identidad de cuantas personas pretendan
participar en estos juegos 0 apuestas, en los términos previstos reglamentariamente.
Cuando efectlen transacciones por un valor igual o superior a 2.000 euros en una
operacion o en varias operaciones entre las que parezca existir algun tipo de relacion, ya
sea en el momento del cobro de ganancias y/o de la realizacion de apuestas, estos
operadores de juego deberan aplicar el resto de las medidas de diligencia debida respecto
del cliente en los términos de esta Seccion. Los operadores de juego a través de medios
presenciales aplicaran las medidas de diligencia debida cuando efectlen transacciones
por un valor igual o superior a 2.000 euros en una operacion o en varias operaciones entre

las que parezca existir algun tipo de relacion”?.

En las operaciones de envio de dinero y gestion de transferencias, debera
procederse a la identificacion y comprobacién de la identidad en todo caso. No sera
preceptiva la comprobacién de la identidad en la ejecucién de operaciones, cuando no
concurran dudas respecto de la identidad del interviniente, quede acreditada su
participacién en la operacion mediante su firma manuscrita o electrénica y dicha
comprobacion se hubiera practicado previamente en el establecimiento de la relacién de

negocios (art. 4, parrafos segundo y tercero del Reglamento de desarrollo de la LPBC).

Antes de entrar en el analisis de las medidas simplificadas de diligencia debida,
debemos apuntar que la ley prevé la posibilidad de encomendar a un tercero la aplicacion
de las medidas de diligencia debida, pero seran los sujetos obligados quienes mantengan
la responsabilidad respecto de la relacion de negocios, aun cuando el incumplimiento sea
imputable a un tercero (art. 8 LPBC).

151 Art. 7.6 LPBC de aplicacion de las medidas de diligencia debida, modificado por el art. 2.5 del Real
Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto.
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2.2. MEDIDAS SIMPLIFICADAS DE DILIGENCIA DEBIDA

El articulo 92 de la LPBCFT establece que los sujetos obligados podran aplicar,
en los supuestos y con las condiciones que se determinen reglamentariamente, medidas
simplificadas de diligencia debida respecto de aquellos clientes, productos u operaciones

que comporten un riesgo reducido de blanqueo de capitales.

El Reglamento de la LPBC establece a qué clientes se aplicaran en todo caso
medidas simplificadas de diligencia debida (art. 15 Reglamento), asi como los productos
u operaciones concretos que son susceptibles de aplicacion de medidas simplificadas de

diligencia debida (art. 16 Reglamento).

La redaccion dada al art. 9, tras la modificacion de 10 de diciembre de 2013, no
establece qué debe entenderse por medidas simplificadas de diligencia debida, al
contrario del antiguo art. 9'5% que resultaba algo més claro con relacion a este aspecto,
pues establecia expresamente que podian no aplicar las medidas de diligencia debida
previstas en los articulos 3.2, 4, 5y 6, con relacion a determinados clientes. Podemos
deducir, en consecuencia, que las medidas simplificadas de diligencia debida implican la

obligacion de identificar a los sujetos con quienes se entablen relaciones, aungque no

152 Modificado por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transparencia, Acceso a la Informacién Plblica
y Buen Gobierno. Vigencia desde el 30 de diciembre de 2013.

Espafia. Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno. Boletin Oficial del Estado, n® 295, de 10 de diciembre de 2013.

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/1/2013/12/09/19/con

153 Nos referimos al art. 9 recogido en el texto original de la LPBC publicado el 29 de abril de 2010 y en
vigor a partir de 30 de abril de 2010, intitulado Medidas simplificadas de diligencia debida respecto de
clientes, y que constaba del siguiente contenido:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo 7.1, los sujetos obligados quedan
autorizados a no aplicar las medidas de diligencia debida previstas en los articulos 3.2, 4, 5y 6 respecto de
los siguientes clientes:

a) Las entidades de derecho publico de los Estados miembros de la Unién Europea o de paises terceros
equivalentes.

b) Las entidades financieras domiciliadas en la Unién Europea o en paises terceros equivalentes que sean
objeto de supervision para garantizar el cumplimiento de las medidas de diligencia debida.

c) Las sociedades con cotizacién en bolsa cuyos valores se admitan a negociacién en un mercado regulado
de la Union Europea o de paises terceros equivalentes.

Queda prohibida la aplicacion de medidas simplificadas de diligencia debida en el caso de paises terceros
no calificados como equivalentes o respecto de los que la Comisién Europea adopte la decision a que se
refiere la Disposicion adicional de esta Ley.

Mediante orden del Ministro de Economia y Hacienda podrd excluirse la aplicacion de medidas
simplificadas de diligencia debida respecto de determinados clientes.

2. Reglamentariamente podra autorizarse la aplicacion de medidas simplificadas de diligencia debida
respecto de otros clientes que comporten un riesgo escaso de blanqueo de capitales o de financiacién del
terrorismo.

3. Los sujetos obligados deberan reunir en todo caso la informacion suficiente para determinar si el cliente
puede acogerse a una de las excepciones previstas en este articulo.
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necesariamente con caracter previo, y no tendran los sujetos obligados que identificar al
titular real, propdsito e indole de la relacidn de negocios, ni tampoco hacer el seguimiento

continuo de la misma.

Por su parte, el Reglamento establece la aplicacion de medidas simplificadas de
diligencia debida respecto de determinados clientes (articulo 15)™* y respecto de

productos u operaciones, articulo 16>, Pudiendo aplicarse por los sujetos obligados, en

154 Art. 15 Reglamento de la LPBC: “Los sujetos obligados podran aplicar, en funcion del riesgo, medidas
simplificadas de diligencia debida respecto de los siguientes clientes:

a) Las entidades de derecho publico de los Estados miembros de la Unién Europea o de paises terceros
equivalentes.

b) Las sociedades u otras personas juridicas controladas o participadas mayoritariamente por entidades de
derecho publico de los Estados miembros de la Unidn Europea o de paises terceros equivalentes.

¢) Las entidades financieras, exceptuadas las entidades de pago, domiciliadas en la Unién Europea o en
paises terceros equivalentes que sean objeto de supervision para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

d) Las sucursales o filiales de entidades financieras, exceptuadas las entidades de pago, domiciliadas en la
Unidn Europea o en paises terceros equivalentes, cuando estén sometidas por la matriz a procedimientos
de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

e) Las sociedades cotizadas cuyos valores se admitan a negociacion en un mercado regulado de la Unién
Europea o de paises terceros equivalentes asi como sus sucursales y filiales participadas mayoritariamente.”
155 Art. 16 Reglamento LPBC: “Los sujetos obligados podran aplicar, en funcion del riesgo, medidas
simplificadas de diligencia debida respecto de los siguientes productos u operaciones:

a) Las polizas de seguro de vida cuya prima anual no exceda de 1.000 euros o cuya prima Unica no exceda
de 2.500 euros.

b) Los instrumentos de prevision social complementaria enumerados en el articulo 51 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Residentes y sobre el Patrimonio, cuando la liquidez se
encuentre limitada a los supuestos contemplados en la normativa de planes y fondos de pensiones y no
puedan servir de garantia para un préstamo.

c) Los seguros colectivos que instrumenten compromisos por pensiones a que se refiere la disposicion
adicional primera del texto refundido de la Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, cuando cumplan los siguientes
requisitos:

1.° Que instrumenten compromisos por pensiones que tengan su origen en un convenio colectivo o en un
expediente de regulacion de empleo, entendido como la extincidn de las relaciones laborales en virtud de
un despido colectivo del articulo 51 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, o de resolucidén judicial adoptada en el seno de un
procedimiento concursal.

2.° Que no admitan el pago de primas por parte del trabajador asegurado que, sumadas a las abonadas por
el empresario tomador del seguro, supongan un importe superior a los limites establecidos por el articulo
52.1.b) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, para los instrumentos de prevision social complementaria
enumerados en su articulo 51.

3.2 Que no puedan servir de garantia para un préstamo y no contemplen otros supuestos de rescate distintos
a los excepcionales de liquidez recogidos en la normativa de planes de pensiones o a los recogidos en el
articulo 29 del Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre la
instrumentacion de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios.
d) Las polizas del ramo de vida que garanticen exclusivamente el riesgo de fallecimiento, incluidas las que
contemplen ademas garantias complementarias de indemnizacion pecuniaria por invalidez permanente o
parcial, total o absoluta o incapacidad temporal, enfermedad grave y dependencia.

e) El dinero electrénico cuando no pueda recargarse y el importe almacenado no exceda de 250 euros o
cuando, en caso de que pueda recargarse, el importe total disponible en un afio natural esté limitado a 2.500
euros, salvo cuando el titular del dinero electrénico solicite el reembolso de una cantidad igual o superior
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funcidn del riesgo y, en sustitucion de las medidas normales de diligencia debida, una o

varias de las siguientes medidas:

e Comprobar la identidad del cliente o del titular real Gnicamente cuando se supere
un umbral cuantitativo, con posterioridad al establecimiento de la relacion de
negocios.

e Reducir la periodicidad del proceso de revision documental.

e Reducir el seguimiento de la relacién de negocios y el escrutinio de las
operaciones que no superen un umbral cuantitativo.

e No recabar informacion sobre la actividad profesional o empresarial del cliente,
infiriendo el proposito y naturaleza por el tipo de operaciones o relacion de
negocios establecida (art. 17.1 de Reglamento de la LPBC).

Las medidas simplificadas de diligencia debida deberan ser congruentes con el
riesgo. No podran aplicarse medidas simplificadas de diligencia debida o, en su caso,
cesara la aplicacion de las mismas, cuando concurran o surjan indicios o certeza de
blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo o riesgos superiores al promedio
(art. 17.2 Reglamento de la LPBC).

Segun se afirma en el trabajo elaborado por la Comision Especial de la Abogacia
sobre las medidas y recomendaciones para la prevencion del blanqueo de capitales, el
Consejo General de la Abogacia habria solicitado a la Direccion General del Tesoro la

aplicacion de medidas simplificadas a determinadas operaciones*®®.

a 1.000 euros en el curso de ese mismo afio natural. Se excluye el dinero electronico emitido contra entrega
de los medios de pago a que se refiere el articulo 34.2.a) de la Ley 10/2010, de 28 de abril.

f) Los giros postales de las Administraciones Publicas o de sus organismos dependientes y los giros postales
oficiales para pagos del Servicio Postal con origen y destino en el propio Servicio de Correos.

g) Los cobros o pagos derivados de comisiones generadas por reservas en el sector turistico que no superen
los 1.000 euros.

h) Los contratos de crédito al consumo por importe inferior a 2.500 euros siempre que el reembolso se
realice exclusivamente mediante cargo en una cuenta corriente abierta a nombre del deudor en una entidad
de crédito domiciliada en la Union Europea o en paises terceros equivalentes.

i) Los préstamos sindicados en los que el banco agente sea una entidad de crédito domiciliada en la Unién
Europea o en paises terceros equivalentes, respecto de las entidades participantes que no tengan la condicion
de banco agente.

j) Los contratos de tarjeta de crédito cuyo limite no supere los 5.000 euros, cuando el reembolso del importe
dispuesto Unicamente pueda realizase desde una cuenta abierta a nombre del cliente en una entidad de
crédito domiciliada en la Unidn Europea o pais tercero equivalente.”

15 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, “Principales obligaciones para quienes ejercen la
abogacia”, Medidas y Recomendaciones para la prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo, cit. p. 14. Version 2012.
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En definitiva, la aplicacion de las medidas simplificadas de diligencia debida sera

graduada en funcién del riesgo, con arreglo a los siguientes criterios (art. 10 LPBC):

e Con caracter previo a la aplicacion de las medidas simplificadas de diligencia
debida respecto de un cliente, producto u operacion de los previstos
reglamentariamente, los sujetos obligados comprobaran que comporta
efectivamente un riesgo reducido de blanqueo de capitales.

e Laaplicacion de las medidas simplificadas de diligencia debida sera en todo caso
congruente con el riesgo. Los sujetos obligados no aplicaran o cesaran de aplicar
medidas simplificadas de diligencia debida, tan pronto como aprecien que un

cliente no comporta riesgos reducidos de blanqueo de capitales.

e Los sujetos obligados mantendran un seguimiento continuo suficiente para
detectar operaciones susceptibles de examen especial de conformidad con lo
dispuesto en el art. 17 del mismo cuerpo legal, al que posteriormente nos

referiremos.
2.3. MEDIDAS REFORZADAS DE DILIGENCIA DEBIDA

Los Abogados y demaés sujetos obligados aplicaran, ademas de las medidas
normales de diligencia debida, medidas reforzadas en los supuestos previstos en la
Seccion Tercera de la LPBC, asi como también en aquellos otros que por presentar un
alto riesgo de blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo, se determinen

reglamentariamente (art. 11 LPBC)*.

BLANCO CORDERO ofrece unas pautas para determinar la percepcion del riesgo
con un cliente sobre la base de unas categorias de riesgo que se tendran en cuenta a la
hora de determinar qué nivel de riesgo se aplica al potencial cliente y, por tanto, qué
medidas se deben aplicar, normales, reforzadas o simplificadas. El autor las concreta del

siguiente modo:

e Que se trate de productos de riesgo, por ser facilmente utilizable con fines

de blanqueo.

157 El Reglamento de la LPBC desarrolla las medidas reforzadas de diligencia debida en su seccion tercera,
articulo 19 y siguientes.
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e Que se trate de clientes de riesgo, atendiendo a alguna caracteristica del
sujeto tales como personas politicamente expuestas, relaciones comerciales
a distancia, uso de grandes cantidades de efectivo, operaciones en el
extranjero carentes de justificacién, o bien empresas con complejas
estructuras de propiedad.

e Que se trate de paises de riesgo, entendiendo como tales aquellos con una
débil defensa contra el blanqueo o bien con altos niveles de delincuencia, o
bien paises sujetos a sanciones financieras por organismos internacionales.

e O bien, mediante la experiencia con un cliente, que se concreta en la
existencia de sospecha de blanqueo y dudas sobre los datos obtenidos al

aplicar las medidas de diligencia debida®®®.

A. SUPUESTOS DE APLICACION: SUPUESTOS BASADOS EN EL ANALISIS
DEL RIESGO

De acuerdo con la legislacion vigente y su desarrollo reglamentario, cabria distinguir
dos supuestos de aplicacion de las medidas reforzadas de diligencia debida basados en el

analisis de riesgo:

a) Cuando se trate de operaciones realizadas con los paises que presenten
deficiencias estratégicas en sus sistemas de lucha contra el blanqueo de
capitales y la financiacion del terrorismo y figuren en la decisiéon de la
Comisién Europea adoptada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9
de la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de mayo de 2015 (art. 11.1 de la LPBC).

El Reglamento en su art. 22 desarrolla la lista de paises, territorios o jurisdicciones
que habran de ser considerados de riesgo a los efectos de que los sujetos obligados
adopten medidas reforzadas:

e Paises, territorios o jurisdicciones que no cuenten con sistemas adecuados de

prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

1% BLANCO CORDERO, I., “Regulacion Internacional del Blanqueo de Capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., pp. 145-147.
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e Paises, territorios o jurisdicciones sujetos a sanciones, embargos o medidas
anadlogas aprobadas por la Union Europea, las Naciones Unidas u otras
organizaciones internacionales.

e Paises, territorios o jurisdicciones que presenten niveles significativos de
corrupcion u otras actividades criminales.

e Paises, territorios o jurisdicciones en los que se facilite financiacion u apoyo
a actividades terroristas.

e Paises, territorios o jurisdicciones que presenten un sector financiero
extraterritorial significativo (centros «off-shore»).

e Paises, territorios o jurisdicciones que tengan la consideracion de paraisos

fiscales.

En la determinacidn de los paises, territorios o jurisdicciones de riesgo los sujetos
obligados recurriran a fuentes creibles, tales como los Informes de Evaluacion Mutua del
Grupo de Accion Financiera®™® (GAFI) o sus equivalentes regionales o los Informes de
otros organismos internacionales. La Comision publicara orientaciones para asistir a los

sujetos obligados en la determinacion del riesgo geografico 6°.

b) En los supuestos que presentan un alto riesgo de blanqueo de capitales o de

financiacion del terrorismo.

Los sujetos obligados aplicaran, en funcidn del analisis del riesgo, medidas reforzadas
de diligencia debida en aquellas situaciones que por su propia naturaleza puedan presentar
un riesgo mas elevado de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo. En todo
caso, tendran esta consideracion la actividad de banca privada, los servicios de envio de
dinero vy, las operaciones de cambio de moneda extranjera (art. 11. 2, 2 ° parrafo de la
LPBC).

El art. 11 de la LPBC se desarrolla en el art. 19 del Reglamento que presupone el

riesgo elevado de blanqueo de capitales, ademas de en los supuestos previstos en la Ley

159 FAFT-GAFI. “Medidas contra el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo. Informe de
Evaluacion Mutua”, Espafia, diciembre 2014 [en linea]. El Informe de Evaluacion Mutua o the mutual
evaluation report, (MER) tiene como finalidad analizar el grado de cumplimiento de nuestro pais de las 40
Recomendaciones del GAFI, analizar el sistema de prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo y formular una serie de recomendaciones para mejorar ese sistema.

Disponible en:

https://www.tesoro.es/sites/default/files/informe_eval mutua_esp2014.pdf

160 Art, 22. 2 del Reglamento de la LPBC.
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que son los referentes a banca privada y a operaciones de envio de dinero (bien singular,
bien acumulado por trimestre natural) cuyo importe segin especifica ahora el
Reglamento, supere los 3.000 euros y de cambio de moneda extranjera, cuyo importe
(bien singular, bien acumulado por trimestre natural) supere los 6.000 euros, en todo caso

en las siguientes operaciones:

e Relaciones de negocios y operaciones con sociedades con acciones al portador,
que estén permitidas conforme a lo dispuesto en el articulo 4.4 de la Ley 10/2010,
de 28 de abiril.

e Relaciones de negocio y operaciones con clientes de paises, territorios o
jurisdicciones de riesgo®©, o que supongan transferencia de fondos de o hacia tales
paises, territorios o jurisdicciones, incluyendo en todo caso, aquellos paises para
los que el Grupo de Accion Financiera (GAFI) exija la aplicacion de medidas de
diligencia reforzada.

e Transmisién de acciones o participaciones de sociedades preconstituidas. A estos
efectos, se entenderd por sociedades preconstituidas aquellas constituidas sin

actividad econdmica real para su posterior transmision a terceros.

Fuera de estos supuestos tasados, la normativa se remite al andlisis de riesgo que
debera efectuar cada sujeto obligado en los procedimientos de control interno recogidos
en la propia ley, a los efectos de determinar otras situaciones que requieran la aplicacion
de medidas reforzadas de diligencia debida. En este contexto, la norma obliga a tener en
cuenta, como factores determinantes del riesgo, en primer lugar, las caracteristicas del

cliente, en cuanto a si son 0 no residentes en Espafia o si se trata 0 no de sociedades cuya

161 El art. 22 del Reglamento de la LPBC establece que: “1. Los sujetos obligados consideraran como paises,
territorios o jurisdicciones de riesgo los siguientes:

a) Paises, territorios o jurisdicciones que no cuenten con sistemas adecuados de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacidn del terrorismo.

b) Paises, territorios o jurisdicciones sujetos a sanciones, embargos o medidas analogas aprobadas por la
Unidn Europea, las Naciones Unidas u otras organizaciones internacionales.

c) Paises, territorios o jurisdicciones que presenten niveles significativos de corrupcién u otras actividades
criminales.

d) Paises, territorios o jurisdicciones en los que se facilite financiacion u apoyo a actividades terroristas.

e) Paises, territorios o jurisdicciones que presenten un sector financiero extraterritorial significativo (centros
«off-shore»).

f) Paises, territorios o jurisdicciones que tengan la consideracién de paraisos fiscales.

2. En la determinacion de los paises, territorios o jurisdicciones de riesgo los sujetos obligados recurriran a
fuentes creibles, tales como los Informes de Evaluacion Mutua del Grupo de Accién Financiera (GAFI) o
sus equivalentes regionales o los Informes de otros organismos internacionales.

La Comision publicara orientaciones para asistir a los sujetos obligados en la determinacion del riesgo
geografico.”
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estructura accionarial y de control no sea transparente o resulte inusual o excesivamente
compleja, o también de sociedades de mera tenencia de activos. En segundo lugar, la
norma se refiere a las caracteristicas de la operacion, relacién de negocios o canal de
distribucion, atribuyendo importancia a estos efectos a si concurren 0 no circunstancias
inusuales en la operacion o han sido ejecutadas a través de intermediarios o con clientes

que emplean habitualmente medios de pago al portador'®?,

El riesgo elevado, tanto en los supuestos tasados en la Ley como en aquellos que se
hubieran determinado por el sujeto obligado conforme a su propio andlisis de riesgo,
obligara en todo caso a comprobar las actividades declaradas por sus clientes y la
identidad del titular real de conformidad con los arts. 9.1 y 10.2 LPBC y, ademas, a
adoptar una o varias de las siguientes medidas de refuerzo, que se contienen en el art. 20

del Reglamento:

a) Actualizar los datos obtenidos en el proceso de aceptacion del cliente.

b) Obtener documentacion o informacion adicional sobre el propdsito e indole de la
relacion de negocios.

c) Obtener documentacion o informacion adicional sobre el origen de los fondos.

d) Obtener documentacidn o informacion adicional sobre el origen del patrimonio del

cliente.
e) Obtener documentacidn o informacion sobre el propdsito de las operaciones.

f) Obtener autorizacion directiva para establecer o mantener la relacién de negocios

0 ejecutar la operacion.

g) Realizar un seguimiento reforzado de la relacion de negocio, incrementando el
namero y frecuencia de los controles aplicados y seleccionando patrones de

operaciones para examen.

h) Examinar y documentar la congruencia de la relacién de negocios o de las

operaciones con la documentacion e informacion disponible sobre el cliente.

i) Examinar y documentar la I6gica econdmica de las operaciones.

162 Art. 19 Reglamento de la LPBC.
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J) Exigir que los pagos o ingresos se realicen en una cuenta a nombre del cliente,
abierta en una entidad de crédito domiciliada en la Unidn Europea o en paises terceros

equivalentes.
K) Limitar la naturaleza o cuantia de las operaciones o los medios de pago empleados.

Por ultimo, se establece la obligacion de incluir “al beneficiario de la poliza de seguro
de vida como un factor de riesgo relevante a efectos de determinar la procedencia de
aplicar medidas reforzadas de diligencia debida. En los casos en que el beneficiario
presente un riesgo superior al promedio, las medidas reforzadas de diligencia debida
incluiran medidas adecuadas para identificar y comprobar la identidad del titular real del
beneficiario con caracter previo al pago de la prestacion derivada del contrato o al
ejercicio por el tomador de los derechos de rescate, anticipo o pignoracion conferidos por

la poliza™,

B. SUPUESTOS ESPECIALES DE APLICACION DE LAS MEDIDAS
REFORZADAS

a. Los supuestos de relaciones de negocio no presenciales

La regulacion de las relaciones de negocio no presenciales se encuentra en el art. 12
LPBC “Los sujetos obligados podran establecer relaciones de negocio o ejecutar
operaciones a través de medios telefénicos, electrénicos o telematicos con clientes que
no se encuentren fisicamente presente siempre que concurra alguna de las siguientes

circunstancias:

a) La identidad del cliente debe quedar verificada de conformidad con lo dispuesto
sobre firma electronica cualificada regulada en el Reglamento (UE) n.° 910/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la
identificacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones
electronicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE.

En este caso no sera necesaria la obtencion de la copia del documento, si bien sera

163 Art. 20.2 Reglamento de la LPBC.
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preceptiva la conservacion de los datos de identificacion que justifiquen la validez

del procedimiento.

b) Que el primer ingreso proceda de una cuenta a nombre del mismo cliente abierta
en una entidad domiciliada en Espafia, en la UE o en paises terceros equivalentes.

c) Se verifiquen los requisitos que se determinen reglamentariamente”64,

Pero establece la obligatoriedad de que, en el plazo de un mes desde que se establezca
la relacion de negocios, se deberan obtener de los clientes una copia de los documentos
necesarios para practicar la diligencia debida. Si existen discrepancias entre los datos
facilitados por el cliente y cualquier otra informacion que tenga el sujeto obligado, sera

necesario proceder a la identificacion presencial'®.

b. Relaciones de negocio u operaciones de personas con responsabilidad

publica.

El art. 14% establece que los sujetos obligados aplicaran las medidas reforzadas de
diligencia debida previstas en este articulo, en las relaciones de negocio u operaciones de
“personas con responsabilidad publica”. A nivel internacional se les conoce como

“personas expuestas politicamente” (PEP)®’.

Se consideraran personas con responsabilidad publica, segin establece el art. 14
LPBC, “aquellas que desempefien o hayan desempefiado funciones publicas importantes,
tales como los jefes de Estado, jefes de Gobierno, ministros u otros miembros de
Gobierno, secretarios de Estado o subsecretarios; los parlamentarios; los magistrados de
tribunales supremos, tribunales constitucionales u otras altas instancias judiciales cuyas
decisiones no admitan normalmente recurso, salvo en circunstancias excepcionales, con
inclusion de los miembros equivalentes del Ministerio Fiscal; los miembros de tribunales
de cuentas o de consejos de bancos centrales; los embajadores y encargados de negocios;

el alto personal militar de las Fuerzas Armadas; los miembros de los oOrganos de

164 E1 Art. 21 del Reglamento de la LPBC, establece los requisitos en las relaciones de negocio y operaciones
no presenciales.

165 Art, 12 LPBC.

186 Modificado por la Ley 19/2013 de 9 de diciembre de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica
y Buen Gobierno y por el Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto.

67BLANCO CORDERO, I, El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., pp. 569-570.
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administracion, de gestion o de supervision de empresas de titularidad puablica; los

directores, directores adjuntos y miembros del consejo de administracion, o funcion

equivalente, de una organizacion internacional; y los cargos de alta direccion de partidos

politicos con representacion parlamentaria

El

2168

precepto sefiala que, asimismo, tendran la consideracion de personas con

responsabilidad publica:

a)

b)

d)

Las personas, fuera de los anteriores supuestos, que tengan la consideracion de
alto cargo de conformidad con lo previsto en el articulo 1 de la Ley 3/2015, de 30
de marzo, reguladora del ejercicio de altos cargos de la Administracion General
del Estado.

Las personas que desempefien o hayan desempefiado funciones publicas
importantes en el ambito autondmico espafiol, como los Presidentes y los
Consejeros y demas miembros de los Consejos de Gobierno, asi como las
personas que desempefien cargos equivalentes a los relacionados en la letra a), y
los diputados autondmicos y los cargos de alta direccion de partidos politicos con
representacion autonomica.

En el &mbito local espafiol, los alcaldes, concejales y las personas que desempefien
cargos equivalentes a las relacionadas en la letra a) de los municipios capitales de
provincia, o de Comunidad Auténoma y de las Entidades Locales de méas de
50.000 habitantes, asi como los cargos de alta direccién de partidos politicos con
representacion en dichas circunscripciones.

Los cargos de alta direccion en organizaciones sindicales o empresariales
espafolas.

Las personas que desempefien funciones publicas importantes en las
organizaciones internacionales acreditadas en Espafia. Estas organizaciones
deberan elaborar y mantener actualizada una lista de esas funciones publicas de

conformidad con lo sefialado en el apartado 2.6

168 Art, 14.2 LPBC.
169 |bidem, art. 14.3 LPBC.
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Pero, ademas, la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias elaborara y publicara una lista en la que se detallara qué tipo de funciones y
puestos determinan la consideracion de persona con responsabilidad pablica espafiola™.

No se incluyen en lo sefialado hasta ahora empleados publicos de niveles intermedios

o inferiores!’®,

Se recogen obligaciones respecto de los clientes o titulares reales para los sujetos
obligados, quienes, ademas de las medidas normales de diligencia debida, deberan en

todo caso:

a) Aplicar procedimientos adecuados de gestion del riesgo a fin de determinar si el
cliente o el titular real es una persona con responsabilidad publica. Dichos
procedimientos se incluirdn en la politica expresa de admision de clientes a que
se refiere el articulo 26.

b) Obtener la autorizacion del inmediato nivel directivo, como minimo, para
establecer o mantener relaciones de negocios.

c) Adoptar medidas adecuadas a fin de determinar el origen del patrimonio y de los
fondos.

d) Realizar un seguimiento reforzado y permanente de la relacion de negocios™2.

También aplicaran los sujetos las medidas establecidas referidas a los familiares'’® y

allegados'’ de las personas con responsabilidad publical™.

Si ademas de las circunstancias especiales recogidas en el precepto, concurren las
circunstancias previstas en el articulo 17 y procede el examen especial, los sujetos
obligados adoptaran las medidas adecuadas para apreciar la eventual participacion en el

hecho u operacion de quien ostente o haya ostentado la condiciéon de cargo publico

170 Ibidem.

17 |bidem, art. 14.4.

172 |bidem, art. 14.5.

173 1bidem, art. 14.6 parrafo segundo: “A los efectos de este articulo tendra la consideracion de familiar el
cényuge o la persona ligada de forma estable por analoga relacién de afectividad, asi como los padres e
hijos, y los cédnyuges o personas ligadas a los hijos de forma estable por analoga relacion de afectividad.”
1bidem, art. 14.6 parrafo tercero: “Se considerara allegado toda persona fisica de la que sea notorio que
ostente la titularidad o el control de un instrumento o persona juridicos conjuntamente con una persona con
responsabilidad publica, o que mantenga otro tipo de relaciones empresariales estrechas con la misma, o
que ostente la titularidad o el control de un instrumento o persona juridicos que notoriamente se haya
constituido en beneficio de la misma.”

175 |bidem, art. 14.6 parrafo primero.
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representativo o alto cargo de las Administraciones Publicas, o de sus familiares o

allegados!’.

Por altimo, la LPBC establece un plazo para la aplicacion de las medidas del precepto
que estamos examinando durante un periodo de dos afios desde que las personas referidas
hayan dejado de desempefar sus funciones. Transcurrido ese plazo, el sujeto obligado
aplicara medidas de diligencia debida adecuadas, en funcion del riesgo que pudiera seguir
presentando el cliente, y hasta tanto se determine por el sujeto obligado que ya no
representa un riesgo especifico derivado de su antigua condicion de persona con

responsabilidad publical’’.

En este caso, la Ley no establece qué debe entenderse por medidas adecuadas con las
que se entiendan cumplimentadas las exigencias de la normativa, lo que deja a los
Abogados, como al resto de sujetos obligados, en una clara situacién de inseguridad
juridica, sin embargo, entendemos que el cumplimiento correcto de las obligaciones de la

LPBC debera hacerse siempre en funcion del riesgo.

La modificacion introducida por la Ley 19/2013 de 9 de diciembre, implico la
superacion de las criticas formuladas por BLANCO CORDERO que puso de relieve el
hecho de que la Ley espafiola Unicamente contemplase a personas con responsabilidad
publica extranjeras, sin contemplar a las nacionales, lo cual supuso un distanciamiento de
las notas interpretativas de la Sexta Recomendacion del GAFI, que animaba a los Estados
a aplicar las medidas reforzadas de diligencia debida a las personas que ocupen funciones

publicas destacadas en su propio paist’®.

Para el cumplimiento de las medidas citadas, los Abogados y el resto de los sujetos
obligados podran realizar unos ficheros conteniendo los datos identificativos de personas
con responsabilidad publica, aun cuando no mantuvieran con las mismas ninguna relacién

de negocios (art. 15).

A modo de ejemplo, citamos la Base de Datos de Personas con Responsabilidad
Publica del Notariado, operativa desde enero de 2018. De ella, ALVAREZ-SALA destacd

que, en junio de ese mismo afio, contaba ya con mas de 25.000 inscritos (entre titulares

176 Ipidem, art. 14.8.

77 1bidem, art. 14.9.

178 BLANCO CORDERO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., p. 573.
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de cargos publicos y personas allegadas), y cuya inclusion se produce sin ni siquiera su
conocimiento (conforme al articulo 15 LPBC, “no sera preciso informar a los afectados
acerca de la inclusion de sus datos en los ficheros a los que se refiere este articulo™). En
palabras del autor, estamos ante “un nuevo fichero, a cargo del Notariado, que puede ser

un instrumento decisivo en la lucha contra la corrupcion™’®,

Finalmente, en virtud del art. 16 LPBC “Los sujetos obligados prestaran especial
atencion a todo riesgo de blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo que pueda
derivarse de productos u operaciones propicias al anonimato, o de nuevos desarrollos
tecnoldgicos, y tomaran medidas adecuadas a fin de impedir su uso para fines de blanqueo
de capitales o de financiacion del terrorismo. En tales casos, los sujetos obligados
efectuaran un andlisis especifico de los posibles riesgos en relacién con el blanqueo de
capitales o la financiacion del terrorismo, que deberd documentarse y estar a disposicion
de las autoridades competentes.” En palabras de ESPANA ALBA, no cabe duda de que
el fendbmeno que conocemos como bitcoin'® entra perfectamente en este supuesto de
hecho. Por ello, cualquiera que estuviera interesado en realizar cualquier tipo de
operacion juridica o comercial con bitcoin, deberd cumplir, como minimo, las
obligaciones de diligencia debida. Estos nuevos instrumentos digitales, afirma el autor,
constituyen un reto para la prevencion del blanqueo de capitales ya que son instrumentos
timidamente regulados, con una definicién poco clara y que pueden servir para ser
utilizados como medio instrumental del crimen organizado, ya que su adquisicion es
rapida, sencilla y con un anonimato absoluto, pudiendo poner en grave riesgo el orden

socioecondmico de los Estados.'8?

3. OBLIGACIONES DE INFORMACION

179 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “La funcién notarial entre la privacidad y la transparencia .
Academia sevillana del notariado, 18 de Junio de 2018, cit. pp. 227-228.

180 ESPANA ALBA, V M., “Bitcoin: un antes y un después en el blanqueo de capitales”, Diario La Ley, n°
8740, Seccion Tribuna, 13 de abril de 2016, Editorial La Ley, sefiala que el informe de Monedas Virtuales
del GAFI de junio de 2014, se define moneda virtual como “aquella que tiene una representacion digital de
valor que puede ser utilizada como medio de comercio y que funciona como un medio de intercambio
digital, con unidad de cuenta y deposito o reserva de valor, pero que no tiene la condicién de moneda de
curso legal en cualquier jurisdiccion™. Para la definicion de bitcoin se sirve de FERNANDEZ
BURGUENO, “un bien patrimonial, privado, incorporal, digital, en forma de unidad de cuenta, creado
mediante un sistema informatico y utilizado como medida comun de valor por acuerdo de los usuarios del
sistema”.

181 |bidem.
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Los sujetos obligados deberan analizar el riesgo y, concretamente, el Abogado
debe analizar cada operacion que se le encomienda en el &mbito de la normativa a fin de
establecer un nivel de riesgo, y de esta forma aplicar las medidas de diligencia debida que
correspondan. Se debe dejar constancia por escrito de este analisis de riesgo
correspondiente a cada cliente u operacion, ya que sélo asi se podra acreditar ante las
autoridades competentes que se han adoptado las medidas de diligencia adecuadas en
funcion de dicho analisis de riesgo®.

El capitulo tercero del Reglamento de la LPBC recoge las obligaciones de
informacion incluyendo la necesidad de configurar alertas (art. 23'®) que seréan

obligatorias en sujetos obligados cuyo niimero de operaciones anual exceda de 10.000%84,

Partiendo por tanto de la obligada identificacion por el Abogado del riesgo de cada
cliente, vamos a estudiar a continuacion las operaciones de examen especial, la
comunicacion por indicio, la abstencion de ejecucion, la colaboracién con la Comision

de Prevencidn del Blanqueo de Capitales y, la obligacion de conservacion de documentos.

3.1 EXAMEN ESPECIAL

“Los sujetos obligados examinaran con especial atencidon cualquier hecho u
operacion con independencia de su cuantia que, por su naturaleza, pueda estar relacionado
con el blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo, resefiando por escrito los
resultados del examen. En particular, se examinaran con especial atencion todas las
operaciones 0 pautas de comportamiento complejas, inusuales o sin un proposito

econdmico o licito aparente, o que presenten indicios de simulacion o fraude” (art. 17.1).

182 COMISIONN ESPECIAL DE PREVENCIONN DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, “Principales obligaciones para quienes ejercen la
abogacia”, Medidas y Recomendaciones para la prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo, loc. cit., p. 16. Version 2012.

183 Art. 23 Reglamento de la LPBC: “Los procedimientos de control interno a que se refiere el articulo 31
determinaran, en funcion del riesgo, alertas adecuadas por tipologia, intervinientes y cuantia de las
operaciones. Las alertas generadas serdn revisadas a efectos de determinar si procede el examen especial
de la operacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 25.

En el caso de sujetos obligados cuyo nimero anual de operaciones exceda de 10.000, sera preceptiva la
implantacion de modelos automatizados de generacion y priorizacion de alertas.

Las alertas establecidas en los procedimientos de control interno seran objeto de revision periddica con
objeto de garantizar su permanente adecuacion a las caracteristicas y nivel de riesgo de la operativa del
sujeto obligado.”

184 APARICIO DIAZ, L., “Notas sobre el nuevo Reglamento de la Ley de Prevencion de Blanqueo de
Capitales y de la financiacion del terrorismo”, Diario La Ley, n® 8337, Seccién Tribuna, 20 de Junio de
2014, Editorial La Ley.
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El precepto establece, en su parrafo segundo, que los sujetos obligados “al
establecer las medidas de control interno del art. 26, concretaran el modo en que se dara
cumplimiento a este deber de examen especial, que incluird la elaboracién y difusion entre
sus directivos, empleados y agentes de una relacion de operaciones susceptibles de estar
relacionadas con el blanqueo de capitales, la periodica revision de tal relacion y la
utilizacion de aplicaciones informaticas apropiadas, teniendo en cuenta el tipo de

operaciones, sector de negocio, ambito geografico y volumen de informacion”.

“Reglamentariamente podran determinarse operaciones que seran en todo caso

objeto de examen especial por los sujetos obligados” (art. 17.3).

En cumplimiento de lo establecido en la Ley, el articulo 24.2 del Reglamento
recoge qué operaciones son susceptibles de estar relacionadas con el blanqueo de
capitales. Concretamente, en el parrafo segundo se contiene que “En la relacion de
operaciones susceptibles de estar relacionadas con el blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo, se incluirdn, en todo caso, entre otros, los siguientes

supuestos:

a) Cuando la naturaleza o el volumen de las operaciones activas o pasivas de los
clientes no se corresponda con su actividad o antecedentes operativos.

b) Cuando una misma cuenta, sin causa que lo justifique, venga siendo abonada
mediante ingresos en efectivo por un nimero elevado de personas o reciba
maultiples ingresos en efectivo de la misma persona.

c) Pluralidad de transferencias realizadas por varios ordenantes a un mismo
beneficiario en el exterior o por un Unico ordenante en el exterior a varios
beneficiarios en Espafia, sin que se aprecie relacién de negocio entre los
intervinientes.

d) Movimientos con origen o destino en territorios o paises de riesgo.

e) Transferencias en las que no se contenga la identidad del ordenante o el nimero
de la cuenta origen de la transferencia-

f) Operativa con agentes que, por su naturaleza, volumen, cuantia, zona geogréafica
u otras caracteristicas de las operaciones, difieran significativamente de las

usuales u ordinarias del sector o de las propias del sujeto obligado.
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g) Los tipos de operaciones que establezca la Comision. Estas operaciones seran
objeto de publicacion o comunicacion a los sujetos obligados, directamente o por

medio de sus asociaciones profesionales.

Se incluiran asimismo las operaciones que, con las caracteristicas anteriormente

sefaladas, se hubieran intentado y no ejecutado.”

De lo anterior se observa que, en las operaciones con las caracteristicas
contempladas en este precepto del Reglamento, existe una presuncion de estar

relacionadas con el blanqueo de capitales.

La Comisidn de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias,
en ejercicio de sus funciones, con la colaboracion de asociaciones de profesionales de
estos sectores y con el fin de facilitar a los sujetos obligados de este sector juridico el
cumplimiento de esta obligacion, ha elaborado un Catalogo ejemplificativo de
operaciones de riesgo, a través del cual se ofrece una lista con ejemplos concretos de

operaciones susceptibles de estar vinculadas con el blanqueo de capitales®®®.

La finalidad de este catalogo ejemplificativo de operaciones de riesgo es orientar
a los profesionales incluidos como sujetos obligados de la Ley 10/2010, de 28 de abril,
en el cumplimiento del deber de examen especial, para lo cual contiene pautas a tener en
cuenta para la elaboracién de la relacion de operaciones de riesgo. En cualquier caso, ya
advierte el propio catalogo que no nos encontramos ante una lista que enumere de forma
completa todos los posibles casos de operaciones con riesgo de estar vinculadas con el
blangqueo de capitales. Por lo que, en todo caso, corresponde al sujeto obligado elaborar
una relacion propia de operaciones que se ajuste a su experiencia y a su evaluacion de

riesgos, con las orientaciones facilitadas por el catalogo*®®.

185 COMISION DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES E INFRACCIONES
MONETARIAS, “Catalogos Ejemplificativos de Operaciones de Riesgo de Blanqueo de Capitales y
Financiacion del Terrorismo. Sectores Profesionales: Notarios, Registradores, Abogados, Auditores Y
Otros Profesionales”, se trata de un Catalogo de Operaciones de Riesgo (COR) de caracter orientativo para
facilitar el cumplimiento de las obligaciones especialmente en lo relativo al examen especial, que impone
el art. 17 de la Ley 10/2010 de Blanqueo de Capitales y Financiacion del Terrorismo. Sectores
Profesionales: Notarios, Registradores, Abogados, Auditores y otros Profesionales. [en linea], p.2. version
2018.

Disponible en:

https://www.sepblac.es/wp-content/uploads/2018/03/cor_profesionales.pdf

186 |hidem, p. 3.
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Ademas, aclara la Comision de Prevencion que la inclusion de operaciones en el
catdlogo tampoco implica que hayan de estar necesariamente vinculadas a actividades de
blanqueo de capitales, sino que se trata de operaciones “susceptibles” de estar vinculadas,
por cuanto en ellas concurren una serie de factores de riesgo. Por ello, se afirma que la
labor de los sujetos obligados es determinar, mediante el correspondiente examen
especial, si en las operaciones concretas detectadas y que encajan con su propia relacién
de operaciones de riesgo, existe indicio de estar vinculadas con el blanqueo de capitales
o la financiacion del terrorismo. Ademas, aclara que “En particular, comunicaran al
SEPBLAC las operaciones que muestren falta de correspondencia ostensible con la
naturaleza, volumen de actividad o antecedentes operativos de los clientes, siempre que,
tras el examen especial, no se aprecie justificacion econémica o profesional para la

realizacion de dichas operaciones” %7,

Es decir, cabria la posibilidad de que, tras realizar el examen especial de
operaciones concretas a las que se refiere el Catalogo, por parte de los sujetos obligados
se entienda que no presentan indicios de relacion con el blanqueo de capitales, por lo que
no habran de ser objeto de comunicacion por indicio al SEPBLAC. Se afirma por la
Comision de Prevencion que no debe comunicarse por indicio al SEPBLAC por el mero
hecho de que las operaciones se correspondan con alguna de las descritas en el
Catalogo®®®. La conclusion es que el Abogado debe realizar una ardua tarea de examen
especial en aquellos casos que por concurrir determinados condicionantes, podrian
constituir blanqueo de capitales o bien por tratarse de casos incluidos en el catalogo, pero
solo en el caso de que aprecie la verdadera existencia de indicios en esas concretas
operaciones procedera a realizar la correspondiente comunicacién. Finalmente, en el
Catalogo se menciona que todo ello se entiende sin perjuicio de las obligaciones de
secreto profesional legalmente establecidas, extremo sobre el que volveremos mas

adelante para tratarlo en profundidad.

El art. 25 del Reglamento de desarrollo de la LPBC, por su parte, configura el
proceso de examen especial que habré de realizarse estructurada y documentadamente,

concluido el cual, y si existieran indicios o certeza de relacion de blanqueo de capitales o

187 |bidem.
188 |bidem.
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financiacion del terrorismo, el obligado habra de comunicar dicho indicio al Servicio

Ejecutivo de la Comisidn (art. 26 Reglamento).
3.2 COMUNICACION POR INDICIO

Los Abogados y el resto de los sujetos obligados comunicaran por iniciativa
propia al Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion de Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias cualquier hecho u operacion, incluso la mera tentativa, de la que
pudiera deducirse, tras el examen especial a que se refiere el art. 17, indicio o certeza de

que esta relacionado con el blanqueo de capitales (art. 18.1).

Respecto al término indicio el Tribunal Supremo ha sentado doctrina: “...//... el
término "indicio", que delimita el alcance de la obligacion del sujeto obligado de informar
al Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales, tiene un
significado conceptual propio, que no puede equipararse a la certeza ni a la prueba
indiciaria en los términos requeridos por la doctrina Jurisprudencial de esta Sala, y debe
interpretarse, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 33 de la Directiva (UE)
2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, en el sentido
de que basta la existencia de datos que permitan sospechar que las operaciones o
transacciones financieras estan relacionadas con el blanqueo de capitales, para que sea
exigible el cumplimiento del deber de comunicacion a que se refiere el articulo 18 de la
Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo, sin que por tanto, sea necesario acreditar que los fondos son con plena

certeza producto de actividades delictivas™®°.

Tras la reciente modificaciéon de la LPBC con motivo de la transposicion de la
Quinta Directiva, se ha introducido lo siguiente: “En particular, se consideran operaciones
por indicio y se comunicaran al Servicio Ejecutivo de la Comisidn los casos que, tras el
examen especial, el sujeto obligado conozca, sospeche o tenga motivos razonables para
sospechar que tengan relacién con el blanqueo de capitales, o con sus delitos precedentes
o con la financiacion del terrorismo, incluyendo aquellos casos que muestren una falta de
correspondencia ostensible con la naturaleza, volumen de actividad o antecedentes

operativos de los clientes, siempre que en el examen especial no se aprecie justificacion

189 Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccidn 3?), Sentencia n° 747/2021
de 27 May. Sentencia dictada en interés casacional.
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econdmica, profesional o de negocio para la realizacion de las operaciones” (art. 18.1

parrafo segundo)*®.

Las comunicaciones referidas se efectuaran sin dilacion, de conformidad con los
procedimientos correspondientes segun el art. 26, y contendran, en todo caso, la siguiente

informacién (art. 18.2):

a) Relacion e identificacion de las personas fisicas o juridicas que participan en la
operacion y concepto de su participacion en ella.

b) Actividad conocida de las personas fisicas o juridicas que participan en la
operacion y, correspondencia entre la actividad y la operacion.

c) Relacion de operaciones vinculadas y fechas a que se refieren con indicacién de
su naturaleza, moneda en que se realizan, cuantia, lugar o lugares de ejecucion,
finalidad e instrumentos de pago o cobro utilizados.

d) Gestiones realizadas por el sujeto obligado comunicante para investigar la
operacion comunicada.

e) Exposicién de las circunstancias de toda indole de las que pueda inferirse el
indicio o certeza de relacion con el blanqueo de capitales o, que pongan de
manifiesto la falta de justificacion econdmica, profesional o de negocio para la
realizacion de la operacion.

f) Cualesquiera otros datos relevantes para la prevencion del blanqueo de capitales

que se determinen reglamentariamente.

En todo caso, la comunicacion al SEPBLAC vendra precedida de un proceso
estructurado de examen especial de la operacién de conformidad con lo establecido en el
articulo 17. En los casos en que el SEPBLAC estime que el examen especial realizado
resulta insuficiente, devolvera la comunicacién al sujeto obligado a efectos de que por
éste se profundice en el examen de la operacion, en la que se expresaran sucintamente los

motivos de la devolucién y el contenido a examinar.

En el caso de operaciones meramente intentadas, el sujeto obligado registrara la
operacion como no ejecutada, comunicando al Servicio Ejecutivo de la Comision la

informacion que se haya podido obtener” (art. 18.2).

190 Modificado por el RDL 7/2021 de 27 de abril.
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La forma en la que se realizard la comunicacion por indicio la establecera el
Servicio Ejecutivo (Art. 18.3).

Recordemos a estos efectos que, de conformidad con las funciones propias del
Servicio Ejecutivo de la Comisidn, cualquier comunicacion que se efectle a este drgano
podria dar lugar al inicio del correspondiente procedimiento o investigacion penal, por la
vinculacion del SEPBLAC con los funcionarios encargados de perseguir los delitos de

blanqueo de capitales.

BLANCO CORDERO, en el estudio de estas obligaciones, haciéndose eco de lo
dispuesto en el art. 18.4 LPBC, refiere que se permite a los directivos del despacho
profesional o a los empleados del mismo que comuniquen directamente al SEPBLAC las
operaciones que conozcan y respecto de las que entiendan que existen indicios de estar
relacionadas con el blanqueo de capitales, siempre y cuando, a pesar de haberlo
manifestado internamente, el despacho no hubiera informado al directivo o empleado

comunicante del curso dado a su comunicacion®®?.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 22 establece una excepcion de sujecion de
los Abogados a las obligaciones previstas en el citado articulo 18 con respecto a la
informacidn que reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre él, al determinar la
posicion juridica a favor de su cliente o desempefiar su mision de defender a dicho cliente
en procesos judiciales o en relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre la
incoacién o la forma de evitar un proceso, independientemente de si han recibido u
obtenido dicha informacidn antes, durante o después de tales procesos. La Ley establece
que, en tales supuestos, los Abogados guardaran el deber de secreto profesional de
conformidad con la legislacion vigente.

A pesar de haberlo enunciado expresamente la LPBC, nos surgen ciertas dudas
sobre si con dicha excepcion se cubren las garantias inherentes al deber de secreto
profesional del Abogado.

Ademas de la comunicacién por indicio del art. 18 LPBC, los sujetos estan
obligados a efectuar la denominada comunicacion sisteméatica al SEPBLAC con la

periodicidad que se determine, respecto de las operaciones que se establezcan

191 BLANCO CORDERO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit, pp. 576-577.
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reglamentariamente!®2

. Ademas, tambien mediante Reglamento, podran exceptuarse de
dicha obligacion a determinadas categorias de sujetos obligados (art. 20.1 parrafo tercero

LPBC).

Dicho precepto esta desarrollado en el art. 2719 del Reglamento y establece que
la comunicacion sistematica sera con caracter mensual al Servicio Ejecutivo en los casos
en que se preven en dicho articulo y que principalmente son relativos a envios de dinero,
operaciones realizadas con paraisos fiscales, y las operaciones que lleven aparejado
movimiento fisico de moneda metalica, papel moneda, cheques de viaje, cheques u otros

documentos al portador librados por entidades de crédito, con excepcion de las que sean

192 Articulo 20 LPBC: “1. En todo caso los sujetos obligados comunicaran al Servicio Ejecutivo de la
Comisidn con la periodicidad que se determine las operaciones que se establezcan reglamentariamente.
Sin perjuicio de ello, cuando las operaciones sujetas a comunicacién sistemética presenten indicios o
certeza de estar relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, se estara a lo
dispuesto en los articulos 17, 18 y 19.

Reglamentariamente podré exceptuarse de la obligacion de comunicacion sistematica de operaciones a
determinadas categorias de sujetos obligados.

De no existir operaciones susceptibles de comunicacion los sujetos obligados comunicaran esta
circunstancia al Servicio Ejecutivo de la Comisién con la periodicidad que se determine
reglamentariamente.

2. La comunicacion sistematica de operaciones se efectuara por los sujetos obligados en el soporte y con el
formato que determine el Servicio Ejecutivo de la Comisién.”

193 Art. 27.1 Reglamento de la LPBC: “En todo caso, los sujetos obligados comunicaran mensualmente al
Servicio Ejecutivo de la Comision:

a) Las operaciones que lleven aparejado movimiento fisico de moneda metélica, papel moneda, cheques de
viaje, cheques u otros documentos al portador librados por entidades de crédito, con excepcion de las que
sean objeto de abono o cargo en la cuenta de un cliente, por importe superior a 30.000 euros o su contravalor
en moneda extranjera.

b) Los sujetos obligados que realicen envios de dinero en los términos establecidos en el articulo 2 de la
Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago, comunicaran al Servicio Ejecutivo de la Comision
las operaciones que lleven aparejado movimiento fisico de moneda metélica, papel moneda, cheques de
viaje, cheques u otros documentos al portador, por importe superior a 1.500 euros o su contravalor en
moneda extranjera.

c) Las operaciones realizadas por o con personas fisicas o juridicas que sean residentes, o actlien por cuenta
de estas, en territorios o paises que al efecto se designen por Orden del Ministro de Economia y
Competitividad, asi como las operaciones que impliquen transferencias de fondos a o desde dichos
territorios o paises, cualquiera que sea la residencia de las personas intervinientes, siempre que el importe
de las referidas operaciones sea superior a 30.000 euros o su contravalor en moneda extranjera.

d) Las operaciones que supongan movimientos de medios de pago sujetos a declaracién obligatoria de
conformidad con el articulo 34 de la Ley 10/2010, de 28 de abril.

e) La informacién agregada sobre la actividad de envios de dinero, definida en el articulo 2 de la Ley
16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago, desglosada por paises de origen o destino y por agente
0 centro de actividad.

f) La informacion agregada sobre la actividad de transferencias con o al exterior de las entidades de crédito,
desglosada por paises de origen o destino.

g) Las operaciones que se determinen mediante Orden del Ministro de Economia y Competitividad.

Los sujetos obligados no incluirdn en la comunicacion sistematica mensual las operaciones
correspondientes a su actividad propia de inversién o captacidon de recursos financieros en mercados
internacionales o actividad de igual naturaleza de aquellos clientes que tengan la condicién de entidad
financiera autorizada para operar en la Unién Europea o terceros paises equivalentes.

En caso de no existir operaciones susceptibles de comunicacion sistematica, los sujetos obligados
comunicaran semestralmente esta circunstancia al Servicio Ejecutivo de la Comision”.
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objeto de abono o cargo en la cuenta de un cliente, por importe superior a 30.000 euros o

su contravalor en moneda extranjeral®,

Sin embargo, el Reglamento, en uso de la posibilidad que le confiere la LPBC en
su art. 20.1 segundo parrafo, excluye expresamente a los abogados de esta obligacion:
“Quedan exceptuados de la obligacion de comunicacion sistematica los corredores de
seguros a los que se refiere el articulo 2.1 b) de la Ley 10/2010, de 28 de abril, las
empresas de asesoramiento financiero y los sujetos obligados mencionados en los

parrafos k) a y), ambos inclusive, del articulo 2.1 de la misma ley” (art. 27.3 Reglamento
LPBC).

3.3 ABSTENCION DE EJECUCION

Los sujetos obligados se abstendran de ejecutar cualquier operacién de las
dispuestas en el articulo 18, salvo cuando la abstencién no sea posible o pueda dificultar
la investigacion, en cuyo caso los sujetos obligados podran ejecutar la operacion
efectuando inmediatamente una comunicacion de conformidad con lo dispuesto en el art.
18. Ademas de los datos que debera contener la comunicacion conforme a lo establecido
en el art. 18.2, también debera contener los motivos que justificaron la ejecucion de la
operacion (art. 19.1 LPBC).

Esta obligacion de abstencion de ejecucion pone de manifiesto la importancia de
un examen cuidadoso y completo al inicio de la relacion profesional, para evitar, en la
medida de lo posible, que el indicio o certeza surja una vez que la operacion esté en curso

0 haya sido ejecutada’®®.

Para el caso concreto del obligado Abogado que aprecie indicios de blanqueo y
por ello decida romper la relacién de negocios con el cliente, BLANCO CORDERO
recoge el planteamiento del posible conflicto que se derivaria en el supuesto de que las
autoridades encargadas de perseguir el delito, por razones de prueba, desearan que se
mantuviera durante un cierto tiempo la relacion comercial, Gnicamente con la finalidad

de observar los flujos de dinero, analizarlos y descubrir asi indicios que sean de utilidad

1% APARICIO DIAZ, L., op. cit.

195 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA “Principales obligaciones para quienes ejercen la abogacia”,
Medidas y Recomendaciones para la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo. cit. p. 17. Version 2012.
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para otras investigaciones. Sefiala el autor que, en estos casos (que cita como
transacciones controladas de blanqueo de capitales), cabe preguntarse si el Abogado
puede exigir una garantia para quedar libre de una posible investigacion penal y, en su
caso, de pena, si mantiene la relacion de negocios o procede a la ejecucion de la operacion,
puesto que la conducta del Abogado que realiza una operacion sospechosa con el objetivo
de ayudar a las autoridades en sus investigaciones seria, en principio, subsumible en el

tipo de blanqueo de capitales®®.

El citado autor afirma que la posibilidad contemplada en la ley consistente en
continuar con la ejecucion de la operacion es como una causa de justificacion (consistente
en el ejercicio de un derecho del art. 20.7 CP®"), que autoriza a los sujetos obligados a
que realicen una operacion posiblemente constitutiva de un delito de blanqueo de
capitales cuando concurran los motivos expresamente indicados, estando sometida a la

condicion de la inmediata comunicacion posterior'®e,

Una vez realizada la anterior puntualizacién, volviendo al contenido del precepto
gue nos ocupa, llamamos la atencion sobre la indeterminacion de la Ley al establecer
aquello que deba entenderse como una justa causa en la que fundamentarse para que
resulte imposible la abstencién. Esta laguna podria conllevar una inseguridad juridica, ya
que el Abogado debe valorar €l mismo si existe una imposibilidad que constituya justa
causa para abstenerse. En este sentido se ha pronunciado BLANCO CORDERO,
afirmando que una referencia tan vaga debe ser criticada, puesto que es una clausula muy
indeterminada que no da en absoluto criterios de cuando la abstencién no es posible y
cudles son las causas que la imposibilitan. Estas causas han de ser distintas en todo caso
a la obstaculizacion de la investigacion, pues a esta causa hace referencia expresa la Ley.
El citado autor interpreta que la imposibilidad deberd apreciarse si el cliente puede
percibir que el abogado tiene sospechas que implican una ruptura de su relacion

profesional®®®.

1% BLANCO CORDERO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales. cit., p. 577.

197 Art. 20. 7 CP: Estan exentos de responsabilidad criminal: 7.° El que obre en cumplimiento de
un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

1% BLANCO CORDERO, 1., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales. cit., p. 578.

199 |bidem, p. 579.
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BLANCO CORDERO sostiene que debe ser el propio Abogado quien, a la vista
de las circunstancias que concurren en el caso concreto, determine si puede 0 no
dificultarse la investigacion. Para ello, debe estar motivada en hechos externos, indicios
que le permitan posteriormente explicar su conducta. Si no comunica la operacion
inmediatamente después de su ejecucion su conducta no quedara justificada y podra, en

consecuencia, ser condenado por el delito de blanqueo de capitales®®.

Lo anterior, parece tener alguna similitud con la figura del “agente encubierto”
que contempla el art. 282 bis Lecrim para atender a los fines de la investigacion, salvo
que en ese caso se trata de miembros de la Policia Judicial y que utilizarian una identidad
falsa con la finalidad de investigar distintos delitos contemplados expresamente en el
precepto, que incluye desde luego el delito de blanqueo de capitales. La actuacion de los
miembros de policia en todo caso quedaria exenta de responsabilidad criminal,
debiéndose solicitar, para el supuesto de que la investigacion afectase a derechos
fundamentales, las autorizaciones pertinentes gque establece la Constitucion Espafiolay la
Ley?L,

Por aplicacion analdgica con lo dispuesto en el citado precepto de la Lecrim,
podria interpretarse la exencion de responsabilidad criminal al sujeto obligado por la
LPBC que tuviera la obligacion de continuar con el desarrollo de la actividad o negocio
con la finalidad de no truncar la finalidad de la investigacion, pues, aunque con

manifiestas diferencias, ambos supuestos obedecen a un mismo fin.

3.4 COLABORACION CON LA COMISION DE PREVENCION DEL
BLANQUEO DE CAPITALES E INFRACCIONES MONETARIAS Y CON SUS
ORGANOS DE APOYO

Los Abogados y en general los sujetos obligados, “facilitaran la documentacion e

informacion que la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales o sus érganos de

apoyo les requieran para el ejercicio de sus competencias” (art. 21.1 primer inciso)?%.

200 |bidem, p. 580.

201 Vid. Art. 282 bis Lecrim.

Espafia. Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, Gaceta de Madrid, n° 260, de 17 de septiembre de 1882.

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/rd/1882/09/14/(1)/con

22 MONTERO DOMINGUEZ, A., “La colaboracion de Notarios y Registradores en la lucha contra el
blanqueo de capitales”. Noticias de la Unién Europea, n° 299, diciembre 2009. MONTERO DOMINGUEZ
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La LPBC establece que los requerimientos deberan precisar la documentacion que
deba ser aportada o los extremos que hayan de ser informados e indicaran expresamente
el plazo en que deban ser atendidos. El simple hecho de que transcurra el plazo sin que
se haya aportado la documentacion o informacion requeridas, o bien si la documentacién
se aporta de forma incompleta por omisién de datos que impidan examinar la situacion
en debida forma, se entenderd incumplida la obligacion impuesta en este concreto
articulo. (art. 21.1 segundo inciso).

Los Abogados, como el resto de sujetos obligados, estableceran en las medidas de
control interno del art. 26 sistemas que permitan responder de forma completa y diligente
a las solicitudes de informacién que les curse la Comision de Prevencion de Blangqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias, 0 sus 6rganos de apoyo, sobre si mantienen o han
mantenido a lo largo de los 10 afios anteriores relaciones de negocio con determinadas

personas fisicas o juridicas, y sobre la naturaleza de dichas relaciones (art. 21.2).

En cualquier caso, y ante lo delicado de esta obligacion, el art. 22 exime del
cumplimiento del mismo con respecto a la informacion que reciban de uno de sus clientes
u obtengan sobre él al determinar la posicion juridica a favor de su cliente o desempefar
su mision de defender a dicho cliente en procesos judiciales o en relacion con ellos,
incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso,
independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacion antes, durante o

después de tales procesos.

La comunicacion de buena fe de informacion a las autoridades competentes con
arreglo a la LPBCFT por los sujetos obligados o, excepcionalmente, por sus directivos o
empleados, no constituird violacion de las restricciones sobre divulgacion de informacion
impuestas por via contractual o por cualquier disposicion legal, reglamentaria o
administrativa, y no implicara para los sujetos obligados, sus directivos o empleados
ningun tipo de responsabilidad (art. 23). Este precepto podria constituir una exclusién a
la proteccion de datos establecida por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de

refirid, con ocasién del contenido de la Exposicidon de Motivos de la LPBC de 1993 y la trascendencia
tributaria que tienen las actividades dirigidas al blanqueo de capitales, que la normativa tributaria también
ha desarrollado determinadas obligaciones que tratan, directamente, de posibilitar la correcta aplicacion del
sistema tributario y, crear herramientas que permitan luchar contra el reiterado blanqueo. Para establecer
dicha similitud, extracta la referencia expresa a la llamada colaboracidn social contenida en la exposicién
de Motivos de la Ley General Tributaria.

103



Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, asi como del derecho-

deber de secreto profesional.

Los Abogados y el resto de los sujetos obligados no revelaran al cliente la
comunicacion al Servicio Ejecutivo de la Comision o, que se estd examinando o puede
examinarse alguna operacion por si pudiera estar relacionada con el blanqueo de capitales.
Esta prohibicién no incluira la revelacion a las autoridades competentes, incluidos los
organos centralizados de prevencion, o la revelacion por motivos policiales en el marco

de una investigacion penal (art. 24.1).

BLANCO CORDERO apunta que el abogado que, a la vista del caracter
sospechoso de una operacion, le indica al cliente que debe proceder de forma obligatoria
a comunicar esta infringiendo su deber de confidencialidad, pues esta dando a conocer
datos confidenciales y, ademas, podria dar lugar a que el cliente rompa la relacion de
negocios y se evada con el dinero. En tales supuestos, cabria tildar de caracter delictivo
la actuacion del abogado, segun el autor citado?®,

La prohibicion no impediré (art. 24.2 LPBC):

a) La comunicacion de informacién entre sujetos obligados que pertenezcan al
mismo grupo. A estos efectos, se estara a la definicion de grupo establecida en el articulo
42 del Cdédigo de Comercio. Esta excepcion es aplicable a la comunicacion de
informacidn con sujetos obligados domiciliados en terceros paises, siempre que se aplique
en ellos politicas y procedimientos de grupo que cumplan con los requisitos establecidos

en esta ley.

b) La comunicacion de informacion entre los sujetos obligados a que se refieren
los parrafos m) y i) del articulo 2.1, cuando ejerzan sus actividades profesionales, ya sea
como empleados o de otro modo, dentro de la misma entidad juridica o en una red. Se
entendera por red, a estos efectos, la estructura mas amplia a la que pertenece la persona

y que comparte una propiedad, gestion o supervisién de cumplimiento comunes.

c) La comunicacion de informacion, referida a un mismo cliente y a una misma
operacion en la que intervengan dos o mas entidades o personas, entre entidades

financieras o entre los sujetos obligados a que se refieren los parrafos m) y i) del articulo

203 BLANCO CORDERO, 1., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., p. 583.
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2.1, siempre que pertenezcan a la misma categoria profesional y estén sujetos a
obligaciones equivalentes en lo relativo al secreto profesional y a la proteccion de datos
personales. La informacion intercambiada se utilizara exclusivamente a efectos de la

prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo™.

Como vemos, esta prohibicion no impide la comunicacion entre abogados
referidas a un mismo cliente y a una misma operacion cuando intervengan varios
abogados sujetos a obligaciones equivalentes en lo relativo al secreto profesional y a la
proteccion de datos personales. La informacion intercambiada se utilizara exclusivamente

a efectos de prevencidn del blanqueo de capitales (art. 24.2 c).

Por tultimo, “cuando los sujetos obligados a que se refieren las letras m) y 1) del
articulo 2.1 intenten disuadir a un cliente de una actividad ilegal, ello no constituira

revelacion a efectos de lo dispuesto en el apartado primero” (art. 24.3).

Por tanto, cuando los Abogados intenten disuadir a un cliente de una actividad
ilegal, no constituira revelacion a los efectos sefialados. Mediante este precepto la ley
acoge lo dispuesto en el art. 28 nimero 6 de la Tercera Directiva?®. Sin embargo, la
excepcion que se contempla para el supuesto del Abogado confirma la especial relacién
que une al Abogado con el cliente, puesto que le concede una excepcion con respecto a
la norma general siempre que la informacion la use para disuadir al cliente de cometer

una actividad ilegal.
3.5 CONSERVACION DE DOCUMENTOS

Por Gltimo, la Ley?® establece una obligacion de conservacion de documentos por
un periodo minimo de 10 afios. Tras la nueva redaccion de la LPBC ese periodo pasa a
ser maximo, puesto que transcurrido el mismo deberan proceder a su eliminacion.
Ademas, se restringe el acceso a la documentacion conservada transcurridos cinco afos
desde la terminacion de la relacion de negocios o la ejecucion de la operacion ocasional
(Gnicamente sera accesible por los 6rganos de control interno del sujeto obligado, con
inclusion de las unidades técnicas de prevencion, y, en su caso, aquellos encargados de

su defensa legal)?®,

204 BLANCO CORDERO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, p. 582.

205 En el Reglamento de la LPBC se destinan los articulos 28, 29 y 30 a la conservacion de documentos.
206 Art, 25.1 LPBC primer parrafo modificado por el art. 2.10 del Real Decreto-ley 11/2018 de 31 de agosto.
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Con esta modificacion se superan algunas criticas recogidas por BLANCO
CORDERO relativas al establecimiento de un plazo minimo de conservacién, pero no un

plazo maximo, lo cual podria generar cierta inseguridad juridica?"’.

Concretamente, el precepto establece que los sujetos obligados conservaran
durante un periodo de diez afios la documentacion en que se formalice el cumplimiento
de las obligaciones establecidas en la presente Ley, procediendo tras el mismo a su
eliminacion. Transcurridos cinco afios desde la terminacion de la relacion de negocios o
la ejecucion de la operacion ocasional, la documentacion conservada Unicamente seré
accesible por los érganos de control interno del sujeto obligado, con inclusién de las

unidades técnicas de prevencion, y, en su caso, aquellos encargados de su defensa legal?®,

La ley anterior, a diferencia de la actual, establecia la conservacién de los

documentos durante un periodo de cinco afios®°.

En palabras de MARTINEZ-CARANDE el contenido de esta obligacion se
resume en la custodia de la documentacion generada en cumplimiento de los preceptos
de la Ley. Concretamente, sefiala el autor, la documentacién consistira en la
documentacién relativa a las medidas de diligencia debida (identificacién formal,
titularidad real, proposito e indole de la relacion de negocios y seguimiento continuo) asi
como de las obligaciones de informacion (examen especial y comunicacion, sea por

indicio o sistematica)?°,

En particular, los sujetos obligados conservaran para su uso en toda investigacion

0 analisis en materia de posibles casos de blanqueo de capitales o de financiacién del

207 BLANCO CORDERO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., p. 584 hace expresa referencia a ANEIROS PEREIRA, J., “Las obligaciones de
prevencién de blanqueo de capitales a cargo de determinados profesionales: una fuente de informacion
tributaria”, Revista técnica Tributaria, n° 91, octubre-diciembre 2010, pag. 54.

208 Art, 25.1 LPBC modificado por el art. 2.10 del Real Decreto-ley 11/2018 de 31 de agosto.

209 Art. 3.3 Ley 19/1993, de 28 de diciembre.

Espafia. Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
capitales, Boletin Oficial del Estado, n° 311, 29 de diciembre de 1993, pp. 37327 a 37332. Disposicion
derogada. [en linea].

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/1/1993/12/28/19

210 MARTINEZ-CARANDE CORRAL, J L., “La conservacion de documentos en el nuevo reglamento de
prevencion de capitales. El articulo 29 del Real Decreto 304/2014, una puerta al caos documental.”

Diario La Ley, n° 8354, Editorial La Ley, 15 de julio de 2014.
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terrorismo por parte del Servicio Ejecutivo de la Comision o de cualquier otra autoridad

legalmente?!! competente los siguientes documentos:

a) Copia de los documentos exigibles en aplicacion de las medidas de diligencia
debida, durante un periodo de diez afios desde la terminacion de la relacion de negocios

o0 la ejecucidn de la operacion.

b) Original o copia con fuerza probatoria de los documentos o registros que
acrediten adecuadamente las operaciones, los intervinientes en las mismas y las relaciones
de negocio, durante un periodo de diez afios desde la ejecucion de la operacion o la

terminacion de la relacion de negocios (art. 25.1 segundo inciso LPBC).

“Los sujetos obligados, con las excepciones que se determinen
reglamentariamente, almacenaran las copias de los documentos de identificacion a que se
refiere el articulo 3.2 en soportes opticos, magnéticos o electrénicos que garanticen su
integridad, la correcta lectura de los datos, la imposibilidad de manipulacién y su

adecuada conservacion y localizacion” (art. 25.2 primer inciso LPBC).

“En todo caso, el sistema de archivo de los sujetos obligados debera asegurar la
adecuada gestion y disponibilidad de la documentacion, tanto a efectos de control interno,
como de atencion en tiempo y forma a los requerimientos de las autoridades” (art. 25.2

segundo inciso LPBC).

Se establecio un plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la Ley para el

cumplimiento de esta obligacion?'?,

El apartado tercero recoge que, en el caso de la identificacion realizada de
conformidad con lo dispuesto en el Reglamento (UE) n.° 910/2014, de 23 de julio de
2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la

identificacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones electronicas

211 E| art. 30 del Reglamento de la LPBC establece que: “La documentacion e informacioén obtenida o
generada por los sujetos obligados podra ser requerida por la Comision, por sus 6rganos de apoyo o por
cualquier otra autoridad publica o agente de la Policia Judicial de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado legalmente habilitado.”

212 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA “Principales obligaciones para quienes ejercen la abogacia”,
Medidas y Recomendaciones para la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo, cit., p. 18. Version 2012.
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en el mercado interior, la obligacion de conservacion se extenderd a los datos e

informacion que acrediten la identificacion por esos medios. (art. 25.3 LPBC).

MARTINEZ-CARANDE ha sefialado que con el desarrollo que se efectla en los
articulos 28 y 29 del Reglamento de desarrollo de la LPBC surgen problemas. El art. 28
del Reglamento recoge la conservacion por los sujetos obligados de los documentos de
diligencia debida, sin embargo, en el art. 29 del mismo cuerpo legal existen varios
inconvenientes. El precepto establece que “Los sujetos obligados conservaran los
documentos y mantendrén registros adecuados de todas las relaciones de negocio y
operaciones, nacionales e internacionales, durante un periodo de diez afios desde la
terminacion de la relacion de negocio o la ejecucion de la operacion ocasional. Los
registros deberan permitir la reconstruccion de operaciones individuales para que puedan
surtir, si fuera necesario, efecto probatorio. Los sujetos obligados conservaran durante un
periodo de diez afios los documentos en que se formalice el cumplimiento de sus
obligaciones de comunicacion y de control interno”. Las dudas a las que se refiere el autor
consisten en determinar que se entiende por “documentos” y “los registros adecuados de
todas las relaciones de negocio y operaciones”, cuestion que, en palabras de MARTINEZ-
CARANDE, no es baladi pues de su alcance se derivan obligaciones de gestion y custodia

documental?'® nada desdefiables?*.

Atendiendo al art. 25 LPBC, de contenido claro en palabras de MARTINEZ-
CARENDE, el alcance de la conservacién de documentos en que se formalice el
cumplimiento de las obligaciones de la LPBC comprenderia la conservacion de los

siguientes:

e Diligencia debida: documentacion necesaria para la identificacion del titular
formal (documentos fehacientes), titularidad real (declaraciones responsables,
documentacién que acredite la estructura de control, identificacion de
participantes en los trust, etc.), proposito e indole de la relacién de negocio

(documentacién procedente de fuentes fiables) y seguimiento continuo de la

213 MARTINEZ-CARANDE CORRAL, J L., op., cit., sefiala que “los efectos son de enorme trascendencia,
y tal vez no han sido previstos por quien introdujo este apartado en el nuevo reglamento. Si nos referimos,
por ejemplo, a una entidad financiera, estariamos hablando de la obligacién de conservar la totalidad de los
registros y operaciones de sus clientes habituales desde que éstos abren la primera cuenta en la sucursal,
hasta diez afios después de liquidar su Ultima operacion, esto puede suponer, sin exagerar en absoluto, la
obligacion de guardar determinados documentos durante treinta, cuarenta o mas aflos.”

214 |bidem.
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relacién de negocio (documentos en que se materialice el escrutinio). Aquella
documentacién, afirma el autor, comprendida bajo la rabrica KYC (Know your
Customer).

e Obligaciones de informacion: documentacion relativa a las actuaciones de
examen especial y a las de comunicacion al SEPBLAC, ya sea por indicio de
blangueo o sistematica.

e Control interno: referente a la documentacion relativa a politicas de prevencion,
analisis de riesgos, manuales, catalogos de operaciones de riesgo, documentacion
de los 6rganos de control internos, examen externo o documentos relativos a la

idoneidad o formacion de empleados.

A lo anterior, aflade MARTINEZ-CARANDE, la Ley recoge algunos aspectos
mas como los medios de pago u otros que no implican una obligacion general de la
conservacion de los registros y soportes contables de los sujetos obligados ni de los

documentos probatorios®®®.

Conforme a lo previsto en la LPBCFT (art. 25.2), el Reglamento ha establecido
una excepcion que puede afectar, entre otros sujetos obligados, a los Abogados, puesto
que se exceptla de la obligacion de almacenamiento de las copias de los documentos de
identificacion formal en los soportes sefialados a los sujetos obligados que, con inclusion
de los agentes, ocupen a menos de 10 personas, y cuyo volumen de negocios anual o
balance general anual no supere los 2 millones de euros. Estos sujetos podran optar por
mantener copias fisicas de los documentos de identificacion. Esta excepcidn no sera
aplicable a los sujetos obligados integrados en un grupo empresarial que exceda dichas
cifras (Art. 28, apartado segundo del Reglamento de la LPBC). No es una excepcion a la
obligacion de almacenamiento, sino al tipo de soporte en el que conservarlo, debido al

volumen de negocio del sujeto obligado?'®.

215 | bidem.

216 |bidem. MARTINEZ-CARANDE CORRAL ha sefialado el problema que plantearian los soportes
digitales. No solo por cuestién de espacio virtual sino por los problemas de conservacion digital, tanto por
la obsolescencia del hardware (que se produce entre los 10 a 20 afios) como por la dependencia del software,
cuyo plazo de caducidad es atin menor. Se refiere a costes de migracion o conversion de ingentes cantidades
de terabytes, exabytes o zettabytes de informacién. Y todo ello, sefiala el autor, con la Gnica finalidad de
conservar documentacion obsoleta a disposicion de los sujetos a los que se refiere el art. 30 del Reglamento:
Comisidn o sus érganos de apoyo o cualquier otra autoridad publica o agente de la Policia Judicial de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado legalmente habilitado.

Igualmente destaca la imposibilidad de cancelar la documentacion (borrado y destruccion de soportes segln
la LOPD) de forma cronol6gica (por afios completos), segun el art. 29.1 Reglamento. La LOPD exige la
cancelacion de datos en cuanto dejen de servir a la finalidad para la que fueron recabados y ello sucederia
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4. OBLIGACIONES DE CONTROL INTERNO

El capitulo IV de la LPBCFT?' establece cuales son las medidas de control
interno que deben aprobar los sujetos obligados?®. El precepto ha sido recientemente
modificado?'® y ha quedado redactado de la siguiente manera:

“Los sujetos obligados aprobardn por escrito y aplicaran politicas Yy
procedimientos adecuados en materia de diligencia debida, informacién, conservacion de
documentos, control interno, evaluacion y gestion de riesgos, garantia del cumplimiento
de las disposiciones pertinentes y comunicacion, con objeto de prevenir e impedir
operaciones relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo”.

(art. 26.1)

4.1 POLITICA DE ADMISION DE CLIENTES

“Los sujetos obligados aprobaran por escrito y aplicardn una politica expresa de
admisidn de clientes. Dicha politica incluird una descripcion de aquellos tipos de clientes
que podrian presentar un riesgo superior al riesgo promedio. La politica de admision de
clientes sera gradual, adoptandose precauciones reforzadas respecto de aquellos clientes
que presenten un riesgo superior al promedio. Cuando exista un 6rgano centralizado de
prevencion de las profesiones colegiadas sujetas a la presente ley, correspondera al mismo

la aprobacion por escrito de la politica expresa de admision de clientes”. (art. 26.2)

para cada relacion de negocio en un momento especifico, el expurgo de documentacion seria
individualizado en cada documento. Si es complicado en soporte digital, los problemas para la destruccién
de los soportes en papel serian inabordables, salvo mediante unos costes exorbitantes.

Finalmente, MARTINEZ-CARANDE refiere el problema de mantener la confidencialidad de la
informacion a salvo de hackers y ladrones de documentos, problema dificil de abordad si el objeto a
custodiar tiene unas dimensiones que exceden de la capacidad de vigilancia y control.

El autor tilda de inmenso problema que se deberia afrontar para garantizar la seguridad juridica del sujeto
obligado quien, si incumple la obligacién de conservacion de documentacién, podria imponérsele una
sancion por la comision de una infraccion grave.

Hasta que lo anterior se solucione, sefiala, habra que atenerse al contenido literal del art. 25 LPBC.

217 También es el Capitulo Cuarto del Reglamento de la LPBC el destinado a las medidas de control interno.
218 APARICIO DIAZ, L., op., cit., apunta que en el Reglamento se regulan las medidas de control interno
en el capitulo cuarto, concretamente en los arts. 31 a 40, ambos inclusive, estructurados del siguiente modo:
Procedimientos de control interno (art. 31) asi como los criterios de su adecuacion (art. 34), Procedimientos
de analisis de riesgo (art. 32), Establecimiento de un Manual de Prevencion, con contenidos minimos (art.
33) Establecimiento de un érgano de control interno con sus requerimientos minimos (art. 35), Prevision
de especificidades respecto de los grupos de empresas (art. 36), agentes (art. 37)) y posible examen externo
(art. 38);La necesaria formacidn en esta materia (art. 39); Y, por Gltimo, la configuracién de altos estandares
éticos en la contratacidn por parte de los sujetos obligados (art. 40).

219 Se modifica por el art. 2.11 del Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto.
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Ademas, “los sujetos obligados deberan aprobar un manual adecuado de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, que se
mantendré actualizado, con informacion completa sobre las medidas de control interno
establecidas conforme a lo ya relatado. Para el ejercicio de su funcidn de supervision e
inspeccion, el manual estara a disposicion del Servicio Ejecutivo de la Comision y, en

caso de convenio, de los 6rganos supervisores de las entidades financieras”. (art. 26.5).

Se permite enviar voluntariamente el manual al SEPBLAC para que éste
determine la adecuacion de las medidas de control interno establecidas, o que se
propongan establecer. La conformidad del manual con las recomendaciones formuladas
por el Servicio Ejecutivo permitird entender cumplida la obligacion establecida en este
articulo??. Existe un modelo de manual para los letrados que puede ser objeto de consulta
por quienes ejercen la Abogacia??L.

El manual debe ponerse en conocimiento de los empleados y debe ser actualizado
tantas veces sea necesario a fin de asegurar su efectividad y adecuacion a la realidad del
despacho. Dicho manual, no debe ser una mera copia ni una transcripcion literal de
obligaciones genéricas contenidas en la legislacidn vigente sino, por el contrario, debe ser
un documento practico, ajustado a las condiciones particulares del despacho y a su
operativa real. Solo de esta forma sera (til para el objetivo que persigue®?.

Ademas, “el Servicio Ejecutivo de la Comisién y, en caso de convenio, los
Organos supervisores de las entidades financieras, podran proponer al Comité Permanente
de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias la
formulacién de requerimientos instando a los sujetos obligados a adoptar las medidas

correctoras oportunas respecto de sus manuales y procedimientos internos”. (art. 26.6).

220 BLANCO CORDERO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., p. 585.

221 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA “Principales obligaciones para quienes ejercen la abogacia”,
Medidas y Recomendaciones para la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo, cit., p. 19, version 2012, contiene esa referencia expresa al manual para los letrados indicando
la pagina web de consulta;
http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/MANUALDEPREVENCION.pdf

222 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA “Principales obligaciones para quienes ejercen la abogacia”,
Medidas y Recomendaciones para la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo. Version 2018, p. 21.

Disponible en:
https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2018/07/RECOMENDACIONES-PBC-ABOGADOS.pdf
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“Reglamentariamente podran determinarse los sujetos obligados exceptuados del

cumplimiento de las obligaciones relacionadas en los apartados 1, 2 y 5 de este articulo”.
(Art. 26.7).

En el uso de dicha facultad, el Reglamento ha previsto que “Los corredores de
seguros y los sujetos obligados comprendidos en los apartados i) a u), ambos inclusive,
del articulo 2.1 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, que, con inclusion de los agentes,
ocupen a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general
anual no supere los 2 millones de euros, quedan exceptuados de las obligaciones referidas
en este articulo y en los articulos 32, 33, 35, 38 'y 39. Estas excepciones no seran aplicables
a los sujetos obligados integrados en un grupo empresarial que supere dichas cifras” (art.
31.1.parrafo segundo del Reglamento de desarrollo de la LPBC). Por tanto, la excepcion
incluye a los abogados (letra fi, art.2.1 LPBC) entre otros sujetos obligados con menos de
10 personas y un volumen de negocio inferior a 2 millones de euros, siempre que no se
integren en un grupo empresarial que supere dicho umbral. A tenor de lo dispuesto en el
Reglamento, la excepcion no solo alcanza a la obligacién de la aplicacion de politicas y
procedimientos adecuados de prevencion del blanqueo sino también se exceptla la
obligacion del analisis del riesgo, de la documentacién de dichos procedimientos de
control interno en un manual, del establecimiento de un 6rgano de control interno, del

sometimiento al examen externo y, de la elaboracion de un plan de formacion?2,

En la LPBC, tras la modificacién operada mediante Real Decreto-ley 11/2018 de
31 de agosto, se afiaden dos preceptos mas: 26 bis y 26 ter.

4.2 PROCEDIMIENTOS INTERNOS DE COMUNICACION DE
INCUMPLIMIENTOS

El art. 26 bis LPBC contiene los procedimientos internos de comunicacion de
potenciales incumplimientos. “Los sujetos obligados estableceran procedimientos
internos para que sus empleados, directivos 0 agentes puedan comunicar, incluso
anonimamente, informacién relevante sobre posibles incumplimientos de esta ley, su
normativa de desarrollo o las politicas y procedimientos implantados para darles
cumplimiento, cometidos en el seno del sujeto obligado. Estos procedimientos podran
integrarse en los sistemas que hubiera podido establecer el sujeto obligado para la

23 Ex arts. 32, 33, 35, 38 y 39 del Reglamento de la LPBC.
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comunicacion de informaciones relativas a la comision de actos o conductas que pudieran
resultar contrarios a la restante normativa general o sectorial que les fuere aplicable.” (art.
26 bis. 1).

“Sera de aplicacion a estos sistemas y procedimientos lo dispuesto en la normativa
de proteccidn de datos de caracter personal para los sistemas de informacion de denuncias
internas. A estos efectos, se considerardn como oOrganos de control interno y

cumplimiento exclusivamente los regulados en el articulo 26 ter” (art. 26 bis. 2).

“Los sujetos obligados adoptaran medidas para garantizar que los empleados,
directivos 0 agentes que informen de las infracciones cometidas en la entidad sean
protegidos frente a represalias, discriminaciones y cualquier otro tipo de trato injusto”

(art. 26 bis. 3).

“La obligacion de establecimiento del procedimiento de comunicacion descrito en
los apartados anteriores no sustituye la necesaria existencia de mecanismos especificos e
independientes de comunicacién interna de operaciones sospechosas de estar vinculadas
con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo por parte de empleados a las

que se refiere el articulo 18” (art. 26 bis 4).

“Por ultimo, recoge el precepto que, reglamentariamente, podran determinarse los
sujetos obligados exceptuados del cumplimiento de la obligacién prevista en este
articulo” (art. 26 bis. 5).

De la conjuncion de ambos preceptos, tras la modificacion operada por el Real

Decreto Ley 11/2018, se desprenden las siguientes novedades:
A. CANAL DE DENUNCIAS INTERNAS

Es novedosa la introduccion en la LPBC de un canal de denuncias internas en el
que comunicar la posible existencia de incumplimientos. Nos encontramos con una figura

cuyo origen se remonta a la administracion piblica norteamericana®?*, conocido como

24 MARTINEZ SALDANA, D., ABRIL MARTINEZ, J.; RODRIGUEZ CELADA, E., REYES RICO, L.
l.,: “La proteccion del whistleblower tras la Directiva (UE) 2019/1937. Analisis del nuevo marco juridico
desde la perspectiva del Derecho laboral, publico, penal y de proteccion de datos”, Actualidad Juridica
Uria Menéndez, 53, 2019, pp. 24-68, recogen que la proteccion de la figura del Whistleblower en Estados
Unidos se hizo a través de la Ley de Proteccidn al denunciante Whistleblower Protection Act, en 1988.
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Whistleblower?2® 226,

Tras la reforma operada en el Codigo Penal por la LO 1/2015 con relacion a las
personas juridicas se incluye “la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y la observancia
del modelo de prevencion” (art. 31 bis 5, 4° CP). Ademas, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo??’ ha afirmado que la existencia de un canal de denuncias favorece
la implantacion de una cultura de cumplimiento de la organizacion, cumpliendo asi con

los deberes de supervision, vigilancia y control que exige el art. 31 bis 1 b) CP?%8,

225 |bidem. La traduccion literal es “soplar el silbato”. Sefialan los autores que ese término hace referencia

a los policias que antiguamente realizaban dicha accidn para avisar a otros agentes cuando advertian la
presencia de un delincuente. Los autores sefialan la diferencia existente entre el whistleblowing, que se
refiere al canal, el procedimiento de denuncia de infracciones, y el whistleblower que es el sujeto que
formula la denuncia.

226 BACHMAIER WINTER, L., “Whistleblowing europeo y compliance: La Directiva UE de 2019 relativa
a la proteccion de personas que reporten infracciones del Derecho de la Union Madrid”, Diario La Ley, n°
9527, Seccion Tribuna, 27 de noviembre de 2019, Wolters Kluwer, refiere que: Se ha publicado en el DOUE
la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién, conocida como la
Directiva de proteccion de los whistleblowers. Con esta Directiva el legislador europeo busca reforzar la
proteccion de aquellas personas que faciliten informacion para la deteccion de infracciones legales en el
seno de una entidad privada o publica. La Directiva se justifica en la necesidad de contribuir a una mejor
implementacion del derecho de la Unidn, pero tiene un alcance mucho mayor en todo el ambito del
compliance.

MARTINEZ SALDARNA, D., ABRIL MARTINEZ, J.; RODRIGUEZ CELADA, E., REYES RICO, L. I.,
op. cit., han sefialado que el contexto en que se aprueba la Directiva UE 2019/1937 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de octubre de 2019 es el siguiente: la figura del whistleblowing y la necesidad de
proteger a los delatores alcanz6 de nuevo importancia con ocasion de los sonados escandalos de principios
de los afios 2000 en Estados Unidos (casos Worldcom, FBI y Enron). Mas recientemente, los escandalos
de las emisiones (Dieselgate), Luxleaks, Cambridge Analytica, etc., han llevado a la Unién Europea a la
necesidad de regular esta figura y de fijar unos estandares minimos para asegurar la proteccion de los
denunciantes que alerten sobre materias clave para los intereses de la Unién, puesto que su valentia ayuda
al mejor funcionamiento democrético y a luchar contra la corrupcidn, pero, obviamente, para ello necesitan
un “estatuto protector para quienes ponen en conocimiento publico de estos hechos” que les proteja de
represalias. La dispersion normativa y los heterogéneos niveles de proteccion en cada pais (practicamente
carente de regulacién especifica en Espafia y en muchos paises de la Unidn Europea) han requerido la
intervencion legislativa a nivel comunitario para fijar un minimo comun en esta materia.

227 «Canal de Denuncias”, guiasjuridicas.wolterskluwer.es [en linea] se contienen las siguientes
resoluciones: STS 154/2016, de 29 de febrero, rec. 10011/2015 y STS 221/2016, de 16 de marzo, rec.
1535/2015.

Disponible en:
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1
JTAAAKNjIONJE7Wy1KLizPw827DMINSSKIQAIOg4lI AAAAA=WKE

228 MARTINEZ SALDANA, D., ABRIL MARTINEZ, J.; RODRIGUEZ CELADA, E., REYES RICO, L.
I., op. cit., hacen expresa referencia a que, en el caso de las entidades juridicas del sector privado de entre
50 y 249 trabajadores, se fija el 17 de diciembre de 2023 como fecha en la que deben estar en vigor las
normas nacionales que den cumplimiento a la obligacion de establecer canales de denuncia interna, tal y
como dispone el art. 26 de la Dir. UE 2019/1937 “Transposicion y periodo transitorio”.
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Incluso la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado ha afirmado que estos
canales de denuncia constituyen uno de los elementos clave de los modelos de

prevencion.

La no implementacion del canal de denuncias seria considerada como una

infraccion leve de la Ley y acarrearia una sancion de hasta 60.000 € (art. 53 LPBC)?%°.

El propio precepto recoge que se aplicara la Ley de Proteccion de Datos y se
protegera a aquellos que hagan uso de este canal frente a represalias. Se trata de uno de
los requisitos del canal de denuncias, esto es, la confidencialidad y anonimato de las

denuncias y la garantia de indemnidad del denunciante?°.

Por su parte, la reciente Ley de Proteccion de Datos?! regula la existencia de dicho
canal de denuncias. Admite que “serd licita la creacion y mantenimiento de sistemas de
informacidn a través de los cuales pueda ponerse en conocimiento de una entidad de
Derecho privado, incluso anénimamente, la comision en el seno de la misma o en la
actuacion de terceros que contratasen con ella, de actos o conductas que pudieran resultar
contrarios a la normativa general o sectorial que le fuera aplicable. Los empleados y
terceros deberan ser informados acerca de la existencia de estos sistemas de informacion”.
(art. 24. 1 LOPD)

“El acceso a los datos contenidos en estos sistemas quedard limitado
exclusivamente a quienes, incardinados o no en el seno de la entidad, desarrollen las
funciones de control interno y de cumplimiento, o a los encargados del tratamiento que
eventualmente se designen a tal efecto. No obstante, sera licito su acceso por otras

personas, o0 incluso su comunicacion a terceros, cuando resulte necesario para la adopcion

229 «Canal de Denuncias”, guiasjuridicas.wolterskluwer.es, cit.

230 1bidem. La Circular 1/2016 FGE recoge que: " ...resulta imprescindible que la entidad cuente con una
regulacion protectora especifica del denunciante (whistleblower), que permita informar sobre
incumplimientos varios, facilitando la confidencialidad mediante sistemas que la garanticen en las
comunicaciones (llamadas telefonicas, correos electronicos...) sin riesgo a sufrir represalias."

La norma UNE 19601, en su clausula 7.3.2.1: "Diligencia debida comin a todos los miembros de la
organizacion", prevé que los miembros de la organizacion establezcan procedimientos tendentes a que no
se adopte ninguna represalia contra los que reporten de buena fe a través de los canales establecidos al
efecto.

231 Espafia. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, Boletin Oficial del Estado, n® 294, de 6 de diciembre de 2018, paginas 119788 a 119857.
Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/10/2018/12/05/3
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de medidas disciplinarias o para la tramitacion de los procedimientos judiciales que, en
su caso, procedan”. (art. 24. 2 LOPD)

“Sin perjuicio de la notificacion a la autoridad competente de hechos constitutivos
de ilicito penal o administrativo, solo cuando pudiera proceder la adopcion de medidas
disciplinarias contra un trabajador, dicho acceso se permitira al personal con funciones

de gestion y control de recursos humanos”. (art. 24. 2 segundo inciso LOPD)

“Deberan adoptarse las medidas necesarias para preservar la identidad y garantizar
la confidencialidad de los datos correspondientes a las personas afectadas por la
informacion suministrada, especialmente la de la persona que hubiera puesto los hechos

en conocimiento de la entidad, en caso de que se hubiera identificado” (art. 24.3 LOPD).

“Los datos de quien formule la comunicacion y de los empleados y terceros
deberdn conservarse en el sistema de denuncias Unicamente durante el tiempo
imprescindible para decidir sobre la procedencia de iniciar una investigacion sobre los
hechos denunciados” (art. 24. 4 LOPD).

“En todo caso, transcurridos tres meses desde la introduccion de los datos, debera
procederse a su supresion del sistema de denuncias, salvo que la finalidad de la
conservacion sea dejar evidencia del funcionamiento del modelo de prevencion de la
comision de delitos por la persona juridica. Las denuncias a las que no se haya dado curso
solamente podran constar de forma anonimizada, sin que sea de aplicacién la obligacion
de bloqueo prevista en el articulo 32 de esta ley organica”. (art. 24. 4 segundo pérrafo
LOPD).

“Transcurrido el plazo mencionado en el parrafo anterior, los datos podran seguir
siendo tratados, por el 6rgano al que corresponda, conforme al apartado 2 de este articulo,
la investigacion de los hechos denunciados, no conservandose en el propio sistema de

informacion de denuncias internas”. (art. 24.4 tercer inciso LOPD).

B. DESIGNACION DE UN REPRESENTANTE ANTE EL SERVICIO
EJECUTIVO
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Ademas de lo previsto en el art. 26 bis, se introduce el art. 26 ter, con la obligacion
de designar como representante ante el Servicio Ejecutivo de la Comisidn a una persona

residente en Espafia que ejerza cargo de administracion o direccion de la sociedad?®.

“En los grupos que integren varios sujetos obligados, el representante serd Unico
y debera ejercer cargo de administracion o direccion de la sociedad dominante del grupo.
En el caso de empresarios o profesionales individuales seré representante ante el Servicio
Ejecutivo de la Comision el titular de la actividad” (art. 26 ter 1, parrafo segundo y tercero
LPBC).

“Con las excepciones que se determinen reglamentariamente, la propuesta de
nombramiento del representante, acompafiada de una descripcion detallada de su
trayectoria profesional, sera comunicada al Servicio Ejecutivo de la Comision que, de

forma razonada, podra formular reparos u observaciones” (art. 26 ter. 2 LPBC).

“El representante ante el Servicio Ejecutivo de la Comision sera responsable del
cumplimiento de las obligaciones de informacion establecidas en la presente ley, para lo
que tendra acceso sin limitacién alguna a cualquier informacion obrante en el sujeto
obligado, asi como en cualquiera de las entidades del grupo, en su caso” (art. 26 ter. 2,

segundo parrafo LPBC).

“Los sujetos obligados estableceran un o6rgano adecuado de control interno
responsable de la aplicacion de las politicas y procedimientos a que se refiere el articulo
26. El 6rgano de control interno, que contard, en su caso, con representacion de las
distintas areas de negocio del sujeto obligado, se reunira, levantando acta expresa de los
acuerdos adoptados, con la periodicidad que se determine en el procedimiento de control
interno”. (art. 26 ter. 4 LPBC)

Una vez establecido el 6rgano de control, éste es el responsable de la aplicacion
de dichas politicas y procedimientos por lo que debera contar con los recursos materiales,
humanos y técnicos necesarios (art. 26 ter. 5). Debe responder de la no aplicacion o de la
aplicacion incorrecta de las politicas y procedimientos de evitacion del blanqueo. Es por
ello que este 6rgano tiene atribuida una funcion de vigilancia sobre toda la actividad del

sujeto obligado con el fin de impedir que se transgredan por los empleados y directivos

232 Esta obligacion se contenia en el antiguo art. 26 con caracter previo a la modificacion operada por el
Real Decreto-Ley de 31 de agosto de 2018, por lo que, en este caso, no se trata de una novedad.
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las politicas y procedimientos establecidos. La aplicacion de tales medidas requiere,
ejecutarlas y vigilar su adecuado cumplimiento. Existe, como afirma BLANCO
CORDERO, una relacidn vertical entre el 6rgano de control y el resto de los 6rganos de

233 A tenor de lo

la empresa, a excepcion del Consejo de Administracién o empresario
sefialado por el autor citado, la relacion de verticalidad implica que rige una relacion de
jerarquia entre el 6rgano de control y el resto de los érganos de la empresa. “Los 6rganos
de prevencién del blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo operaran con
separacion funcional del departamento o unidad de auditoria interna del sujeto obligado”

(art. 26 ter. 6).

Reitera el precepto que sera el Reglamento quien exceptle a determinados sujetos
obligados del cumplimiento de dicha obligacion y asi lo ha hecho en su art. 31. En tales
supuestos las funciones de aquel érgano seran ejercidas por el representante ante el
Servicio Ejecutivo de la Comision. La norma reglamentaria determinard también las
categorias de sujetos obligados para los que sea exigible la constitucién de unidades

técnicas para el tratamiento y andlisis de la informacion (art. 26 ter. 7 LPBC).

Se garantiza en cualquier caso la confidencialidad sobre la identidad, ya sea
empleado, directivo o agente, que haya realizado una comunicacion a los érganos de
control interno sobre una operativa que presente indicios o certeza de estar relacionado
con el blanqueo de capitales. Es el representante ante el SEPBLAC quien debera
comparecer ante toda clase de procedimientos administrativos o judiciales sobre los datos
comunicados a dicho d6rgano, o cualquier otra informacién o aclaracién que se estime

pertinente?4,

C. ORGANO CENTRALIZADO DE PREVENCION DEL BLANQUEO
DE CAPITALES

Por expresa orden del Ministro de Economia se podré acordar la constitucion de
organos centralizados de prevencion de las profesiones colegiadas sujetas a esta ley, tal y
como regula la LPBC en el art. 27. Su funcion sera “la intensificacion y canalizacion de

la colaboracion de las profesiones colegiadas con las autoridades judiciales, policiales y

233 BLANCO CORDERO, 1., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., p. 587.
34 Art. 30.1 LPBC.

118



administrativas responsables de la prevencion y represion del blanqueo de capitales y de
la financiacién del terrorismo, sin perjuicio de la responsabilidad directa de los
profesionales incorporados como sujetos obligados. El representante del o6rgano
centralizado de prevencion tendra la condicion de representante de los profesionales
incorporados a efectos de lo dispuesto en el articulo 26 ter” (art. 27. 1 parrafo segundo
LPBC).

Senala la LPBC como se canaliza la ayuda de estos organos, “Los organos
centralizados de prevencion examinaran, por propia iniciativa o a peticion de los
profesionales incorporados, las operaciones a que se refiere el articulo 17,
comunicandolas al Servicio Ejecutivo de la Comision cuando concurran las
circunstancias establecidas en el articulo 18. Los profesionales incorporados deberan
facilitar al 6rgano centralizado de prevencién toda la informacion que éste les requiera
para el ejercicio de sus funciones. Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 21, los profesionales incorporados facilitaran toda la documentacion e
informacién que la Comision de Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias o sus organos de apoyo les requieran, directamente o por intermedio del
organo centralizado de prevencion, para el ejercicio de sus competencias”. (art. 27.2
LPBC).

El sector profesional de la abogacia ha reclamado al Ministerio de Economia que
regule el Organo Centralizado de Prevencion de blanqueo de capitales a través del
Consejo General de la Abogacia. En la voluntad de cumplimiento de la normativa en
materia de prevencion de blanqueo que caracteriza al sector de la abogacia, el Consejo
General interesa la creacion de este drgano con la finalidad de que exista una adecuada
interlocucion de los abogados con la autoridad reguladora. Entre otras cosas, reclama la
abogacia que la persecucion de los delitos de blanqueo de capitales no debe hacerse a
toda costa pasando por una posible vulneracion del derecho de defensa y del derecho al
secreto profesional. Por tanto, la creacidn de este drgano por el Ministerio supondria la
existencia de un cauce de consulta que podrian ejercitar los Colegios Profesionales en
materia de secreto profesional, al ser aquellos quienes deben garantizar la aplicacion de

las normas deontoldgicas en el ejercicio profesional®®.

235 (24 de octubre de 2017) “La Abogacia reclama al Ministerio de Economia que regule el Organo
Centralizado de Prevencién del blanqueo de capitales.” abogacia.es [en linea]
Disponible en:
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En otros sectores, como el sector profesional de Registros y Notariado, existe
dicho érgano desde el afio 2005. EI Ministerio de Economia cre6 en 2005 en el Consejo
General del Notariado el Organo Centralizado de Prevencion del Blanqueo de Capitales
(OCP), y en 2007 el Organo de Colaboracion Tributaria (OCT), que, segun se publica a
través de los medios de comunicacion, son hoy punta de lanza del compromiso notarial

en la lucha contra estas lacras sociales®3.

D. EXAMEN DEL EXPERTO EXTERNO SOBRE LAS MEDIDAS DE
CONTROL INTERNO.

La LPBCFT establece en su art. 28 que los sujetos obligados someteran, con
caracter anual, al examen de un experto externo las medidas de control interno a que se
refieren los articulos 26, 26 bis y 26 ter. Los resultados del examen se consignaran en un
informe escrito. Es conveniente valorar la capacitacion técnica del revisor externo
encargado de dicho examen para asegurarse que se efectta con la suficiente profundidad
y detalle?®’, asi se recoge en el art. 28. 2 LPBC. En cualquier caso, debera tratarse de una
persona independiente, con la que los sujetos obligados no hayan mantenido durante los
3 afios anteriores o posteriores al informe relacién alguna de prestacion de servicios
retribuida (art. 28.2 LPBC).

Este informe estara a disposicion de la Comision de Prevencion durante los cinco

afios siguientes a la fecha de emision (art. 28.3 LPBC).

Se exceptla de esta obligacion, conforme lo dispuesto en el art. 28.4 LPBC, a los
profesionales individuales, por lo que esta obligacién sélo se exige a aquellos despachos

colectivos de personas fisicas y de sociedades profesionales.

Tras el examen, el experto externo debe hacer constar los resultados en un informe

escrito. Este informe debe describir de manera detallada las medidas de control interno

https://www.abogacia.es/2017/10/24/la-abogacia-reclama-al-ministerio-de-economia-que-regule-el-
organo-centralizado-de-prevencion-del-blanqueo-de-capitales/

2%(3 de mayo de 2018) “Los notarios remiten al Sepblac méas de 5.000 casos sospechosos de blanqueo
desde 2005, cincodias.elpais.com [en linea]

Disponible en:

https://cincodias.elpais.com/cincodias/2018/05/03/midinero/1525351734 702259.html

B1COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA “Principales obligaciones para quienes ejercen la abogacia”,
Medidas y Recomendaciones para la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo. Version 2018, cit., p. 22.
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https://www.abogacia.es/2017/10/24/la-abogacia-reclama-al-ministerio-de-economia-que-regule-el-organo-centralizado-de-prevencion-del-blanqueo-de-capitales/
https://www.abogacia.es/2017/10/24/la-abogacia-reclama-al-ministerio-de-economia-que-regule-el-organo-centralizado-de-prevencion-del-blanqueo-de-capitales/

existentes; debe valorar la eficacia operativa y, debe proponer en su caso, eventuales
rectificaciones o mejoras. Para el supuesto de que se hayan detectado deficiencias, dentro
de los dos afios sucesivos a la emision del informe, puede ser sustituido por un informe
de seguimiento emitido por el experto externo que Unicamente se refiera a la adecuacion
de las medidas adoptadas por el sujeto obligado para solventar tales deficiencias (art. 28.1
LPBC)%%,

4.3. FORMACION DE EMPLEADOS

Los sujetos obligados adoptaran las medidas oportunas para que sus empleados

tengan conocimiento de las exigencias derivadas de la Ley (articulo 29 LPBC).

Tanto los titulares de los despachos de Abogados como sus empleados deberan
efectuar cursos de formacion que les permitan el conocimiento de las exigencias de la
legislacion de prevencion del blanqueo de capitales. La imparticion y la efectiva
asistencia a esos cursos deberan acreditarse cumplidamente. La formacion debe ser
adaptada al tipo de empleado al que va dirigido y se deben efectuar pruebas de evaluacién
de los conocimientos adquiridos?®°. Las acciones formativas seran objeto de un plan anual
que, disefiado en funcién de los riesgos del sector de negocio del sujeto obligado, sera

aprobado por el 6rgano de control interno (art. 29 in fine LPBC).

La intercomunicacion entre los distintos miembros del despacho se recoge en el
art. 33 LPBCFT. Los distintos departamentos de los despachos, el Organo de Control
Interno, quienes alli ejercen la Abogacia y el personal administrativo que interviene en
las operaciones, deben tener un cauce o procedimiento agil de retroalimentacién, de forma
que sean conocedores del riesgo en los que puedan estar incursos y puedan establecer las
medidas necesarias para mitigarlos?®°. Una vez mas, la finalidad de esta posibilidad es

prevenir o impedir operaciones relacionadas con el blanqueo de capitales, cuando se

238 BLANCO CORDERO, 1., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales, cit., p. 587.

239 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, “Principales obligaciones para quienes ejercen la
abogacia”, Medidas y Recomendaciones para la prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo . Version 2018, cit., p. 22.

240 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA “Principales obligaciones para quienes ejercen la abogacia”,
Medidas y Recomendaciones para la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo. Version 2018, cit., p. 22.
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entienda que una vez rechazada la operacion pudiera intentarse ante otros sujetos

obligados el desarrollo de una operativa que fuera similar a aquella.

“Los sujetos obligados y las autoridades judiciales, policiales y administrativas
competentes en materia de prevencion o represion del blanqueo de capitales o de la
financiacion del terrorismo podran consultar la informacidn contenida en los ficheros que
fueren creados, de acuerdo con lo previsto en la normativa vigente en materia de
proteccion de datos de carécter personal, por entidades privadas con la finalidad de
prevencion del fraude en el sistema financiero, siempre que el acceso a dicha informacion
fuere necesario para las finalidades descritas en los apartados anteriores™ (art. 33.3
LPBC). “El acceso a los datos a los que se refiere este precepto deberd quedar limitado a
los 6rganos de control interno previstos en el articulo 26 ter, con inclusion de las unidades

técnicas que constituyan los sujetos obligados” (art. 33. 4 LPBC).

Se exceptua la aplicacion de la Ley de Proteccion de Datos (con referencia expresa
a la antigua Ley) en cuanto al necesario consentimiento del interesado, deber de
informacién del mismo y ejercicio de derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y

oposicion?4,

De lo expuesto hasta ahora, podemos deducir que uno de los elementos basicos
para la aplicacion de las medidas que exige la LPBC es la valoraciéon por el sujeto
obligado del riesgo que entrafia la operacion o el cliente.

4.4 ANALISIS DEL RIESGO

Con la entrada en vigor del nuevo Reglamento que desarrolla la LPBCFT,
debemos referirnos, dentro de las medidas de control interno, al andlisis del riesgo, al que

el Reglamento le dedica un precepto concreto.

Ya hemos apuntado que una de las principales caracteristicas de nuestra
legislacidn es el caracter anglosajon que implica un pragmatismo de resultado. Pues bien,
el Reglamento, igual que la LPBC, abunda en una regulacion de contenido mas bien
flexible, inspirada por un pragmatismo de resultado, acorde con la solucion anglosajona
de desplazar sobre los propios sujetos obligados y sus respectivas organizaciones

profesionales o institucionales la capacidad de definicidn de pautas de conducta exigibles

241 Art. 33 LPBC.
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conforme a un criterio abierto en proporcion al riesgo (risk based approach), lejos de un

esquema normativo cerrado (rule based approach)*.

En esa misma linea, los procedimientos de control interno se fundamentaran en
un previo andlisis de riesgo que sera documentado por el sujeto obligado. El analisis
identificard y evaluara los riesgos del sujeto obligado por tipos de clientes, paises o areas
geograficas, productos, servicios, operaciones y canales de distribucion, tomando en
consideracién variables tales como el propoésito de la relacion de negocios, el nivel de
activos del cliente, el volumen de las operaciones y la regularidad o duracién de la

relacion de negocios (art. 32.1 Reglamento).

“El andlisis del riesgo sera revisado peridodicamente y, en todo caso, cuando se
verifique un cambio significativo que pudiera influir en el perfil de riesgo del sujeto
obligado. Asimismo, serad preceptiva la realizacién y documentacion de un analisis de
riesgo especifico con carécter previo al lanzamiento de un nuevo producto, la prestacion
de un nuevo servicio, el empleo de un nuevo canal de distribucion o el uso de una nueva
tecnologia por parte del sujeto obligado, debiendo aplicarse medidas adecuadas para

gestionar y mitigar los riesgos identificados en el andlisis” (art. 32.2 Reglamento).

242 «|_uces y sombras en la nueva regulacion sobre blanqueo de capitales™, EI Notario del Siglo XXI, cit.
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CAPITULO SEGUNDO

EL ABOGADO COMO SUJETO OBLIGADO Y SU ADECUACION AL
ORDENAMIENTO JURIDICO

I. INTRODUCCION

Con carécter general, los Abogados?*® se encuentran sujetos a las obligaciones
establecidas en la LPBC, aunque no en cualquier actuacion profesional sino Unicamente
cuando realicen algunas de las actividades tasadas en este cuerpo legal. En concreto, los

Abogados estaran sujetos a las obligaciones que establece la Ley cuando participen en:
1. Concepcion,
2. realizacion o,
3. asesoramiento de operaciones por cuenta de clientes relativas a
a) compraventa de inmuebles o entidades comerciales,
b) la gestion de fondos valores u otros activos,

c) la apertura o gestion de cuentas corrientes, cuentas de ahorro o cuentas

de valores,

d) la organizacion de las aportaciones necesarias para la creacion, el

funcionamiento o la gestion de empresas o

23 HERREROS BASTERO, F.J., op.cit.: El precepto recoge que estan obligados los abogados, los
procuradores y otros profesionales independientes. HERREROS sefiala con relacion a los procuradores que
son los encargados, con caracter general o particular, del cuidado de bienes y patrimonio de otros, y
también, quizas, de su representacidn procesal ante los jueces y tribunales. En este Gltimo caso, se le califica
de procurador causidico. Ademas, la funcion de Procurador de los Tribunales es incompatible con las
profesiones de abogado, API o gestor administrativo. Afirma el autor que las actividades enumeradas en el
apartado fi), articulo 2 de la LPBC nada tienen que ver con la actividad profesional de los procuradores de
los tribunales, e incluso, siendo funciones atribuidas a abogados o gestores, las tendrian prohibidas por
incompatibilidad , por lo que éstos no pueden ser sujetos obligados, como implicitamente reconoce la ley,
ya que cuando los menciona, no los adjetiva como “causidicos” o de “tribunales”, y ni siquiera les atribuye
la condicién de profesionales del derecho. En definitiva, sefiala HERRERQOS que los procuradores incluidos
en el art. 2.1, i) LPBC son aquellas personas que, con caracter profesional y de modo independiente,
procuran o administran bienes o patrimonios de terceros.
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e) la creacion, el funcionamiento o la gestion de fideicomisos (trusts),

sociedades o estructuras analogas,

f) cuando actden por cuenta de clientes en cualquier operacion financiera

o inmobiliaria?*,

En palabras de HERREROS, con relacion a la concepcion (que define como
accion y efecto de concebir y, en este caso, formar idea de algo), si el cliente llega al
abogado con una idea de lo que quiere conseguir y como alcanzarlo, sera el cliente quien
haya concebido la operacion y, por tanto, el abogado no participa en la concepcién. Podria
en ese caso colaborar a vestir juridicamente la figura que cre6 el cliente?”®. Sin embargo,
continua el autor, en el supuesto en que el cliente tenga una idea de lo que quiere, pero
ignora cémo conseguirlo, sera el abogado quien conciba la operacion. En definitiva, si el
abogado no concibe la operacién, no es sujeto obligado, lo sera si la desarrolla o si, sin

desarrollarla, asesora respecto de ella?*®,

Con relacion a estas actuaciones, la LPBC establece una serie de obligaciones de
identificacion del cliente, de informacion a los 6rganos encargados de perseguir el
blanqueo de capitales, las comunicaciones por indicio y sistematica, la abstencion de
ejecucidn, la prohibicién de revelacion, la conservacion de documentos, y las medidas de
control interno. Ademas, sin perjuicio de lo establecido en la LPBC, los Abogados
guardaran el deber de secreto profesional de conformidad con la legislacion vigente?*'.

En palabras de FERNANDEZ BERMEJO, las obligaciones de los abogados

incluidas en la normativa de prevencién son basicamente tres:

e Obligacion de no establecer o de cancelar las relaciones de negocio cuando no
puedan aplicar las medidas de diligencia debida previstas en la Ley y
singularmente la de identificar al titular real de la operacion o negocio (art. 7.3
LPBC).

24 Art. 2. 1, ii) LPBC.

245 PRIETO DEL PINO, A M, GARCIA MAGNA, D I., y PARCO A M., “La deconstruccién del concepto
de blanqueo de capitales”, Indret Penal. Revista para el analisis del derecho, n° 2, indret.com, Barcelona,
julio 2010, [en linea].

Disponible en:

https://indret.com/la-deconstruccion-del-concepto-de-blanqueo-de-capitales/

246 HERREROS BASTERO, F.J., op. cit.

247 Art. 22 in fine LPBCFT.
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e Obligacion de comunicar ante indicios existentes al SEPBLAC cualquier hecho u
operacion en los términos del articulo 18 LPBC (“Los sujetos obligados
comunicarén, por iniciativa propia, al SEPBLAC cualquier hecho u operacion,
incluso la mera tentativa, respecto al que, tras el examen especial a que se refiere
el articulo precedente, exista indicio o certeza de que esta relacionado con el
blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo. En particular, se consideran
operaciones por indicio y se comunicaran al Servicio Ejecutivo de la Comisién
los casos que, tras el examen especial, el sujeto obligado conozca, sospeche o
tenga motivos razonables para sospechar que tengan relacion con el blanqueo de
capitales, o con sus delitos precedentes o con la financiacioén del terrorismo,
incluyendo aquellos casos que muestren una falta de correspondencia ostensible
con la naturaleza, volumen de actividad o antecedentes operativos de los clientes,
siempre que en el examen especial**® no se aprecie justificacion econémica,
profesional o de negocio para la realizacién de las operaciones.)

e Obligacidn de facilitar al SEPBLAC, a requerimiento de éste, la documentacion

e informacidn que se les conmine a entregar®®.

El art. 22 de la LPBC recoge una serie de excepciones a las obligaciones para
salvaguardar el secreto profesional, en aras de no vulnerar el derecho de defensa como

garantia de un proceso justo.

El art. 22 LPBCFT establece que “Los abogados no estardn sometidos a las
obligaciones establecidas en los articulos 7.3, 18 y 21 con respecto a la informacion que
reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre él al determinar la posicién juridica a
favor de su cliente o desempefiar su mision de defender a dicho cliente en procesos
judiciales o en relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma
de evitar un proceso, independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacién
antes, durante o después de tales procesos. Sin perjuicio de lo establecido en la presente

248 Examen especial a que se refiere el art. 17 LPBC: “Los sujetos obligados examinaran con especial
atencion cualquier hecho u operacién, con independencia de su cuantia, que, por su naturaleza, pueda
estar relacionado con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, resefiando por escrito los
resultados del examen. En particular, los sujetos obligados examinaréan con especial atencion toda
operacién o pauta de comportamiento compleja, inusual o sin un propésito econémico o licito aparente, o
que presente indicios de simulacién o fraude.”

249 FERNANDEZ BERMEJO, D., loc. cit.
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Ley, los abogados guardaran el deber de secreto profesional de conformidad con la

legislacion vigente”.
De lo dispuesto en este precepto extraemos las siguientes consideraciones:

1. No se encuentra obligado el Abogado a abstenerse de entablar relaciones
de negocio con aquellos clientes con quienes no haya podido aplicar las
medidas de diligencia debida?°.

2. No existe obligacion de comunicar al SEPBLAC cualquier hecho u
operacion respecto al que, tras el examen especial del art. 17, exista indicio
o certeza de que el cliente esta relacionado con el blanqueo de capitales
(art. 18.1)%1,

3. No existe obligacion para los abogados de facilitar la documentacion e
informacién que la Comision de Prevencidn del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias 0 sus érganos de apoyo les requieran para el

ejercicio de sus competencias (Art. 21.1).

Sin embargo, estas excepciones se dan Gnicamente con respecto a:

1. Lainformacion que reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre €l al
determinar la posicion juridica en favor de su cliente.

2. Desempefiar su mision de defender a dicho cliente en procesos judiciales
0 en relacion con ellos.

3. El asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso,
independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacion antes,

durante o después de tales procesos.

En el resto de los supuestos los Abogados se encuentran obligados por los
articulos 7.3, 18 y 21 de la Ley.

250 Art. 7.3 LPBC “Los sujetos no estableceran relaciones de negocio un ejecutaran operaciones cuando
no puedan aplicar las medidas de diligencia debida previstas en esta Ley...//...”.

251 1bidem, art. 18.1 parrafo 2° “En particular, se comunicaran al Servicio Ejecutivo de la Comision las
operaciones que, en relacién con las actividades sefialadas en el articulo 1, muestren una falta de
correspondencia ostensible con la naturaleza, volumen de actividad o antecedentes operativos de los
clientes, siempre que en el examen especial previsto en el articulo precedente no se aprecie justificacién
econdmica, profesional o de negocio para la realizacion de las operaciones”.
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Las exenciones que se recogen en este precepto se deben exclusivamente a la

salvaguarda del derecho de defensa, derecho fundamental recogido en la Constitucion

Espafiola. Por este motivo, se introduce la excepcion de la sujecion a las obligaciones de

la LPBC cuando el abogado participe en el asesoramiento a un cliente respecto a un

procedimiento judicial, pues no existe duda de que se pretende respetar el derecho de

defensa propiamente dicho.

BLANCO CORDERO, dentro del estudio de la Directiva 91/308, afirma que

quedan fuera de la obligacion de comunicacion e informacion, las siguientes actividades
del Abogado:

La actividad de defensa en cualquier proceso judicial. Las actividades de
asesoramiento y representacion en juicio quedan al margen de las obligaciones
del Abogado en materia de blanqueo de capitales. Se dice incluso que queda fuera
de cualquier proceso, no solamente judicial, en el que esté vigente el derecho de
defensa como garantia del derecho a un proceso justo, sino gque este proceso puede
ser de caracter administrativo sancionador o judicial.

También, afirma el autor, queda excluido el asesoramiento preventivo, esto es,
todo asesoramiento que se refiera a la posible incoacion de procesos penales o
expedientes administrativos.

Sin embargo, entendemos que incluyendo el asesoramiento preventivo como
excepcion del art. 22, cualquier asesoramiento podria entenderse amparado por
esta excepcion alegando que puede ser previo a un futuro y eventual proceso.

El asesoramiento juridico posterior a la realizacién de las transacciones con el fin
de determinar la posicion juridica del cliente. Esto comprende la posible
responsabilidad que se pueda derivar de las mismas, tanto para el supuesto de que
se haya incoado algin procedimiento o no se haya llegado a incoar, 0 procesos
por eventuales infracciones. Tras este asesoramiento se puede llegar a la
conclusién de que la transaccion es licita, en cuyo caso el abogado no habra
apreciado indicios de blangqueo y no esta obligado a comunicar. Si concluye que

la transaccién es ilicita o conoce hechos constitutivos de indicios de blanqueo,
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también quedara exento de la obligacion de comunicar porque se trata de un

asesoramiento previo a la incoacion de un procedimiento®2,

No existe duda alguna sobre el motivo por el que se incluye esta excepcion en la
LPBC, sin embargo, lo que nos planteamos es si con la salvedad prevista en este precepto
ya se encuentran salvaguardados aquellos derechos fundamentales que pudieran verse

afectados.

HERREROQOS afirma que el abogado, actuando como tal, nunca es sujeto obligado,
puesto que se le reconoce el deber y derecho de confidencialidad y secreto profesional
que consagra el articulo 542 LOPJ en desarrollo de los articulos 18, 20 y 24 CE. De hecho,
si el abogado, afirma este autor, impulsado por la LPBC comunicase la informacién
recibida de su cliente, ademéas de poder ser imputado como autor de un delito de
revelacion de secretos, aquella, no podria ser utilizada ni servir de base a una prueba en
cualquier procedimiento, por provenir de la violacion de un derecho o libertad
fundamental. Por ello, no solo deberia abstenerse de efectuar ningin comunicado, sino
que su silencio redundaria en beneficio de un hipotético proceso posterior si el cliente
resultase ser un blanqueador (con referencia expresa al art. 11.1 LOPJ?3)%%4,

La relevancia radica en determinar si, fuera de las excepciones que recoge la
LPBCFT, el cumplimiento por el Abogado de las obligaciones que recoge la normativa
de prevencion del blanqueo podria dar lugar a la vulneracion de algun derecho

fundamental.

Il. EL ABOGADO COMO SUJETO OBLIGADO

El Gobierno espafiol aprobé mediante Real Decreto 658/2001, de 22 de junio el

Estatuto General de la Abogacia que fue el resultado de la propuesta que el Consejo

252 BLANCO CORDERO, I., “El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales”, El delito de blanqueo
de capitales. cit., pp. 557-558.

253 Art. 11. 1. LOPJ: “En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales.”

Espafia. Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, Boletin Oficial del Estado, n® 157, 02 de
julio de 1985.

Disponible en:

https://www.boe.es/eli/es/10/1985/07/01/6/con

2% HERREROS, J., op. cit.
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General de la Abogacia elevé al Gobierno en las facultades de autorregulacion que tiene

atribuidas y que constituye el marco normativo para el ejercicio de la profesion.

El Pleno General de la Abogacia aprobd por unanimidad en fecha 12 de junio de
2013 el Estatuto General de la Abogacia Espafiola®®® que sustituy6 al Estatuto General de
2001, tras la votacion individualizada de cada articulo, para después someterlo a la
aprobacion del Gobierno. Sin embargo, el Estatuto aprobado mediante Real Decreto de
22 de junio de 2001 ha estado vigente hasta 2021, afio en que se ha aprobado el nuevo

Estatuto®®® 27que sustituye al anterior.

El Abogado, como colaborador necesario de la funcion jurisdiccional que
desempefia en el ejercicio de su profesion y en defensa de su cliente, contribuye
activamente a mejorar e incrementar la calidad de la Justicia. La propia Constitucién
consagra en su articulo 24 el derecho de los ciudadanos a la defensa y asistencia letrada.
Esta funcion, atribuida en exclusiva a la Abogacia y desarrollada por la Ley Orgéanica del
Poder Judicial (articulos 542 y siguientes), se inspira en una serie de principios

ampliamente desarrollados y reforzados por el Estatuto General de la Abogacia®®®.

La STS de 10 de noviembre de 1990 establecio: “Abogado es aquella persona que
se incorpora a un Colegio de Abogados y en despacho, propio o compartido, efectua los
actos propios de esa profesion, tales como consultas, consejos y asesoramiento, arbitrajes
de equidad o Derecho, conciliaciones, acuerdos y transacciones, elaboracion de
Dictdmenes, redaccidon de contratos y otros actos juridicos en documentos privados,

practica de particion de bienes, ejercicio de acciones de toda indole ante las diferentes

2% Disposicion derogada actualmente.

2% Espania, Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espariola,
Boletin Oficial del Estado, n® 71, 24 de marzo de 2021, pp. 33597-33649, deroga el anterior y entré en
vigor el pasado 1 de julio de 2021 de conformidad con la Disposicién Final Cuarta.

Disponible en:

https://www.boe.es/boe/dias/2021/03/24/pdfs/BOE-A-2021-4568.pdf

257 Se hace mencién expresa en el Preambulo del nuevo Estatuto General de la Abogacia a la intima
conexion de la libertad y el derecho de defensa en nuestra Constitucion, asi como el caracter de pieza
esencial de la Abogacia en el funcionamiento de uno de los poderes del Estado, el Poder Judicial, y en la
satisfaccion del derecho fundamental a obtener tutela judicial efectiva, por lo que se pone de manifiesto la
relevancia constitucional de los intereses publicos involucrados en su ejercicio. Maxima relevancia
constitucional y, por tanto, maximo nivel de control o intervencién publica. Ello explica que la profesion
de Abogado encuentre su encaje y su respaldo normativo en la propia Constitucion y especialmente en la
Ley Orgénica del Poder Judicial.

2%8 En el vigente Estatuto General se recogen los principios rectores de la Abogacia en su articulo primero.
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ramas jurisdiccionales y, en general, defensa de intereses ajenos, judicial o

extrajudicialmente”?®°,

En la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) se contempla una definicién de
Abogado: “Corresponde en exclusiva la denominacion y funcion de abogado al licenciado
en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda clase

de procesos, o ¢l asesoramiento y consejo juridico” (Articulo 542.1).

En el mismo sentido se pronuncia la Ley 34/2006 de 30 de octubre de acceso a las
profesiones de Abogacia y Procurador de los Tribunales, refiriéndose al Abogado: “(...)
como colaboradores en el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
con el fin de garantizar el acceso de los ciudadanos a un asesoramiento, defensa juridica
(...)” (Articulo 1).

Por su parte, el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define al
Abogado como “Licenciado o doctor en derecho que ejerce profesionalmente la direccion

y defensa de las partes en toda clase de procesos o el asesoramiento y consejo juridico°.

De todas las definiciones expuestas se desprende que son dos esencialmente las
funciones del abogado:

- Ladefensa en procedimientos de toda clase.
- El asesoramiento o consejo juridico.

Como veremos a continuacion, un cierto sector de la doctrina se ha dedicado a la
interpretacion de las funciones del Abogado centrdndose en el concepto de
“asesoramiento juridico”. Asi, SANCHEZ STEWART ha afirmado que “(...) La
dedicacion de los Abogados a una o a otra funcién ha sido desigual. Mientras que a la
defensa se han dedicado la mayor parte de los Letrados, el asesoramiento ha sido mirado

como un hermano menor, como algo accesorio, al no ser funcién exclusiva por poder

2% FERNANDEZ BERMEJO, D., op., cit, hace referencia expresa a esta Sentencia.

260 FEONTELA MONTES, E. y SAIZ ALVAREZ, J.M., Etica y legalidad en los negocios, Grupo de Difusidn,
Madrid, 2008, p. 36; PRADAS, J. M., DEL ROSAL, R., PEREZ-BUSTAMANTE, R., JAEN, L., SANCHEZ, J., REY,
M.y ABELLA, C., (ICAM), “El colegio apuesta por la prevencién en materia deontolégica”, Revista Otrosi
del Colegio de Abogados de Madrid, n? 11, 2016, pp.39-44.
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ejercerla otros operadores juridicos, se ha llegado a pensar que no es ni siquiera propia

de la Abogacia”?5t,

Efectivamente, con la interpretacion anterior, podria concluirse que las funciones
establecidas por la LPBCFT son respetuosas con el derecho al secreto profesional del
cliente y en consecuencia con los derechos fundamentales relacionados, puesto que los

Abogados estarian obligados cuando realizasen funciones que no le son propias.

A pesar de lo anterior, lo cierto es que el Cédigo Deontologico de la Abogacia
Espanola establece que “La funcion social de la Abogacia exige compilar las normas
deontologicas para regular su ejercicio. A lo largo de los siglos, muchos han sido los
intereses que le han sido confiados, todos ellos trascendentales, relacionados
fundamentalmente con el imperio del Derecho y la Justicia. Y en ese quehacer, que ha
trascendido la propia y especifica actuacion concreta de defensa, la Abogacia ha ido
acrisolando valores salvaguardados por normas deontoldgicas necesarias no sélo para el
derecho de defensa, sino también para la tutela de los méas altos intereses del estado,

proclamado hoy social y democratico de derecho”??.

%61 SANCHEZ STEWART, N., “Las funciones del Abogado en relacién a las obligaciones que impone la
normativa de prevencion”. La Ley Penal, n° 53, Octubre 2008, Editorial La Ley.

262 preambulo del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola, aprobado por el Pleno del Consejo
General de la Abogacia espafiola el 6 de marzo de 2019 en vigor desde el dia 8 de mayo de 2019.
Disponible en:

https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2019/05/Codigo-Deontologico-2019.pdf. Sobre deontologia
de la profesion de abogado: COUTURE, E. J., Los mandamientos del abogado, Depalma, Buenos Aires,
1966. “La abogacia es, por eso, al mismo tiempo, arte y politica, ética y accion. Como arte, tiene sus reglas;
pero éstas, al igual que todas las reglas del arte, no son absolutas, sino que quedan libradas a la inagotable
aptitud creadora del hombre. El abogado esta hecho para el derecho y no el derecho para el abogado. El
arte y el manejo de las leyes esté sustentado, antes que nada, en la exquisita dignidad de la materia confiada
a las manos del artista. Como politica, la abogacia es la disciplina de la libertad dentro del orden. Los
conflictos entre lo real y lo ideal, entre la libertad y la autoridad, entre el individuo y el poder, constituyen
el tema de cada dia. En medio de esos conflictos, cada vez mas dramaticos, el abogado no es una hoja en
la tempestad. Por el contrario, desde la autoridad que crea el derecho o desde la defensa que pugna por su
justa aplicacién, el abogado es quien desata muchas veces rafagas de la tempestad y puede contenerlas.
Como ética, la abogacia es un constante ejercicio de la virtud. La tentacién pasa siete veces cada dia por
delante del abogado. Este puede hacer de su cometido, se ha dicho, la mas noble de todas las profesiones o
el mas vil de todos los oficios. Como accidn, la abogacia es un constante servicio a los valores superiores
que rigen la conducta humana. La profesion demanda, en todo caso, el sereno sosiego de la experiencia 'y
del adoctrinamiento en la justicia; pero cuando la anarquia, el despotismo o el menosprecio a la condicion
del hombre sacuden las instituciones y hacen temblar los derechos individuales, entonces la abogacia es
militancia en la lucha por la libertad.”; DEL ROSAL GARCIA, R., “La reforma de la Abogacia. El nuevo
Estatuto General de la Abogacia y la competencia disciplinaria”, Revista Otrosi del Colegio de
Abogados de Madrid, n? 3, 2013, p.48.APARISI MIRALLES, A., Deontologia profesional del
Abogado, Tirant lo Blanch, Madrid, 2013; HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, L.L., “;Se puede pleitar?
Platon, Garzon y la deontologia de los abogados”, Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, n® 30, 2007,
pp. 123-128; AARNIO, A., “Lawyers Professional Ethics- Do They Exist”, Ratio Juris, vol. 14, n° 1, 2001,
p.2. ARRIBAS LOPEZ, E., “Sobre los limites del secreto profesional del abogado” Revista Juridica de la
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Si es posible ahondar un poco mas en estos terminos, el Codigo Deontoldgico, con
la finalidad de justificar el establecimiento de normas de comportamiento para el
Abogado, ya refiere que sus funciones van mucho maés alla de la defensa propiamente

dicha en un procedimiento judicial de cualquier clase.

Ademas, al referir la necesaria independencia e imparcialidad que deben primar
en el ejercicio de sus funciones, se recoge en este cuerpo normativo que “El Abogado
informa a su cliente de su posicion juridica, de los distintos valores que se ponen en juego
en cualquiera de sus acciones u omisiones, proveyéndole de la defensa técnica de sus
derechos y libertades frente a otros agentes sociales, cuyos derechos y dignidad personal
han de ser también tenidas en cuenta, y esta tan compleja como univoca actuacion del
Abogado solo sirve al ciudadano y al propio sistema del Estado de Derecho si esta exenta
de presion, si el Abogado posee total libertad e independencia de conocer, formar criterio,
informar y defender, sin otra servidumbre que el ideal de Justicia. En ningun caso debe

actuar coaccionado ni por complacencia’?%2,

Desde luego, el Abogado no se encuentra obligado a comunicar indicios al
SEPBLAC cuando actue en defensa de un cliente en cualquier clase de procedimiento
juridico, pero si se encuentra obligado, en cambio, cuando asesore al cliente en algunas
de las operaciones recogidas en la LPBCFT siempre que no sea asesoramiento sobre la
incoacién o forma de evitar un proceso. Pues bien, son funciones propias del Abogado,
informar al cliente de su posicion en la sociedad desde un punto de vista juridico, con

todo lo que ello conlleva, sin necesidad de que se refiera a un procedimiento judicial.

Por su parte, el Codigo Deontoldgico Europeo establece que, en una sociedad
basada en el respeto al Estado de Derecho, el Abogado cumple un papel esencial. Sus
obligaciones no se limitan al fiel cumplimiento de lo encomendado por su cliente. En un
Estado de Derecho, el Abogado debe servir los intereses de la Justicia, asi como los

derechos y libertades que se le han confiado para defenderlos y hacerlos valer. Su deber

Region de Murcia, n® 34, 2010, pp. 24, 25y 26; LEGA, C., Deontologia de la profesion de abogado, Civitas,
Madrid, 1983, p.23; KLEIN, L.B., “The View from my Corner of the World: a Personal Comment on the
Process of Becoming a Lawyer”, Akron Law Review, vol. 22, n° 4, 1989, p. 479; PRADAS, J. M., DEL
ROSAL, R., PEREZ-BUSTAMANTE, R., JAEN, L., SANCHEZ, J., REY, M. y ABELLA, C., (ICAM),
“El colegio apuesta por la prevencion en materia deontologica”, Revista Otrosi del Colegio de Abogados
de Madrid, n® 11, 2016, pp.39-44.

263 preambulo del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafola, aprobado por el Pleno del Consejo
General de la Abogacia espafiola el 6 de marzo de 2019, en vigor desde el dia 8 de mayo de 2019.
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no consiste unicamente en abogar por la causa de su cliente sino igualmente, en ser su
asesor. El respeto de la funcién del Abogado es una condicion esencial del Estado de
Derecho y de una sociedad democratica?®,

Vamos a examinar a continuacion qué debe entenderse por asesoramiento
juridico, para asi poder determinar si la excepcion recogida por la LPBCFT, esto es, el
asesoramiento relacionado con un procedimiento judicial es la Unica forma de
asesoramiento que debe estar protegida por el secreto profesional, y que garantiza el
derecho de defensa.

I1l. FUNCION DEL ABOGADO COMO SUJETO OBLIGADO: EL
ASESORAMIENTO JURIDICO

SANCHEZ STEWART recoge la definicion que del concepto “asesor” se
contiene en el Diccionario de la Real Academia, “asesor es aquel que da consejo y

dictamen profesional”.

Afirma el autor que “Espafia al trasponer la segunda Directiva incluy6 en la
Ley,?% modificando la diccion de la norma comunitaria, el concepto de participar en el
asesoramiento. En efecto, mientras la segunda Directiva sujeta a las obligaciones a los
profesionales independientes del Derecho en su intervencién en operaciones
inmobiliarias, societarias o de representacion extrajudicial “cuando participen, ya
actuando en nombre de su cliente y por cuenta del mismo, en cualquier transaccién
financiera o inmobiliaria, ya asistiendo en la concepcidn o realizacion de transacciones
por cuenta de su cliente...”, la ley espafiola modifica sus términos y alude a la
participacion “en la concepcion, realizacion o asesoramiento de transacciones por
cuenta de clientes relativas a...”, incluyendo este término confuso que es la participacion

en el asesoramiento 256,

264 Articulo 1.1 del Codigo de Deontologia de los Abogados Europeos (Adoptado en la Sesion Plenaria del
CCBE de 28 de octubre de 1988 y modificado en las Sesiones Plenarias de 28 de noviembre de 1998, 6 de
diciembre de 2002 y 19 de mayo de 2006).

Disponible en:

https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/codigodeontologico.pdf

265 SANCHEZ STEWART, N., “Las funciones del abogado en relacion a las obligaciones que impone la
normativa de prevencion”, cit., se refiere a la Ley de 1993, actualmente derogada por la vigente LPBCFT,
si bien también contiene el mismo término dentro de las obligaciones del abogado.

266 |bidem.
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La inclusion en la legislacion espafola del término asesoramiento, cuya
interpretacion no es pacifica, entre las actividades a las que se encuentran sujetos los
Abogados nos obliga al estudio del concepto, puesto que debemos determinar si se trata
0 no de una funcion tipica de la abogacia y si, en consecuencia, deberia estar protegida

por el secreto profesional, en cualquier caso.
1. CONCEPTO DE ASESORAMIENTO JURIDICO.

REDONDO HERMIDA ha recogido que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la Sentencia de 23 de noviembre de 2004 ha afirmado con relacion al
“asesoramiento juridico” que “La expresion “asesoramiento juridico” no presenta en si
ninguna dificultad de interpretacién, de modo que no procede considerar que solamente
contempla los dictamenes elaborados en el contexto de procedimientos judiciales (...) ”.
El autor destaca la sencillez en la interpretacion del concepto, ya que no se restringe a la
actuacion forense. Debido a su claridad, trae a colacion el concepto de asistencia juridica
que se ofrece en la pagina oficial del Colegio de Abogados de Paris: “aconseja y orienta
para asegurar el buen fin de las negociaciones (...) Redacta contratos de trabajo, estatutos
sociales, arrendamientos, cesiones de fondo de comercio, transacciones (...) Evita los

pleitos, ayudando a encontrar soluciones amigables de los conflictos”?’.

Con la interpretacion anterior observamos que no se restringe el asesoramiento a
un procedimiento judicial, sino que el concepto incluye numerosas actuaciones del
Abogado.

El autor, en apoyo de su tesis, ha mencionado doctrina jurisprudencial recogida
por el Alto Tribunal y, concretamente, destaca que “el Tribunal Supremo, describe el
asesoramiento juridico del siguiente modo: “La acusada (...) se entrevistaba con los
clientes (...), y asesoraba a los mismos sobre los tramites a seguir para la resolucion de
sus problemas, informandoles de la documentacién necesaria para cada asunto y
requiriéndoles la entrega de la misma (...). En alguna ocasion, la acusada informo a

tales clientes de la necesidad de realizar algun tramite adicional, como la necesidad de

267 REDONDO HERMIDA, A., “El concepto de conducta «socialmente adecuada» en el Auto del Tribunal
Supremo de 2 de junio de 2008 (Comentario juridico al caso «Presidenta del Tribunal Constitucional»)”.
La Ley Penal n° 55, Diciembre 2008, Editorial La Ley. SUAREZ PANDIELLO, J., “Anélisis econoémico
de la actitud hacia el fraude fiscal en Espafia”, Hacienda Publica Espafiola/Revista de Economia Publica,
2006, pp. 107-128. 162VALLEJO MEJIA, J., “La responsabilidad ética del abogado”, Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, n® 73, 2016, pp. 111-115
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aportar al expediente que iniciaria un certificado médico o bien la necesidad de otorgar
un poder”’?®8, Por su parte, la Sentencia de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de Madrid, de 3 de diciembre de 2004, entiende que constituye un verdadero
asesoramiento juridico la actividad del acusado que “asesoro (...) de la situacion legal,
(...) de las normas aplicables, de las expectativas de éxito de cada una de las decisiones
que pudieran adoptar en relacién a la estrategia adecuada, bien estrictamente procesal
si optaban por la via judicial, bien extraprocesal, si preferian una acuerdo negociado
con la compaiiia, y de cual podria ser la decision correcta desde el punto de vista de la

normativa aplicable y de la experiencia legal "*®°.

A lavista de las resoluciones plasmadas se evidencia la posibilidad de la existencia
de un asesoramiento juridico que no termine en un procedimiento judicial o que pretenda
evitarlo, que no sea previo al mismo y que ni siquiera se refiera a un procedimiento, por
lo que no gozaria de la exencion prevista en el art. 22 LPBCFT. O, a sensu contrario,
todos los asesoramientos deben estar exceptuados pues todos ellos evitan la existencia de
un procedimiento judicial, por lo que, con caracter general, la profesion de la abogacia,
basada en la prestacion de asesoramiento, debe estar exceptuada de las obligaciones. Si
esta fuera la interpretacion acogida por el legislador, ni siquiera se hubiera incluido el

concepto de asesoramiento, tal y como hace la Directiva que se traspone.

JIMENO FERNANDEZ, magistrado y funcionario del Servicio Juridico de la
Comision Europea, entiende, sin embargo, que “el concepto de asesoramiento juridico es
excesivamente ambiguo y con unos limites poco definidos pero que, en lineas generales,
resulta correcto el enfoque que contiene tanto la directiva comunitaria como la ley interna
que limitan las excepciones a la obligacién de dar cumplimiento a las normas de
prevencion del blanqueo de capitales en los supuestos de asesoramiento con vistas 0 un
proceso judicial o administrativo, ya sea este asesoramiento anterior, coetaneo o posterior

al desarrollo del proceso”?™.

Debemos recordar que, fuera de las excepciones de este articulo respecto de las

concretas obligaciones recogidas en el precepto (7.8, 18 y 21), el Abogado se encuentra

268 Tribunal Supremo (Sala Segunda, de lo Penal) Sentencia n® 934/2006 de 29 de septiembre.

269 REDONDO HERMIDA, A., op. cit.

270 JIMENO FERNANDEZ, F., “Aspectos esenciales del blanqueo de capitales en el ambito internacional
y comunitario y su transposicion al Derecho interno™. Diario La Ley, N° 6139, Seccion Doctrina, 1 de
Diciembre de 2004, Editorial LA LEY.

136



sujeto a todas las obligaciones establecidas en la Ley cuando asesore en las actividades
del art. 2.1, i) LPBC.

1.1. CONCEPTO AMPLIO DE ASESORAMIENTO

No existe en ninguna de las definiciones estudiadas una diferencia entre el
asesoramiento juridico que se presta con relacion a un procedimiento judicial y el
asesoramiento juridico que se presta en la realizacion de cualquier tipo de negocio
sometido por el cliente al Abogado. A mayor abundamiento, en el Cédigo Deontoldgico
se establecen los valores que deben primar en el ejercicio de la funcion de la Abogacia,
sin hacer distincion de ningun tipo. “La honradez, probidad, rectitud, lealtad, diligencia y
veracidad son virtudes que deben adornar cualquier actuacion. Ellas son la causa de las
necesarias relaciones de confianza con el cliente y son la base del honor y la dignidad de
la profesidn. Se debe actuar siempre honesta y diligentemente, con competencia, con
lealtad al cliente, con respeto a la parte contraria, y guardando secreto de cuanto conociere
por razon de su profesion. Y cualquiera que asi no lo hiciere afecta al honor y dignidad
de toda la profesion con su actuacion individual®’*”. Tampoco se limita a la defensa la
funcién de la Abogacia a nivel europeo, cuando se afirma que el deber del Abogado es
ser el asesor del cliente?’2. Y si la funcion del Abogado integra todos estos conceptos, lo
mismo ocurre con el secreto profesional, que opera para todos estos conceptos, sin que

sea posible distinguir funciones no cubiertas por el secreto profesional?’®,

Si el asesoramiento es funcién tipica del Abogado, ¢por qué la Ley entiende que
no lo debe proteger con relacion a determinadas actividades? Mas adelante estudiaremos
el secreto profesional. ¢Es la LPBCFT plenamente garantista con los derechos

fundamentales del justiciable?

1.2 ASESORAMIENTO Y GESTION JURIDICA

SANCHEZ STEWART ha reconocido que entraiia cierta dificultad en
determinadas ocasiones la distincién del asesoramiento juridico relacionado con un
procedimiento, de la gestion juridica. Veamos el siguiente ejemplo ofrecido por el autor
(en orden a observar la posible distincion): “Hoy el cliente no se contenta con la simple

opinién del Abogado. Desea hacer en su compafiia todo el recorrido, a veces dificil y

211 predmbulo del Codigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola, cit.

27211 La funcién del Abogado en la sociedad, Cddigo de Deontologia de los Abogados Europeos cit.

273 CANOVAS ALVAREZ, G., “La independencia de los abogados y el secreto profesional”, Revista Juridica
de la Regidn de Murcia, n2 49, 2015, pp. 60-101
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largo, desde que se plantea su problema hasta su solucion. Asi, el que se acerca a un
despacho profesional con el objeto de recabar opinién sobre cuél es la mejor manera,
desde el punto de vista juridico, de emprender un negocio, con su hermano para la venta
de articulos al por menor, no desea salir de ese despacho con un estudio plasmado en
antecedentes, consideraciones y conclusiones sino con los medios para llevar adelante
su iniciativa. Y asi, si se le aconseja que lo mejor, desde el punto de vista civil, mercantil
y fiscal, es, por ejemplo, organizarse societariamente, a través de la constitucion de una
sociedad limitada, desea que se le asesore en la redaccion de los estatutos de la entidad,
que se le aconseje sobre los diferentes pactos sociales, que se redacte la minuta de la
escritura de constitucion, que se le acomparfie fisicamente a la notaria donde se ha de
otorgar, etc (...). Lo mismo cabe decir cuando el cliente acude a un Abogado para ser
asesorado sobre la viabilidad de la compra de un inmueble. Tampoco desea que su
relacion acabe en la elaboracion de un dictamen. Quiere del Abogado algo mas: que se
le redacte el contrato, que se negocien sus clausulas, que se supervise el instrumento que
se firma y se compruebe que es exactamente el que ha redactado y que responde a la
voluntad de las partes. Todas estas actividades son propias del Abogado y buena prueba
de ello es que aparecen detalladas y relacionadas en los baremos de honorarios que

aprueban los Colegios™?",

En apoyo de lo anterior, SANCHEZ STEWART trae a colacion la definicion de
abogado recogida por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda de 10 de
noviembre de 1990, Ponente sefior Vives Marzal, “(...) aquella persona que, en posesion
del titulo de Licenciado en Derecho, previa pasantia, o sin ella, previo curso en Escuela
de Préctica Juridica, o sin él, se incorpora a un Colegio de Abogados y, en despacho
propio o compartido, efectia, los actos propios de esa profesion, tales como consultas,
consejos y asesoramiento, arbitrajes de equidad o de Derecho, conciliaciones, acuerdos
y transacciones, elaboracion de dictdmenes, redaccion de contratos y otros actos
juridicos en documentos privados, practica de particiones de bienes, ejercicio de
acciones de toda indole ante las diferentes ramas jurisdiccionales, y, en general, defensa

de intereses ajenos, judicial o extrajudicialmente(...)”?".

274 NIELSON SANCHEZ STEWART, N., “Las Funciones del abogado en relacion a las obligaciones que
impone la normativa de prevencion”, cit.
215 |bidem.
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Continda el autor ofreciendo ejemplos que clarifican su teoria. Asi, en el
asesoramiento juridico de una operacion inmobiliaria, por ejemplo, hay gestiones que se
integran en aquel concepto: “las previas, el establecimiento de la situacion juridica,
registral, urbanistica, fiscal e hipotecaria del objeto, la bdsqueda de antecedentes o datos
para poder dar al cliente la informacion que requiere; coetaneas, la redaccion de la
documentacién necesaria, la asistencia al cliente en la firma de la escritura publica y
posterior, el cumplimiento de las obligaciones fiscales derivadas de la compraventa para
las partes y la titulacién e inscripcion de la transmision en los registros publicos y recibir
para ello la correspondiente provision de fondos. A estos efectos, estas actividades no
son mas que asesoramiento 2’5, Ademas, seria logico entender que aquel ciudadano que
pretende la obtencion de dicha labor por un abogado, con quien ha entablado una relacion
de confianza, acuda al mismo profesional para la resolucion de cualquier conflicto que
pudiera surgir con relacion a las concretas gestiones que previamente le hubiera

encomendado.

Este autor, por tanto, establece la dificil distincion entre el asesoramiento juridico
y la gestién juridica, lo que pone de manifiesto a través de varios ejemplos del todo
clarificadores y, concluye afirmando que debe entenderse que todas aquellas actividades
que parecen de mera gestion, realmente se encuentran dentro del concepto de

asesoramiento juridico.

ALIAGA MENDEZ también se pronuncia en este sentido. Afirma que, a pesar de
que sean dos conceptos distintos y diferenciados, lo cierto es que, “en la practica se
desarrollan de forma entremezclada, de manera que el asesoramiento puede venir
acompafado de una cierta actividad de gestion patrimonial o de intereses de los clientes
a quienes se asesora; igualmente, la gestion de intereses de los clientes conlleva en la
mayoria de los casos la explicacion de distintas opciones y el asesoramiento del abogado

sobre las mismas”?’’.

De conformidad con la LPBCFT, todas esas actividades estan sujetas al

cumplimiento de sus obligaciones. Si en la realizacion de cualquiera de las actividades

276 |bidem.

211 ALIAGA MENDEZ, J. A., “Articulo 62: Concurrencia de sanciones y vinculacion con el orden penal”.
Esta doctrina forma parte del libro Normativa comentada de prevencion del blanqueo de capitales , edicion
n° 1, Editorial LA LEY, Madrid, Julio 2010.
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citadas, el Abogado tuviera conocimiento de la existencia de indicios de actividades
sospechosas por parte de su cliente, debera comunicarlo al SEPBLAC, es decir, debera
denunciar a su cliente puesto que en caso contrario, como minimo, podré ser objeto de la
imposicion de la correspondiente sancion administrativa por incumplimiento y, en el peor
de los casos, susceptible de imputarle la comision de un delito de blanqueo de capitales

por imprudencia.

No podemos finalizar esta exposicion sin mencionar una campafa impulsada
recientemente por el Colegio de Abogados de Madrid y comunicada a sus colegiados?’®,
que tiene por objeto la necesidad de dar publicidad a lo que ellos mismos denominan
como “Abogacia Preventiva”. Se trata de una campafa publicitaria que tiene como fin
que la Junta de Gobierno fomente la importancia de la funcidn preventiva de la abogacia,
concienciando a la ciudadania madrilefia de las indiscutibles ventajas de recabar nuestro
asesoramiento profesional de forma preventiva, reconociéndonos como el “médico de
cabecera” en asuntos legales y bajo el lema de: “Al primer sintoma, consulta a un

abogado”.

La finalidad de esta campafa seria, segun el Colegio de Abogados “fomentar la
abogacia preventiva y contribuir asi a la reduccién de conflictos, prestigiando ademas

nuestra profesion”.

En este punto, entendemos necesario ahondar en qué funciones concretas del
abogado se encuentran protegidas por el secreto profesional y, para ello, debemos

adentrarnos en este concepto.

IV. EL SECRETO PROFESIONAL EN LA LEY DE PREVENCION DEL
BLANQUEO DE CAPITALES Y FINANCIACION DEL TERRORISMO

La Ley 10/10 de 28 de abril, como ya hemos estudiado en profundidad, establece
una serie de obligaciones para los Abogados cuando participen en la concepcion,

realizacion o asesoramiento de las operaciones incluidas en el art. 2.1, letra fi.

278 Hemos tenido conocimiento de esta camparia a través de la comunicacion individualizada dirigida a cada
colegiado del ICAM. Sobre el secreto profesional ver: ARRIBAS LOPEZ, E., “Sobre los limites del secreto
profesional del abogado”, Revista Juridica de la Regién de Murcia, n® 34, 2010, pp. 24, 25 y 26; DEL
ROSAL GARCIA, R., “Hacia una Ley Organica de desarrollo del derecho fundamental de Defensa
juridica”,Revista Otrosi del Colegio de Abogados de Madrid, n° 10, 2016, p.50. FRIES, M., “La publicidad
de los Abogados en Alemania”, Revista Otrosi del Colegio de Abogados de Madrid, n°® 10, 2016, p.68.
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Las normas sobre prevencion de blanqueo de capitales, en cuanto imponen al
Abogado el deber de comunicar al Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del
Blanqueo de Capitales determinadas operaciones de sus clientes, supondrian una
excepcion al deber de secreto profesional establecido en el articulo 542.3 de la Ley
Organica del Poder Judicial, regulado en el capitulo IV en el vigente Estatuto General de
la Abogacia y en el articulo 5 del Cdédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola. El
articulo 22 LPBCFT, tras hacer referencia a los deberes de informacién y colaboracion
con el Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales,
establece: “Sin perjuicio de lo dispuesto en la presente ley, los Abogados guardaran el

deber de secreto profesional de conformidad con la legislacion vigente?®

Efectivamente, las obligaciones de los Abogados son de identificacion,
informacion y de control interno. Estas obligaciones de informacion pueden configurarse
como denuncias ante el SEPBLAC, a la sazon, érgano intimamente relacionado con los
organos encargados posteriormente de perseguir la posible comisién de un delito de

blangqueo de capitales.

La Abogacia es una profesion singular que se encuentra sujeta al derecho-deber
del secreto profesional?, y es por ello por lo que el art. 22 LPBC establece la salvaguarda
antedicha. El establecimiento de las obligaciones de informacion estéa sujeto a distintas
interpretaciones en orden a entender esta obligacién compatible con la funcion de
Abogado y su deber de secreto y, el propio Consejo General de la Abogacia Espafiola se
ha sumado a estas interpretaciones. A continuacién, plasmaremos la interpretacion que
realiza el 6rgano experto del Consejo General de la Abogacia Espafiola, para garantizar

la cohesion entre las obligaciones establecidas en la LPBCFT y las funciones de Abogado

219 BASCUNAN RODRIGUEZ, A., “El deber de confidencialidad y el secreto profesional del abogado”,
Revista de los Estudios de la Justicia, n° 15, 2011, pp. 221-263. MARTI MINGARRO, L., “La confianza
y la ética en la profesion de abogado”, en GRANDE YANEZ, M. (coord.),Justicia y ética de la abogacia,
Dykinson, Madrid, 2007, p. 223. Que se caracteriza como un derecho irrenunciable. AZORIN MOLINA,
J., “Derecho de defensa y secreto profesional del abogado. Especial referencia al conflicto en el &mbito del
blanqueo de capitales”, Revista Juridica de la Regién de Murcia, n® 39, 2007, p. 36.

280 Sore secreto profesional y deber de confidencialidad: BASCUNAN RODRIGUEZ, A., “El deber de
confidencialidad y el secreto profesional del abogado”, op.cit., pp. 221-263. VELAZQUEZ COBOS, A.,
“Derechos y deberes del abogado: en especial, el secreto profesional y los limites a la libertad de expresion”,
en Carretero GONZALEZ C., DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. (dirs.), GISBERT POMATA, M. y
SERRANO MOLINA, A. (coords.), Retos de la abogacia ante la sociedad global, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2012, pp. 599-608. ADAM DODEK, B., “Le Privilége du Secret Professionnel entre I Avocat
et son Client: Défis pour le XXI e Siécle”,Document de travail pour 1’association du Barreau canadien,
Louise Brunet —Hermus-, Canada (Ottawa), febrero de 2011, p. 9.
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protegidas por el secreto profesional. Pero antes permitasenos analizar brevemente el

concepto de secreto profesional del abogado, su regulacion y su alcance.
1. EL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO.

SANCHEZ STEWART, refiriéndose a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo, afirma que “el secreto profesional es la piedra angular de la Abogacia”.
Explica el autor que “el Abogado solo debe considerar que un hecho de cualquier
naturaleza del que haya tenido noticia por razon de cualquiera de las modalidades de su

actuacion profesional esta cubierto por el secreto profesional”?8L,

1.1 REGULACION LEGAL DEL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO

El secreto profesional del Abogado constituye un derecho fundamental
reconocido por la Constitucion y regulado por la LOPJ, la LECrim, el Estatuto General

de la Abogacia®®?

y el Codigo Deontolégico del Consejo General de la Abogacia
Espafiola. Ademas, para el Abogado constituye una obligacion cuyo incumplimiento

genera responsabilidades penales o disciplinarias y, en su caso, civiles?,

21 SANCHEZ STEWART, N., “Los principios inspiradores de la Deontologia: la Confidencialidad y el
Secreto Profesional”, Manual de Deontologia para Abogados. Editorial La Ley, abril 2012, pp. 135-153.
282 E] Estatuto General de la Abogacia Espafiola vigente incluye expresamente un precepto relativo al
ambito del secreto profesional, art. 22:

“1. El deber y derecho de secreto profesional del profesional de la Abogacia comprende todos los hechos,
comunicaciones, datos, informaciones, documentos y propuestas que, como profesional de la Abogacia,
haya conocido, emitido o recibido en su ejercicio profesional.

2. El secreto profesional no ampara las actuaciones del profesional de la Abogacia distintas de las que son
propias de su ejercicio profesional y, en especial, las comunicaciones, escritos y documentos en que
intervenga con mandato representativo de su cliente y asi lo haga constar expresamente.

3. Las conversaciones mantenidas por los profesionales de la Abogacia con sus clientes, los contrarios o
sus profesionales de la Abogacia, de presencia o por cualquier medio telefénico o telemético, solo podrén
ser grabadas con la previa advertencia y conformidad de todos los intervinientes, quedando en todo caso
amparadas por el secreto profesional. Estdn igualmente amparadas por el secreto profesional, las
grabaciones realizadas por el cliente, no conocidas por su profesional de la Abogacia, incluso si éste no lo
era 0 no intervino en dicho momento, de conversaciones en que intervenga el profesional de la Abogacia
de la otra parte.

4. El profesional de la Abogacia deberd hacer respetar el secreto profesional a sus colaboradores y
asociados, asi como al personal correspondiente y demds personas que cooperen con él en su actividad
profesional.

5. El deber de secreto profesional permanece incluso después de haber cesado en la prestacién de los
servicios al cliente, sin que se encuentre limitado en el tiempo.

6. El Abogado quedaré relevado de este deber sobre aquello que solo afecte o se refiera a su cliente, siempre
que éste le haya autorizado expresamente.”

283 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “Blanqueo de capitales y secreto profesional del abogado”,
Publicacidon Actualidad juridica Aranzadi, n® 546547. Editorial Aranzadi SA, Pamplona 2012.
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La sujecion de los Abogados al secreto profesional viene establecida en la Ley
Orgénica del Poder Judicial, en numerosas normas regulatorias de la profesion y, en la
Ley que es objeto de estudio en el presente trabajo.

De hecho, el secreto profesional se recoge en el Estatuto General de la Abogacia
y en el Codigo Deontoldgico de la Abogacia, “cuya efectividad normativa queda fuera
de toda duda (tal y como lo determiné la STS nim. 219/1989 de 21 diciembre (Sala
Primera), FJ 5°”. En estos términos lo recoge DAMBORRENEA al estudiar la
correlacion entre el secreto profesional y las obligaciones preventivas del blanqueo
establecidas por la ley anterior a la actualmente vigente. También aparece el secreto
profesional en el art. 542.3 LOPJ, y en el art. 199.2 del Codigo Penal que castiga su
quebrantamiento con pena de prisién, de multa y de inhabilitacion profesional. Por su
parte, la Ley de Enjuiciamiento Criminal también recoge una dispensa en el art.
416.2 Lecrim., donde el deber de guardar secreto se infiere de la dispensa reconocida al
Abogado respecto de los hechos que el cliente le confie en razdn de su condicion de
defensor. Afirma el autor citado que “la proteccion penal del secreto engarza,
precisamente, con los arts. 18,1 y 24 CE: el primero referido a la intimidad personal, y
el segundo, al derecho a la defensa, en cuyo apartado segundo (sobre la tutela judicial
efectiva) se menciona el secreto profesional, aunque sin aludir abiertamente al de los

abogados™?®,

El 6rgano experto en materia de prevencion del blanqueo perteneciente al Consejo
General de la Abogacia Espafiola establece el caracter excepcional de las normas sobre
blangueo de capitales, en tanto en cuanto imponen al Abogado el deber de comunicar al
Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales determinadas
operaciones de sus clientes. Esto conllevaria una excepcién al deber de secreto
profesional establecido en el articulo 542.3 de la Ley Organica del Poder Judicial, también
recogido en los articulos 22 a 24 del Estatuto General de la Abogacia?® y en el articulo 5

24 DAMBORRENEA AGORRIA, I., “Secreto profesional del abogado y Ley 19/1993, de 28 de diciembre,
sobre determinadas medidas para la prevencion del blanqueo de capitales”, Editorial EI Derecho Editores,
5 mayo de 20009.

285 Estatuto General de la Abogacia Espafiola en vigor desde el 1 de julio de 2021 de conformidad con lo
dispuesto en la Disposicion Final Cuarta.
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286

del Cddigo Deontologico de la Abogacia Espafiola®®, como se ha explicado

anteriormente.

Asi, nuestra LOPJ dentro del mismo precepto que dedica a la definicién de la
Abogacia y en el que se establecen con claridad cuéles son las funciones del abogado,
dispone que: “Los abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias de
que conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no

pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos”, art. 542.3 LOPJ.

Llama la atencion que la propia LOPJ afirma la sujecion al secreto profesional en
todas las modalidades en que participe el abogado dentro de su actuacién profesional, sin
que pueda ser obligado a declarar sobre los mismos. Una interpretacion literal del
precepto conllevaria sin duda a la imposibilidad de vincular al abogado en la prevencion

del blanqueo del modo en que se concibe en la LPBC.

Por su parte, el art. 21 del vigente Estatuto General de la Abogacia contempla:
“La confianza y confidencialidad en las relaciones con el cliente imponen al profesional
de la Abogacia, de conformidad con lo establecido por la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, el deber y el derecho de guardar secreto de todos los hechos o
noticias que conozca por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion

profesional, no pudiendo ser obligado a declarar sobre ellos.”

Parece que no existe lugar a dudas con relacion al sometimiento de los Abogados
al secreto profesional. La infraccion del deber de secreto, sin perjuicio de que conlleva
consecuencias disciplinarias (art. 124 f) del Estatuto General de la Abogacia?®’), implica
ademas, por un lado, responsabilidad civil, en virtud del art. 7.4 de la LO 1/1982, de 5 de
mayo, de Proteccidn Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen, que considera como intromision ilegitima en el &mbito protegido por

la norma “la revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de

285 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, “La ley 10/2010 y el secreto profesional”, Version 2012,
cit.,p. 9.

287 En el anterior Estatuto General de la Abogacia también se encontraba regulada la infraccion del mismo,
concretamente, en el art. 80.1.
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la actividad profesional ”, y, por otro lado, responsabilidad penal?®®, puesto que su

violacion esta tipificada como delito en el Codigo Penal?®.

Pero, ademas, la proteccion del secreto profesional que rige en la relacion
abogado-cliente también se ha extendido a nivel europeo. SANCHEZ-CALERO,
basandose en las conclusiones de la Abogada General Sra. KOKOTT, ha afirmado que,
en el Derecho de la Union, la proteccion del secreto profesional tiene el rango de un
principio general del Derecho con caracter de derecho fundamental. Asi se deduce de los
principios comunes a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros. Conforme al
estandar actual, los 27 Estados miembros de la Union Europea reconocen el secreto
profesional, aunque garantizan su proteccion hasta la fecha Unicamente a nivel
jurisprudencial, teniendo el secreto profesional al menos rango de ley ordinaria o incluso

de derecho constitucional®®.

La Abogada General, Sra. KOKOTT, ha afirmado que “la proteccién del secreto
profesional también puede deducirse del articulo 8, apartado 1°, del CEDH (proteccion
de la correspondencia) en relacién con el articulo 6, apartados 1y 3, letra ¢), del CEDH
(derecho a un juicio justo), asi como del articulo 7 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (respeto de las comunicaciones) en relacion con el
articulos 47, parrafos primero y segundo, segunda frase, y 48, apartado 2, de dicha Carta
(derecho a hacerse aconsejar, defender y representar y respeto de los derechos de la
defensa)”. “El secreto profesional tiene por objeto proteger la confidencialidad de la
correspondencia entre el cliente y el abogado independiente. Constituye, por una parte, el
complemento necesario del derecho de defensa del cliente y, por otra parte, se basa en la

funcion especifica del Abogado como “colaborador de la Justicia”, que debe

28 DAMBORRENEA AGORRIA, 1., op. cit.

289 Art. 199.2 Codigo Penal Espariol: “El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o
reserva, divulgue los secretos de otra persona, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afos,
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis
afos.” También puede considerarse un delito de los previstos en el art. 467.2 CP: El abogado o procurador
que, por accion u omision, perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren encomendados sera
castigado con las penas de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo, cargo
publico, profesion u oficio de uno a cuatro afios” en este sentido se pronuncia el Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid de 24 de septiembre de 2010 (FJ 2°).

20 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “Abogados, secreto profesional y Defensa de la Competencia ”,
sanchezcalero.com, 7 mayo 2010. [en linea].

Disponible en:

http://jsanchezcalero.com/abogados-secreto-profesional-y-derecho-de-la-competencia/
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proporcionar, con toda independencia y en el interés superior de ésta, la asistencia legal

que el cliente necesita”?%*,

1.2 ALCANCE DEL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO

En el Codigo Deontoldgico?®?

se recoge la sujecion al secreto profesional en su
articulo 5, tratdndolo no Unicamente como un deber sino también como un derecho del
Abogado y, recoge el alcance del mismo: “La confianza y confidencialidad en las
relaciones con el cliente, insita en el derecho de este a su defensa e intimidad y a no
declarar en su contra, impone a quien ejerce la Abogacia la obligacion de guardar secreto,
y, a la vez, le confiere este derecho, respecto de los hechos o noticias que conozca por
razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, limitados el uso de
la informacidn recibida del cliente a las necesidades de su defensa y asesoramiento o
consejo juridico, sin que pueda ser obligado a declarar sobre ellos como reconoce la Ley

Orgénica del Poder Judicial.” (Art. 5.1).

El secreto profesional, por tanto, alcanza a todos los hechos o noticias que
conozca el Abogado por cualquier modalidad de su actuacién profesional, sin
excepcion alguna. Puntualiza el precepto que el deber y derecho al secreto profesional
del Abogado comprende las confidencias y propuestas del cliente, las de la parte adversa,
las de los comparieros y todos los hechos y documentos de que haya tenido noticia o haya
remitido o recibido por razén de cualquiera de las modalidades de su actuacion
profesional (art. 5.2 Codigo Deontoldgico).

No limita exclusivamente el deber de secreto profesional a aquellos casos en los

que el Abogado cumpliera funciones de asesoramiento con relacion a un procedimiento

291 Conclusiones de la Abogada General Sra. D?. Julianne Kokott, presentadas el 29 de abril de 2010, en el
Asunto Azko Nobels Chemicals Ltd y otros contra la Comision Europea, Asunto C-550/07 P, Apartados
47y 48. [en linea].

Disponible en:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62007CC0550

292 \/er Tesis doctoral presentada por FLORES RECAS, L.P., El secreto profesional del abogado en
relacién con la normativa sobre prevencion del blanqueo de capitales (Dirs. M? Isabel Garrido Gomez y
Pablo Zapatero Miguel). DE URBANO CASTRILLO, E., “El secreto profesional del Abogado en el
proceso” La Ley Penal, n° 90, Seccion Estudios, febrero 2012, Editorial La Ley sefiala que: “La deontologia,
ha sido definida como una aplicacién de la Etica al mundo profesional, centrada en los deberes y
obligaciones profesionales. (...) La norma deontoldgica tiene una naturaleza ética, ciencia del bien y del
mal, y presenta puntos de contacto con los usos sociales, que, por medio de la presion social, intentan ser
incorporados; y con la norma juridica, porque suele incluir disposiciones sancionadoras, de orden
disciplinario”.
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judicial, o cuando se defienda al cliente en cualquier tipo de procedimiento. Dicho de otro
modo, no se produce ninguna exclusion al secreto profesional, sino que el mismo es un
deber y una obligacion que afecta a cualquier modalidad de la actuacion profesional del
Abogado.

Como ha sido objeto de estudio, las modalidades profesionales del Abogado no se
limitan al asesoramiento relativo al procedimiento judicial o la intervencidn en el mismo,
sino que la labor del Abogado es mucho méas amplia, es un asesor del cliente. Forman
parte de las funciones propias del Abogado aquellas gestiones ejemplificadas por
SANCHEZ STEWART, referidas con ocasion del estudio del Asesoramiento Juridico

como funcion.

“Cualquier tipo de comunicacion entre profesionales de la Abogacia, recibida o
remitida, estd amparada por el secreto profesional, no pudiendo ser facilitada al cliente ni
aportada a los Tribunales ni utilizada en cualquier otro &mbito, salvo autorizacion expresa
del remitente y del destinatario, o, en su defecto, de la Junta de Gobierno, que podra
autorizarlo discrecionalmente, por causa grave y previa resolucion motivada con
audiencia de los interesados. En caso de sustitucion, esta prohibicion le estard impuesta
al sustituto respecto de la correspondencia que el sustituido haya mantenido con otros
profesionales de la Abogacia, requiriéndose la autorizacion de todos los que hayan
intervenido. Se exceptuan de esta prohibicién las comunicaciones en las que el remitente
deje expresa constancia de que no estdn sujetas al secreto profesional”. (art. 5.3 del
Cddigo Deontolégico). Ampara las comunicaciones y negociaciones orales y escritas de
todo tipo y para el supuesto en que intervenga un despacho colectivo, se extiende y
vincula el deber de secreto profesional a todos y cada uno de ellos (arts. 5.5 y 5.6 del

Caodigo Deontoldgico).

Ademas, establece el precepto que estos deberes de secreto profesional
permanecen incluso después de haber cesado en la prestacién de los servicios al cliente o
abandonado el despacho donde estaba incorporado, sin que estén limitados en el tiempo
(art. 5.8). El Cdodigo Deontoldgico ha sido modificado en el afio 2019, y este concreto

precepto que estamos examinando se ha visto afectado por esta modificacion. Como se
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observa, en este apartado se incluye la permanencia del deber de secreto incluso después

de haber abandonado el despacho donde estaba incorporado®®.

El secreto viene constituido por los hechos que el cliente ha comunicado a su
abogado y por la informacién que recibe de éste, por lo que, si el abogado averigua por
cualquier otro medio informacion mas amplia, a través de terceros o por el examen de

documentos de distinta naturaleza, esta informacion no constituira secreto?%.

Permitasenos, para entender su alcance, hacer una breve referencia al antiguo art.
5.8 del Codigo Deontoldgico que recogia “El secreto profesional es un derecho y deber
primordial de la Abogacia. En los casos excepcionales de suma gravedad, en los que la
obligada preservacion del secreto profesional pudiera causar perjuicios irreparables o
flagrantes injusticias, el Decano del Colegio aconsejard al Abogado con la finalidad
exclusiva de orientar, y, si fuera posible, determinar medios o procedimientos alternativos
de solucioén del problema planteado ponderando los bienes juridicos en conflicto. Ello no
afecta a la libertad del cliente, no sujeto al secreto profesional, pero cuyo consentimiento
por si solo no excusa al Abogado de la preservacion del mismo” (art. 5.8 del antiguo
Codigo Deontol6gico?®®). Unicamente recogia una excepcion, y previo consejo del
Decano, para supuestos de “suma gravedad”, cuando se pudiera causar perjuicios
irreparables o flagrantes injusticias, y, aun asi, cuando no existan otros medios o

procedimientos que ofrezcan soluciones alternativas.

Sin embargo, en el actual apartado 9 del art. 5 del Codigo Deontoldgico vigente®®

se dispone que “Solamente podra hacerse uso de hechos o noticias sobre los cuales se
deba guardar el secreto profesional cuando se utilice en el marco de una informacion
previa, de un expediente disciplinario o para la propia defensa en un procedimiento de
reclamacion por responsabilidad penal, civil o deontoldgica. Todo ello sin perjuicio de lo

dispuesto en relacion con la aportacion de la correspondencia habida con otros

2% SANCHEZ STEWART, N., Principales novedades que introduce el Cddigo Deontoldgico de la
Abogacia Espafiola. Consejo General de la Abogacia Espafiola, abogacia.es, 10 de junio de 2019. [en linea]
Disponible en:
https://www.abogacia.es/actualidad/opinion-y-analisis/principales-novedades-que-introduce-el-codigo-
deontologico-de-la-abogacia-espanola/

2% CORDOBA RODA, J., “Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales”, en ABEL SOUTO,
M./SANCHEZ STEWART, N., | Congreso de Prevencién y Represion del Blanqueo de Dinero. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, p. 55.

2% Cadigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola, aprobado en el Pleno de 27 de noviembre de 2002 y
Modificado en el Pleno 10 de diciembre de 2002. Consejo General de la Abogacia Espafiola.

2% Cadigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola aprobado por el Pleno del Consejo General de la
Abogacia Espafiola el 6 de marzo de 2019. Tirant lo Blanch, Valencia 2019.
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profesionales de la Abogacia en el nimero 3 de este articulo”, es decir, para supuestos en

que el abogado necesite defenderse a si mismo en cualquiera de aquellos procedimientos.

En cualquier caso, “el consentimiento del cliente no excusa de la preservacion del

secreto profesional.” (art. 5.10 del Codigo Deontoldgico).

En el mismo sentido se regula el secreto profesional en el Cédigo de Deontologia
de los Abogados de la Union Europea, aprobado en sesién plenaria en Estrasburgo el 28
de octubre de 1988 por el Consejo de Abogados de la Comunidad®®’, concretamente en
el articulo 2.3, afirmando que debe guardarse el mismo en el marco de su actuacion

profesional.

DAMBORRENEA ha resaltado la importancia del secreto profesional en todas
las democracias modernas, y lo define como uno de los grandes principios que gobierna
el sistema deontologico de la Abogacia. Realiza una comparativa con lo que ocurre en los
paises anglosajones, donde afirma, el principio se debilita para la consecucion de unos
fines de prevencion en materia de terrorismo, narcotrafico y blanqueo de capitales. El
motivo de tal injerencia es que la relacion entre el Abogado y cliente se conceptiia como
una relacion contractual privada, sometida en todo caso a las normas de orden publico,
en razon de las cuales puede dispensarse sin dificultades del secreto profesional. A
diferencia de ello, en el Derecho europeo-continental, el secreto profesional tiene una
significacion mas rigurosa. Asi, en estos paises, se encuentra previsto en las normas
fundamentales del Estado y, en concreto, este secreto profesional adquiere rango de
principio rector de las leyes que regulan los procesos judiciales, viniendo a tutelarse por

las correspondientes normas de orden penal?%®.

De hecho, como hemos avanzado anteriormente, y siguiendo al recién citado
autor, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal los Abogados estan eximidos de denunciar
delitos de los que tuvieran conocimiento en el marco del desempefio de su actividad (art.
263 en relacién con el art. 262 LECrim). Del mismo modo, se encuentran dispensados de
la obligacion de declarar en calidad de testigo respecto de los hechos que sus clientes les
hubieran confiado en el ejercicio de su defensa (art. 416.2 LECrim) o de prestar informe
pericial acerca del delito (464 LECrim). Ante esto, el autor afirma que todo ello constituye

el testimonio inequivoco de la magnitud del derecho de defensa reconocido a la persona.

297 Cédigo Deontoldgico de los Abogados Europeos, cit.
2% DAMBORRENEA AGORRIA, 1., op. cit.
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Lo define como la expresion de un derecho de defensa configurado con los contornos
propios de las garantias juridicas que deben ofrecerse en los Estados democréaticos y de
derechos actuales. En consonancia con ello, las exenciones sefialadas no han de
considerarse privilegios de los Abogados con los que poder eludir sus responsabilidades
ante la Justicia. La consecuencia inmediata de la infraccion de los preceptos anteriores en
tanto que representaria un quebrantamiento de la buena fe y lealtad procesales y, segin
el autor, en lo que a nosotros nos interesa, una negacion del derecho a la libre defensa por
quien, en lo que le corresponde, debe garantizarsela al cliente, debe ser la prevista en el
art. 11.1 LOPJ, esto es, dejar sin efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamente

vulnerando derechos y libertades fundamentales?®.

Lo que resulta mas que evidente de toda la legislacion y doctrina plasmada es la
afeccion del secreto profesional a todo aquello que tenga conocimiento el Abogado por
la realizacion de cualquiera de las tareas que resultan inherentes a su funcién. Asi, en este
orden de cosas, debe entenderse protegido por el secreto profesional cualquier
conocimiento que tenga el Abogado de la informacion que le suministra un cliente en
cualquier supuesto, como, por ejemplo, cuando le solicite ayuda para la creacion de una
sociedad. En este caso, el Abogado estaria realizando una labor de asesoramiento, funcién

propia de la Abogacia.

SANCHEZ STEWART ha resaltado el valor doctrinal de las Conclusiones del
Abogado General Sr. Poiares Maduro, presentadas el 14 de diciembre de 2006 en el
asunto 305/2005 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas®®. El autor afirma
que las conclusiones no se reflejan en la referida Sentencia, pero, sin embargo, su valor
doctrinal es innegableso:, Se trata de la contestacidn a la cuestion prejudicial planteada por
la Cour d'arbitrage sobre la conformidad al derecho comunitario y a los principios
fundamentales que éste protege, imponer a los abogados, tal y como prevé la Directiva
2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001, por la

299 |bidem.

300 CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL SR. M. POIARES MADURO presentadas el 14 de
diciembre de 2006, Asunto C-305/05, Ordre des barreaux francophones et germanophone, Ordre frangais
des avocats du barreau de Bruxelles, Ordre des barreaux flamands Ordre néerlandais des avocats du
barreau de Bruxelles Contra Conseil des ministres. Peticién de decision prejudicial planteada por la Cour
d’arbitrage (Bélgica). [en linea]

Disponible en:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:62005CC0305

31 SANCHEZ STEWART, N., “Las funciones del abogado en relacion a las obligaciones que impone la
normativa de prevencion”, Cit.
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que se modifica la Directiva 91/308/CEE del Consejo relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, la obligacion de informar
a las autoridades competentes de cualquier hecho que conozcan que pudiera ser indicio

de blanqueo de capitales®®?.

El Abogado General en las conclusiones citadas realizO una serie de
manifestaciones que son relevantes para entender cuél es la postura europea. Sin perjuicio
de que en su conclusiéon final manifiesta que no se deben invalidar los preceptos
cuestionados, siempre y cuando no obliguen a informar en los supuestos en que el
Abogado presta asesoramiento o defensa o actividades de representacion, lo cierto es que

los razonamientos vertidos en sus conclusiones nos resultan de utilidad.

Asi, afirma el Abogado General que el principio de secreto profesional incluye el
asesoramiento juridico. La razén para afirmarlo es doble, puesto que todo Abogado tiene
también una funcion esencial de asistencia y asesoramiento. De esa forma garantiza no
solo el acceso a la justicia, sino también el acceso al Derecho. Ahora bien, continta
afirmando que esta Gltima garantia no es menos valiosa que la primera en una sociedad
compleja como la sociedad europea. La posibilidad de que cualquier ciudadano pueda
tener conocimiento de la regulacion de su situacion particular es una garantia esencial
del Estado de Derecho. En estas condiciones, el compromiso de confianza que
garantiza la proteccion del secreto merece ser extendido al ambito de las relaciones
de asistencia y de asesoramiento juridicos. Ademas, esta ampliacion es coherente con

el desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®®,

También entiende el Abogado General, como ya hemos apuntado haciendo
expresa referencia a la doctrina espafiola que, en la practica, parece dificil poder
diferenciar, en el marco del ejercicio de la funcién que incumbe a un profesional del
derecho, los momentos dedicados al asesoramiento de aquellos dedicados a la
representacion, “Si tuviese que realizarse esta distincion cada vez que los objetivos de la
Directiva lo exigieran, ciertamente la relacion de confianza existente entre el profesional

y su cliente correria riesgo de deterioro”3%,

302 CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL SR. M. POIARES MADURO, apartado 1, p. 5308.
303 |hidem. Apartado n° 60, pp. 5327 y 5328.
304 Ibidem. Apartado n° 61, p. 5328.
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Afirma que la relacion de confianza es la base de la relacion Abogado-Cliente,
sobre la que debe asentarse el derecho de defensa. Una vez mas aparece la confianza,
en este caso, manteniendo que es la base sobre la que se asienta el derecho de defensa,
por lo que, se empieza a atisbar la relacion existente entre el derecho de defensa y el

secreto profesional.

Del analisis efectuado por el Abogado General, resulta que la proteccion reforzada
de la que goza el secreto profesional del Abogado debe extenderse a las funciones de
representacion, de defensa, de asistencia y de asesoramiento juridico. En este sentido,
entiende que son todas las actuaciones propias del Abogado las que deben estar protegidas
por el secreto profesional. Por ello, POIARES MADURO propone que se declare que no
se puede imponer al Abogado, en el marco del ejercicio de las citadas funciones, ninguna
obligacion de informar vinculada a la lucha contra el blanqueo de capitales: “Debera
considerarse que cualquier imposicion de este tipo vulnera la esencia de los derechos

protegidos por el ordenamiento juridico’3%,

La conclusién del Abogado General es la interpretacion del art. 6 apartado 3
parrafo segundo de la Directiva “en el sentido de que dispensa cualquier obligacion de

informar a los Abogados cuando ejerzan una actividad de asesoramiento juridico’3®.

En definitiva, el asesoramiento esta sujeto al secreto profesional cualquiera que
sea la forma de prestarlo, independientemente de que exista 0 no un procedimiento
judicial en relacion con lo que sea el objeto del asesoramiento. Y no sélo el asesoramiento,
sino cualquier actividad realizada por el Abogado en su calidad de tal, aunque se trate de
una gestion, siempre que se preste en su condicién de experto en leyes y con la finalidad
de asesorar al cliente.

1.3 LA CONFIANZA COMO FUNDAMENTO DEL SECRETO PROFESIONAL

Lo cierto es que el secreto profesional tiene como base y fundamento la relacion
de confianza existente entre el Abogado y el Cliente. La sociedad entiende que es propio
de la naturaleza de la funcion de Abogacia. Asi, independientemente de la funcion que

esté desarrollando el Abogado, el secreto se basa en la relacion de confianza que cubre el

305 |bidem. Apartado n° 62, p. 5328.
308 |bidem. Apartado n° 63, p. 5328.
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binomio Abogado-Cliente, por lo que no se aplica en funcion de las actividades concretas

realizadas por el Abogado, sino que cubre todas sus funciones, sin distincion.

La doctrina jurisprudencial se ha pronunciado en este sentido: “Viene a sustentar
esta interpretacion el art. 437.2 LOPJ, que consagra el deber de secreto profesional de
los abogados, sin distinguir entre unas u otras modalidades de su actuacion profesional
(...) esta concepcion del secreto profesional, fundado en la confianza del cliente con
su abogado, esta fuertemente enraizado en las concepciones éticas del ejercicio de la
abogacia, como se refleja en el cddigo de deontologia de los abogados de la comunidad
europea (segun cuyo punto 2.3.1 el secreto profesional forma parte de la naturaleza
misma de la misién del abogadoy constituye garantia de la confianzay un deber
fundamental y primordial de la profesion) y en el cédigo deontolégico de la abogacia
espafiola, en el cual se trata extensamente el secreto profesional, considerandolo como

derecho y deber fundamental de la profesion®’ (el resaltado el nuestro).

La Sala Segunda del Tribunal Supremo3® establece que “la confidencialidad de
las relaciones entre el imputado y su letrado defensor, que naturalmente habran de estar
presididas por la confianza, resulta un elemento esencial ”**°. No se establece diferencia
por el Alto Tribunal sobre qué funciones deben estar presididas por la confianza entre el
abogado y el cliente, sino que, con caracter general las relaciones entre el abogado v el
cliente deben estar presididas por la confianza. Esta confianza es la base del secreto

profesional que cubre la relacion del Abogado con el cliente.

Ademas de lo anterior, en el Preambulo del Cdodigo Deontoldgico se recoge que
la honradez, probidad, rectitud, lealtad, diligencia y veracidad son virtudes que deben
adornar cualquier actuacion del Abogado. Se refiere asi a los principios que deben inspirar
la funcidn de la Abogacia para afirmar que las anteriores son la causa de las necesarias
relaciones de confianza Abogado-Cliente y la base del honor y la dignidad de la
profesion®®. El Abogado debe actuar siempre “honesta y diligentemente, con

competencia, con lealtad al cliente, respeto a la parte contraria y, guardando secreto de

307 Tribunal Supremo (Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6%) Sentencia de 17 de
febrero de 1998, Recurso num. 2060/1992, FJ 2°.

308 Tribunal Supremo (Sala Segunda, de lo Penal), Sentencia nim. 79/2012, de 9 de febrero, FJ 7°.

309 |bidem. Referencia a doctrina jurisprudencial del TEDH: STEDH Castravet contra Moldavia, de 13 de
marzo de 2007, p. 49; y STEDH Foxley contra Reino Unido, de 20 de junio de 2000.

310 RODRIGUEZ DIAZ, B., “Las virtudes del abogado en el codigo deontolégico. La honradez, rectitud,
lealtad, diligencia y veracidad” vlex; DE LA TORRE DIAZ, F. J., Etica y deontologia juridica, Dykinson,
2002, pp. 68-69.
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cuanto conociere por razon de su profesion”. El ciudadano precisa del Abogado para
conocer el alcance, la trascendencia de sus actos, y para ello, debe confesarle sus
circunstancias mas intimas. El Abogado “se convierte asi en custodio de la intimidad
personal de su cliente y de su inalienable derecho a no declarar contra si mismo. El
secreto profesional y la confidencialidad son deberes y a la vez derechos que no
constituyen sino concrecién de los derechos fundamentales que el ordenamiento juridico
reconoce a sus propios clientes y a la defensa como mecanismo esencial del Estado de
Derecho. Todo aquello que le sea revelado por su cliente, con todas sus circunstancias,
mas todo aquello que le sea comunicado por otro Abogado con caracter confidencial,

debera mantenerlo en secreto, salvo las situaciones excepcionales previstas”3!,

Sefiald6 MARTI MINGARRO?*? en una mesa redonda sobre el blanqueo de
capitales que “el secreto profesional no es un invento de los abogados para los abogados,
sino una tradicién de la historia juridica y por tanto de la civilizacion del mundo

occidental para la tutela de los derechos de la ciudadania”32,

Por dltimo, debemos referirnos a la jurisprudencia sentada por el Tribunal
Supremo en la materia, llamando la atencidén concretamente sobre una resolucion que,
aunque un poco alejada en el tiempo, resulta sumamente ilustrativa: “No podemos aceptar
esta argumentacion. La prueba practicada, como detalladamente estudia la sentencia de
instancia, demuestra que el denunciado actué como abogado en las cuestiones
relacionadas con el asunto que luego fue objeto de contienda judicial a la que fue llamado
como testigo. El hecho de la actuacién concreta sobre la que depuso consistiera en
gestiones de confianza para tratar de llegar a una avenencia o acuerdo no obsta a que a
dichas gestiones se extienda también el deber de secreto profesional, puesto que,
fundado el mismo en la necesidad de salvaguardar la confianza del cliente en el
abogado como Unica forma de hacer posible que éste disponga de la informacion
necesaria para llevar a cabo su defensa con la eficacia que la Constitucién --en el
ambito del proceso- considera nota caracteristica del derecho a la tutela judicial, se
pondria en grave riesgo esta finalidad si el deber de secreto pudiera entenderse

restringido a las informaciones obtenidas por el abogado en actuaciones de caracter

311 preambulo del Cddigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola vigente.

312 Decano del Colegio de Abogados de Madrid desde 1992 a 2007.

313 “Mesa Redonda sobre el blanqueo de capitales”. Revista EI Notario del Siglo XXI, n® 1, mayo-junio
2005.
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formal, encargadas con expresa indicacion de su caracter profesional o
especificamente retribuidas y no comprendiera aquellas que, al margen del proceso o
de un encargo formal de actuacion profesional, considere adecuado llevar a cabo por

razones de confianza®“” (la negrita es nuestra).

De lo anterior, se concluye que la confidencialidad y la confianza constituyen la
base del secreto profesional y afecta a las relaciones Abogado-Cliente. Todo aquello de
lo que el primero tenga conocimiento por razén de su actuacion profesional, sea mediante
la intervencidn en un procedimiento judicial, bien mediante la realizacion de gestiones o
prestando asesoramiento juridico, lo conoce por la relacién de confianza generada entre
Abogado-Cliente, y se encuentra sujeta al derecho-deber de secreto profesional. Los
ciudadanos entienden que esa confianza es la base de la relacion con el Abogado,
fundamento de la profesion de Abogacia. Ninguna duda cabe de que el secreto se extiende
a todas las funciones realizadas por el Abogado y de que el ciudadano confia en que goza

de esa proteccion.
1.4 SECRETO PROFESIONAL Y DERECHO DE DEFENSA.

El Tribunal Supremo ha afirmado que “La relacion entre el Abogado y su Cliente es
de tal naturaleza que, sin la garantia legal de reserva que incumbe al Letrado, se
resentirian las posibilidades de una estrategia de defensa”®°. Después de todo lo
estudiado hasta ahora, y de la doctrina jurisprudencial plasmada, debemos adentrarnos,

en primer lugar, en el estudio del derecho de defensa.

Permitasenos reproducir la reflexion de ALVAREZ-SALA sobre la LPBC y su dificil
encaje dentro del sistema procesal, fundado basicamente en el derecho de defensa, en el
que se incluye. El autor refiere que “la fuerza expansiva de la prevencion del blanqueo
de capitales, en su avance contracorriente, choca, en general, con el sistema legal

garantista del Derecho continental. De ahi la dificultad para cualquier operador juridico

314 Tribunal Supremo (Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6%) Sentencia de 17 de
febrero de 1998, Recurso ndm. 2060/1992, FJ 2°; ORTEGA REINOSO, G., “Contenido obligacional del
contrato de servicios del abogado. Un repaso jurisprudencial”, Revista Juridica de Castilla y Leon, n° 34,
2014, pp. 1-43. DEL VALLE Y CORREDOR, L., “La relacién abogado cliente. Consulta, entrevista,
correspondencia y deber de informacion”, en VILA RAMOS, B. (coord.), Deontologia profesional,
Dykinson, Madrid, 2013, pp. 53-65. HERRING, J., Legal Ethics, Oxford University Press, pp. 12-13, cit.
por FLORES RECAS, L.P Tesis doctoral (op. cit); LUBAN, D., “;Existe el derecho humano a un
abogado?”, en GARCIA PASCUAL, C. (coord.), El buen jurista. Deontologia del Derecho, Tirant lo
Blanch, 2013, p. 228.

315 Tribunal Supremo (Sala Segunda de lo Penal), Sentencia n® 1394/2009, de 25 enero, FJ 17°.
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de dar a las medidas preventivas que se le exigen una integracion sistematica dentro del
conjunto del ordenamiento juridico sin restarles eficacia. La eficacia de cada ley
depende, a la vez, de las restantes. Comprometer a la abogacia con un deber de denuncia
de operaciones sospechosas como sujeto obligado en la lucha antiblanqueo, sin respeto
del propio deber de secreto profesional, puede conducir al supuesto patoloégico que en
psicologia se conoce como trastorno bipolar. El derecho a la asistencia letrada forma
parte inescindible del derecho de defensa, salvaguardado por el Convenio de Derechos

Humanos y la Carta Magna de casi todas las naciones de nuestro entorno’’s:.
A. CONCEPTO DE DERECHO DE DEFENSA.

En una primera aproximacion al derecho de defensa y a su concepcién, siguiendo a
GIMENO SENDRA vy, como derecho de signo contrario al derecho de acusacion, el
derecho de defensa es “el derecho del sujeto pasivo del proceso, del acusado o del
imputado, a obtener también la tutela efectiva por medio de una adecuada defensa,
derecho a repeler esta agresion que pone en cuestion sus bienes juridicos mas
importantes, entre ellos su libertad”. Afirma el autor, que la defensa constituye un factor
de legitimidad de la acusacion, asi como de la sancion penal, por lo que se pueden ordenar
determinadas garantias para la tramitacién de un proceso, como la asistencia de Abogado,
que se convierten en garantias de una recta Administracion de Justicia para el imputado
y para el perjudicado porque afecta, a nivel general, a que el proceso sea decidido

rectamente3?’,

El derecho de defensa, afirma el autor, se traduce en una serie de derechos
instrumentales, también de rango constitucional, que también debemos destacar: derecho
a la asistencia de abogado, a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes, a no

declarar contra si mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2 CE).

Sobre el momento de reconocimiento de este derecho, el profesor GIMENO
SENDRA sostiene que el derecho de defensa ha de reconocerse no s6lo cuando se haya
formulado la acusacion, dentro del juicio oral, sino desde el instante en que el

procedimiento se dirija contra una determinada persona, imputandole la comision de un

316 ALVAREZ-SALA WALTHER, J., “La nueva Ley de Blanqueo de Capitales y la B3D”, El Notario del
Siglo XXI, n® 35, enero-febrero 2011, p. 3.

317 GIMENO SENDRA, V., “Los derechos a la presuncién de inocencia y de defensa”, en V.V.A.A, Los
derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, Editorial Colex, 2007, pp. 486-487.
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hecho delictivo, y debe salvaguardarse a lo largo de todas las actuaciones procesales.

Todo ello, con fundamentacién en el art. 118 Lecrim32,

De este modo, el titular del derecho de defensa, derecho fundamental e inalienable,

es el propio imputado, aungue su ejercicio puede llevarse a cabo tanto por él mismo como

318 Art. 118 Lecrim: “1. Toda persona a quien se atribuya un hecho punible podra ejercitar el derecho de
defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunique su existencia, haya sido objeto de
detencion o de cualquier otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le
instruira, sin demora injustificada, de los siguientes derechos:

a) Derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan, asi como de cualquier cambio relevante en
el objeto de la investigacién y de los hechos imputados. Esta informacion sera facilitada con el grado de
detalle suficiente para permitir el ejercicio efectivo del derecho de defensa.

b) Derecho a examinar las actuaciones con la debida antelacion para salvaguardar el derecho de defensa
y en todo caso, con anterioridad a que se le tome declaracion.

c) Derecho a actuar en el proceso penal para ejercer su derecho de defensa de acuerdo con lo dispuesto
en la ley.

d) Derecho a designar libremente abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 a) del articulo
527.

e) Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para hacerlo y condiciones para
obtenerla.

f) Derecho a la traduccidn e interpretacion gratuitas de conformidad con lo dispuesto en los articulos 123
y 127.

g) Derecho a guardar silencio y a no prestar declaracidn si no desea hacerlo, y a no contestar a alguna o
algunas de las preguntas que se le formulen.

h) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

La informacién a que se refiere este apartado se facilitara en un lenguaje comprensible y que resulte
accesible. A estos efectos se adaptara la informacion a la edad del destinatario, su grado de madurez,
discapacidad y cualquier otra circunstancia personal de la que pueda derivar una modificacién de la
capacidad para entender el alcance de la informacion que se le facilita.

2. El derecho de defensa se ejercera sin més limitaciones que las expresamente previstas en la ley desde
la atribucion del hecho punible investigado hasta la extincion de la pena.

El derecho de defensa comprende la asistencia letrada de un abogado de libre designacion o, en su
defecto, de un abogado de oficio, con el que podra comunicarse y entrevistarse reservadamente, incluso
antes de que se le reciba declaracién por la policia, el fiscal o la autoridad judicial, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 527 y que estara presente en todas sus declaraciones asi como en las diligencias
de reconocimiento, careos y reconstruccién de hechos”.

3. Para actuar en el proceso, las personas investigadas deberan ser representadas por procurador y
defendidas por abogado, designandoseles de oficio cuando no los hubiesen nombrado por si mismos y lo
solicitaren, y en todo caso, cuando no tuvieran aptitud legal para hacerlo.

Si no hubiesen designado procurador o abogado, se les requerira para que lo hagan o se les nombrara
de oficio si, requeridos, no los nombrasen, cuando la causa llegue a estado en que se necesite el consejo
de aquéllos o haya de intentar algin recurso que hiciese indispensable su actuacion.

4. Todas las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendran caracter
confidencial.

Si estas conversaciones 0 comunicaciones hubieran sido captadas o intervenidas durante la ejecucién de
alguna de las diligencias reguladas en esta ley, el juez ordenara la eliminacién de la grabacion o la
entrega al destinatario de la correspondencia detenida, dejando constancia de estas circunstancias en las
actuaciones.

Lo dispuesto en el parrafo primero no serd de aplicacién cuando se constate la existencia de indicios
objetivos de la participacion del abogado en el hecho delictivo investigado o de su implicacion junto con
el investigado o encausado en la comision de otra infraccion penal, sin perjuicio de lo dispuesto en la
Ley General Penitenciaria.

5. La admision de denuncia o querella, y cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputacion de
un delito contra persona o personas determinadas, seran puestas inmediatamente en conocimiento de los
presuntamente responsables.
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por su defensor técnico, y a tal fin, se reconoce el derecho a hacerse asistir de un Abogado.
Este derecho de asistencia de Letrado es un derecho instrumental necesario para poder
ejercitar el derecho de defensa3’®.

Asi, y en palabras de GIMENO SENDRA, el derecho de defensa es un derecho
fundamental reconocido en el art. 24 de la Constitucion Espafiola por lo que es de
aplicacion directa, exige que sea respetado y promovido por todos los poderes publicos,
de conformidad con el art. 9.3 CE y comporta una especial y privilegiada proteccion, a
través del amparo, tanto ordinario como constitucional (art. 53.2 CE). El derecho
fundamental de defensa se integra con un catélogo de derechos también fundamentales
de carécter instrumental, cuya mayoria se encuentra recogida en el art. 24. 2 CE, (derecho
a la asistencia de abogado, derecho al silencio, derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes, derecho a no confesarse culpable, a la presuncion de inocencia, etc.). Este
derecho, que se ve complementado por los derechos recogidos en el art. 520.2 de la
Lecrim3%, es un derecho de configuracion legal puesto que precisa del desarrollo del

legislador para completar todos los derechos instrumentales que lo integran3*.

319 GIMENO SENDRA, V., “Los derechos a la presuncion de inocencia y de defensa”, op. cit. p. 487.

320 Art. 520.2 Lecrim.: “Toda persona detenida o presa sera informada por escrito, en un lenguaje sencillo
y accesible, en una lengua que comprenda y de forma inmediata, de los hechos que se le atribuyan y las
razones motivadoras de su privacion de libertad, asi como de los derechos que le asisten y especialmente
de los siguientes:

a) Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna o algunas de las preguntas
que le formulen, o a manifestar que sélo declarara ante el juez.

b) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

c) Derecho a designar abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1.a) del articulo 527 y a ser
asistido por él sin demora injustificada. En caso de que, debido a la lejania geografica no sea posible de
inmediato la asistencia de letrado, se facilitara al detenido comunicacidn telefénica o por videoconferencia
con aquél, salvo que dicha comunicacién sea imposible.

d) Derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad
de la detencidn o privacién de libertad.

e) Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, sin demora injustificada, su
privacion de libertad y el lugar de custodia en que se halle en cada momento. Los extranjeros tendrén
derecho a que las circunstancias anteriores se comuniquen a la oficina consular de su pais.

f) Derecho a comunicarse telefénicamente, sin demora injustificada, con un tercero de su eleccion. Esta
comunicacion se celebrara en presencia de un funcionario de policia o, en su caso, del funcionario que
designen el juez o el fiscal, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 527.

g) Derecho a ser visitado por las autoridades consulares de su pais, a comunicarse y a mantener
correspondencia con ellas.

h) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate de extranjero que no comprenda
o0 no hable el castellano o la lengua oficial de la actuacidn de que se trate, o de personas sordas o con
discapacidad auditiva, asi como de otras personas con dificultades del lenguaje.

i) Derecho a ser reconocido por el médico forense o su sustituto legal y, en su defecto, por el de la
institucién en que se encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones
Publicas.

j) Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para hacerlo y condiciones para
obtenerla.”

$21GIMENO SENDRA, V., “Los derechos a la presuncion de inocencia y de defensa”, op. cit., p. 488.
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A nivel internacional, el derecho de defensa aparece en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (art. 10); en el Convenio de Roma (art. 6.3 ¢); y en el Pacto de Nueva
York (14.3 d)322.

Como hemos apuntado, este derecho de defensa estd formado por un elenco de
derechos fundamentales de caracter instrumental al derecho de defensa y de los que, a los
efectos del presente trabajo, nos resulta de especial interés destacar dos de ellos, el

derecho a la asistencia de Letrado y el derecho a no declarar contra si mismo.
B. EL DERECHO A LA ASISTENCIA DE UN ABOGADO DE CONFIANZA

El derecho de defensa puede ser ejercido por el investigado mismo, tal y como ha
sido desarrollado por algunos autores de la doctrina, en particular por MIRA ROS, quien
estudia la autodefensa con la finalidad de determinar el alcance del derecho fundamental
del acusado a defenderse por si mismo, previsto también en los Instrumentos
Internacionales ratificados por Espafia (CEDH y Pacto de Derechos Civiles y Politicos)2.
Pero el desarrollo que aqui interesa es el referente a la defensa efectuada por una persona
a quien se confia el ejercicio de este derecho, concretamente a un técnico juridico, un
Abogado a quien se le confia la tarea de plantear en el procedimiento el modo en que

mejor defender los derechos e intereses de su cliente.

GIMENO SENDRA ha caracterizado el derecho a la asistencia de abogado como
uno de los derechos instrumentales del mas amplio derecho de defensa. Se reconoce
constitucionalmente el derecho a la asistencia de Abogado, garantizado tanto en las

diligencias policiales como en las judiciales (arts. 17.3 CE y 24.2 CE).

El autor lo define como un alter ego procesal, “algo asi como el oido y la boca
juridicas del imputado”. El derecho a la asistencia de Abogado debe consistir en la
facultad de eleccion de un Abogado de confianza, de la persona que el imputado
considere mas adecuada para ello. EI imputado no puede ser considerado como un objeto
del proceso, sobre el que pueda obtenerse, a cualquier precio la verdad material, sino un

auténtico sujeto procesal a quien el ordenamiento ha de otorgar todo el estatuto de parte

%22 SOLDADO GUTIERREZ, J., “Rechazo reiterado de letrados de oficio, sin designacion de letrado de
confianza, en el proceso penal.” Diario La Ley, 1992, Editorial La Ley.

32 MIRA ROS, M C., “El derecho del acusado a defenderse por si mismo a la luz de la Constitucion
Espafiola y de los instrumentos Internacionales ratificados por Espafia”, Revista General de Derecho
Procesal, n° 15, 2008, Dialnet.
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procesal, por lo que el autor concluye que el Abogado defensor no puede ser

conceptuado como un 6rgano colaborador de la Justicia®?.

En este sentido, continta afirmando este autor que el derecho de defensa no
consiste en proveer al investigado de cualquier Abogado, sino que, en primer lugar, el
imputado tiene derecho a elegir su abogado de confianza en el proceso (art. 24.2 CE y
6 CEDH) y, s6lo cuando no quiera ejercitar dicho derecho, o reclame uno de oficio, tendra

lugar la intervencion de un Abogado del turno de oficio®®.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos recoge en su articulo 6 en el que
regula el derecho a un proceso equitativo, en su apartado tercero letra c), el derecho de

todo acusado a ser asistido por un Abogado de su eleccién.

Mencionamos expresamente que el derecho de defensa contempla el derecho del
acusado a ser asistido por un Abogado de su eleccidn, puesto que quien esté afectado por
un procedimiento penal cuyos derechos, como el derecho a la libertad, pueden verse
perjudicados, necesita que la persona que elija para el ejercicio de su defensa, para velar
por sus derechos, sea en todo caso una persona de su confianza. Parece un dato
elemental, pero si no fuera preciso que el acusado o investigado confiase en quien va a
ejercitar su defensa, la regla general seria la imposicion de un Abogado de oficio y no un

Abogado de designacion particular en el que se tuviese depositada una confianza.

Por lo tanto, la regla general es la designacién de un Abogado de confianza,
garantia esencial del derecho a ser asistido de Letrado, instrumento imprescindible para
ejercitar el derecho de defensa. Para el supuesto de que no se designase abogado de
confianzay se le asignara un letrado de oficio, con el que no existiese esa previa relacion
de confianza, si esa confianza no llega a adquirirse, es mas que posible que, a la postre,

se produzca un cambio de direccién letrada.

Sin perjuicio de que el derecho de defensa reconocido en el art. 24.2 CE se ejercita
en el marco de las actuaciones realizadas ante los tribunales de justicia, lo cierto es que,
antes de ese momento y desde la reforma de la Lecrim por la Ley 38/2002, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 767 Lecrim, no solo se reconoce el derecho a la asistencia
letrada en la detencion, sino que este derecho, explica GIMENO SENDRA, lo extiende

324 GIMENO SENDRA, V., “Los derechos a la presuncion de inocencia y de defensa”, op. cit., pp. 494-
495.
325 1hidem.
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la ley al momento en que aparezca de algun modo una imputaciéon contra persona
determinada en las diligencias de investigacion practicadas por cualquiera de los érganos
publicos de persecucién penal32,

Por su parte, ALVAREZ-SALA WALTER, al explicar si el derecho de defensa
estd anclado en el proceso o va mas all4, trae a colacion las palabras del antiguo Presidente
del Consejo de los Colegios de Abogados de la Union Europea, “la independencia del
abogado, o la asistencia juridica que presta, es como un globo y cualquier puncién
podria desinflarlo™?”. A pesar de que el derecho de defensa se refiera a un proceso, si no
existen garantias en las gestiones juridicas previas a la imputacion y que forman parte de
la funcion propia del Abogado, podria quedar afectado el ejercicio propio de asistencia

juridica y, el derecho de defensa.

Sin embargo, el derecho de defensa se inicia, de conformidad con lo expuesto, con
el inicio de un procedimiento judicial. PICO |1 JUNOY ha afirmado que a través del
derecho de asistencia letrada se persigue garantizar la intervencion de las partes de la
forma mas conveniente para sus intereses, asi como la efectiva realizacion de los
principios de igualdad de las partes y de contradiccion. El mismo autor ha afirmado que,
segun lo apuntado por la doctrina jurisprudencial, en los supuestos en que la asistencia de
Abogado es de libre designacion a diferencia de la designacion de oficio, se parte de una
previa relacion de confianza con el profesional del Derecho para que asuma con todas
sus consecuencias la defensa de sus intereses ante los Tribunales, sin embargo, esa
relacion de confianza es inexistente en los supuestos de designacion de oficio, por lo que,
en tales casos, el Juzgador debe velar por la existencia de una real y efectiva asistencia
letrada que no genere indefension32. Por tanto, en la designacion de un letrado de oficio
en el que no existe base de relacién de confianza, debe el Juzgador velar por la efectiva
asistencia letrada, evidenciando asi la importancia de la relacion de confianza Abogado-
Cliente, fundamento en todo caso de un verdadero ejercicio del derecho de asistencia
letrada y, en consecuencia, de defensa.

326 1hidem.

327 ALVAREZ-SALA WALTER, J., “El blanqueo de capitales y las profesiones juridicas”, Ensayos de
actualidad. Revista publica, Madrid: Consejo General del Notariado, D.L., 2004.

328 pICO | JUNQY, J., “Analisis del art 24 CE a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional”, Las
garantias constitucionales del proceso, Bosch Editor, 2012, pp. 125-128. Vlex.es [en linea]

Disponible en:

https://vlex.es/vid/derecho-asistencia-letrado-382082670
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A pesar de que el derecho de defensa, y el de asistencia letrada, se ejercita con la
imputacion y finaliza con la obtencion de una resolucién firme de terminacion del proceso
penal, si es cierto que la relacion de confianza que al cliente le une con el Abogado debe

forjarse con anterioridad a que se ejercite propiamente dicho derecho de defensa.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre lo que debe
entenderse por derecho a la defensa y asistencia de letrado, y en la Sentencia n° 768/2009
de 16 de julio de 2009 trae a colacion que ““ el derecho a la defensa y a la asistencia de
Letrado estd reconocido como un derecho fundamental en el articulo 24.2 de la
Constitucion e implica la posibilidad del interesado de encomendar el asesoramiento
técnico en el proceso a un Letrado que merezca su confianza o, en su defecto, a otro
que le sea designado de oficio. Es un derecho que también viene expresamente
reconocido en el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Fundamentales y las Libertades Publicas y en el articulo 14 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos™.

A nivel internacional, el derecho de defensa se encuentra regulado en el art. 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Se reconoce en la Sentencia del Tribunal
Supremo a la que nos acabamos de referir que el derecho de defensa reconocido
expresamente en el apartado segundo del art. 24 CE implica la posibilidad del interesado
de encomendar el asesoramiento técnico en el proceso a un Abogado que merezca su
confianza. Ademas, el Tribunal Supremo ha afirmado que el derecho de defensa incluye

el derecho a la libre designacion de abogado33°.

Lo anterior nos conduce a cuestionarnos cémo podria forjarse una relacion de
confianza, base del ejercicio del derecho de defensa, con un Abogado que puede
comunicar al SEPBLAC indicios de operaciones sospechosas fundadas en la informacién
proporcionada por el cliente con ocasion de encomendarle una gestién o de obtener

consejo juridico.

C. DERECHO DE DEFENSA'Y EL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO

329 Tribunal Supremo (Sala Segunda, de lo Penal), Sentencia n° 1766/2003, de 26 de diciembre, FJ 1°.
330 Tribunal Supremo (Sala Segunda, de lo Penal), Sentencia n® 872/2009, de 23 de julio.
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Una vez delimitados los elementos que integran el concepto de derecho de defensa
y su instrumental derecho de asistencia letrada, destacamos algunas opiniones sobre la
relacion entre el secreto profesional y el derecho de defensa.

OLMEDO, con motivo del estudio de las intervenciones de las comunicaciones
entre el Abogado y su Cliente, ha afirmado que el art. 24 de la Constitucion Espafiola en
su apartado segundo contempla la existencia del derecho al secreto profesional
configurandolo como una parte integrante, imprescindible e inseparable del derecho a la
defensa, y asi considera la intromision en la relacion del Abogado defensor con su cliente

como intervencion ilegitima3.

En todas las definiciones del derecho de defensa se hace expresa mencion a la
confianza. SANCHEZ STEWART afirma que la posibilidad de que cualquier ciudadano
pueda disponer de un asesoramiento independiente, de modo que pueda tener
conocimiento de la regulacion de su situacion particular, es una garantia esencial del
Estado de Derecho. En estas condiciones, el compromiso de confianza que garantiza la
proteccidn del secreto merece ser extendido al ambito de las relaciones de asistencia
y de asesoramiento juridicos. Este autor, trae a colacion que el Abogado General, el Sr.
POIARES MADURQO, recuerda que esta interpretacion es coherente con el desarrollo de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y se refiere a la Sentencia AM & S donde se
recuerda expresamente la importancia de que los clientes puedan disponer, con plena

independencia, de asesoramiento juridico y de asistencia legal®2.

OLMEDO afirma que “es labor fundamental en el ejercicio de la Abogacia
defender al cliente con la méxima confidencialidad, protegiendo asi la relacion
existente entre ambas partes mediante un instrumento que permite la confianza necesaria
para ejercer su defensa de la mejor manera posible, y que constituye uno de los valores
éticos y deontoldgicos primordiales de todo Abogado que se precie, sin la cual
probablemente se estaria incurriendo en indefension”®*, En este punto, establece una

relacion fundamental entre el derecho de defensay la confidencialidad, llegando a afirmar

31 OLMEDO, M., “Limites al derecho de defensa: intervencién de las comunicaciones entre abogado y
cliente”. elderecho.com, Editorial EI Derecho Editores, 27 de diciembre de 2011. [en linea]

Disponible en:
https://elderecho.com/limites-al-derecho-de-defensa-intervencion-de-las-comunicaciones-entre-abogado-
y-cliente

32 SANCHEZ STEWART, N., “Las Funciones del Abogado en relacion a las obligaciones que impone la
normativa de prevencion”, Cit.

333 |bidem.
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la existencia de indefension si no existe esa confianza necesaria para el ejercicio de la

defensa.

La autora trae a colacion la postura del Consejo General de la Abogacia Espariola
con respecto a las escuchas del llamado caso Giirtel, entendiendo que se ha producido una
violacion del secreto profesional, constituyendo un gravisimo atentado contra el Estado
de Derecho. La posibilidad de que las comunicaciones puedan ser sometidas a
intervencion policial o judicial convierte a las mismas en un medio de control por parte
de los poderes publicos frente a la privacidad que le otorga el derecho a la intimidad.
También se refiere a las manifestaciones efectuadas por el Consejo General de la
Abogacia Esparfiola sobre el deber de secreto profesional de los Abogados y la intima
conexidn que existe con la tutela de la intimidad del cliente. Adquiere una dimensién
publica al constituir un instrumento para salvaguardar la confianza en el ejercicio
de la profesion del Abogado, lo que supone en consecuencia, una garantia para el
derecho de defensa de todos los ciudadanos®®.

En virtud de las garantias que debe tener la relacion Abogado-Cliente, los
principios que rigen en la Abogacia y la existencia del secreto profesional, el cliente
deposita su confianza en el Letrado y le confia informacion con la absoluta certeza de que
la misma va a ser salvaguardada, aungue el encargo profesional se limite a la realizacién
de gestiones no relacionadas con procedimiento judicial alguno. Esa confianza que prima
en la relacion abogado cliente debe forjarse con anterioridad al inicio de cualquier
procedimiento, en muchas ocasiones, con la realizacion de aquellas gestiones si sometidas

a obligacién por la LPBC.

En la Sentencia del Caso Peldez contra Garzon dictada por el Tribunal
Supremo®®, que trae causa de las escuchas del Caso Girtel, se lee: “Directamente
relacionados con la defensa y la asistencia letrada, aparecen otros aspectos esenciales
para su efectividad. De un lado, la confianza en el letrado. EI TC ha sefialado (entre
otras en STC 1560/2003) que “la confianza que al asistido le inspiren las condiciones
profesionales y humanas de su Letrado ocupa un lugar destacado en el ejercicio del
derecho de asistencia letrada cuando se trata de la defensa de un acusado en un proceso

penal”. En este sentido, STC 196/1987, la privacion del derecho a la designacion de

334 | bidem.
335 Tribunal Supremo (Sala Segunda, de lo Penal) Sentencia n® 79/2012, de 9 de febrero.
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letrado, consecuencia de la incomunicacion, solo puede aceptarse por el tiempo y con
las exigencias previstas en la ley. De otro, la confidencialidad de las relaciones entre el
imputado y su letrado defensor, que naturalmente habrén de estar presididas por la
confianza, resulta un elemento esencial (STEDH Castravet contra Moldavia, de 13 de
marzo de 2007, p. 49; y STEDH Foxley contra Reino Unido, de 20 de junio de 2000, p.
43) (...). La importancia de la confidencialidad de las entrevistas entre el acusado y sus
abogados para los derechos de la defensa ha sido afirmada en varios textos
internacionales, incluidos los textos europeos (Sentencia Brenan contra Reino Unido,
nim. 39846/1998, aps. 38-40, TEDH 2001-X)”3%,

¢Qué confianza puede tener un cliente en un Abogado al que ha acudido a
encomendarle una gestion o a solicitar asesoramiento sobre alguna operacion, cuando el
Abogado ha podido comunicar indicios a las autoridades encargadas de perseguir los
delitos de blanqueo? Se difumina toda la confianza existente en la Abogacia. No se
cumple el presupuesto para que se de el derecho de defensa, en su concreta manifestacion
de la asistencia letrada. No existe la premisa sobre la que deba desarrollarse el derecho
de defensa y asistencia de Letrado, aunque no haya procedimiento judicial abierto, puesto

que ya no hay confianza en la que asentar la relacion entre el Abogado y el cliente.

Continua el Tribunal Supremo en su Sentencia haciendo alusién a como la
vulneracién del derecho de defensa afecta al derecho a un proceso justo y refiere, también,
la inexistencia de justificacion para adoptar una medida tan gravosa: “Lo que aqui se
examina es una actuacion judicial que restringe profundamente el derecho de defensa,
que, como se dijo, es un elemento estructural esencial del proceso justo. No se trata de
la validez de un elemento de investigacion o de prueba, sino de la estructura del proceso
penal del Estado de Derecho. La supresion de la defensa no afecta solo a la validez de lo
actuado, sino a la misma configuracion del proceso™¥'...//... “y sin disponer de ningdn
dato que pudiera indicar minimamente, en una valoracion razonable, que la condicion
de letrado y el ejercicio del derecho de defensa se estaban utilizando como coartada
para facilitar la comision de nuevos delitos. No se trata, pues, de una interpretacion
erronea de la ley, sino de un acto arbitrario, por carente de razon, que desmantela la

configuracion constitucional del proceso penal como un proceso justo’338,

336 |bidem, FJ 7°.
337 Ibidem, FJ 11°.
338 |pbidem, FJ 12°.
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Se concluye afirmando la existencia de una conculcacion méas que evidente del
derecho de defensa. La vulneracion se produce puesto que la intervencion de las
comunicaciones se produce en el seno de un proceso, “causando un dafio totalmente
injustificado y dificilmente reparable en los derechos de defensa de los imputados y, en
su medida, en los derechos de los letrados afectados, especialmente al derecho-deber al

secreto profesional como esencial para una correcta defensa’>*.

A pesar de que lo anterior se produzca en el seno de un procedimiento y por ello
afecte a un proceso justo, pues se estd conociendo de forma indebida de las
comunicaciones entre el Abogado y su cliente, el mismo efecto deberia tener la
informacién de que disponga el Abogado por las manifestaciones efectuadas por su
cliente en la creencia de que estan protegidas por la confidencialidad. Ello aun en el
supuesto de que estas funciones estén al margen de la iniciacion de un procedimiento. Lo
cierto es que resulta hartamente complicado compartimentar de este modo las distintas

funciones propias de la Abogacia.

Para concluir este apartado, haremos referencia a otros autores que han sefialado
la incuestionable relacion entre el secreto profesional y el derecho de defensa. Asi,
GARCIA PLANAS afirma que el secreto profesional es inherente al derecho de defensa.
MULLERAT supedita el derecho de defensa a la necesaria confianza que debe existir
entre Abogado y Cliente, llegando a la conclusién de que el fundamento del secreto
profesional del Abogado se encuentra en la necesidad de que el cliente tenga confianza
en su Abogado para contarle todo a fin de que pueda ejercer su mision y, especialmente
su mision de defensa. CORTES BECHIARELLI ha afirmado que “Quien consulta a un
Letrado de la especialidad que sea, una consulta aislada y especifica, sin mas contactos
posteriores, no hace nacer derecho de defensa alguno, pero si un deber de sigilo en el

profesional, consecuencia de la ya descrita confianza que debe existir entre ambos™3%°,

COBO DEL ROSAL y ZABALA han afirmado que el secreto profesional es en si
una parte inexorable del derecho de defensa, por lo que nunca se debe romper el secreto
al que estad sometido el Abogado y menos aun ante los 6rganos represivos del Estado,

policiales, administrativos, tributarios o judiciales. Han afirmado la pertenencia del

339 Ibidem, FJ 12°.

340 CORTES BECHIARELLI, E., “El secreto profesional de los Abogados y los Procuradores en el nuevo
Cobdigo Penal de 1995 El secreto profesional del Abogado y del Procurador y su proyeccion penal.
Editorial Marcial Pons, 1998. Pags. 53-90.
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secreto profesional al &ambito del derecho de defensa, incluso llegando a afirmar que el
secreto profesional, que forma parte de nuestra cultura y tradicion juridica, es una
expresion clara del derecho de libre defensa que ampara a cualquier ciudadano. Y,
han referido que, de acuerdo con la legislacion vigente, en la que supuestamente se
encuentra salvaguardado expresamente el secreto profesional pues asi lo establece
literalmente el precepto (art. 22 LPBCFT), no deben los Abogados ser obligados por
ninguna ley o directiva a declarar sobre hechos o cuestiones que han conocido en el
ejercicio de su profesion, puesto que se veria afectado el nucleo duro de las garantias

fundamentales descritas en el art. 24 de la Constitucion Espafiola®!,

2. EL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO Y SU SUJECION A LA
LPBC

2.1 LAS EXCEPCIONES AL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO EN
LA LPBC.

El art. 22 LPBCFT establece que “Los abogados no estardn sometidos a las
obligaciones establecidas en los articulos 7.3, 18 y 21 con respecto a la informacién que
reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre él al determinar la posicién juridica a
favor de su cliente o desempefiar su mision de defender a dicho cliente en procesos
judiciales o en relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma
de evitar un proceso, independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacién
antes, durante o después de tales procesos. Sin perjuicio de lo establecido en la presente
Ley, los abogados guardaran el deber de secreto profesional de conformidad con la

legislacion vigente”.

Segun la Comisién Especial de Prevencion del Consejo General de la Abogacia,
“la interpretacion que, en principio, parece desprenderse del articulo 22 de la Ley
10/2010, es la siguiente:

a.- En aquellos casos en los que la actuacion del Abogado se limite a analizar la

posicidn juridica de su cliente, a defenderlo en procesos judiciales o a asesorarlo

1COBO DEL ROSAL, M.y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., “Su proyeccion en el ejercicio de la abogacia
y referencia a los demas profesionales citados (Procuradores y Notarios)” Blanqueo de capitales, Abogados
procuradores y notarios, inversores, bancarios y empresarios (repercusion en las leyes espafiolas de las
nuevas directivas de la comunidad europea) (Estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las
infracciones y de los delitos de blanqueo de capitales). Cesej-Ediciones, Madrid 2005, pp. 64-66.
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sobre la incoacién o la forma de evitar un proceso, prima el deber de mantener el

secreto profesional.

b.- Cuando lo que se solicita del Abogado es su participacion activa en alguna de
las formas previstas en la norma (concepcion de transacciones, gestion de fondos,
creacion de empresas...) no existe el deber de secreto profesional que esta previsto
para las funciones propias del Abogado que son defensa y asesoramiento siempre
en exclusivo beneficio del cliente. Y en tales casos, de conformidad con la Ley, si
tiene certeza o aprecia indicios de blanqueo de capitales, debe comunicar la
operacion, por iniciativa propia, al Servicio Ejecutivo de Prevencién del Blanqueo

de Capitales, en los términos que establece la norma.

c.- Pudiese existir una zona difusa en relacion al asesoramiento, una de las
funciones propias del Abogado, que plantee dudas al sujeto obligado. Puede
resolverse atendiendo al tiempo en que se presta o se solicita. Si el asesoramiento
que se busca es posterior a la ejecucion de cualquiera de las actividades que lo
constituyen en sujeto obligado para determinar sus consecuencias juridicas,
cuando la operacidn esta ya realizada, todo lo que conozca esta sujeto al secreto
profesional. Si, por el contrario, su actuacion es previa y al asesoramiento se une
la gestion, esto es, se pide al Abogado que intervenga en una actividad que el

cliente quiere realizar pero no sabe como, no puede alegarse’”342.

Esta distincion, entendemos, podria no salvaguardar el secreto profesional pues
estamos ante una actividad de asesoramiento que debe ser protegido en cualquiera de los
dos supuestos, independientemente si se acude al experto en leyes, antes o después de
realizar cualquiera de las operaciones del art. 2, letra ii, como, por ejemplo, de constituir
una sociedad. Podriamos presumir en esta interpretacion dada por la Comisiéon de
Prevencién del Consejo General de la Abogacia que cuando se acude con posterioridad a
la realizacion de aquellas operaciones es por la posibilidad de que exista un procedimiento
judicial o pueda preverse la existencia de tal procedimiento.

322 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, “La ley 10/2010 y el secreto profesional”, Medidas y
Recomendaciones para la prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo.
Version 2018, cit., pp. 9-10.
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Se recuerda por el 6rgano experto en la materia del Consejo General de la
Abogacia que el secreto profesional no esta establecido en beneficio de quienes ejercen
la Abogacia sino para proteger el derecho a la defensa o a la intimidad del cliente.
Ademas, finaliza contemplando la posibilidad de la existencia de situaciones en que se
planteen dudas al Abogado con relacién a la sujecion de una determinada situacién al
cumplimiento de la normativa de prevencion de blanqueo o si, por el contrario, debe
quedar amparada por el secreto profesional. La solucion que se contemplaba en tales
casos era plantear la cuestion al Decano, en los términos previstos en el antiguo articulo

5.8%% del Codigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola®*.

De lo anterior se deduce que la normativa de prevencion del blanqueo podria no
ser clara y, en consecuencia, generar cierta inseguridad juridica. Si bien, a la luz de lo
recogido por la Comisién Especial de Prevencién del Consejo General de la Abogacia
esta situacion no se desconoce por dicho Organo pues reconoce expresamente la
posibilidad de que le surjan ciertas dudas al Abogado sobre si el asesoramiento prestado
debe quedar amparado bajo el secreto profesional o, debe cumplir con las obligaciones
de la LPBCFT.

De hecho, continua siendo objeto de debate en la actualidad, tal y como se observé
en las VII Jornadas de Prevencion y Represion del Blanqueo de Capitales, en cuya

inauguracion se puso de manifiesto por la presidenta del Consejo General de la Abogacia

#pAREDES MARROQUI, J. A., “Alcances del deber de diligencia en la relacion abogado cliente”,
Derecho y Sociedad, n® 24, 2017, pp. 369-377. ORTEGA REINOSO, G., “Contenido obligacional del
contrato de servicios del abogado. Un repaso jurisprudencial”, Revista Juridica de Castilla y Leon, n° 34,
2014, pp. 1-43. DEL VALLE Y CORREDOR, L., “La relacién abogado cliente. Consulta, entrevista,
correspondencia y deber de informacion”, en VILA RAMOS, B. (coord.), Deontologia profesional,
Dykinson, Madrid, 2013, pp. 53-65. LUBAN, D., “; Existe el derecho humano a un abogado?”, en GARCIA
PASCUAL, C. (coord.), El buen jurista. Deontologia del Derecho, Tirant lo Blanch, 2013, p. 228. La
referencia es al art. 5.8 Cédigo Deontol6gico de la Abogacia Espafiola vigente hasta la aprobacién del
vigente con fecha 6 de marzo de 2019. La disposicién derogatoria del vigente Codigo Deontol6gico
establece expresamente la derogacion del Cédigo Deontoldgico aprobado por el Pleno del Consejo General
de la Abogacia en fecha 30 de junio de 2002. Sin embargo, recogemos lo que establecia el anterior precepto
para entender la referencia efectuada por el Consejo General de la Abogacia: “El secreto profesional es un
derecho y deber primordial de la Abogacia. En los casos excepcionales de suma gravedad en los que, la
obligada preservacion del secreto profesional, pudiera causar perjuicios irreparables o flagrantes injusticias,
el Decano del Colegio aconsejara al Abogado con la finalidad exclusiva de orientar y, si fuera posible,
determinar medios o procedimientos alternativos de solucion del problema planteado ponderando los bienes
juridicos en conflicto. Ello no afecta a la libertad del cliente, no sujeto al secreto profesional, pero cuyo
consentimiento por si solo no excusa al Abogado de la preservacion del mismo”.

34 COMISION ESPECIAL DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, “La ley 10/2010 y el secreto profesional”, Medidas y
Recomendaciones para la prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo.
Version 2018, cit., p. 10.
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“no vamos a renunciar en ningun caso a la defensa del secreto profesional como uno de
los principios fundamentales de la profesién”, explicando asimismo que el secreto
profesional es también “un derecho de la ciudadania que bajo ningun concepto deberia
conculcarse”, afiadiendo que “el fraude fiscal no se combate criminalizando profesiones
ni a profesionales; ni generando incertidumbres juridicas mediante la amputacion de

derechos que, como el secreto profesional, son inviolables3%,

Esta dificultad para el abogado como sujeto obligado ha sido valorada por
RUANO MOCHALES desde el punto de vista del cliente, destacando la posible pérdida
de fe por éste en el secreto profesional que hasta la existencia de dichas obligaciones se
encontraba amparado en la tranquilidad de poder acudir al abogado para cualquier
asesoramiento técnico, independientemente de la existencia de algun procedimiento o de
la certeza de que aquel no se iniciaria. RUANO MOCHALES afirma “se intenta evitar
que el abogado pueda realizar o participar en operaciones de blanqueo, convirtiéndose
en una via de escape de la localizacion de este tipo de conductas mediante la utilizacién
de forma indebida del escudo del secreto profesional, pero de acuerdo con el alcance de
este deber de secreto del abogado configurado por la legislacion interna espafiola de

345 (26 de noviembre de 2020) “El secreto profesional, un derecho irrenunciable en la lucha contra el
blanqueo”, abogacia.es. [en linea]. Extracto de la noticia publicada sobre las VI Jornadas sobre Prevencién
y Represion del Blanqueo de Capitales del Blanqueo de capitales celebradas en el Consejo General de la
Abogacia con fecha 26 de noviembre de 2020, bajo el lema “Contra el fraude, manos limpias™: “No vamos
a renunciar en ningun caso a la defensa del secreto profesional como uno de los principios fundamentales
la profesion”. Asi se ha manifestado la presidenta del Consejo General de la Abogacia Espafiola, Victoria
Ortega, en la inauguracién de las VII Jornadas sobre Prevencién y Represion del Blanqueo de Capitales,
que bajo el lema “Contra el fraude, manos limpias”, se celebran hoy, en la que también ha participado el
presidente de la Audiencia Nacional, José Ramédn Navarro. Por primera vez, y debido a la actual situacion
de crisis sanitaria, las jornadas se desarrollan en formato online, retransmitido desde la sede del Consejo
General de la Abogacia. Cerca de 500 abogados y abogadas se han inscritos a las mismas.

La relevancia del secreto profesional junto con la importancia del compliance por parte de las empresas y
la creacion de un Organo Centralizado de Prevencion de la Abogacia son los tres ejes principales de las
conclusiones con las que hoy han finalizado las jornadas.

En este sentido, Ortega ha explicado que el secreto profesional ademas de un derecho no sélo inherente a
la profesion es también sino “un derecho de la ciudadania que bajo ninguin concepto deberia conculcarse”.
Y ha afiadido que “el fraude fiscal no se combate criminalizando profesiones ni a profesionales; ni
generando incertidumbres juridicas mediante la amputacién de derechos que, como el secreto profesional,
son inviolables...//...”

Disponible en:
https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/el-secreto-profesional-un-derecho-irrenunciable-en-la-lucha-
contra-el-blanqueo/
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caracter organico, esta normativa de blanqueo no puede tener eficacia practica en el

marco de nuestro ordenamiento juridico 3.

2.2 PROPORCIONALIDAD DE LA INJERENCIA EN EL SECRETO
PROFESIONAL

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de
diciembre de 20123*” merece una especial mencion. El origen de esta Sentencia del TEDH
se debe a una demanda interpuesta por un abogado francés, también perteneciente al
Consejo de la Abogacia, que aleg6 la vulneracion del art. 34 del Convenio Europeo de
Derechos Fundamentales. La demanda se interpuso en virtud de las obligaciones de
notificar sospechas “considerando que representa una amenaza contra los privilegios
profesionales y el secreto profesional que debe prevalecer en la relacion abogado-
cliente”, El Tribunal, a pesar de declarar admisible la queja por posible vulneracion del

art. 8 del citado Convenio, declara que no se ha producido violacion de este articulo.

En palabras de COCA VILA: “Lo relevante del presente caso es que, por primera
vez, se plantea el conflicto existente entre los deberes de denuncia o de informacién de
operaciones sospechosas y el derecho a la confidencialidad de la relacién-abogado
cliente”, pues lo que se trata en esta Sentencia es de determinar: “cdmo compatibilizar el
derecho mismo del abogado a ejercer su profesion en las debidas condiciones con las
obligaciones que se le imponen de informar a las autoridades publicas sobre operaciones

sospechosas de las que conoce en el ejercicio de su actividad profesional”34°,

La legislacion interna francesa que traspuso la Directiva recoge que “No se

encontraran obligados por estas reglas "cuando actien como asesores juridicos o en el

346 RUANO MOCHALES, T., “Apuntes sobre el Proyecto de Ley de Prevencion del Blanqueo de Capitales
y de la Financiacion del Terrorismo”. Diario La Ley, N° 7352, Seccion Tribuna, 1 de Marzo de 2010,
Editorial La Ley.

347 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Michaud contra Francia, Sentencia de 6 de diciembre de
2012.

348 Hechos, | Circunstancias del caso, punto 10, STEDH, de 6 de diciembre de 2012.

349 COCA VILA, L., “El abogado frente al blanqueo de capitales ¢Entre Escila y Caribdis? Comentario a la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de diciembre de 2012 (TEDH 12323/11) Caso
Michaud contra Francia”, Indret Penal, Revista para el analisis del derecho, n® 2, Barcelona, octubre de
2013, p.5, [en linea]

Disponible en:

https://indret.com/el-abogado-frente-al-blanqueo-de-capitales-entre-escila-y-caribdis/

171



marco de un procedimiento judicial” en el contexto de una o mas de las actividades

mencionadas anteriormente’3°°,

Puntualizamos que la legislacion francesa al trasponer la normativa europea
también prescinde de obligar al Abogado cuando actie como “asesor juridico”, a

diferencia de lo que ocurre en nuestra legislacion interna.

El demandante sostenia que la normativa adoptada por el Consejo Nacional de la
Abogacia era incompatible con el articulo 8 del CEDH, ya que la "obligacién de notificar
sospechas” ponia en peligro los privilegios profesionales y el secreto profesional que debe
prevalecer en los intercambios Abogado-Cliente. Entendia que la obligacion del Abogado
de comunicar operaciones sospechosas cuando alguien acude a obtener su asesoramiento
vulnera el art. 8% del CEDH por ser incompatible con los principios de confidencialidad,
de las relaciones entre Abogado y Cliente, y también por ser incompatible con el secreto

profesional.

Por su parte, el Gobierno, demandado en el procedimiento, aceptd que el art. 8 del
CEDH recoge la proteccion del secreto profesional. Afirma, sin embargo, que, a
diferencia de lo admitido por el demandante, el término “sospecha” es del todo
inequivoco, no ha lugar a dudas sobre su significado. Como terceros interesados en el
procedimiento, comparecié el Consejo de la Abogacia Europea que afirm6 que las
Directivas contra el blanqueo amenazan los valores del ejercicio de la profesion,
“perjudica la independencia de los abogados, el secreto profesional y el derecho de las
personas a que se respete su vida privada. Sostiene que las actividades de los abogados
son indivisibles y que la distincion entre actividades relacionadas con el asesoramiento
experto - que fueron excluidas de la obligacion de denunciar sospechas - y el resto de

ellas representa una fuente de inseguridad juridica, puesto que ciertas personas

350 Hechos, I Circunstancias del caso, punto 12, STEDH de 6 de diciembre de 2012.

351 Art. 8 CEDH: «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia.2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho,
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais,
la defensa del orden y la prevencidon del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de
los derechos y las libertades de los demas.»

Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales
nameros 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente, Boletin Oficial del Estado,
N° 243, de 10 de octubre de 1979, paginas 23564 a 23570, [en linea].

Disponible en:

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-24010
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podrian, sin quererlo, inculparse a si mismas, por creer que los abogados estan sujetos
a un deber de confidencialidad. Esa incertidumbre, combinada con el hecho de que se
exige de los abogados que denuncien las "sospechas™ en lugar de la existencia de delitos
verdaderos, es incompatible con la confidencialidad de los intercambios entre cliente y
abogado y el derecho del cliente a que se respete su vida privada, tal y como garantiza
el Articulo 8 del Convenio”, afirmando que el Abogado se convierte en un Agente del
Estado.

El Tribunal sin embargo afirma que “La obligacion de notificar las sospechas,
por lo tanto, solo afecta a tareas desempefiadas por abogados que son similares a
aquellas realizadas por las otras profesiones sometidas a la misma obligacion, y no

afecta a la funcion que llevan a cabo en tanto que defensores de sus clientes®>2”,

Si realmente, como afirma el Tribunal, la voluntad que se persigue con la
imposicion legal fuera aquella, bastaria con modificar el concepto de sujeto obligado
incluyendo a aquellos profesionales que realicen esta gestion sin nombrar expresamente
al Abogado. En este sentido, la utilizacion del término “Abogado” es lo que podria
conllevar a la inseguridad juridica por el deber de secreto profesional que debe primar en
la relacion Abogado-Cliente. El problema estriba en determinar cudl es el fin realmente

perseguido mediante la introduccion de este sujeto obligado.

El TEDH no duda en justificar la injerencia “El Tribunal no tiene dudas de que
en su intento de combatir el blanqueo de capitales y los delitos conexos, la injerencia
perseguia uno de los objetivos legitimos establecidos en el parrafo segundo del articulo
8, especificamente la prevencion del desorden y el crimen. Ninguna de las partes lo pone
en duda.” Recoge la importancia del secreto profesional como principio fundamental en
una sociedad democratica, sin embargo, las obligaciones que se imponen al Abogado en
el ambito del blanqueo de capitales es una prevencion de actividades que constituyen una
amenaza seria para la democracia. Se dedica por ello el Tribunal a evaluar la
proporcionalidad de la injerencia, para lo cual afirma que las obligaciones en las que el
Abogado se encuentra obligado a notificar las sospechas, son aquellas obligaciones que

no afectan a la funcién que llevan a cabo los Abogados en tanto que defensores de sus

352 Eyaluacion del Tribunal, STEDH de 6 de diciembre de 2012.
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clientes, sino mas bien como actividades que pueden realizar cualquier otro profesional.

En este punto, el Tribunal recuerda la excepcion de las obligaciones de los Abogados®3,

Por ello, se afirma que no afecta al derecho de defensa. De otro lado, el Tribunal
manifiesta que, para comprender la proporcionalidad, se debe hacer referencia a que el
Abogado no notifica directamente las sospechas a las autoridades sino al presidente del
colegio de abogados. Asi, entiende el Tribunal que al comunicéarselo a un compariero de
profesion se esta garantizando el secreto profesional, pues es aquel quien decide, de
conformidad con la legislacion francesa, si esa informacion debe notificarse a las
autoridades porque se trata de una verdadera sospecha de la comision de un delito de

blanqueo®*. Nétese esta diferencia también con respecto a la legislacion espafiola. Todo

353 |bidem. Punto 127: Ademas, el Cédigo Monetario y Financiero especifica que los abogados no estan
sometidos a la obligacién cuando la obligacion en cuestion "esté relacionada con un procedimiento
judicial, aunque la informacion de la que dispongan la hayan recibido u obtenido antes, durante o después
de dichos procedimientos, incluyendo cualquier consejo dado relativo a la forma de iniciar o evitar tales
procedimientos, ni cuando ofrezcan asesoramiento juridico, a no ser que dicha informacién sea
proporcionada con el propdsito de blanquear capitales o financiar el terrorismo o con el conocimiento de
que el cliente la solicit6 con la finalidad de blanquear capitales o financiar el terrorismo™ (articulo L. 561-
3 del Cddigo Monetario y Financiero; apartado 32supra).

354 |bidem. Puntos 129 y 130:

« 129. El segundo factor es que la legislacion ha introducido un filtro que protege el secreto profesional:
los abogados no transmiten los informes directamente a Tracfin sino, segun proceda, al Presidente del
Consejo del Colegio de Abogados ante el Consejo de Estado y el Tribunal de Casacion o al presidente del
Colegio de Abogados del cual sea colegiado el abogado en cuestion. Puede considerarse que en esta fase,
cuando un abogado comparte informacion con un compafiero de profesién, sometido a las mismas normas
de conducta sino también elegido por sus compafieros para defenderlas, que el secreto profesional no ha
sido violado. EIl respectivo colega profesional, que estd mejor situado que nadie para determinar qué
informacion esta cubierta por el secreto profesional y cual no, transmite el informe de las sospechas a
Tracfin s6lo después de haber comprobado que se cumplen las condiciones establecidas por el articulo L.
561 - 3 del Codigo Monetario y Financiero (articulo L. 561 - 17 del mismo Cdédigo; apartado 38 supra).
El Gobierno sefiala a este respecto que no se da traslado de la informacion si el Presidente del Colegio de
Abogados considera que no hay sospecha de blanqueo de capitales o bien que resulta que la informacién
en cuestion se recibio en el contexto de actividades excluidas del &mbito de la obligacion de notificar las
sospechas.

130. El Tribunal ya ha sefialado que el papel que juega el Presidente del Colegio de abogados constituye
una garantia cuando se trata de la proteccién del secreto profesional. En el caso Andreé especifico que el
Convenio no impide que la legislacion nacional permita la posibilidad de registrar el despacho de un
abogado siempre y cuando se ofrezcan las garantias adecuadas; en términos generales, recalcé que, bajo
estricta supervision, es posible imponer ciertas obligaciones a los abogados relativas a sus relaciones con
sus clientes, en el caso, por ejemplo, de que hubiese pruebas verosimiles de la participacion del abogado
en un crimeny en el contexto de la lucha contra el blanqueo de capitales. Seguidamente tomé en cuenta el
hecho de que el registro se llevé a cabo en presencia del Presidente del Colegio de abogados, lo que
constituye una ‘“‘garantia procesal especial” (apds.42 y 43). De modo parecido, en el caso Roemen y
Schmit, citado anteriormente (ap. 69) el Tribunal sefial6 que el registro de las dependencias del abogado
fueron acompanadas de unas “garantias procesales especiales”, incluyendo la presencia del Presidente
del Consejo del Colegio de Abogados. Por ultimo, en el caso de Xaviero Da Silveira, mencionado
anteriormente (véase, en particular, apds. 37 y 43), constaté la existencia de una violacidn del articulo 8,
en parte porque no hubo tales garantias cuando las dependencias de un abogado fueron sometidas al
registro.
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ello para concluir que la injerencia en el secreto profesional no es desproporcionada y, en

consecuencia, no hay vulneracion del art. 8 del Convenio®®,

También se hace referencia al secreto profesional y a la proporcionalidad de las
injerencias en el mismo en la Sentencia del Caso Pelaez contra Garzon®*®. Se recogen los
requisitos que se deben cumplir para la limitacion de los derechos fundamentales: “No se
trata, por otra parte, de derechos absolutos. (...) En primer lugar, una prevision legal
suficiente, (en este sentido, STC 196/1987 y otras muchas), que en nuestro ordenamiento,
en tanto que ley de desarrollo de un derecho fundamental, debe respetar en todo caso su
contenido esencial (articulo 53.1 CE). En segundo lugar, una justificacion suficiente en
el supuesto concreto, que tenga en cuenta los indicios disponibles en el caso, la necesidad
de la medida y el respeto al principio de proporcionalidad. Y en tercer lugar, en nuestro
Derecho, una autorizacién judicial, regulada en ocasiones de forma expresa y en otras
de forma implicita, segin ha establecido el TC, aunque su forma y caracteristicas

admitan algunas matizaciones en funcion de la entidad de la restriccion™®®’.

Ninguna de estas garantias se habria tomado en la elaboracion de la LPBC, que
Unicamente se ha limitado a admitir la necesidad de respetar el secreto profesional. La
efectiva proteccion de tal derecho es lo que ponemos en seria duda, su fundamento, la
confianza en el Abogado, quedaria quebrantada por aquellas obligaciones establecidas en
la Ley y en consecuencia se debilitaria el derecho de defensa, junto a su instrumental

derecho a la asistencia de Abogado.

2.3. UNA INTERPRETACION CONCILIADORA: EL ABOGADO COMO
GESTOR DE NEGOCIOS AJENOS

Segun se deduce de lo expuesto, podria entenderse que nuestra legislacion es la
menos garantista con el secreto profesional al incluir actividades de asesoramiento dentro
de aquellas sometidas a obligacion. DAMBORRENEA se ha pronunciado sobre la

regulacién europea con ocasion del estudio de la Ley de Prevencion de 1993, predecesora

35 |bidem. Puntos 131y 132:

« 131. Ala luz de las consideraciones anteriores, el Tribunal considera que, teniendo en cuenta el objetivo
legitimo perseguido y la particular importancia que reviste tal objetivo en una sociedad democratica, la
obligacion impuesta a los abogados de notificar las sospechas, tal y como se practica en Francia, no
constituye una injerencia desproporcionada en el secreto profesional de los abogados.

132. No ha habido, por ello, violacién del articulo 8 del Convenio.”

3% |bidem.

357 Ibidem.
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de la actual LPBCFT. Asi, el autor ha afirmado que en los ordenamientos europeos que
han transpuesto la Tercera Directiva no se advierte conflicto alguno, al no existir
injerencia de la normativa de prevencion del blanqueo de capitales en la esfera del secreto
profesional del abogado, puesto que la tutela del secreto se garantizara, tanto en el ambito
de la defensa procesal, antes, durante o después del proceso, asi como cuando el abogado
esté “determinando la situacion juridica” de sus clientes. El autor explica que “Se trata,
esta Ultima, de una locucion que, prevista en la Directiva, ha pasado a formar parte de los
diferentes ordenamientos nacionales para referirse, en puridad, a la actividad de

asesoramiento”3%8,

El autor entiende que, en Espafia, la normativa anterior sobre prevencién del
blanqueo de capitales (no modificada en la nueva legislacion en este aspecto), parece
todavia permitir una intromisién no ajustada a Derecho en la salvaguarda del secreto del
Abogado. La obligacién de informar al SEPBLAC sobre las operaciones que presenten a
su juicio indicios de estar relacionadas con el blanqueo de capitales, en los supuestos en
que los Abogados se encuentran obligados y la expresa referencia del respeto al secreto
profesional contenido en la LPBC, no es otra cosa que una contradiccion o solapamiento
entre la regla y la excepcion en lo relativo al asesoramiento. En definitiva, a juicio de este

autor, no se trata de una norma técnicamente buena®®°.

De diferente opinion es COCA VILA quien entiende perfectamente compatible la
funcién de abogado, aquello que se encuentra protegido por el secreto profesional y el
cumplimiento de las obligaciones propias de la ley de prevencion del blanqueo.
Concretamente afirma este autor: “Asi pues, resulta fundamental en este sentido distinguir
entre dos grupos de actividades: uno relativo a la defensa, representacion técnica y
asesoramiento juridico, y un segundo grupo referido a tareas de intermediacion o gestion
de intereses ajenos. En materia de blanqueo de capitales, el legislador espafiol, en
consonancia con el comunitario, entiende que el primer grupo, y solo aquél, constituye la
esencia de su ejercicio profesional, sujetando solo a la Ley de prevencion las funciones
del segundo grupo y dejando asi indemne el secreto profesional cuando se dan las
circunstancias que lo legitiman. A excepcion de la participacion en el asesoramiento de

operaciones por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o

358 DAMBORRENEA AGORRIA, 1., loc. cit.
359 |bidem.
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entidades comerciales (art. 2 Ley 10/2010), el resto de las actividades en las que el
abogado debe participar para ser considerado obligado no se corresponden en realidad
con las propias de la profesion de abogado. Por tanto, el deber de reserva no existe, pues
no hay derecho fundamental alguno que tutelar ni el abogado desempefia entonces
funcién institucional alguna en el sistema judicial. Su cliente, igualmente, no tiene
derecho a que esa informacion quede garantizada bajo amenaza penal, pues su revelacion
no afecta a su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®®. El abogado que actla
como mandatario de su cliente o que, por ejemplo, ejerce funciones de accionista por
cuenta de su cliente, puede estar perfectamente obligado a colaborar con el SEPBLAC,
sin que ello suponga la infraccion de ningun deber de reserva penal, que simplemente no

existe”361,

Por lo tanto, a la vista de lo anterior y de conformidad con la doctrina europea,
podria entenderse que la inclusién del sector de la abogacia como sujeto obligado por la
normativa de prevencion de blanqueo vendria justificada por esa labor de gestion
realizada por este profesional, pero no incluiria aquella funcién que comporte la esencia
de su actividad profesional. Por tal motivo y para aportar seguridad juridica, lo cierto es
que se podria haber omitido el término Abogado, y haber incluido como sujetos obligados
a profesionales que ejercieran determinadas labores de gestion, omitiendo asimismo el

termino asesoramiento en las actividades sujetas a la LPBC.

2.4. OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA LPBC Y DERECHO DE DEFENSA

Partiendo de que el inicio del ejercicio del derecho de defensa lo constituye el
momento en que apareciere algun indicio de imputacion contra una persona y no antes,
el derecho de defensa estaria protegido en la LPBC por las excepciones contenidas en el
art. 22, ya que las excepciones de comunicacién de indicios al SEPBLAC se refieren a
aquellos supuestos en que el Abogado se encuentre ejerciendo el derecho de defensa,

siempre que exista un procedimiento judicial o que éste sea de previsible iniciacion.

30 FERNANDEZ BERMEJO, D., loc. cit., refiere que la STS de 17 de febrero de 1998 y de 13 de mayo
de 1999 confirman que el derecho a la tutela judicial efectiva “se pondria en grave riesgo si el deber de
secreto pudiera entenderse restringido a las informaciones obtenidas por el Abogado en actuaciones de
caracter formal, encargadas con expresa indicacién de caracter profesional o especificamente retribuidas y
no comprendiera aquellas que, al margen del proceso o de un encargo formal de actuacién profesional,
considere adecuado llevar a cabo por razones de confianza”.

%1 COCA VILA L, loc. cit., p. 17.
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Sin embargo, si el derecho de defensa debe asentarse sobre la base de una relacion
de confianza, la mera sujecion del Abogado a las obligaciones de la LPBC podria generar
desconfianza hacia dicho profesional, independientemente de si el encargo del cliente se
encuentra relacionado o no con un procedimiento judicial. La relacion abogado-cliente
debe fundarse en la reciproca confianza tal y como viene establecido expresamente en el
Codigo Deontoldgico®®? y, en la préctica juridica, la pérdida de confianza constituye una
causa generalizada para que un cliente renuncie a su Abogado.

No son pocos los autores que afirman la incompatibilidad de las obligaciones que
establece la LPBC al Abogado con el derecho de defensa. Asi, CABEZUELA SANCHO
refiere que “el derecho de defensa, que en su acepcidén amplia abarca tanto la defensa en
juicio propiamente dicha como el asesoramiento juridico (art. 6 del Estatuto de la
Abogacia), es inseparable de la confidencialidad e incompatible con las obligaciones de
control al cliente e informacion al SEPBLAC de hechos sospechosos, que constituyen el
nucleo del sistema creado por las Directivas UE y la Ley esparfiola 10/2010. Tal como lo
concebimos en una sociedad libre, el derecho de defensa es inimaginable sin la asistencia
de un Abogado realmente independiente y liberado de cualquier obligacion de vigilancia
hacia su propio cliente. Nuestro secreto profesional aparece contemplado en el art. 542.3
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial”. Apunta el autor que la diferencia entre el
asesoramiento comun sujeto a las obligaciones de la Ley y el asesoramiento orientado
simplemente a determinar la posicion del cliente en un futuro proceso sobre las mismas
materias no parece facil. “ES evidente que en cualquier operacién o negocio de un cliente
todo asesoramiento se halla ligado indefectiblemente al andlisis de los riesgos y a lo que
podria acaecer en eventuales procedimientos futuros. La ley crea una dualidad de
asesoramientos con regimenes distintos, que es poco realista y crea inseguridad

juridica’363,

Y, en este ultimo punto, podemos resaltar que constituye excepcion de las
previstas en el art. 22 LPBCFT la informacion obtenida en un asesoramiento previo al

inicio de un proceso, puesto que tal asesoramiento afecta al derecho a la tutela judicial

362 12.1 Cédigo Deontoldgico Abogacia.

363 CABEZUELA SANCHO, D., “El secreto profesional de los abogados y el blanqueo de capitales”
diariojuridico.com, 12 Marzo de 2012. [en linea]

Disponible:
https://www.diariojuridico.com/el-secreto-profesional-de-los-abogados-y-el-blanqueo-de-capitales/
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efectiva®®® y al derecho de defensa. Sin embargo y salvo los supuestos en que exista ya
un procedimiento judicial en marcha, ya hemos afirmado la existencia de la siguiente
dificultad: ;Como tener certeza absoluta de que el asesoramiento es previo a un
procedimiento judicial? No establece la Ley ningin parametro al respecto, pudiendo
incurrir en una grave inseguridad juridica. El mero conocimiento del ciudadano de la
existencia de dichas obligaciones que pesan sobre el Abogado, aun cuando estén

exceptuados los abogados procesalistas, es mas que suficiente para generar desconfianza.

En la misma linea se pronuncia OLMEDO. Basandose en la doctrina
jurisprudencial concluye que "el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado
para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las
sospechas sin base objetiva que surjan de los encargados de la investigacion, ya que de
otro modo se desvaneceria la garantia constitucional (STS 513/2010 de 2 junio, STC,
49/99 de 5 abril, y STC 166/99 de 27 septiembre, entre otras)”®,

Finalmente, debemos traer a colacién la Sentencia dictada por la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional aleman de 30 de marzo de 2004, referida a la condena por
blanqueo de capitales a un Abogado por recibir sus honorarios de su cliente, como
contraprestacion econdémica de su actividad profesional de defensa, con fondos que
supuestamente provenian del ilicito penal. Esta disyuntiva también ha sido objeto de
numerosas interpretaciones y valoraciones doctrinales que seran objeto de estudio en un
capitulo posterior, sin embargo, en este momento si existen determinados argumentos que

podemos utilizar en la defensa de nuestra postura.

A pesar de que el Tribunal Constitucional aleman finalmente no estima el amparo
contra la Sentencia del Tribunal que condend a los abogados, si realiza un doble reproche,
y, uno de ellos al Tribunal Supremo por haber interpretado el delito de blanqueo de
capitales sin realizar la ponderacion requerida de los derechos fundamentales a la libre
defensa. De este modo, el Tribunal Constitucional alemén estudiando los distintos
argumentos para la valoracion del supuesto, afirmé que, con ello, ademas, se pone en
peligro la institucion de la libre eleccién de Abogado, olvidando que la garantia de la

aceptacion libre de la defensa pone en peligro la libre eleccion de la defensa penal, y esto

364 SANCHEZ STEWART, N., “Las Funciones del Abogado en relacion a las obligaciones que impone la
normativa de prevencion”, Cit.

35> OLMEDO, M., “Limites al derecho de defensa: intervencion de las comunicaciones entre abogado y
cliente”, op. cit.
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no solo tiene un componente individual, en interés del Abogado, sino también un
componente institucional en interés de la generalidad. PEREZ MANZANO, a quien
seguimos en esta concreta exposicion, pone de relieve los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional aleman en este sentido, concretamente, la institucion de la libre defensa
peligra porque la amenaza penal impide que surja la relacion de confianza y, en
consecuencia, una defensa efectiva. Ademas de afirmar que la relacién de confianza entre
abogado y el cliente es presupuesto del cumplimiento de su tarea, y las condiciones
generales para que se genere dicha relacion son la integridad, autenticidad del profesional,
asi como el derecho deber de confidencialidad. La relacion de confianza, afirma el
Tribunal Constitucional alemén, constituye condicion irrenunciable del ejercicio de la

profesion y esta protegida por el articulo 12.1 GG que comprende la defensa penal3®®.

2.5. LA INDEPENDENCIA DEL ABOGADO Y EL DERECHO A LA LIBRE
DESIGNACION DE DEFENSOR

En el Preambulo del Cddigo Deontoldgico vigente se consignan los principios
fundamentales en el ejercicio de la profesion de Abogado, y tales son: la independencia,

la dignidad, la integridad, el servicio, el secreto profesional y la libertad de defensa.

El citado texto recoge que la independencia del Abogado resulta tan necesaria
como la imparcialidad del Juez dentro de un Estado de Derecho. EI Abogado informa a
su cliente de su posicion juridica, de los distintos valores que se ponen en juego en
cualquiera de sus acciones u omisiones, proveyéndole de la defensa técnica de sus
derechos y libertades frente a otros agentes sociales, cuyos derechos y dignidad personal
han de ser también tenidas en cuenta. Esta tan compleja como univoca actuacion del
Abogado, sélo sirve al ciudadano y al propio sistema del Estado de Derecho si esta exenta
de presidn, si el Abogado posee total libertad e independencia de conocer, formar criterio,

informar y defender, sin otra servidumbre que el ideal de Justicia.®®’.

Y entendemos interesante hacer esta breve mencion a la independencia del

Abogado, a que no acttie coaccionado ni por complacencia®®®, debido a que la sujecién a

%6 PEREZ MANZANO, M., “Los derechos fundamentales al ejercicio de la profesion de abogado, a la
libre elecciéon de abogado, y a la defensa y a las conductas neutrales. La Sentencia del Tribunal
Constitucional Aleman de 30 de marzo de 2004”, en V.V.A.A. Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo. Editorial Civitas Ediciones SL, 2005, pp. 797-802.

37 Preambulo del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola.

368 Expresiones recogidas en el Preambulo del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola aprobado en
el Pleno de 27 de septiembre de 2002 y modificado el 10 diciembre de 2002. Disposicién derogada.
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las obligaciones impuestas por la LPBC podria acarrear una limitacion de la

independencia de este profesional.

La independencia del Abogado estd intimamente ligada con el principio de
libertad de eleccion. EI Abogado es libre de asumir la direccion de un asunto y el
ciudadano lo es tambien de encomendar sus intereses a un Abogado de su libérrima
eleccion, y cesar en la relacion profesional en el momento que lo crea conveniente®®°. La
independencia del Abogado también se ve truncada si debe colaborar con los 6rganos
encargados de perseguir delitos, cuando realmente su funcion debe ser exclusivamente,

velar por su cliente.

Esta limitacion esta relacionada con la aplicacion de la clausula KYC (know your
client), interpretado por COBO DEL ROSAL y ZABALA como “no defienda usted a
cualquiera que le pida hora para una consulta o que le llame, o que vaya a su bufete,
sino que debe desplegar una cierta actividad indagatoria para cumplimentar esa norma
internacional”, (convertida posteriormente en nacional) no deja de ser una limitacion
que, reproduciendo las palabras de estos autores, podria afectar al derecho
fundamental a la libre defensa y, visto desde la perspectiva del cliente, a la libre
eleccion del Abogado, consagrado en la Constitucion Espafiola'y en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos®"°.

Al Abogado, mediante la Ley 10/210 de 28 de abril, se le exige la realizacion de
una investigacion minuciosa de la persona que acude a interesar sus servicios, obligandole
incluso a abstenerse en determinadas circunstancias (por ejemplo, ante la falta de
identificacion del cliente o el desconocimiento del propdsito de la relacion de negocios),

de aceptar el asunto encargado por el cliente.

Contintlan COBO DEL ROSAL y ZABALA sefialando que la libre eleccion de
Abogado y, del otro lado, la libre aceptacion del letrado de su cliente es algo consustancial
al Estado Democratico de Derecho. Y, contintan, esa libre eleccion-aceptacion debe ser

respetada, a pesar de que el Letrado pueda saber que su cliente no es totalmente sincero,

369 Preambulo del Codigo Deontolégico de la Abogacia Espariola.

370 COBO DEL ROSAL, M. y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., “La cuestién del blanqueo en el Derecho
administrativo espafiol” Blanqueo de capitales, Abogados procuradores y notarios, inversores, bancarios
y empresarios (repercusion en las leyes espafiolas de las nuevas directivas de la comunidad europea)
(Estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los delitos de blanqueo de
capitales), cit., p. 35.
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cosa gque puede darse con relativa frecuencia, debiendo actuar con lo que le indica el
cliente, en el sentido de que sea inocente o atenuadamente culpable. Los citados autores
razonan que, con la imposicién de las obligaciones preventivas, sobre todo en los procesos
penales, se puede llegar a concluir que se produce una erradicacion del derecho a la libre
designacion de Abogado, lo que supondria sin duda, un grave retroceso en el eje

diamantino de la Abogacia en un Estado Democratico de Derecho®'*.

2.6. LA IMPOSICION DE OBLIGACIONES AL ABOGADO Y EL DERECHO A
UN PROCESO JUSTO

En fecha 26 de junio de 2007 la Gran Sala del Tribunal de Justicia resolvié la
cuestion prejudicial sobre la interpretacion de la Directiva relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales. La Sala declara que las
obligaciones de informacion y de cooperacion con las autoridades responsables de la
lucha contra el blanqueo de capitales previstas en la citada Directiva, no vulneran el
derecho a un proceso justo, tal y como esta garantizado en el Convenio Europeo de

Derechos Humanos.

La cuestion prejudicial que es objeto de estudio por el Tribunal de Justicia versa
sobre la validez del articulo 2 bis, numero 5, de la Directiva 91/308/CEE del Consejo, de
10 de junio de 1991, relativa a la prevencién de la utilizacion del sistema financiero para
el blanqueo de capitales, en su versién modificada por la Directiva 2001/97/CE del
Parlamento y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001. Esta peticidn se presentd dentro
del procedimiento por el que se recurrian algunos preceptos de las leyes relativas a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y otras
en virtud de las cuales se llevo a cabo la adaptacion del ordenamiento juridico nacional
belga a la Directiva 2001/97.

El precepto de la Directiva objeto de impugnacion en la cuestion previa recoge las
actividades de los abogados que se encuentran sujetas a las obligaciones de prevencion

del blanqueo de capitales.

371 |bidem, p. 36.
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Para la resolucion del conflicto, el Tribunal de Justicia se refiere expresamente a
lo que debe entenderse por proceso justo®’?: “El concepto de "proceso justo” contemplado
en el articulo 6 del CEDH esta integrado por diversos elementos, entre los que se
incluyen el derecho de defensa, el principio de igualdad de armas, el derecho de acceso
a los tribunales y el derecho a disponer de un abogado tanto en materia civil como

373
penal ">,

Afirma expresamente ademas que “El abogado no estaria en condiciones de
cumplir adecuadamente su mision de asesoramiento, defensa y representacion del
cliente, quedando éste, por tanto, privado de los derechos que le confiere el articulo 6
del CEDH, si, en el contexto de un procedimiento judicial o de su preparacion, aquél
estuviera obligado a cooperar con los poderes publicos transmitiéndoles la informacién
obtenida con ocasién de las consultas juridicas efectuadas en el marco de tal

procedimiento”.

Una vez efectuada esta explicacién, el Tribunal justifica que, en cualquier caso,
en el precepto de la Directiva que es objeto de interpretacion mediante la resolucion, se
excluye expresamente esta posibilidad, no se contempla la obligacién de que los
Abogados deban cooperar con las autoridades en los supuestos que se encuentren
relacionados con procedimientos judiciales: “Los abogados tan sélo estan sometidos a
las obligaciones de informacién y de cooperacion en la medida en que asistan a sus
clientes en la concepcion o realizacion de las transacciones, esencialmente de orden
financiero e inmobiliario, contempladas en la letra a) de dicha disposicion, o cuando
actien en nombre de su cliente y por cuenta del mismo en cualquier transaccion
financiera o inmobiliaria. Por regla general, tales actividades se sitan, debido a su
propia naturaleza, en un contexto que no tiene ninguna relacion con un procedimiento
judicial y, por lo tanto, al margen del &mbito de aplicacién del derecho a un proceso

372 Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala). Asunto C-305/05. Sentencia de 26 de junio de
2007. Punto 31.

373 Jurisprudencia del TEDH, sobre este extremo, contemplada en la propia resolucion: “véase Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, sentencias Golder ¢. Reino Unido, de 21 de febrero de 1975, serie A nim.
18, § 26 a 40; Campbell y Fell c. Reino Unido, de 28 de junio de 1984, serie A num. 80, § 97 a 99, 105 a
107,y 111 a 113, asi como Borgers c. Bélgica, de 30 de octubre de 1991, serie A nim. 214-B, § 24).”

374 Punto 33 de la STJUE de 26 de junio de 2007.
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Para el supuesto en que el Abogado tuviera que asesorar con relacion a un
procedimiento judicial concreto quedaria dispensado de la obligacion contemplada en la
Directiva, por lo que segln entiende la Sala, no existiria vulneracion del derecho a un
proceso justo puesto que ese derecho no entraria “en juego” hasta la existencia de un
procedimiento judicial. No existe vulneracidn por la excepcion expresamente contenida
en la directiva en el articulo 6 de la misma apartado 3 cuando sus actividades tengan la
mencionada relacion con algun procedimiento judicial, quedan preservadas las exigencias

de que se trata.

La resolucion hace un ultimo apunte antes de concluir que no se ha producido la

vulneracién alegada y que es necesario que resaltemos:

“En cambio, es preciso reconocer que las exigencias vinculadas al derecho a un
proceso justo no se oponen a que, cuando los abogados acttien en el marco preciso de
las actividades enumeradas en el articulo 2 bis, nimero 5, de la Directiva 91/308, pero
en un contexto en el que no resulte aplicable el articulo 6, apartado 3, parrafo segundo,
de la misma, tales abogados estén sometidos a las obligaciones de informacion y de
cooperacion que impone el articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva, puesto que, segun
subraya especificamente el tercer considerando de la misma Directiva, las mencionadas
obligaciones se justifican por la necesidad de luchar eficazmente contra el blanqueo de
capitales, que influye de manera manifiesta en el aumento de la delincuencia organizada,
el cual representa, a su vez, una amenaza especial para las sociedades de los Estados
miembros™3”. Entiende justificada la imposicion de las obligaciones a los Abogados por

la lucha efectiva contra el fraude.

Las eventuales vulneraciones o restricciones de los derechos fundamentales deben
exigir una justificacion legal, asi como, para restringir el secreto profesional deben
concurrir supuestos de suma gravedad, sin que la concurrencia de cualquier causa pueda

justificar los medios empleados para limitar un derecho fundamental.

Debemos recordar que, en la legislacion espafiola, al trasponer la Directiva se
incluye dentro de las obligaciones del Abogado la participacion en actividades de

“asesoramiento”, sin estar contemplado en la norma europea.

375 |bidem, punto 36.
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La conclusion alcanzada en la Sentencia expuesta®’®

podria suponer una quiebra
en la relacion de confianza entre Abogado-Cliente, a pesar de que esta relacion no se dé
en el ambito de ningun procedimiento judicial. Esta ruptura de la confianza podria
conllevar a la inexistencia de una base sobre la que asentar la relacién profesional,
truncando de forma definitiva esta relacion, perdiendo el abogado a un cliente o,
produciéndose una vulneracién del derecho de defensa que pueda ejercerse en un futuro,
aunque su existencia no pueda preverse de inmediato. La base de confianza sobre la que

ejercitar el derecho de defensa, es inexistente.

Esta Resolucion también ha sido objeto de criticas por la doctrina espafiola. En
este sentido se ha pronunciado SILVA SANCHEZ afirmando que los recurrentes habian
alegado que el secreto profesional y la independencia contribuyen a salvaguardar un valor
superior, la confianza que la sociedad deposita en la profesion de Abogado. Esta
confianza, afirma este autor, no se limita a determinadas actividades del profesional a
pesar de que el Tribunal entiende que queda suficientemente salvaguardado el secreto
profesional y la independencia del Abogado, elementos constitutivos del derecho
fundamental de todo ciudadano a un proceso equitativo. Asi, dando una explicacion a la
conclusion alcanzada por el Tribunal de Justicia, cuando el Abogado interviene en la
concepcidn o realizacion de transacciones financieras o inmobiliarias, o actua en ellas en
nombre o por cuenta de su cliente, no guarda relacién alguna con procedimientos
judiciales y, por eso, la imposicién de deberes de denuncia de operaciones sospechosas
en tales casos no afectaria al &mbito de aplicacion del derecho a un proceso equitativo®’’.

SILVA SANCHEZ destaca que, en la resolucion del Tribunal de Justicia, queda
clara la excepcion del Abogado al deber de informacion y sometido al secreto profesional

cuando preste asesoramiento juridico, si bien recoge tres excepciones, relacionadas todas

376 Noticias de la Unién Europea, n° 297, octubre 2009: “Resuelta la cuestién prejudicial, la Cour
Constitutionelle de Bélgica dict6 con fecha 23 de enero de 2008 una Sentencia por la que, rechazando los
recursos planteados contra determinados articulos de la Ley de 12 de enero de 2004 establece la siguiente
interpretacion en lo que a nosotros nos interesa: las informaciones que conozca el Abogado con ocasion del
gjercicio de | as actividades esenciales de su profesion y comprendidas en las materias enumeradas en este
articulo 2 ter, a saber la defensa o representacion en juicio del cliente y el consejo juridico, incluso fuera de
todo procedimiento judicial, quedaran amparadas por el secreto profesional y no puede ser comunicadas a
las Autoridades, solo cuando el Abogado ejerza una actividad relacionada con las materias enumeradas en
el citado articulo 2 ter, que se aparte de su misién especifica de defensa o de representacién en juicio y de
consejo juridico, podrd quedar sometido a la obligacion de comunicacién a las Autoridades de las
informaciones de que tenga conocimiento.”

377 SILVA SANCHEZ, J M., “Blanqueo de capitales y asesoramiento juridico: la perspectiva del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas”, Publicado en la base de datos El Derecho, 26 de julio de 2007.
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ellas con los casos en que el Abogado sepa que el asesoramiento se solicita Unicamente
para blanquear capitales o que el propio Abogado intervenga en el citado delito. El autor
ha criticado que se exige en tales casos al Abogado una "denuncia preventiva con base en
un juicio de futuro, que obviamente aparece lastrado por las incertidumbres que a tales
juicios les son propias” para los supuestos en que esté obligado a denunciar cuando sepa
que se le interesa el asesoramiento para blanquear capitales. SILVA afirma, a modo de
conclusién, que no existen mecanismos para salvaguardar la confianza en la relacion

Abogado-cliente’®,

2.7 LA IMPOSICION DE OBLIGACIONES AL ABOGADO Y EL DERECHO A
NO DECLARAR CONTRA Si MISMO

La existencia del secreto profesional y de la confidencialidad que debe primar en
las relaciones del Abogado-Cliente, implica que éste pueda realizar distintas
manifestaciones, propias del ambito de su intimidad, al Abogado. El derecho a no declarar
contra si mismo es un derecho fundamental recogido en el art. 24 de la Constitucion
Espafiola.

Todo aquello que esté protegido por el derecho al secreto profesional si se ventila
por el Abogado, si se hace publico, podria vulnerar el derecho a no declarar contra si
mismo. Si el cliente tuviera conocimiento de que la informacién que le confia al Abogado
va a ser publica o comunicada directamente a las autoridades que tienen obligacién de
perseguir delitos, podria ser consciente de la vulneracién de su derecho fundamental
puesto que el cliente se estard auto-incriminando. Efectivamente, de conocer las
consecuencias, el cliente no habria comunicado dicha informacion al Abogado. Veamos

el alcance del citado derecho constitucional.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 6 de diciembre de
2012%7° contiene esta conexion al recoger las manifestaciones del demandante,
haciéndose eco de jurisprudencia emanada del mismo 6rgano “Sefiala, ademas, que al ir
construyendo su jurisprudencia relativa a la proteccion del secreto profesional de los
abogados mediante la aplicacién del Articulo 8 del Convenio, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha considerado que también estaba cubierto por el articulo 6.1. Pone

un énfasis particular en el nexo existente entre la confidencialidad y el derecho de las

378 |bidem.
379 STEDH de 6 de diciembre de 2012.
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personas acusadas a no declarar contra si mismas, algo que el propio Tribunal habia
destacado en la Sentencia André, mencionada anteriormente. Afiade que exigir de los
abogados que notifiquen sus sospechas supone que se espera de ellos que divulguen
informacidn personal sobre sus clientes - lo que queda dentro del &mbito de aplicacion
del Articulo 8-, y que la prohibicion de informar al cliente de que se ha transmitido
informacion sobre él priva a esa persona no sélo del derecho a recibir informacion sino
también de la posibilidad de corregirla o eliminarla si se demuestra que la sospecha
era infundada. La obligacion tendria, de este modo, repercusiones en los derechos
fundamentales de otros.%%” Incluso afirma a continuacién el demandante que se produce
lo que podria denominarse como "autoincriminacién a través de un representante”,

violando su deber de confidencialidad®®. (el resaltado es nuestro).

El Tribunal Constitucional, maximo garante de los derechos fundamentales, se ha
pronunciado en numerosisimas ocasiones acerca del contenido del derecho a no declarar
contra si mismo. Ha afirmado que el derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, son derechos estrechamente relacionados con los de defensa y a la

presuncién de inocencia, de los que constituyen una manifestacion concreta.

Concretamente, el Tribunal Constitucional ha manifestado que “en cuanto al
origen y contenido de ambos derechos, y frente al viejo proceso penal inquisitivo (regido
por el sistema de prueba tasada en el que el imputado era considerado como objeto del
proceso penal, buscandose con su declaracion, incluso mediante el empleo de la tortura,
la confesién de los cargos que se le imputaban), en el proceso penal acusatorio el
imputado ya no es objeto del proceso, sino sujeto del mismo y, en cuanto tal, “ha de
reconocersele la necesaria libertad en las declaraciones que ofrezca y emita, tanto en lo
relativo a su decision de proporcionar la misma declaracion, como en lo referido al
contenido de sus manifestaciones. Asi pues, los derechos a no declarar contra si mismo
v a no confesarse culpable ... son garantias o derechos instrumentales del genérico
derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que
se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer
una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la
forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningin caso pueda ser

forzado o inducido, bajo constriccién o compulsién alguna, a declarar contra si mismo

380 |hidem. Punto 63.
381 |bidem. Punto 64.
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0 a confesarse culpable...//... que los derechos alegados entroncan también con una de
las manifestaciones del derecho a la presuncion de inocencia, en virtud de la cual la
carga de la prueba en el proceso penal corresponde a la acusacion, sin que pueda
hacerse recaer en el acusado la obligacion de aportar elementos de prueba que supongan
una autoincriminacion (SSTC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 5; 18/2005, de 1 de febrero,
FJ 2; 76/2007, de 16 de abril, FJ 8). O, en palabras del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el derecho a no autoincriminarse “presupone que las autoridades logren
probar su caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos coercitivos o de
presion en contra de la voluntad de la persona acusada” (STEDH de 3 de mayo de 2001,
caso J.B. c. Suiza, § 64; en el mismo sentido, SSTEDH de 8 de febrero de 1996, caso John
Murray c. Reino Unido, § 45...//... entre otras de las citadas en la STC)”®®, (la negrita es

nuestra).

Ademas ha reconocido el Tribunal Constitucional que este derecho a no declarar
contra si mismo, en cuanto garantia instrumental del derecho de defensa, rige y debe de
ser respetado, en principio, en la imposicion de cualesquiera sanciones
administrativas, precisando que “los valores esenciales que se encuentran en la base del
art. 24.2 CE no quedarian salvaguardados si se admitiera que la Administracion pudiera
compeler u obligar al administrado a confesar la comisién o autoria de los hechos

antijuridicos que se le imputan o pudieran imputar o a declarar en tal sentido”3,

Por su parte, el Tribunal Supremo también ha hecho referencia a la conexion
existente entre el derecho a no declarar contra si mismo y la garantia de confidencialidad
que debe regir en su relacion con el Abogado. En la ya nombrada Sentencia Pel&ez contra
Garzon afirma que “Ademas, sufririan reducciones muy sustanciales otros derechos
relacionados. En primer lugar, el derecho a no declarar. La comunicacién con el
letrado defensor se desarrolla en la creencia de que esta protegida por la
confidencialidad, de manera que en ese marco es posible que el imputado, solo con
finalidad de orientar su defensa, traslade al letrado aspectos de su conducta, hasta llegar
incluso al reconocimiento del hecho, que puedan resultar relevantes en relacion con la
investigacion. Es claro que el conocimiento de tales aspectos supone la obtencion
indebida de informacidn inculpatoria por encima del derecho a guardar silencio. En

estos casos, la prohibicién de valoracion de lo ya conocido no es mas que un remedio

382 Tribunal Constitucional, Sentencia n® 142/2009, de 15 de junio, FJ 3.
383 1hidem, FJ 4°.
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parcial para aquellos casos en los que, justificada la intervencion con otros fines, el
acceso haya sido accidental e inevitable, pero de esa forma no se elimina la lesion ya
causada en la integridad del derecho. Sin perjuicio de referirnos al derecho de defensa
como principal afectado por la vulneracion del secreto profesional, lo cierto es que
como ya hemos observado existen otros derechos fundamentales que pueden verse

afectados esa vulneracion. Objeto de resefia es el derecho a la intimidad .

Cuando el cliente acude al despacho de un Abogado a encargarle una gestién y el
correspondiente consejo 0 asesoramiento legal, o para la obtencion de asesoramiento
juridico, referente a las actividades sujetas a las obligaciones que establece la LPBCFT,
no relacionadas con un procedimiento judicial, el cliente cree que cualquier cosa que le
comunique a su Abogado, se encuentra protegida por el secreto profesional. Al no
encontrarse salvaguardadas tales manifestaciones por el secreto profesional, el cliente
podria ver vulnerado el derecho a no declarar contra si mismo mediante las concretas
manifestaciones que, en el seno de una supuesta confidencialidad, le efectuase a su
Abogado.

A modo de conclusién del examen de la relacion de la ley de prevencion y el
derecho penal, “La sujecion de la abogacia a los dictados de la administracion pablica
resulta por eso dificilmente asumible, pues como decia Calamandrei, no hay juez

imparcial sin abogados independientes”3%,

Dicho de otro modo, no podemos garantizar la marcha de la administracién de
justicia partiendo de la premisa de la inexistencia de abogados independientes, desde el
momento en que estos se encuentran obligados a colaborar con la Administracion Publica
pierden su independencia, poniendo en grave peligro la garantia de efectividad de los

derechos fundamentales a los que hemos hecho referencia.

2.8 IMPOSICION DE OBLIGACIONES Y DERECHO A LA INTIMIDAD

A. CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD

384 Tribunal Supremo (Sala Segunda, de lo Penal) Sentencia n® 79/2012, de 9 de febrero, FJ 7°.
385 SALA WALTHER, J., “La nueva Ley de Blanqueo de Capitales y la B3D”, cit.
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El derecho a la intimidad es un derecho fundamental recogido en el apartado
primero del articulo 18 de la Constitucion Espaiiola “Se garantiza el derecho al honor, a

la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

GIMENO SENDRA se ha referido a la estructura del art. 18 CE. En él se
contempla todo un conjunto de derechos de la personalidad, entre los que destaca, en un
primer apartado el derecho a la intimidad personal y familiar, y el resto de los parrafos
contienen la concrecién de este genérico derecho fundamental. Asi, su numero segundo
prevé el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, el tercero al secreto de las

comunicaciones y, el cuarto el denominado derecho al “habeas data’3®.

El Tribunal Constitucional ha afirmado que “El derecho a la intimidad personal
implica la existencia de un &mbito propio y reservado frente a la accidn y conocimiento
de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad

minima de la vida humana”®’.

En reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha expuesto la doctrina
referida al contenido del derecho fundamental a la intimidad, “el derecho a la intimidad
personal, en cuanto derivacion de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), implica la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los
demas, necesario, segin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; 186/2000, de 10
de julio, FJ 5; 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ
4; 159/2009, de 29 de junio FJ 3). De forma que «lo que el art. 18.1 garantiza es un

derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan qué somos o lo que

386 GIMENO SENDRA, V., “Los Derechos a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de
las comunicaciones”, cit., pp. 543-552. ALVAREZ DE TOLEDO, L., “El derecho de defensa en relacion
con el secreto profesional del abogado”, Revista Juridica de la Region de Murcia, n° 38, 2007, p. 48.
Constitucion Espafiola aprobada por las Cortes el 31 de octubre de 1978, ratificada por el pueblo espafiol
en referéndum el 6 de diciembre de 1978 y sancionada por S.M. el Rey el 27 de diciembre de 1978, Boletin
Oficial del Estado, n° 311, 29 de diciembre de 1978, pp. 29313-29424. IGLESIAS CUBRIA, M.,El derecho
a la intimidad, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1970, pp. 7-42 y 74-80; LONDONO TORO, B. S., “El
derecho a la intimidad, el honor y la propia imagen enfrentado a las nuevas tecnologias informaticas”,
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, n° 77, 2016, pp. 107-146; MICHAVILA NUNEZ,
J. M., “El Derecho al secreto profesional y el articulo 24 de la Constitucion: una vision unitaria de la
institucion”, en Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
t. I, “De los Derechos y Deberes Fundamentales”, Civitas, Madrid, 1991, pp.1415-1433. Circulares de la
Fiscalia del Tribunal Supremo, 15/09/1883 y 28/11/1898; SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Sobre derecho
a la intimidad, secretos y otras cuestiones innombrables”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, vol.
5,n°15, 1985, pp. 159-180

387 Tribunal Constitucional, Sentencia n® 231/1988, de 2 de diciembre.
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hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cuales
sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio
resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio» (SSTC
127/2003, de 30 de junio, FJ 7; 89/2006, de 27 de marzo, FJ 5). Del precepto
constitucional citado se deduce que el derecho a la intimidad confiere a la persona el
poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la
esfera intima y la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido (SSTC 196/2004, de 15
de noviembre, FJ2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5; 70/2009, de 23 de marzo, FJ
2)7%88, Asi, la intimidad esta constituida por un ambito reservado frente a la accion y
conocimiento de los demé&s. Si un cliente comparte con su Abogado cualquier
informacion de su vida constituye secreto, y el Abogado estd obligado a mantener intacto
ese espacio reservado que ha sido compartido por su cliente en el &mbito privado de

comunicacion profesional.

B. IMPOSICION DE OBLIGACIONES Y DERECHO A LA INTIMIDAD

OLMEDO, haciéndose eco de las manifestaciones vertidas por el Consejo General
de la Abogacia Espafiola, con relacién a la conexion del deber de secreto profesional de
los Abogados v la tutela de la intimidad del cliente, destaca la dimension publica que
adquiere al constituir un instrumento para asi salvaguardar la confianza en el ejercicio de
la profesién del Abogado, lo que supone, en consecuencia, una garantia para el derecho
de defensa de todos los ciudadanos®®®.

La conexidn existente entre este derecho fundamental a la intimidad y el derecho-
deber al secreto profesional ha sido puesta de manifiesto por la doctrina jurisprudencial
emanada del Tribunal Constitucional. Concretamente ha establecido que “El secreto
profesional, en cuanto justifica, por razébn de una actividad, la sustraccion al
conocimiento ajeno de datos o informaciones obtenidas que conciernen a la vida
privada de las personas, esta estrechamente relacionado con el derecho a la intimidad
que el art. 18.1 de la Constitucion garantiza, en su doble dimensién personal y familiar,
como objeto de un derecho fundamental. En tales casos, la observancia del secreto
profesional puede ser garantia para la privacidad, y el respeto a la intimidad, una
justificacion reforzada para la oponibilidad del secreto, de modo que se proteja con éste

388 Tribunal Constitucional, Sentencia n® 173/2011, de 7 de noviembre.
39 OLMEDO, M., op. cit.
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no solo un ambito de reserva y sigilo en el ejercicio de una actividad profesional que,
por su propia naturaleza o proyeccion social se estime merecedora de tutela, sino que se
preserve, también, frente a intromisiones ajenas, la esfera de la personalidad que el art.
18.1 de la Constitucion garantiza.3® Si bien es cierto que la resolucion se refiere al
secreto médico profesional, es plenamente aplicable el parrafo transcrito al secreto
profesional del abogado. Ademas, el art. 7.4 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen: “La
revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad

profesional u oficial de quien los revela” constituye una intromision ilegitima®®*.

Es importante destacar la conexion existente entre ambos derechos, puesto que, si
concluimos que las obligaciones establecidas en la LPBCFT podrian constituir una
vulneracion del derecho-deber de secreto profesional, el derecho a la intimidad podria

entenderse afectado por las obligaciones establecidas al profesional del derecho.

El vigente Cddigo Deontol6gico de la Abogacia también se refiere al derecho a la
intimidad en el precepto dedicado expresamente al secreto profesional, al establecer que
“La confianza y confidencialidad en las relaciones con el cliente, insita en el derecho
de éste a su defensa e intimidad y a no declarar en su contra, impone a quien ejerce
la Abogacia la obligacion de guardar secreto, y, a la vez, le confiere este derecho,
respecto de los hechos o noticias que conozca por razéon de cualquiera de las
modalidades de su actuacién profesional, limitandose el uso de la informacion
recibida del cliente a las necesidades de su defensa y asesoramiento 0 consejo
juridico, sin que pueda ser obligado a declarar sobre ellos como reconoce la Ley
Organica del Poder Judicial..” (Art. 5.1) Asi, la confianza que constituye la base de la
relacién del Cliente y su Abogado, asi como del secreto profesional, es inherente también
al derecho a la intimidad del cliente. Se afirma en el precepto que el secreto profesional
impide que el Abogado comunique o facilite todos los datos de los que tenga
conocimiento por razén del ejercicio de su profesion. Se refiere expresamente a las
conversaciones mantenidas y a todo tipo de escritos recibidos de su cliente. Todo aquello

que se refiera al &mbito de la intimidad del cliente.

39 Tribunal Constitucional, Auto n® 600/1989, de 11 de diciembre, FJ 2°.
%1 HERRERO TEJEDOR, F., “Intimidad y salud”, La Intimidad como derecho Fundamental. Editorial
Colex, Diciembre 1998, pp.135-169.
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Ademas de lo anterior, en el Codigo Deontoldgico se establece la clara conexion
existente entre los citados derechos fundamentales y el secreto profesional, al afirmar que
la Constitucion Espafiola reconoce a toda persona el derecho a no declarar contra si
mismo, y también el derecho a la intimidad. Ambos persiguen preservar la libertad y la
vida intima personal y familiar del ciudadano, cada vez mas vulnerable a los poderes
estatales y a otros poderes no siempre bien definidos. El ciudadano precisa del Abogado
para conocer el alcance, la trascendencia de sus actos y para ello, debe confesarle sus
circunstancias mas intimas. EI Abogado se convierte asi en custodio de la intimidad
personal de su cliente y de su inalienable derecho a no declarar contra si mismo. El
secreto profesional y la confidencialidad son deberes y a la vez derechos que no
constituyen sino concrecién de los derechos fundamentales que el ordenamiento juridico
reconoce a sus propios clientes y a la defensa como mecanismo esencial del Estado de
Derecho. Todo lo que le sea revelado por su cliente, con todas sus circunstancias, debera

mantenerlo en secreto, salvo casos excepcionales®®?,

La referencia a la posible vulneracion del derecho a la intimidad se efectla
también en la doctrina jurisprudencial emanada del Tribun