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. Introduccion

La creciente preocupaciéon de los gobiernos y de los organismos interna-
cionales por las consecuencias nocivas que produce el crimen organizado,
no sélo en bienes personales, como la salud o la libertad, sino en el propio
orden econémico y en las propias bases del Estado, les ha llevado al con-
vencimiento de que una forma especialmente eficaz para combatirlo es,
precisamente, persiguiendo las practicas de blanqueo de los fondos gene-
rados por dichas actividades delictivas. Si bien en un primer momento se
establecieron medidas penales, la constatacion de que una parte sustan-
cial de esta actividad de blanqueo se realizaba a través del sistema finan-
ciero, llevaron a los Estados Unidos y, posteriormente, a la Unién Europea
a promulgar una serie de medidas de prevencién destinadas a aquellas
instituciones financieras y profesionales susceptibles de ser utilizados para
estos fines ilicitos.!

| Afinales de 1988 Estados Unidos, consciente de la internacionalizacion del crimen organizado,
presiond para que se establecieran medidas de prevencion del blanqueo de capitales en otros
ordenamientos juridicos nacionales. El sistema por el que abogaba era el denominado reporting
sistematico, consistente en que las entidades financieras debian comunicar a las autoridades compe-
tentes todas las operaciones financieras superiores a una determinada cantidad. Los paises europeos
inicialmente opusieron una clara resistencia a aceptar una media tan excepcional, en parte por el
alto costo que suponia su implantacion tanto para las administraciones publicas, como para las
entidades financieras; y en parte porque el secreto bancario era una institucién especialmente arrai-
gada en la mayor parte de estos paises. Posteriormente, el sistema continental, y especialmente el
Reino Unido, establecié otro mecanismo preventivo, que someramente consiste en la obligacién de
las entidades bancadas y sus empleados de comunicar a las autoridades competentes aquellas tran-
sacciones que entendieran que, de acuerdo con unos criterios previamente establecidos, podian
estar relacionadas con el blanqueo de capitales. Se trata, por lo tanto, de un sistema de comunica-
ciones selectivas y a iniciativa de las entidades financieras. Por Gltimo, dentro del sistema comunita-
rio, se ha impuesto, en especial en Espafia, un sistema mixto que recoge los dos anteriores: las
entidades financieras deben remitir tanto aquellas operaciones que superen una cantidad determi-
nada, como aquellas que tengan sospechas de que estan relacionadas con el blanqueo de capitales.
De esta forma, desde finales de los afios ochenta la comunidad internacional viene esforzandose en
llevar a cabo este cometido. Destaca la Declaracién de Basilea de 1988, realizada por el GAFI; la Directiva
91/308/CEE de la Unién Europea, de 10 de junio, o la creacion de la asociacion de unidades de inteli-
gencia financiera, grupo EGMONT, cuyo cometido es, entre otros, asesorar a aquellos paises que se
encuentran en proceso de implantacion de estas normas de prevencion, como es el caso de Chile.
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Son varias las razones que pueden explicar las relaciones entre el sistema
financiero y el blanqueo de capitales: el volumen del mercado financiero;
la complejidad de sus operaciones que lo hacen idéneo, como ningun otro
sector, para las operaciones de blanqueo; la gran disparidad de las regla-
mentaciones nacionales; la deficiente, o practicamente nula, supervision
bancaria en muchos paises, la existencia del secreto bancario; las posibili-
dades de anonimato que con frecuencia brindan muchas legislaciones na-
cionales; las nuevas técnicas y procedimientos bancarios que, encamina-
dos a agilizar las operaciones y facilitar los tramites a los clientes, son utili-
zadas por lo blanqueadores. Esto, unido al proceso de globalizacidon eco-
némica y financiera en el que nos encontramos, hace necesario que se
establezcan unas medidas homogéneas en todos los paises, para evitar
este fendmeno criminal. En otras palabras, sin la cooperacion activa de las
entidades financieras, y otros organismos y profesiones especialmente sen-
sibles a este fendmeno, no sélo en el ambito nacional, sino internacional,
resulta practicamente imposible una lucha eficaz contra el crimen organi-
zado.

Por lo tanto, en la lucha contra el blanqueo de capitales se distingue una
doble linea de accién seguida por los organismos internacionales y por los
gobiernos nacionales: la via penal, dirigida a tipificarlo como delito, y la
via de prevenciéon, encaminada a dificultar o impedir la actividad de blan-
queo. En el primer caso, desde 1995 existe el delito de lavado de dinero
(art. 12 de la Ley 19.366), en cambio, no existe en la actualidad una nor-
mativa de prevencion e investigacion del blanqueo de capitales.

El presente articulo abordara la problematica del fenédmeno del lavado o
blanqueo de capitales desde una perspectiva preventiva. Los principales
sistemas juridicos de nuestro ambito cultural han establecido un conjunto
de obligaciones destinadas a las entidades financieras, y, en general, a aque-
llas profesiones o actividades relacionadas directamente con los flujos de
capital, como son abogados, notarios o establecimientos de cambio de
moneda. Principalmente, estas obligaciones consisten, por una parte, en
el establecimiento de una serie de procedimientos de deteccidon de aque-
llas operaciones de las que se sospeche que se estan utilizando para reci-
clar beneficios procedentes de la criminalidad; y por otra, en la obligacion
de comunicar estas operaciones a unos organismos administrativos espe-
cializados en la investigacion financiera de la criminalidad organizada (Uni-
dades de Inteligencia Financiera).

Por las anteriores consideraciones, se encuentra en tramitaciéon parlamen-

taria un proyecto de una nueva ley de drogas que sustituye la actual Ley
19.366, donde se incluye, junto a la regulaciéon penal, un sistema preven-
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tivo de lavado de dinero. No obstante, debemos sefialar desde el inicio
que existe un considerable retraso por parte del Estado chileno en la adop-
cion de estas medidas, que con caracter general se vienen aplicando en
Europa y Estados Unidos desde principios de los afios noventa.?

Si bien resulta dificil determinar cuéles han sido las razones politicas que
han llevado a la Republica de Chile a no adoptar estas medidas contra el
crimen organizado, resulta evidente que la instauracion de este sistema
preventivo contra el blanqueo de capitales supone unos costos econémi-
cos. La implantaciéon de esta normativa supone costes que son en gran
parte asumidos por el mercado financiero: entorpecimiento de la normali-
dad bancaria; restricciéon de la libertad en las operaciones; pérdida de clien-
tes y de inversion extranjera; cierto grado de inseguridad juridica respecto
al cumplimiento de las obligaciones y sanciones impuestas a las entidades
financieras, constituyen las principales objeciones a la implantacién de un
sistema de prevencion del blanqueo de capitales. O en otras palabras, como
manifiesta el Informe de Naciones Unidas sobre Refugios Financieros, Secre-
to Financiero y Blanqueo de Dinero: "Toda tentativa de introducir nuevas
leyes o reglamentos contra el blanqueo de dinero sera fuertemente com-
batida si inhibe también, directa o indirectamente, actividades licitas y
dafia intereses comerciales de empresas individuales o de determinados
ramos o sectores econdmicos o industriales, asi como a determinada na-
cién o grupo de naciones".3* No obstante, el compromiso de Chile en la
lucha contra la criminalidad organizada internacional hace necesario la
aprobacion de una serie de medidas legislativas para evitar que, principal-
mente, su sistema financiero sea utilizado por el crimen organizado para
reinvertir sus beneficios ilegales en la economia legal.

Al tenor de las anteriores consideraciones y adelantandonos a una de las
principales conclusiones de este estudio, debemos afirmar que resulta in-
suficiente el actual sistema normativo contra el lavado de dinero, que se
centra exclusivamente en medidas represivas contra el trafico de drogas y
el blanqueo de capitales, por lo que es necesario abordar el estudio y los
principios que deben inspirar la futura y necesaria normativa de preven-
cion del blanqueo de capitales en Chile.

La metodologia se centrara en un estudio del derecho comunitario, y en
especial de la transposicion que ha realizado de éste el ordenamiento ju-

2 A principios de 1990 se present6é un proyecto de reforma de Ley General de Bancos, donde se
imponia a las instituciones financieras una serie de obligaciones a fin de prevenir el blanqueo de
capitales. El proyecto finalmente fue archivado por la Comisiéon de Constitucién de la Camara de
Diputados (7a sesion ordinaria de 6 de septiembre de 1994).

3 BLUM, Jack A. (et alii), Refugios financieros, secreto bancario y blanqueo de dinero, en Boletin de
Prevencion del Delito y Justicia Penal, N9 8 de la Serie Técnica del PNFID, 1999, p. 36.
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ridico espafiol, ya que, la Ley 19/1993 de Prevencion del Blanqueo de Capi-
tales ha recogido los dos sistemas de prevencion del blanqueo de capitales
que existen en el derecho comparado. A continuacién, realizaremos una
somera referencia sobre la reforma de la Directiva, para finalmente abordar
brevemente el sistema que ha adoptado el proyecto de ley sobre drogas.

Il. La directiva comunitaria 91 /308/CEE, de 10 de junio de 1991:
la ley de prevencién de blanqueo de capitales espafiola

La Ley 19/1 993 sobre determinadas medidas de prevenciéon del blanqueo de
capitales (en lo sucesivo LPBC) y su Reglamento de desarrollo! (en lo suce-
sivo RPBC) transponen al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 308/
91/CEE.

Someramente y a modo de introduccién, destacamos las siguientes carac-
teristicas:

a) La Ley 19/1993 no posee una naturaleza penal. Se trata de una norma
de caracter administrativo-financiero, persigue Unicamente habilitar unos
métodos adecuados para prevenir el blanqueo de capitales a través de las
entidades financieras y otras actividades profesionales, con el objeto, por
una parte, de disuadir la utilizacién de estos ultimos para blanquear capi-
tales criminales, y por otra, detectar operaciones sospechosas de blanqueo
que permitan a las autoridades judiciales determinar una posible respon-
sabilidad penal.

b) Es una norma que trata de coordinar a todas las instituciones publicas,
y sectores privados relacionados con el fendbmeno del blanqueo de capita-
les, sin cuya colaboracién, leal y reciproca, sera dificil alcanzar la eficacia
que la LPBC persigue.¥

c) Las actividades delictivas sometidas a la normativa de prevencion radi-
can en las actividades relacionadas con las drogas -como cumplimiento
del la Directiva 908/91 /CE- y actividades relacionadas con grupos terroris-
tas y grupos organizados -como facultad que la propia Directiva permite a
cada Estado miembro-. En el caso de los grupos terroristas, refleja la mani-
festacién del crimen organizado mas grave en nuestro pais.

¢ Real Decreto 925/1995, de 9 de junio.

5 RODRIGUEZ ROMAN, Emilio, "Normas preventivas. La Ley 19/1993, de 28 de diciembre:
sujetos obligados, obligaciones y actuaciones del servicio ejecutivo”, Prevencion y represion del
blanqueo de capitales, en Estudio de derecho judicial, nim. 28, Madrid: CGPJ, (2000), p. 55.
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d) A pesar de ser una norma de naturaleza preventiva, se establece un
sistema de infracciones que sanciona esencialmente incumplimientos for-
males.

e) Se ha optado por un sistema mixto de prevenciéon. Las entidades finan-
cieras deben remitir tanto aquellas operaciones que superen una cantidad
determinada, como aquellas que tengan sospechas de que estan relacio-
nadas con el blanqueo de capitales.

Centrandonos en el sistema de obligaciones, éste no se impone con carac-
ter general a todos los sujetos obligados, si no que establece una biparticién,
atendiendo a su distinta peligrosidad objetiva y potencial capacidad para
blanquear capitales. Por una parte, se sitian las entidades financieras, o
entidades colaboradoras que se encuentran sujetas a todas las obligacio-
nes; y por otra, aquellas otras personas fisicas o juridicas -enumeradas en
la Ley y el Reglamento- que ejercen actividades profesionales particular-
mente susceptibles de ser utilizadas par el blanqueo de capitales, y que se
encuentran exentas de algunas de estas obligaciones.

La propia normativa divide el elenco de obligaciones en tres grandes apar-
tados: investigacion, informacién y colaboracion. No obstante, ofrecemos
otra clasificacion, que entendemos que resulta mas clarificadora. Hemos
tenido como fuentes de referencia la clasificacién realizada por el propio
Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias (SEPBLAC) en sus informes anuales, y la obra de
ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOSS.

1. Régimen de obligaciones

A) Obligaciones de las entidades financieras

Las entidades financieras sujetas a las obligaciones de la LPBC y su Regla-
mento son las siguientes:

a) Las entidades de crédito: Instituto de Crédito Oficial, bancos, cajas de
ahorro y cooperativas de crédito.

b) Los establecimientos financieros de crédito: entidades de financiacion,
sociedades de arrendamiento financiero, entidades de factoring, socieda-
des de crédito hipotecario y entidades de concesion de avales y garantias,
y entidades de emision y gestion de tarjetas de crédito.

6 ALVAREZ PASTOR Y EGUIDAZU PALACIOS, La Prevencion..., ob. cit., pp. 165-166.
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c) Las entidades aseguradoras autorizadas para operar en el ramo del se-
guro de vida.

d) Las sociedades y agencias de valores.

e) Las instituciones de inversion colectiva.

f) Las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva y de fon-
dos de pensiones.

g) Las sociedades gestoras de carteras.

h) Los establecimientos de cambio de moneda.

i) Las personas o entidades extranjeras que, a través de sucursales o0 me-
diante prestacion de servicios sin establecimiento permanente, desarrollen
en Espafia actividades de igual naturaleza a las entidades antes citadas.

a) Medidas de control interno

Con la finalidad de asegurar la eficacia en la prevencion del blanqueo de
capitales -y en concreto las obligaciones de investigacion y comunicacion
que deben realizar los sujetos obligados a la unidad de inteligencia finan-
ciera espafola (en lo sucesivo SEPBLAC)- los arts. 12 al 14 del RPBC pres-
criben a las entidades colaboradoras adoptar una serie de medidas de ca-
racter interno. Asi tenemos;

a) Formacion del personal para poder ejercer una vigilancia adecuada.’
b) Difusién de instrucciones claras y precisas a todas sus oficinas y sucursa-
les.

¢) Coordinacion en la actuacion de todas ellas.

d) Establecimiento de procedimientos para la transmision rapida y
sistematizada de informacion.

e) La designaciéon de representantes de cada entidad ante la autoridad de
vigilancia competente.$

f) La organizacion de procedimientos de comunicacion a dicha autori-
dad.9

7 Debe destacarse que a la fecha de 1997, los bancos y las cajas de ahorros han organizado
cursos o seminarios formativos a los que han asistido el 71% y el 43%, respectivamente, de sus
plantillas. SEPBLAC, Memoria de Actividades de 1997, (documentacién interna) Madrid: Banco
de Espafia, 1997, pp. 17y 18. En 1998, el Servicio en orden a comprobar el cumplimiento y la
calidad de los cursos de formacion remitié un formulario a los bancos, cajas de ahorro y coope-
rativas de crédito. Entre las preguntas formuladas destaca si la entidad posee un manual de
normas antiblanqueo, ya que constituye una practica habitual entre las principales entidades
obligadas.

8 El cumplimiento de esta obligacion no ha constituido una tarea facil. El SEPBLAC, fundamen-
talmente en sus primeros afios de funcionamiento, se ha venido dirigiendo de forma expresa,
colectiva e individualmente a aquellos "sujetos obligados" que todavia permanecen ajenos a la
Ley 19/1993 y a su Reglamento. Asi, por ejemplo, el SEPBLAC en el periodo de 1998 intensifico
su esfuerzo en el cumplimiento de esta obligacion, a través de reuniones y la remisién de cartas
recordatorias, y consiguioé que el nimero de representantes de las entidades obligadas pasara de
3.097 a 3.503. Memoria de Actividades del Servicio Ejecutivo (1998), cit., p.17.

9 Véanse arts. 12 a 14 del Reglamento.
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b) Medidas de investigacion
1) Identificacién de los clientes

Estas obligaciones estan destinadas a la identificacion por parte de las en-
tidades de sus clientes -habituales o no-: tanto en el momento de entablar
relaciones de negocios, como el transcurso de la relaciéon financiera o co-
mercial con el cliente.1011

2) Examen especial de determinadas operaciones

Se trata de la obligacién de examinar con especial atencién aquellas ope-
raciones que, por su naturaleza y con independencia de la cuantia, pudie-
ran estar aparentemente vinculadas al blanqueo de capitales.ll

La normativa de prevencion de blanqueo de capitales no establece ningln
listado de operaciones que puedan resultar sospechosas, sin duda, la cons-
tante mutaciéon del crimen organizado hace inviable esta posibilidad. Sin
embargo, el art. 5 RPBC ordena a las entidades obligadas a confeccionar
unos listados de operaciones sospechosas, que deben ser revisados perio-
dicamente, y fiscalizados por el propio SEPBLAC. En aras de facilitar la ela-
boracién de estos listados, el propio precepto citado incluye dos criterios o
caracteristicas que si concurren en una operacion debera considerarse como

10 Véase el art. 3.12 LPBC y los arts. 3 y 4 del RPBC. La manera de concretar esta obligacion corre a
cargo de los propios sujetos obligados. Asi, las normas operativas internas matizan segun se trate de
operaciones de clientes habituales o de clientes no habituales. En numerosos bancos sus normas de
régimen interno, aparte de verificar la entidad del cliente, procuran obtener referencias de los mismos
a través de otras entidades, instituciones, etc. Por otra parte, las normas internas de las entidades
bancadas contienen clausulas encaminadas a evitar a aquellos potenciales clientes en los que concu-
rran circunstancias. Destacamos:

- Que se trate de personas de dudosa integridad u honestidad, méas aun si se tuviera algin indicio de
que pudieran estar vinculadas al trafico de drogas, terrorismo o crimen organizado, con independencia
de su cuantia.

- Que tengan negocios cuya naturaleza haga imposible verificar la legalidad de sus operaciones, o la
procedencia de los fondos.

- Que rehusen o entorpezcan su identificacion, o que por alguna razon ésta sea imposible o suscite
serias dudas sobre su veracidad.

- Cuando existan indicios o certeza de que los clientes o personas cuya identificaciéon fuera preceptiva
no actlan por cuenta propia.

- Asimismo en otros casos, las normas internas de las entidades bancadas exigen proceder con especial
cuidado en los casos de apertura de las denominadas "cuentas espontaneas” (que se producen sin que
se hubieran hecho gestiones previas por parte del banco para su captacion); la apertura de cuentas a
nombre de menores de edad o incapacitados; y la apertura de cuentas destinadas a recibir/transmitir
fondos del o al extranjero para atender a actividades complejas de caracter comercial o financiero, etc.
Por dltimo, con independencia de las obligaciones de identificaciéon impuestas por la LPBC y RPBC,
existen con anterioridad, tanto en la legislacién fiscal como en las normas de control de cambios, exi-
gencias de la misma naturaleza. De hecho, esta normativa, entre otras cuestiones, al poseer un ambito
de aplicacion mucho méas amplio, es un instrumento muy eficaz para la prevenciéon del blanqueo de
capitales en aquellos sujetos que no se encuentran obligados conforme a la normativa de prevencion.

Il Véase el art. 5 del Reglamento.
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sospechosa, y por lo tanto comunicarla al 6rgano interno de la entidad: a)
cuando la naturaleza o el volumen de las operaciones activas o pasivas de
los clientes no se corresponden con su actividad o antecedentes financie-
ros; b) y cuando una misma cuenta, sin causa que lo justifique, recibe
abonos en efectivo por un elevado nimero de personas.

La relaciébn de operaciones sospechosas elaboradas por las entidades fi-
nancieras tiene como antecedente inmediato el listado elaborado por la
Asociacion Espafiola de Banca (AEB) en enero de 1991, que supone una
lista de minimo doce supuestos, a la que cada entidad afadira sus propias
variantes adicionales. Ademas, la relacién existente entre el SEPBLAC y la
AEB es muy estrecha a la hora de comunicar y asistir a las entidades finan-
cieras en la elaboracion de los listados de operaciones sospechosas.

Por ultimo, debemos afiadir que las nuevas operaciones que el propio Ser-
vicio Ejecutivo selecciona de entre las comunicaciones recibidas por las
entidades, o de sus propias investigaciones, que estan siendo utilizadas
para blanquear dinero, las remite a todas las entidades obligadas. En este
sentido, el Servicio Ejecutivo a través de la AEB, por una parte, ha remitido
un listado de transacciones con el exterior que conllevan una alta probabi-
lidad de ser utilizadas para el blanqueo de capitales;12 y por otra, ha adver-
tido a las entidades financieras y de crédito que pongan especial atencién
a los préstamos procedentes de paraisos fiscales.!3

Ahora bien, el propio Servicio Ejecutivo pone de manifiesto que "en la préac-
tica es dificil que en todos los casos puedan los sujetos obligados a priori
determinar si la operacion que les resulta sospechosa procede de las men-
cionadas actividades relacionadas con las drogas, terrorismo y la criminali-
dad organizada". En algunos supuestos, los menos, tienen algun dato orien-
tativo como los antecedentes o algunas relaciones familiares, profesionales
0 sociales de las personas objeto de su comunicacion.l4 No obstante, y en
sentido contrario, las comunicaciones efectuadas por los sujetos obligados
han servido para descubrir importantes organizaciones criminales.!5

Generalmente, los sujetos comunicantes consideran una operacién como
sospechosa cuando concuerda, o bien con algunas de las listas de opera-

12 Compraventa reiterada de moneda extranjera por caja, con contrapartida en efectivo (pese-
tas) por cuantia unitaria incluso reducida (aun por debajo de un milléon de pesetas); y transferen-
cias en el exterior ordenadas contra entrega de efectivo en caja, con los mismos elementos y
matices en cuanto a cuantia y reiteracion
13 Véase sobre el tratamiento del registro de préstamos procedentes de paraiso fiscales que
contiene la Circular 23/1992, de 18 de diciembre, del Banco de Espafia, que tiene como referen-
cia el RD 1080/1 991, de 5 de julio.

Memoria de Actividades del SEPBLAC (documentacion interna), Madrid: Bco. de Espafia (1997), p. 18.
15 Véanse las sucesivas memorias de actividades del SEPBLAC.
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ciones sospechosas elaboradas por la AEB y la CECA, o bien, y sobre todo,
con los criterios establecidos en el art. 5 RPBC.

Por otra parte, el propio Servicio viene colaborando con otras instituciones
o administraciones publicas estrechamente vinculadas con alguno de los
sujetos obligados, a fin de cumplir, informar o clarificar las obligaciones deri-
vadas de la LPBC. Un claro ejemplo es la Instruccidn de la Direccion General
de Notarios y Registradores de 10 de diciembre de 1999, donde se relacio-
nan aquellas actividades susceptibles de estar vinculadas con el blanqueo
de capitales, y la Circular del Banco de Espafia de 26 de octubre de 1998.

El procedimiento establecido, recibida una operacién singularmente sos-
pechosa, podemos dividirlo en dos fases:

a) Fase interna. El SEPBLAC lleva a cabo las actuaciones previas correspon-
dientes, dirigidas a verificar y confirmar los indicios o sospechas.l6

b) Fase externa. En el caso de que se confirmen las sospechas, el SEPBLAC
remite las actuaciones a las autoridades competentes (fiscalias, autorida-
des judiciales, cuerpos policiales) para investigar las posibles responsabili-
dades penales.l7

El nimero de comunicaciones recibidas de los sujetos obligados sobre ope-
raciones sospechosas de blanqueo de capitales tiene una clara progresion
ascendente; fundamentalmente debido a la toma de conciencia por parte
de las entidades obligadas del papel fundamental que desempefian en la
prevenciéon del blanqueo de capitales y del crimen organizado.8

Respecto al cumplimiento por parte de estos sujetos obligados, ha sido y
viene siendo muy desigual. Destacan los bancos y cajas de ahorros, como
los sujetos que ha cumplido con mayor diligencia las obligaciones impues-
tas por la LPBC y su Reglamento de desarrollo. El propio SEPBLAC ha pues-
to de manifiesto esta problematica con relacion a las siguientes situaciones
constatadas en sus memorias anuales:

a) En 1998, las sociedades de transferencias de fondos so6lo remitieron cuatro
comunicaciones sobre operaciones sospechosas.

16 Alrededor del 50% de las comunicaciones remitidas por las entidades obligadas son archiva-
das. SEPBLAC, Memorias de actividades (1 999), cit., p. 222.

17 Memoria de Actividades (1998), cit., p. 22. Este tipo de comunicaciones, por disposicién
expresa de la LPBC, han de dirigirse al SEPBLAC, no pudiendo ser sustituido por ningln otro
6rgano judicial o administrativo, aunque entendemos que podra comunicarse paralelamente a
los érganos judiciales.

18 El nUmero de comunicaciones anuales ha sido el siguiente: 163 en 1995, 670 en 1996, 866 en
1997, 1097 en 1998, y 1311 en 1999. SEPBLAC, Memorias de actividades de 1999, cit., p. 221.
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b) En cuanto a las comunicaciones de actividades singularmente sospe-
chosas de los grupos de sujetos obligados, s6lo un reducido nimero viene
detectando este tipo de operaciones. Asi, en 1999 so6lo 34 bancos, 35 ca-
jas, 8 cooperativas de crédito, 2 establecimientos de cambio de moneda
extranjera, 6 inmobiliarias, 6 compariias de seguros, 2 sociedades de valo-
res, han efectuado las correspondientes comunicaciones.!9

c) Por otra parte, la calidad de las comunicaciones relativas a operaciones
sospechosas, en palabras del propio SEPBLAC, es mas bien baja.20

d) Relacionado con lo anterior, el propio SEPBLAC tiene la impresién de
que en ocasiones las entidades formulan las comunicaciones con el Unico
fin de justificar que cumplen con lo dispuesto reglamentariamente.ll

3) El denominado "Reporting sistematico”

Constituye un sistema de comunicacion de una serie de operaciones lista-
das por la Administracion, cuyos datos deben ser remitidos periédicamente
por las entidades financieras al Servicio Ejecutivo. De acuerdo con el articu-
lo 7 LPBC, los sujetos obligados deben comunicar al SEPBLAC entre los dias
1 y 15 de cada mes, y con referencia al mes anterior, las operaciones que
relnen determinadas caracteristicas objetivas. No es hecesario que se com-
pruebe si son sospechosas o no de ser utilizadas para blanquear capitales
de procedencia criminal. En concreto, estas operaciones objetivas son:

a) Las que lleven aparejado movimiento fisico de moneda metalica, bille-
tes de banco, 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 del cliente, por importe superior a cinco millo-
nes de pesetas o su contravalor en moneda extranjera.

b) Las realizadas por o con personas fisicas o juridicas residentes en territo-
rios o0 paises que tengan la consideracion de paraiso fiscal, cuando el im-
porte de las mismas sea superior a cinco millones de pesetas.

Estas comunicaciones se reciben normalmente en soporte informético, pro-
cediendo el SEPBLAC a su almacenamiento y tratamiento en su Base de Datos

19 SEPBLAC, Memoria de Actividades, cit. (1999), p. 28.

20 SEPBLAC, Memoria de Actividades, cit. (1998), p. 20.

2 SEPBLAC, Memoria de Actividades del Servicio Ejecutivo, cit. (1998), p. 20. Asi, como manifiesta
el propio Servicio: "en numerosas comunicaciones el sujeto comunicante omite la exposicion de
las circunstancias de las que pueda inferirse el indicio de vinculacién de la operacién comunica-
da con el blanqueo de capitales”, exposicion obligatoria segun lo dispuesto en el parrafo c) del
apartado 4 del articulo 7 del RD 925/1995.
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de Declaracion Mensual de Operaciones (DMOQO). Su explotacion se realiza
informaticamente, bajo criterios previamente seleccionados (el tipo de ope-
raciones, su cuantia, territorios o paises implicados etc.), y agrupados en
listados periédicos. De este analisis inicial, que como hemos comentado se
practica con criterios objetivos, se realiza una investigacion, y si se aprecian
indicios o sospechas de blanqueo, esta investigacién se convierte en una
denominada "Alerta", actuaciones internas del Servicio que se transforman
en actuaciones previas de investigacion similares a las derivadas de una co-
municacién de una operacion sospecha por parte de un sujeto obligado.2

Al igual que ocurre con las comunicaciones de aquellas operaciones espe-
cialmente sospechosas, no todos los sujetos obligados cumplen escrupulo-
samente el reporting sistematico.23 El Servicio Ejecutivo, transcurrido seis
meses sin realizar ninguna comunicacion, se dirige a ellos recordandoles
las obligaciones que la LPBC les impone.

4) Comunicaciones voluntarias

Las entidades, aparte de comunicar aquellas operaciones que por ley se
encuentran obligadas, de propia iniciativa, o a peticiéon del propio SEPBLAC,
remiten voluntariamente otra serie de operaciones.4

22 SEPBLAC, Memoria de Actividades, cit. (1997), cit., p. 24.

23 En el periodo de 1998, entre otros sujetos obligados, sélo 49 bancos, 41 cajas, 16 sociedades de
seguros, 9 cooperativas de crédito extranjeras comunitarias, 4 establecimientos financieros de crédito,
4 establecimientos de cambio de moneda extranjera, etc., habian cumplido con la citada obligacién.
SEPBLAC, Memoria de Actividades, cit. (1998), p. 22. Esta situacion se ha reproducido en el periodo de
1999, SEPBLAC, Memoria de Actividades., cit. (1999), p. 30.

24 a) Cambios de moneda contra entrega de efectivo

Los bancos y cajas, a peticion del Servicio Ejecutivo, establecieron en 1996 una prueba "piloto”, a
través de las oficinas mas operativas de cuatro significados bancos y dos destacadas Cajas. La prueba
consistia en comunicar a dicho Servicio las operaciones de cambio de moneda por importe superior a
500.000 ptas. e inferior a 5 millones, llevadas a cabo por los denominados coloquialmente como
"pitufos"; personas que realizan cambios por caja, generalmente adquiriendo délares contra entrega
de efectivo, y actuando, normalmente, por cuenta de terceras personas no identificadas por las propias
entidades de crédito. Dichas entidades, por medio de las correspondientes instrucciones de la AEB y la
CECA, y a raiz de los resultados satisfactorios de esta experiencia, acordaron remitir al SEPBLAC este
tipo de operaciones, que se introducen en la Base de Datos DMO.

b) Transferencias de fondos recibidas o expedidas al exterior

Desde diciembre de 1996, las entidades de crédito y determinados establecimientos de cambio de
moneda han acordado comunicar al Servicio Ejecutivo las transferencias de fondos recibidas del ex-
tranjero o expedidas al exterior por importe superior a 500.000 ptas. e inferior a 5 millones. Estas
comunicaciones se incluyen también en la Base de Datos DMO.

c) Movimiento de efectivo por fronteras

El Servicio Ejecutivo recibe e incorpora al DMO los denominados modelos de declaracion Bl y B3. El
primero recoge la declaracion de exportacion e importacién por frontera de moneda metalica, billetes
de banco o cheques al portador, por cuantia superior a un millén de pesetas. El modelo de declaracion
B3 se destina a los cobros y pagos efectuados entre residentes y no residentes en Espafia, en moneda
metalica, billetes de banco o cheques al portador, cifrados en pesetas o divisas, efectuados, tanto
dentro como fuera del territorio espafiol, cuando el importe de la operacién supera 1.000.000 ptas. o
su contravalor.
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5) Abstencién de ejecucién de operaciones

Las entidades colaboradoras, conforme con los arts. 3.5 LPBC y 9 del Re-
glamento, deben abstenerse de ejecutar las operaciones sospechosas sin
previamente haberlas comunicado al Servicio Ejecutivo.

No obstante, el apartado 2 del art. 9 del Reglamento sefiala dos excepcio-
nes: bien cuando no sea posible por las caracteristicas de la operacion; bien
cuando la abstencion de la ejecucion de la operacion pueda dificultar la
posterior investigacion por el SEPBLAC. En todo caso, los sujetos obligados
deberdn comunicar la operacién inmediatamente después de su ejecucion.

En cuanto a la primera excepcion, normalmente concurrira en los casos de
ejecucion automatica de operaciones, cada vez mas frecuentes debido a la
creciente informatizacion de la actividad bancaria. Por otra parte, la doctrina
se ha preguntado si esta imposibilidad debe entenderse en sentido estricta-
mente material, o si puede ampliarse a aquellos casos en que, aun siendo
materialmente posible la paralizacién de la operacion, los perjuicios que se
deriven para el cliente, o para la propia entidad, sean de tal envergadura que
no justifiquen la medida. ALVAREZ PASTOR mantiene que en estos casos
excepcionales, si tal comunicacion se produce de forma inmediata, los obje-
tivos perseguidos por el art. 9 del Reglamento no se veran perjudicados.2

Respecto a la segunda excepcion, ésta podra concurrir cuando pueda dificul-
tar la persecucion de los beneficiarios de la operacién; el retraso como conse-
cuencia de la abstencion por parte de la entidad financiera puede poner en
alerta a los presuntos autores de una operacién de blanqueo de capitales.26

6) Medidas de comunicacion e informacioén

Las entidades obligadas, como correlato al cumplimiento de las diferentes
medidas de investigacion, deben informar del resultado de éstas al SEPBLAC.
Asi, las entidades colaboradoras deben comunicar al SEPBLAC tanto las ope-
raciones sospechosas como el reporting sistematico, asi como informar a los
requerimientos efectuados por el SEPBLAC (arts. 7 y 8 del Reglamento).27

25 ALVAREZ PASTOR, Daniel, y ECUIDAZU PALACIOS, Fernando, La Prevencion..., cit., p. 194.
26 ALVAREZ PASTOR, Daniel, y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, La Prevencion..., cit., p. 195.
21 El Reglamento en su art. 7 especifica tres tipos de comunicaciones que deben suministrar los
sujetos obligados al Servicio Ejecutivo:

a) Comunicacién por iniciativa propia de las operaciones sospechosas, es decir, respecto a las
cuales existe indicio o certeza de vinculacién con el blanqueo de capitales.

b) Comunicaciones periddicas rutinarias de algunas operaciones previstas en el art. 7.2 del Reglamen-
to. Se trata de operaciones objetivas, especificadas por el propio Reglamento o por disposiciones de
desarrollo del mismo, en las que no existe indicio o certeza, pero debido a su especial naturaleza y
caracteristicas, el Servicio Ejecutivo quiere tener informacién regular y periddica.

c) Informacién puntual para cada caso u operacion concreta que fuera solicitada por el Servicio Ejecutivo.
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A lo anterior debemos unir las obligaciones de comunicacién procedentes
de la Orden 193/2000, de 2 de agosto, del Ministerio de Economia, en
cumplimiento del articulo 7.2 RPBC, que en su articulo Unico declara: "Las
obligaciones de comunicacioén al Servicio Ejecutivo que han de efectuar los
sujetos obligados en todo caso respecto a las obligaciones descritas en el
art. 7.2 b) RPBC, se extienden a aquellas operaciones que se realicen con
algunos de los siguientes paises o territorios (jurisdicciones): Filipinas, Islas
Marshall, Israel, Niue, Rusia, San Cristobal y Nieves".28

Este desarrollo reglamentario trae como causa el cumplimiento por parte
del Estado espafiol de las recomendaciones realizadas por el GAFI en su
informe de 22 de junio de 2000, donde se incluye una lista de paises no
cooperantes con las medidas contra el blanqueo de capitales, y sobre los
cuales se requiere por parte de los paises miembros de esta organizacion la
aplicaciéon de la Recomendacion 21 del citado informe.

Por dltimo, debemos destacar dentro de este elenco de medidas, los
parametros para delimitar las distintas responsabilidades dentro de la propia
entidad colaboradora en los casos de incumplimiento de las obligaciones de
comunicacion. El Reglamento en su art. 13 sefiala que, una vez que el direc-
tivo o empleado de la sucursal ha efectuado la comunicacién sobre una de-
terminada operacion sospechosa al érgano interno de la entidad -responsa-
ble de velar por cumplimiento de normativa de prevencion, y en especial, de
comunicar la operacion sospechosa al SEPBLAC-, queda exento de responsa-
bilidad. Subsidiariamente, cuando el érgano o entidad no hubiere informado
al empleado o directivo que comunicoé la operaciéon sospechosa sobre el cur-
so dado a su comunicacién, dicho empleado o directivo puede comunicar
directamente dicha operacién al mencionado Servicio Ejecutivo.29

a) El secreto bancario y las obligaciones de comunicacién

La obligacidon de comunicar las operaciones sospechosas como el reporting
sistematico que deben ser remitidas al SEPBLAC supone una excepcion a la
institucion del secreto bancario, aunque debemos tener presente que en
nuestro pais su sustento legal es mas bien endeble, y que desde luego
cede ante la Administracion de justicia penal y la Hacienda Publica30.

28 Por otra parte, esta orden viene a completar la legislacion que nuestro pais posee sobre parai-
sos fiscales, y que tiene como norma de referencia el RD 1080/1 991.

29 El art. 11 de la Directiva 91 /308/CEE obliga a los Estados miembros a establecer procedimien-
tos adecuados de comunicacién con las entidades colaboradoras. El RD 925/1995 en su articulo
11 establece la creacion de un érgano interno por parte de los sujetos obligados cuando el
nimero de empleados sea superior a veinticinco personas, en caso contrario, sera el titular de la
actividad el que desempefie las funciones de control y comunicacién. Estos 6rganos internos
seran los interlocutores directos con el SEPBLAC.

30 ALVAREZ PASTOR, Daniel, y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, La Prevencion..., cit., p. 202.

371



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 7 - Enero 2003 Universidad del Desarrollo

El art. 4 de la LPBC intenta resolver o paliar unos de los principales costes
que plantea el cumplimiento por parte de las entidades colaboradoras, y
que afecta directamente a sus intereses econémicos y comerciales. La vul-
neracién del secreto puede acarrear consecuencias negativas para la enti-
dad en sus relaciones, no sélo con el cliente afectado, sino también con
otros clientes que teman verse en idéntica situacion. Dado que no toda
operacion resulta finalmente ser vehiculo de blanqueo de capitales, y no
todo cliente sospechoso resulta finalmente ser un blanqueador, es obvio
que la revelaciéon de sus operaciones a un organismo publico y sus funcio-
narios, por muy sujetos que estén estos Ultimos a la obligacion de guardar
secreto profesional, repercutird negativamente en la entidad financiera.

Consciente el legislador de que estos perjuicios no deberian repercutir en
las entidades obligadas -salvo la posible pérdida del cliente-, el citado
articulo declara que la "comunicacion de buena fe de las informaciones
contempladas en el apartado 4 del articulo precedente por el sujeto obli-
gado o, excepcionalmente, por sus directivos o empleados no constituira
violacién de las restricciones sobre revelacion de informacidén impuesta
por via contractual o por cualquier disposicién legal o reglamentaria, y no
implicara para los sujetos obligados, sus directivos o empleados ningun tipo
de responsabilidad".

Durante el proceso de elaboracién de la Directiva 91/308/CEE, el legisla-
dor comunitario ante esta problematica se plante6é que, junto a la exen-
cién de responsabilidad de las entidades obligadas, fuese el Estado quien
se hiciera cargo del resarcimiento de los perjuicios resultantes. Finalmente,
eludié afrontar este problema, y parece que los perjuicios deberan sopor-
tarlos conjuntamente la entidad obligada y el propio cliente. ALVAREZ PAS-
TOR/EGUIDAZU PALACIOS se cuestionan a qué institucion debera dirigirse
el ciudadano perjudicado, puesto que es muy cuestionable que un manda-
to comunitario, transpuesto en una norma nacional, pueda excepcionar
principios juridicos elementales en cualquier sociedad avanzada, y entre
ellos, el de no causar dafios a otros impunemente.il

7) Deber de confidencialidad respecto de las operaciones sospechosas

Segun determina el art. 10 del Reglamento, las entidades colaboradoras
estan sujetas al deber de confidencialidad, no pudiendo revelar, ni al clien-
te ni a terceros, las actuaciones que realicen en relacion con en cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de la Ley 19/1993 y de su Reglamen-
to, en especial respecto de las operaciones sospechosas y la informaciéon
suministrada al SEPBLAC.

31 La Prevencion..., cit., p. 204-205.
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8) Obligacion de conservacion de documentos

Las entidades colaboradoras deben conservar durante 6 afios los docu-
mentos o registros acreditativos de sus operaciones, a efectos de inspec-
cion por la autoridad competente.3

B) Obligaciones de otras personas sujetas al LPBC y su Reglamento

Las anteriores obligaciones estan destinadas a las entidades financieras que
la propia LPBC y Reglamento detalla, pero ademas se incluyen otros suje-
tos que poseen un régimen de obligaciones menos riguroso. Podemos di-
vidirlos en dos grandes grupos: a) por una parte las personas fisicas o
juridicas dedicadas a alguna de las actividades siguientes: casinos de jue-
go, actividad de promocidon inmobiliaria 0 compraventa de inmuebles,
actividades relacionadas con el comercio de joyas, piedras y metales pre-
ciosos, actividades relacionadas con el comercio de objetos de arte o anti-
guedades, y actividades de inversién filatélica o numismatica;33 b) y por
otra parte, el art. 27 LPBC establece un deber general de cooperacion a las
autoridades y funcionarios publicos, incluyendo especificamente a los Re-
gistradores de la Propiedad y Mercantil, Notarios y Corredores de Cometr-
cio Colegiados, que aun teniendo la condiciéon de funcionarios publicos,
su actividad se asemeja a una actividad empresarial.

En cuanto al primer grupo de sujetos, sélo estan supeditados a las obliga-
ciones especificadas en el articulo 3 de la Ley 19/1993 y el art. 16 del
Reglamento.3 Cabe destacar, entre las obligaciones excluidas el denomi-
nado reporting sistematico. Esta exclusion se aplicara con toda seguridad a
los nuevos profesionales incluidos por la reforma de la Directiva 908/91/
CEE, en especial abogados y asesores fiscales.

Una de las principales dificultades que se ha encontrado el SEPBLAC a la
hora de aplicar la normativa para la prevencion del blanqueo de capitales a
estos sujetos, ha sido su identificacién. Al contrario de lo que ocurre con las
entidades de crédito, que al contar con registros oficiales ha sido relativa-
mente facil elaborar un censo, estos sujetos obligados no cuentan con este
tipo de registros ni con censos externos, excepto los casinos. Ha sido nece-
sario acudir a asociaciones profesionales y empresariales, registros mercan-
tiles y fiscales etc. El SEPBLAC estima mas de 60.000 sujetos obligados.35

32 Véase el art. 6 del Reglamento.

3 No obstante, esta lista puede ser reglamentariamente modificada o ampliada a otros sujetos.
34 Recordemos que son las siguientes: Identificacion de clientes, examen especial de determinadas
operaciones, conservacion de documentos, comunicacion e informacion a las autoridades, abstencion
de ejecucion de determinadas operaciones, confidencialidad, adopcion de medidas de control interno.
35 SEPBLAC, Memoria de actividades (1999), cit., p. 26.
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ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU opinan que el listado de sujetos que apare-
cen especificados en el art. 2.2. del RPBC es excesivamente amplio, opi-
nién que no compartimos, pues todos ellos tienen la peligrosidad poten-
cial y objetiva de constituir medios para la legalizacion de capitales.3

Respecto al segundo grupo, el art. 27 RPBC establece un deber general de
comunicacion en los casos en que se "descubran hechos que puedan cons-
tituir indicio o prueba de blanqueo de capitales procedentes de actividades
sefialadas en el articulo | del presente Reglamento”. Esta obligacién de
caracter general otorgaba un amplio arbitrio a las autoridades y funciona-
rios -en especial a los notarios, registradores y corredores de comercio-
sobre qué operaciones podrian considerarse sospechosas. Quiza esta inde-
terminacion ha resultado en que las comunicaciones realizadas por los no-
tarios y registradores hayan sido, hasta fechas recientes, manifiestamente
bajas, conforme se desprende de las Memorias de Actividades del SEPBLAC ,37
Asi, ha constituido uno de los cometidos de los Ultimos afios en la politica
preventiva del SEPBLAC, concretar y especificar las obligaciones a que se
encuentran obligados estos funcionarios publicos sui géneris. En este senti-
do, se ha promulgado la Instruccion de la Direccion General de los Regis-
tros y el Notariado, de 10 de diciembre de | 999, relativa a la prevencion de
blanqueo de capitales, donde se relacionan las "operaciones susceptibles
de estar particularmente vinculadas con el blanqueo de capitales, cuando
consten al Notario o Registrador en el ejercicio de sus funciones".

La referida instruccién contiene una relacién de actos y contratos conside-
rados por la Direccion General de los Registros y el Notariado, y con el
asesoramiento del SEPBLAC, como susceptibles de ser utilizados en los pro-
cesos de blanqueo de capitales3s.

Como conclusion al estudio y determinacion de los sujetos obligados por la
normativa de prevencion del blanqueo de capitales, como era de esperar, la

36 ALVAREZ PASTOR, Daniel, y EGUIZADU PALACIOS, Fernando, La Prevencion..., cit., p. 235.

37 SEPBLAC, Memorias de actividades (1 999), cit., p. 31.

38 Los supuestos contemplados principalmente se refieren, entre otros: constitucion de socieda-
des (tres 0 méas en el mismo dia o en el periodo de un mes, si alguno de los socios 0 administra-
dores no es residente, 0 no conocido); sociedades donde figuran como socios menores, incapa-
citados o fiduciarios; nombramiento de administradores no jdéneos, o del mismo administrador
Unico o solidario con caracter simultaneo en tres 0 mas sociedades o de personas residentes o
domiciliadas en paraisos fiscales; desembolsos de capital, en efectivo, por importe superior a 50
millones de pesetas, cuando tal cantidad supere el 25 por 1 00 del capital inicial; desembolsos en
constitucién de sociedades y ampliaciones del mismo superiores a 5 millones de pesetas, lleva-
dos a cabo por residentes o domiciliados en paraisos fiscales; apoderamientos de residentes a
favor de no residentes. La instruccion también indica dos criterios a la hora de analizar las ante-
riores operaciones: a) el conocimiento del cliente, b) la importancia econémica (cuando se trata
de operaciones que superen los 5 millones de pesetas, y en determinados casos, los 50 millones
de pesetas. SEPBLAC, Memoria de Actividades (1999), cit., p. 31.
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propia dinamica del fenémeno del blanqueo de capitales ha hecho que Jas
organizaciones criminales busquen otras instituciones no sometidas a control
-especialmente por parte del SEPBLAC- 0 al menos no de manera tan intensa.

Un claro ejemplo, el caso de las "sociedades gestoras de transferencias
internacionales". En los dltimos afios, han surgido numerosos estableci-
mientos que ofrecen el servicio de transferencia de capitales a lugares de
otros continentes, y dirigen sus ofertas de modo preferente a turistas,
inmigrantes y extranjeros en situacién irregular. Los servicios prestados por
estos establecimientos resultan muy atractivos para quienes pretendan blan-
quear capitales de origen criminal, puesto que permiten realizar en una
Unica operacién, de forma inmediata, y con un coste aceptable, el cambio
y transferencia de moneda local a otra moneda extranjera. En los ultimos
informes del CAFI, se considera que esta modalidad de blanqueo abarca
simultaneamente las fases de ocultacion y la de control. Como consecuen-
cia de lo anterior, el SEPBLAC viene aconsejando en sus respectivos infor-
mes que las llamadas sociedades gestoras de transferencias internaciona-
les sean incluidas como "sujetos obligados" en la LPBC, o bien se las incluya
como un grupo especial dentro de la propia regulacién de los estableci-
mientos de cambio de moneda extranjera.3

Otro ejemplo de esta situacion podemos encontrarlo en las instituciones
que gestionan las loterias. Se ha observado por el SEPBLAC que los boletos
premiados son adquiridos por personas que pretenden legalizar capitales,
o bien la evasion fiscal, o bien actividades delictivas. El problema surge de
la inexistencia de un organismo central de apuestas que contenga un ar-
chivo de las personas verdaderamente agraciadas, esto dificulta la detec-
cién, comunicacién e investigacion de esta forma de blanqueo.4)

Ill. La Directiva 2001/97/CE, que modifica la Directiva 91/308/
CEE del Consejo

1. Introduccién

El fendmeno del blanqueo de capitales, como instrumento consustancial
a la criminalidad organizada, se desliza a través de las lagunas creadas por
el ordenamiento juridico, asi como se aprovecha de aquellas operaciones
financieras en las que no existe 0 no es posible un control exacto y riguro-
s0; ya bien sea por la propia nhaturaleza de estos procesos, o bien sea por el
volumen de las operaciones.

39 SEPBLAC, Memoria de Actividades (1997), cit., p. 36.
» SEPBLAC, Memoria de Actividades (1997), cit., pp. 36-37.
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Ya desde su promulgacion, se pudo comprobar que la Directiva 91/308/
CEE no abarcaba todos los procesos ni todos los sujetos e instituciones
susceptibles de ser utilizados para legalizar capitales de origen criminal,
confirmado por sendos informes de la Comisién sobre la aplicacion de esta
Directiva.4l Si bien resulta complicado, sino imposible, incluir, tanto las
nuevas formas de blanqueo de capitales, como los nuevos sujetos y enti-
dades implicados que pueden utilizar una organizacién para blanquear
dinero, existian supuestos que ya estaban siendo utilizados de forma ge-
neralizada antes de la aprobacion de la Directiva 308/91/CEE, o que pre-
sentaban cualidades 6ptimas, y que no debian ser indiferentes al ordena-
miento comunitario.42 Ya el primer Informe de la Comisiéon puso la voz de
alarma sobre la necesidad de coordinar la gama de actividades delictivas
contempladas en las legislaciones nacionales y las profesiones y empresas
no pertenecientes al sector financiero que estan sujetas a lo dispuesto en
la Directiva.43 El Parlamento se hizo eco de esta recomendacion y pidio a la
Comisién que le remitiera un informe en el plazo de dos afios con una
propuesta de reforma de la Directiva donde se englobase el blanqueo, los
beneficios de todo crimen organizado, asi como se incluyeran directamen-
te en su ambito de aplicacién todas las profesiones y categorias de empre-
sas que intervienen o tienen grandes probabilidades de intervenir en el
blanqueo de capitales.#

Asi, la razones de la reforma de la Directiva 308/92/CE obedecen a la ne-
cesidad de acabar con una serie de lagunas, ambigliedades e imprecisiones
que se han detectado en su aplicacion. Esta nueva Directiva obligarad a
reformar la LPBC y su Reglamento de desarrollo a mas tardar el 1 5 de junio
de 2003.

Por otra parte, si bien el presente apartado, desde una perspectiva siste-
matica, deberia haberse ubicado en el capitulo anterior, al no estar esta
reforma comunitaria todavia transpuesta en nuestro ordenamiento juridi-
co, hemos creido conveniente afrontar su estudio, justamente después de
nuestra normativa de prevencion de blanqueo de capitales, para asi enten-
der qué reformas deberan llevarse a cabo en la LPBC y su Reglamento de
desarrollo.

4 Primer Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo relativo a la aplicacién de la
Directiva sobre el blanqueo de capitales, COM (1995), Bruselas, p. 23; Segundo Informe de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo relativo a la aplicacion de la Directiva sobre el blan-
queo de capitales, COM (1998) 401 final, Bruselas, p. 34.

42 Véase un estudio sobre la cuestion, PALMA HERRERA, José Manuel, Los delitos de blanqueo de
capitales, Madrid: Edersa (2000), pp. 188-233.

43 Primer Informe..., cit., p. 23

4 Segundo Informe..., cit., p. 3.
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2. Nuevos sujetos obligados

Se amplia el nimero de sujetos obligados desde una doble perspectiva. Por
una parte, se incluyen nuevos sujetos relacionados con el ambito financie-
ro, como son las agencias de cambio45 y las empresas de envio de dinero
al exterior.46 Por otra parte, la nueva Directiva 2001/97/CE ha aumentado
las profesiones y categoria de empresas no pertenecientes al sector finan-
ciero: las razones estriban en los indicios, reconocidos por la propia Direc-
tiva y el GAFI47de que el endurecimiento de los controles en el sector
financiero ha llevado a los autores del blanqueo a recurrir a empresas o
servicios no financieros.

Si bien con anterioridad a la reforma de la Directiva existia el mandato del
art. 12 -donde se exigia que los Estados miembros velaran por hacer ex-
tensivas las disposiciones de la presente Directiva a aquellas profesiones y
categoria de empresas no contempladas expresamente y que ejerciesen
actividades particularmente susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo
de capitales-, la generalidad y amplio margen de discrecionalidad que otor-
ga este precepto llevd a que no se incluyeran las profesiones potencial-
mente mas peligrosas, restando efectividad a la cooperaciéon entre las Uni-
dades de Inteligencia Financiera al no existir homogeneidad respecto de
los sujetos obligados por la Directiva.48

Esta situacion se ha solucionado con la inclusién expresa de aquellos secto-
res que no se encuentran relacionados directamente con el mundo financie-
ro, que podemos agrupar en los siguientes (art. 1.2 Directiva 2001 /97/CEE):

a) Notarios49 y profesionales del ambito juridico.
b) Auditores, asesores fiscales, agentes de la propiedad.

c) Personas que comercien con articulos de valor elevado (como piedras
preciosas y obras de arte).

45 Se afiade un nuevo parrafo en el art. 10 de la Directiva, donde se obliga a los Estados miembros a
establecer cauces de comunicacion entre las entidades supervisoras de los mercados de valores, divi-
sas y derivados financieros y las autoridades encargadas de la lucha contra el blanqueo de dinero.

46 Asi, la Directiva 308/1 991/CEE se remite a la reciente Directiva comunitaria 2000/12/CE
reguladora de las entidades crediticias, financieras y de inversion a la hora de definir estas enti-
dades a efectos de someterse a la normativa de prevenciéon del blanqueo de capitales. Cabe
sefialar que la nueva Directiva incluye expresamente a las sucursales situadas en la comunidad
de instituciones financieras que tengan su sede social dentro o fuera de ésta.

47 Considerandos 13 y 14 de la Directiva 2001/97/CEE.

48 Segundo Informe..., cit., pp. 6-9.

49 Debemos recordar que los notarios y registradores de la propiedad, mediante la Instruccién
de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 10 de diciembre de 1999, ya se
encuentran obligados a cooperar con el SEPBLAC en la prevencion del blanqueo de capitales.
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d) Casinos.

Por otra, parte, sigue vigente la obligacion establecida en el art. 12 de la
Directiva 308/91/CEE, en el sentido de que los Estados miembros deberan
incluir aquellas nuevas actividades susceptibles de ser utilizadas para blan-
quear capitales procedentes del crimen organizado.

3. El secreto profesional

La propia Directiva 2001/97/CEE trata de solucionar el principal escollo
que representa la inclusiéon de los profesionales del ambito juridico, en
nuestro caso abogados y procuradores, como sujetos obligados a comuni-
car a las autoridades competentes las operaciones que en el ejercicio de
sus profesiones consideren sospechosas de blanquear capitales proceden-
tes de delitos (apartado 5) del articulo 6). Nos referimos a la salvaguarda
del secreto profesional entre abogado y defendido, protegido por el art.
20 CE,50 y de manera mas general, por el art. 24 CE, como expresion del
derecho a la asistencia letrada.b!

Asi, se determinan tres ambitos de actuacion de estas profesiones: a) por
una parte, se excluye la obligacién de comunicacién cuando se encuen-
tren ejerciendo la representacion en acciones judiciales, o estableciendo la
situacién juridica de sus clientes; b) en segundo lugar, serd obligatoria en
los casos de asesoramiento para blanquear capitales; ¢) por ultimo, y con
cierta dosis de ingenuidad, también la comunicacidon de operaciones sos-
pechosas sera obligatoria cuando el propio letrado esté implicado en acti-
vidades de blanqueo de capitales.

Respecto a los mecanismos de comunicaciéon, se autoriza a los Estados
miembros a designar a los colegios profesionales como organismos donde
los profesionales del derecho deben comunicar las operaciones sospecho-
sas de blanqueo, a fin de ejercer un juicio previo sobre la adecuacion de
esta notificacién con la salvaguarda del secreto profesional.

La Directiva también salvaguarda el secreto profesional de los auditores y
asesores fiscales en aquellos Estados miembros donde tienen atribuciones

5 El nuevo Estatuto de la Abogacia, aprobado por el RD 658/2001, de 22 de junio, exige expre-
samente en su art. 42.1 el cumplimiento de la funcién de defensa con el "maximo celo y diligen-
cia y guardando el secreto profesional”, como claro ejemplo de rigor en la defensa de los dere-
chos de los ciudadanos.

51 Dentro del contenido del derecho a la asistencia letrada destaca la relacion de confianza que,
dadas las caracteristicas de la funcion a realizar, debe existir entre la parte y su defensor. GARCIA
MORILLO, Joaquin, "Derecho a la tutela judicial efectiva”, en Derecho constitucional, LOPEZ GUE-
RRA, Luis (et alii), (vol. 1), (5a ed.), Valencia: Tirant lo Blanch (2000), p. 347.
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en la defensa o representacion de sus clientes en un proceso judicial, o
determinen la situacion juridica de éstos. Entendemos que también ampa-
ra aquellos casos en que el auditor o contable realiza un informe a cargo
de la defensa judicial en un procesamiento por un delito de blanqueo de
capitales (art. 1.5 Directiva 2001/97/CEE).

4. Ampliacion de los delitos previos

Se amplia la gama de delitos que pueden servir de presupuesto a la apli-
cacion de la normativa comunitaria de prevencion del blanqueo de ca-
pitales -con anterioridad so6lo era obligatorio respecto del delito de tra-
fico de drogas- con la intencion de abarcar todas las fuentes de la crimi-
nalidad organizada, asi como de facilitar la notificacién de transacciones
sospechosas y la cooperacion internacional en este ambito. El apartado
1 E) del articulo | de la Directiva 2001/97/CEE considera como "activi-
dad delictiva" cualquier tipo de participacion delictiva en la comisién de
un delito grave. En todo caso se considerardn como graves las siguien-
tes:

a) Las actividades de las organizaciones delictivas definidas en el art.1 de
la Accion Comun 98/733/JAl, que no supone precisamente un ejemplo de
claridad.5

b) El fraude, segun lo define en el apartado 1 del art. 1 y el articulo 2 del
Convenio relativo a la protecciéon de los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas, al menos en los casos graves.53

52 El articulo 1 de la Accién Comun 98/733/JAl define qué debe entenderse como "organizacién
delictiva" a fin de que los Estados miembros tipifiquen la participacion de este tipo de organiza-
ciones en sus respectivas legislaciones nacionales. Por una parte, exige ciertas caracteristicas de
la organizaciéon, como es la permanencia en el tiempo, el nimero de miembros (mas de dos
personas), y la finalidad de cometer delitos. Por otra parte, requiere que los delitos estén castiga-
dos con una pena superior a cuatro afios, incluyéndose tanto los delitos para obtener beneficios
criminales (que nosotros denominados de comercio ilicito), como sus conexos. A modo de
exemplum, incluye los delitos recogidos en el art. 2 y anexo del Convenio Europol de 26 de julio
de 1995, siempre y cuando sean sancionados con una pena superior a cuatro afos: a) los delitos
terrorismo, el tréfico ilicito de estupefacientes, material nuclear, redes de inmigracioén clandesti-
na, trata de seres humanos y el trafico de vehiculos robados, y otras formas graves de delincuen-
cia internacional, en la medida en que existan indicios concretos de una estructura delictiva
organizada; b) homicidio voluntario, agresion con lesiones graves, tréfico ilicito de érganos y
tejidos humanos, secuestro, retencién jlegal y toma de rehenes, racismo y xenofobia, robos
organizados, tréafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiedades y las obras de arte,
fraude y estafa, chantaje y extorsion de fondos, violacion de derechos de propiedad industrial y
falsificacion de mercancias, falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos
falsos, falsificacion de moneda, falsificacion de medios de pago, delito informéatico, corrupcioén,
tréfico jlicito de armas, municiones y explosivos, tréafico jlicito de especies animales protegidas,
trafico ilicito de especies y esencias vegetales protegidas, delitos contra el medio ambiente,
trafico jlicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento.

53 DOC C 316 de 27-11-1995.
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c) La corrupcion.

d) Los delitos que puedan generar beneficios considerables y que sean
sancionables con pena grave de prision de acuerdo con el derecho penal
del Estado miembro.5%

5. Medidas de investigacion

La reforma comunitaria recoge algunas novedades respecto de las medi-
das de investigacion.

A) Obligaciones de identificacion

En primer lugar, es obligatorio que todas las entidades y personas sujetas a
la Directiva 308/91/CE documenten la identificacion de sus clientes en el
momento de entablar relaciones de negocios; asi como cualquier opera-
cién con clientes en que no se haya establecido una relacién de negocios,
cuya cuantia sea superior a 15.000 euros, ya se realice en una o varias
transacciones (art. 1.3 Directiva 2001/97/CEE). Surge la duda respecto a
la exoneracidon de ciertos clientes de la obligacion de identificacion de
operaciones de 1 5.000 o mas euros.5 Parece referirse a la identificacion en
relaciones con clientes no habituales.

En segundo lugar, los nuevos profesionales obligados por la Directiva 308/
91/CEE, entre otros, abogados y asesores fiscales, estan exonerados de
abstenerse de poner en conocimiento a sus clientes que han comunicado
alguna operacion como sospechosa de blanquear capitales a las autorida-
des competentes (Art. 1.7 Directiva 2001/97/CEE).

B) Operaciones susceptibles de investigacién

La Directiva 2001/97/CE afiade un listado operaciones que estan someti-
das a la obligacién de colaboracién por parte de los notarios y profesiona-
les del derecho cuando participen en la concepcién o realizacion de una

54 Esta lista de delitos, de acuerdo con la propia Directiva 2001/97/CEE, posee un ambito de
vigencia limitado, en principio hasta el 15 de diciembre de 2004, a fin de alienarla con la defini-
cion de delito grave establecida en la Accion Comun 98/699/JAl.

5% No obstante, cuando se trate de contrato de seguros celebrado conforme con la Directiva 92/
96/CEE del Consejo, de 10 de noviembre de 1992, no se exigird la identificacién cuando el
importe de la prima o primas periédicos a pagar durante un afio no exceda de 1.000 euros O Si
se trata del pago de una prima Unica, cuando el importe no exceda de 2.500 euros (nUm. 3 del
art. 3). En el caso de los casinos, o bien se exigira la identificacién de los clientes por un valor
igual o superior a 1.000 euros, o bien, cuando éstos procedan a identificar a sus clientes, con
independencia del nimero de fichas de juego que compren, en el momento en que accedan al
casino (nim. 6 art. 3).
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serie de operaciones detalladas en el propio precepto/6 o cuando partici-
pen en nombre de su cliente y por cuenta del mismo, en cualquier transac-
cion financiera o inmobiliaria (Art. 1.2 Directiva 2001/91/CEE). Esta medi-
da trata de impedir la utilizacion de sociedades mercantiles como instru-
mentos para legalizar capitales de origen criminal, constituidas a través,
de profesionales del derecho. La doctrina habia detectado que cuando a
través de una sociedad se acude a una entidad financiera para realizar una
operacion de blanqueo de capitales, ya se ha producido en el seno de
aquélla una previa operacién de enmascaramiento que dificulta la aplica-
cién de las medidas de prevencion en las propias entidades. Los mecanis-
mos de control de la sociedad (constitucidon, 6rganos de direccion de la
sociedad, financiacion, el estado de cuentas) no son aptos para prevenir el
blanqueo de capitales.56

6. La banca electronica

Por dltimo, insta a la obligacion de los Estados de velar que los sujetos
obligados adopten las medidas necesarias para compensar el mayor riesgo
de blanqueo en las transacciones "a distancia”, principalmente las tran-
sacciones electrénicas y la denominada banca por Internet (art. 1).

IV. El proyecto de ley sobre drogas

Como hemos manifestado, en la actualidad se encuentra en tramitacion
parlamentaria un proyecto sobre una nueva ley sobre drogas. En su Titulo
IV "Unidad de Analisis e Inteligencia Financiera " (UAIF), introduce la nor-
mativa de prevencion del blanqueo de capitales en la republica chilena.
Con caracter general, tanto la regulacion de la Unidad de Analisis de Inte-
ligencia Financiera, como las obligaciones que impone a los sujetos obli-
gados a colaborar coinciden con el derecho comunitario. Por lo tanto, a
continuacioén realizaremos unas breves consideraciones sobre sus peculia-
ridades y carencias.

En primer lugar, respecto a los delitos previos -que se remite exclusiva-
mente a los delitos de trafico de drogas y conexos- resulta claramente

5% a) la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales; b) la gestion de fondos,
valores u otros activos pertenecientes al cliente; c) la apertura o gestion de cuentas bancarias,
cuentas de ahorros o cuentas de valores; d) la organizacion de las aportaciones necesarias para
la creacién, el funcionamiento o la gestion de sociedades fiduciarias, empresas o estructuras
analogas.

57 Véase con detenimiento sobre los mecanismos de prevencion en el seno de las sociedades,
PALMA HERRERA, José Manuel, Los delitos..., cit., pp. 187-213.
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insuficiente, ya que existen otras formas de manifestarse el crimen organi-
zado que producen una ingente cantidad de capitales criminales. Resulta
inexplicable que existiendo precedentes en el derecho comparado, como
es el caso de la Directiva 2001/97/CE, la futura normativa sobre preven-
cién de blanqueo de capitales vaya a nacer obsoleta. Un ejemplo de la
anterior afirmaciéon podemos encontrarlo en los bienes procedentes de la
corrupcion y del trafico de armas, que no se encuentran sometidos a esta
normativa de prevencion.

En segundo lugar, el listado de personas naturales y juridicas obligadas a
informar y colaborar en la prevencion del blanqueo de capitales resulta
igualmente incompleto: profesionales como los abogados deberian estar
sometidos a la obligacion de informar al UAIF. Como hemos visto con an-
terioridad, la Directiva 2001/97/CE salvaguarda el secreto profesional de
una de las profesiones que, sin duda, estan siendo utilizadas en lavado de
capitales criminales.

En tercer lugar, acertadamente se ha optado por un sistema mixto de cola-
boracién: operaciones sospechosas y el reporting sisteméatico (350 UF).

En cuarto lugar, en caso de incumplimiento de las obligaciones estableci-
das en el Titulo IV -la negativa u omision de remitir por parte de los sujetos
obligados los informes o antecedentes solicitados por la UAIF (art. 59.4), o
informar a un cliente o tercera persona la remisién de informacién o de-
nuncia a la UAIF (art. 62)- se ha optado por aplicar el derecho penal, en
vez de un sistema sancionador administrativo. Nos enfrentamos ante una
quiebra del concepto material de delito, del principio de proporcionalidad
de las penas y de los limites entre el derecho penal y el derecho sanciona-
dor administrativo. El art. 1 7 del proyecto establece expresamente: "Quien,
en razon de su funcién o cargo publico o de sus servicios o labores de
caracter privado vinculados a alguna de las entidades a que se refiere el
articulo 60, tome conocimiento de alguna operacion o transaccidén sospe-
chosa de constituir el delito descrito en el articulo 15 de esta ley; y omita
dar cuenta de ella a la Unidad de Analisis e Inteligencia Financiera, a que se
refiere el articulo 59, sera castigado con presidio menor en sus grados
minimo a medio y multa de cuarenta a cien unidades tributarias mensua-
les". Véase que se exige probar en este precepto que el sujeto tenga sos-
pechas de que se esta realizando un delito de lavado de dinero, y si recor-
damos los supuestos de hecho de las infracciones de los arts. 59 y 61,
comprobamos gque nos encontramos ante incumplimientos meramente for-
males, donde no se ponen en peligro, ni siquiera de manera abstracta, los
bienes juridicos protegidos en el delito de lavado de dinero. Es decir, la
omision de remitir un reporting sistematico no supone en todo caso un
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indicio de sospecha de un delito de lavado de dinero. El incumplimiento
de una normativa de prevencion debe ser sancionado en el orden adminis-
trativo, siempre y cuando no estemos ante un delito de legalizaciéon de
capitales.58

En quinto lugar, si bien expresamente no se ha tipificado el delito de lava-
do imprudente, de hecho, tanto el art. 1 7 como los arts. 59 y 61 abarcan
conductas imprudentes. Asi, puede ocurrir que el sujeto obligado
dolosamente decida omitir un reporting sistematico en el error (evitable)
de que la operacion financiera no estd siendo utilizada para blanquear ca-
pitales.

Como conclusién a este somero estudio sobre la normativa de preven-
cion del blanqueo de capitales, y su inclusién en el ordenamiento juridico
chileno, podemos afirmar que de aprobarse la nueva Ley sobre Drogas,
sin que se produzca ninguna modificacion, en especial respecto a los de-
litos previos y los sujetos obligados, estaremos ante una norma obsoleta,
que no cumple con las nuevas politicas de prevenciéon del blanqueo de
capitales.

58 No obstante, este sistema también ha sido adoptado por el derecho penal estadounidense,
véase la seccion 60501 del Titulo 26 USC y las secciones 5322, 5324 del Titulo 31 USC.

383






