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Resumen

Este estudio pretende ofrecer una vision global de los instrumentos juridi-
cos promulgados para la prevencién y sancién del blanqueo de capitales.
Considerando el secreto profesional como principal derecho y deber del
Abogado, se analiza desde una perspectiva critica el alcance de las me-
didas en las que se concretan los deberes de identificacion y la obligacion
de informacion. Asimismo, es objeto de estudio la forma en que interactian
estas obligaciones y el secreto profesional. En ultimo lugar se exponen
las consecuencias deontoldgicas, administrativas y penales derivadas
de la actuacion del Abogado segun los casos, concretando el estado de
la cuestion y planteando soluciones alternativas a la luz de la novisima
«Cuarta Directiva».

Abstract

This work provides an overview of the enacted legal instruments for the
prevention and the punishment of money laundering. We analyse the
content of the obligations imposed by the laundering prevention rules,
considering professional secrecy as the main right and duty of lawyers.
We study how these obligations relate to professional secrecy. Finally, this
work exposes the deontological, administrative and criminal consequences
derived from the lawyers’ actions case by case. In this way, we propose
consensus solutions considering the new EU prevention rules.
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|. ESTADO DE LA CUESTION
El blanqueo de capitales, como sintetiza Andino, «es el proceso que tiene por
objeto integrar en un sistema econdmico legal bienes obtenidos ilicitamente, con
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apariencia de [haberlos obtenido] de forma legal, y posibilitando su disfrute en dicho
sistema»’. Este delito, vinculado histéricamente al narcotrafico, se tipificé en nuestro
Derecho mediante su incorporacién al Codigo Penal de 1973 para «cubrir lagunas
de punibilidad que podrian darse en este ambito aplicando solo los delitos de recep-
tacion o encubrimiento»?. Ya en la década de los noventa fue superandose la limita-
cion del blanqueo al ambito del narcotrafico, primero en la esfera preventiva y luego
en el Derecho penal®. El Codigo de 1995, ademas de acogerse al principio de justicia
universal®, sistematiz6 la normativa anterior y supuso una primera ampliacién del tipo
extendiéndose a los bienes procedentes de la comision de «cualquier delito grave».
Las sucesivas reformas llevadas a cabo en 2003 terminaron por ampliar el abanico
de conductas punibles refiriéndolas a bienes que tuvieran su origen «en un delito».
En fin, la reforma operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, condujo a la
mas amplia incriminacion del blanqueo y de las imprudencias que lo puedan facilitar,
refiriendo las conductas punibles a bienes que tuvieran su origen «en una actividad
delictiva», ya sea cometida por el sujeto activo del blanqueo de capitales o por cual-
quier tercera persona.

La profusa normativa en el ambito penal encuentra su fundamento en el proble-
ma del bien juridico protegido: el blanqueo es un delito pluriofensivo. De un lado, se
tutela tanto el correcto trafico de los bienes cuanto la libre competencia, la Hacienda
Publica y la Administracion de Justicia. Y de otro, como sefala Gomez Iniesta, «el
blanqueo debe ser castigado [...] porque favorece el enriquecimiento de los que han
cometido un previo delito [induciendo] a su comisién como forma de obtencion de un
lucro»®.

Conectando con lo dicho en el parrafo anterior, el blanqueo es un fendmeno
interno de cada Estado vy, al tiempo, un fendmeno global dentro de una economia
internacional®. Esta nota de universalidad, junto con el alcance lesivo del blan-
queo, fundamentan la necesidad no solo de reprimir las conductas delictivas, sino
de prevenirlas y evitarlas. A tal fin responden los intentos legislativos cristalizados
en el ambito europeo en la Directiva 91/308/CEE del Consejo, transpuesta por la

1. ANDINO LOPEZ, JUAN ANTONIO, El secreto profesional del abogado en el Proceso civil. (Barcelo-
na: J.M. Bosch Editor, 2014), p. 146.

2. MUNOZ CONDE, FRANCISCO, Derecho penal. Parte especial. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), p.
553.

3. Desde la optica temporal, en tanto la consideracion de otros «delitos subyacentes» aparte del nar-
cotrafico cristalizd primero en la normativa preventiva por via de la Directiva 91/308/CEE del Consejo, ins-
pirada en Las Recomendaciones GAFI aprobadas en 1990 y transpuesta a Derecho espafiol por la Ley
19/1993, de 28 de diciembre; mientras que las sucesivas reformas penales arrancaron en 1995.

4. «El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los bienes, o los actos pe-
nados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero» (articulo
301.4 del Cédigo penal de 1995 en su redaccion original).

5. GOMEZ INIESTA, DIEGO, El delito de blanqueo de capitales en el Derecho espafiol. (Barcelona:
Cedecs, 1997), p. 40.

6. Hasta un 5 % del PIB mundial, segun CAMDESSUS, ex Director del FMI. Y en el ambito nacional,
aplicando el PIB espafiol de 2012 a las estimaciones ofrecidas por la ONU, los bienes vinculados al crimen
en Espafa representarian 0,05 billones de ddlares, y los ligados a la delincuencia transnacional rozarian
los 0,02 billones, de los que habrian estado disponibles para el blanqueo 14.054.370.000 ddlares, segun
Souto, Vicepresidente del Centro Europeo de Estudios sobre Prevencion y Represion del Blanqueo de Di-
nero.
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Ley 19/1993, de 28 de diciembre, a la que han seguido distintas reformas’ hasta la
adopcién de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (Terce-
ra Directiva), transpuesta por la vigente Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion
de blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo (LPBC, en adelante),
recientemente superadas por la Directiva (UE) 2015/849, de 20 de mayo (Cuarta
Directiva).

La legislacion vigente ha configurado dos momentos bien diferenciados. En la
primera fase, de prevencion, el Derecho administrativo despliega su eficacia impo-
niendo un conjunto de medidas a distintos operadores financieros y juridicos res-
pecto de sus clientes en funcién del riesgo. Cuando la contencién ha fallado, para la
represion del ilicito sera necesario actuar el ius puniendi del Estado. En este marco
juridico han surgido para el Abogado nuevas obligaciones en la esfera de la pre-
vencion, desarrolladas en el ambito interno por el Reglamento de la LPBC?® que, to-
mando el riesgo como criterio modulador, regula: i) medidas de control interno; ii)
diligencia debida, que en sus tres niveles —normal, simplificado y reforzado— implica
la identificacion formal y real del cliente, el examen especial de determinadas opera-
ciones y la conservacion de documentos; iii) la obligaciéon de informacion, que com-
prende la obligaciéon de comunicacion y colaboracion con el Servicio Ejecutivo de la
Comisién de Prevencion de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (en
adelante, SEPBLAC). La interaccion entre esta ultima obligacion y el secreto profe-
sional que inspira la profesion de la Abogacia, junto a otros principios capitales como
la confianza y la independencia, merece ser objeto de atencion.

Il. EL SECRETO PROFESIONAL: PRINCIPIO RECTOR SUPERIOR DE LA
ABOGACIA

1. Conceptualizacion y normativa

El secreto profesional no puede definirse de manera unitaria. No se trata de una
realidad con entidad propia sino de un concepto instrumental® que adquiere forma
por su objeto. Dicho objeto es la proteccion de distintos valores juridicos superiores
como son el derecho de defensa y el de la tutela judicial efectiva. Ahondando en
la conceptualizacion del secreto, el Derecho comparado nos ofrece, de un lado, la
practica angloamericana, en la que el secreto opera como suma de la confidenciali-
dad contractual y de la relacion privilegiada que permite reservar las comunicaciones
entre cliente y Abogado®. De otro, en el Derecho continental, el secreto se configura
como una institucion abstracta con fundamento legal', incluso de forma expresa'?,
en ocasiones constitucional'®, y hasta con tutela penal.

7. La profusion normativa en esta materia evidencia la necesidad de articular nuevos mecanismos y per-
feccionar los ya existentes para luchar contra el blanqueo de capitales.

8. 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 financiacién del terrorismo.

9. En este sentido, MAYORDOMO RODRIGO, VIRGINIA, «Un supuesto de colisién de deberes: la obli-
gacion de denunciar y el mantenimiento del secreto profesional», La Ley-Actualidad (33), 2002, p. 835.

10. RADIN, MAX, The privilege of confidential communication between Lawyer and client. (California:
Berkeley Law Review, 1928); y BUYLE, JEAN-PIERRE et al., Professional secrecy of lawyers in Europe.
(Cambridge: Cambridge University Press, 2013).
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Ya en el ambito interno, el apartado tercero del articulo 542 de la Ley Organica
del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) concreta la esencia del secreto profesional al
imponer a los Abogados el deber de «guardar secreto de todos los hechos o noticias
de que conozcan por razén de cualquiera de las modalidades de su actuacién pro-
fesional», al tiempo que les atribuye el derecho a «no ser obligados a declarar sobre
los mismos». Esta misma idea, la de derecho deber, se plasma en los articulos 32,
42 y 46 del Estatuto General de la Abogacia Espanola (EGA, en adelante), asi como
en el articulo 5 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola™. Este ultimo texto
lo desarrolla en términos amplios, extendiéndolo a todas las informaciones conoci-
das de cualesquiera personas involucradas en la relaciéon de confianza y por razén
de cualquiera de las modalidades de su actuacién profesional, incluso después de
haber cesado en la prestacion de los servicios al cliente.

2. Alcance y revelacion: la divisibilidad del secreto

Tomando como premisa la instrumentalidad del secreto profesional, Alvarez-Sa-
la plantea la teoria de la divisibilidad al referirse a su alcance sosteniendo que «no
admite [...] una ponderacion uniforme, sino variable o divisible, segun el bien juridico
que, en cada caso, proteja»'®. Asi, el secreto profesional adoptaria un caracter re-
lativo cuando proteja un bien juridico claudicante —como sea un derecho privado—;
mientras que seria absoluto cuando proteja un bien juridico de orden publico su-
perior a cualquier politica de prevencién o de represibn —como sea el derecho de
defensa-—.

Ahondando en la idea de la divisibilidad desde la perspectiva de la revelacion',
podemos distinguir la vulneracién del deber de secreto profesional en sentido estric-
to —conectando con la vertiente absoluta de la institucion—; y la revelacion licita con
consentimiento del cliente o sin él —vinculado a la vertiente relativa del secreto—.

De un lado, argumenta Fenech® que la vulneracién del deber de secreto puede
ser directa cuando el Abogado revela voluntariamente el hecho oculto bien de ma-
nera publica, bien de forma privada, siempre que como consecuencia pueda averi-
guarse la persona a quien vienen referidos los hechos revelados, pudiendo causar

11. ALVAREZ-SALA WALTER, JUAN, Escritura Publica. Ensayos de actualidad: El blanqueo de capita-
les y las profesiones juridicas. (Madrid: Ediciones del Consejo General del Notariado, 2004).

12. Cfr. en Espafa, articulos 32 y 42 del EGA, articulo 542.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial; y en Francia, articulo 66 de la Ley de 31 de diciembre de 1971.

13. En Espafia, articulos 18, 20 y 24 de la Constitucién de 1978.

14. Expresamente: «El deber y derecho al secreto profesional del abogado...» (articulo 5.2 del Cddigo
Deontoldgico de la Abogacia Espafiola); y «El secreto profesional es un derecho y deber primordial de la
Abogacia» (articulo 5.8 del mismo texto).

15. En este sentido, CORTES BECHIARELLI, EMILIO, «Secreto profesional del abogado y ejercicio de
defensa a la luz de la directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo», Anuario de la Facultad
de Derecho (21), 2003, P. 163.

16. ALVAREZ-SALA WALTER, JUAN (2004), op. cit., p. 14.

17. ANDINO LOPEZ, JUAN ANTONIO (2014), op. cit., pp. 154-165, siguiendo la sistematica de FE-
NECH NAVARRO, MIGUEL «El secreto profesional del abogado», Revista Juridica de Catalunya, 1949,
pp. 379-397; CORTES BECHIARELLI, EMILIO (2003), op. cit., pp. 167-181; y SANCHEZ-STEWART, NIEL-
SON, Abogados y prevencion del blanqueo de capitales. (Marbella: Editorial Ley 57, 2014).

18. FENECH NAVARRO, MIGUEL (1949), op. cit., pp. 390-393.

AJV, 11 (2017)/207

Anuario Juridico Villanueva 2017.indb 207 1/3/18 8:15



PABLO-HAIDAR NAJEM GARCIA DE VINUESA

dafios patrimoniales o morales al cliente o a su familia. Pero la vulneracién puede
ser indirecta, ya derive de la «utilizacion indebida» o de la «averiguacion indiscreta».
En la primera sub modalidad, el Abogado se vale del secreto para ejecutar un acto
que perjudique al cliente; en la segunda, el Abogado se vale de «averiguaciones
indirectas o de medios imprudentes para la obtencion de [aquellos hechos que pue-
dan servir a la mejor solucion del problema juridico], que pueden dar lugar a que
trascienda a persona ajena al propietario o al beneficiario del secreto el objeto de
este». En sentido contrario, el mismo autor sefiala que dicho supuesto no debe con-
fundirse, por la confluencia de buena fe y justa causa, con la necesidad de pedir
asesoramiento a otro Abogado especialista, «aunque seria prudente pedir permiso
al cliente».

De otro lado, el mismo autor se refiere a la «revelacion licita» planteando dis-
tintos supuestos segun concurra o no el consentimiento del cliente. Si una parte de
la doctrina™ entiende que el consentimiento no libera al Abogado de su deber de
secreto, otra?’ considera que la dispensa del cliente «faculta [al Abogado] para reve-
lar los hechos [...], pero no le obliga»?'. Y cuando falte el consentimiento del cliente,
Fenech? planteaba ya en los afios cuarenta la licitud de la revelacion del secreto
cuando fuere en beneficio de un tercero, del propio cliente o del Abogado, e incluso,
en beneficio de la comunidad. Este ultimo supuesto, junto con la consideracion del
alcance relativo del secreto en determinados ambitos, da pie a analizar la interac-
cion entre el secreto y las obligaciones impuestas por la LPBC, precisamente porque
aquel habria de claudicar en favor de un beneficio para la comunidad: la prevencion
de un delito pluriofensivo.

En suma, podemos configurar el secreto profesional como principio rector su-
perior de la Abogacia® que, construido sobre la base de la confianza que deposita
el cliente en su Abogado?, garantiza la administracion de justicia en el Estado de
Derecho. Ello porque en su vertiente como deber conmina al Abogado a mantener
reservadas cuantas informaciones obtuviera por razén del desempefio de su profe-
sion, y en su vertiente como derecho impide a la Autoridad obligar al Abogado a re-
velar tales informaciones. Todo ello sin perjuicio del caracter relativo que en su caso
pueda adoptar cuando por razon del objeto protegido deba claudicar a favor de un
bien juridico superior.

19. MARTINEZ VAL y CERVILLA GARZON, citados en ANDINO LOPEZ, JUAN ANTONIO (2014), op.
cit.

20. El propio FENECH NAVARRO, MIGUEL (1949), op. cit.; y CORTES BECHIARELLI, EMILIO (2003),
op. cit.

21. ANDINO LOPEZ, JUAN ANTONIO (2014), op. cit., p. 159.

22. FENECH NAVARRO, MIGUEL (1949), op. cit., pp. 392-396.

23. Asilo hace el articulo primero del Estatuto General aprobado por el Pleno del Consejo General de la
Abogacia Espafola el pasado 12 de junio de 2013, pendiente de homologacion y promulgacion mediante
el oportuno Real Decreto: «Son principios rectores y valores superiores del ejercicio de la Abogacia los de
independencia, libertad, dignidad e integridad, asi como el respeto del secreto profesional».

24. En este sentido, fundamento juridico segundo de la STS de 17 de febrero de 1998 (R. 2060/1992):
«el deber de secreto profesional [...] fundado el mismo en la necesidad de salvaguardar la confianza del
cliente en el Abogado como Unica forma de hacer posible que este disponga de la informacién necesaria
para llevar a cabo su defensa con la eficacia que la Constitucion —en el ambito del proceso— considera nota
caracteristica del derecho a la tutela judicial».
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ll. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 10/2010, DE 28 DE ABRIL
1. Ambito subjetivo: el abogado como sujeto obligado

En la materia que nos ocupa, dispone el articulo 2 de la Tercera Directiva®® que
seran sujetos obligados los «profesionales independientes del Derecho cuando par-
ticipen, ya actuando en nombre de su cliente y por cuenta del mismo, en cualquier
transaccion financiera o inmobiliaria, ya asistiendo en la concepcion o realizacion de
transacciones por cuenta de su cliente»?®. El articulo 2 de la LPBC, que transpone la
Tercera Directiva, incluye expresamente entre los «profesionales independientes» a
los Abogados «cuando participen en la concepcion, realizacion o asesoramiento»?”
de operaciones financieras o inmobiliarias por cuenta de sus clientes.

Si la normativa comunitaria se refiere a la participacion en la administracion, ges-
tion y concepcioén de transacciones financieras o inmobiliarias, en el ambito interno se
incluye ademas la participacion en el asesoramiento. Cuando este asesoramiento es
juridico, sefiala Sanchez-Stewart que «es funcion propia del abogado»?® a diferencia
de la gestidon y administracion, habida cuenta de que el articulo 542 de la LOPJ define
al Abogado atribuyéndole la «direccion y defensa de las partes en toda clase de pro-
cesos, 0 el asesoramiento y consejo juridico», reproducido por el articulo 6 del EGA.

Siguiendo al mismo autor?, parece oportuno apuntar la distinciéon entre «aseso-
ramiento juridico» y «asesoramiento de gestion». El asesoramiento de gestién que-
da conformado por las actividades descritas en el articulo 2 de la LPBC*® y no per-
tenece al «nucleo duro de su actividad como abogado», en tanto el articulo 542 de
la LOPJ no lo contempla como «modalidad de actuacion profesional». Por su parte,
el asesoramiento juridico consiste en la determinacion de la situacion juridica de los
clientes y en el ejercicio de su representacion legal en acciones judiciales. Conec-
tando con lo expresado en el Capitulo anterior, podriamos considerar que el secreto
opera de manera absoluta en relacion al asesoramiento juridico, mientras que adop-
taria un cariz relativo en las tareas propias del asesoramiento de gestion.

2. Ambito material

En cuanto al ambito material, el articulo primero de la Tercera Directiva®' enu-
mera en su apartado segundo las distintas conductas que, referidas siempre a bie-

25. Reproducido en el articulo 2 de la Cuarta Directiva.

26. Letra b) del parrafo tercero del apartado primero del articulo 2 de la Tercera Directiva.

27. Letra i) del apartado primero del articulo 2 de la LPBC.

28. SANCHEZ-STEWART, NIELSON, Secreto profesional y blanqueo de capitales, 2008. Recuperado
de http://sanchez-stewart.com/ el dia 20 de marzo de 2015, p. 1 del archivo.pdf generado e impreso.

29. SANCHEZ-STEWART, NIELSON, «Abogados: blanqueo de capitales. Ataque al secreto profesio-
nal», Economist & Jurist (120), 2008, p. 102.

30. «[Participacion en la] concepcion, realizacion o asesoramiento de operaciones por cuenta de clientes
relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, la gestiéon de fondos, valores u otros
activos, la apertura o gestién de cuentas corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores, la organizacion
de las aportaciones necesarias para la creacion, el funcionamiento o la gestién de empresas o la creacion, el
funcionamiento o la gestion de fideicomisos (“trusts”), sociedades o estructuras analogas, o cuando actien
por cuenta de clientes en cualquier operacion financiera o inmobiliaria» (articulo 2.1.A de la LPBC).

31. Reproducido en el articulo primero de la Cuarta Directiva.
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nes®? procedentes de «una actividad delictiva o de la participacion en ese tipo de
actividad», se consideraran blanqueo de capitales, a saber: i) la conversién o trans-
ferencia de dichos bienes con el propdsito de ocultar o encubrir su origen ilicito o
de ayudar a personas que estén implicadas a eludir las consecuencias juridicas de
sus actos; ii) la ocultacion o encubrimiento de la naturaleza, titularidad y caracteris-
ticas de dichos bienes; vy iii) su adquisicion, posesion o utilizacion. Pero también la
participacion en cualquiera de las actividades anteriores, la asociacion para cometer
este tipo de actos, las tentativas de perpetrarlas y el hecho de ayudar, instigar o
aconsejar para realizarlas o facilitar su ejecucion. En el ambito interno, el articulo
primero de la LPBC reproduce la normativa comunitaria incluyendo ex novo la figura
del «autoblanqueo» como sancionable. Comun a todas las conductas es actuar «a
sabiendas» de la procedencia ilicita de los bienes.

Si la normativa comunitaria se circunscribe en el ambito de la prevencion —«a efec-
tos de la presente Directiva»— a las conductas referidas siempre que, ademas, sean
dolosas —«realizadas intencionadamente»—, en el ambito interno podemos entender
que la prevencion se extiende también a las conductas negligentes e imprudentes de
los clientes. Ello porque el legislador espafiol ha suprimido el adverbio modal «inten-
cionadamente» al trasponer la Directiva —«a los efectos de la presente Ley, se consi-
deraran blanqueo de capitales las siguientes actividades»—, interpretacion gramatical
que encuentra sustento en el analisis comparado del tipo subjetivo del delito de blan-
queo de capitales®. Ello implicaria la ampliaciéon de los estandares de diligencia del
Abogado espafiol con respecto a los delimitados por la normativa comunitaria.

IV. EL RIESGO COMO CRITERIO MODULADOR
1. El sistema del riesgo en la LPBC

El enfoque orientado al riesgo aparecia contemplado en el articulado de la
LPBC, pero no ha sido hasta la reciente entrada en vigor de su Reglamento cuando
se ha desarrollado este concepto. En efecto, el preambulo de la LPBC recuerda que
«la Tercera Directiva es una norma de minimos [...] que ha de ser reforzada o exten-
dida atendiendo a los concretos riesgos existentes en cada Estado miembro», y no
son pocos los preceptos del texto legal referidos al riesgo®* como criterio modulador
de la intensidad de la diligencia debida y del contenido de las medidas de control
interno. Ello no obstante, la Ley no delimita la naturaleza ni el contenido de este
concepto, por lo que a falta de desarrollo reglamentario, la LPBC imponia a todos los
sujetos obligados las mismas obligaciones y respecto de cualesquiera clientes.

32. Conforme al articulo 3 de la Tercera Directiva, por «bienes» debemos entender todo tipo de activos,
«tanto materiales como inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles», asi como instrumentos
juridicos que acrediten la propiedad de dichos bienes o un derecho sobre los mismos.

33. En este sentido, MUNOZ CONDE, FRANCISCO (2010), op. cit., p. 557: «El delito contenido en el
art. 301.2 admite tanto la comisién dolosa como imprudente. El legislador [...] castiga en el art. 301.3 los
supuestos que se realicen por imprudencia grave...».

34. Por ejemplo los articulos 7, 9 y 11 de la LPBC, empleando en sentido amplio la expresiéon «en fun-
cion del riesgo», delimitan cuando se aplicaran las medidas normales de diligencia, y cuando las simpli-
ficadas o las reforzadas; el articulo 26, a su vez, se refiere al riesgo en relacion a las medidas de control
interno.

210/AJV, 11 (2017)

Anuario Juridico Villanueva 2017.indb 210 1/3/18 8:15



Secreto profesional y blanqueo de capitales. Luces y sombras de la normativa preventiva

Al objeto de encauzar lo que deba significar el riesgo en relaciéon a la politica
de prevencion del blanqueo de capitales, el legislador ha tomado en consideracion
el caracter limitado de los recursos de los sujetos obligados®. En este sentido, de
la lectura del preambulo del Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de la LPBC, se extraen tres ideas singulares que lo configu-
ran.

En primer lugar, el Reglamento concreta el sistema del riesgo imponiendo a los
sujetos obligados dos lineas de actuacion sucesivas y complementarias. Asi, «ha-
bran de analizar los riesgos principales a los que se enfrentan y que variaran en
funcion del tipo de negocio, de productos y de clientes con los que establecen rela-
ciones de negocio». Y, partiendo de ese analisis, procederan a «disefiar las politicas
y procedimientos internos [adaptados] al perfil de riesgo de la entidad».

De otra parte, este enfoque queda configurado como criterio modulador®® de la
Ley, cuyos sujetos obligados conforman un colectivo amplio y heterogéneo®, en tan-
to no todos estableceran las mismas relaciones de negocio con idénticos clientes ni
se relacionaran con ellos conforme a los mismos principios, normas y regulaciones
deontoldgicas. En este sentido, se desarrollan unos «requerimientos basicos y co-
munes para todos los sujetos obligados, permitiendo asimismo un margen de adap-
tacion [...] a la realidad especifica [de cada sujeto]» que no estaba contemplado en
la LPBC.

En fin, el desarrollo reglamentario basado en el riesgo ha supuesto la gradacion
del alcance y contenido de las obligaciones impuestas legalmente para la prevencion
del blanqueo. Asi, se limitan las obligaciones «para los sujetos de tamafio mas re-
ducido», incrementandose la exigencia en proporcion a la «dimension y volumen de
negocio del sujeto obligado».

En suma, el Reglamento acepta como premisa la diversidad que caracteriza a
los sujetos obligados, en tanto no todos disponen de los mismos recursos, que en
cualquier caso son limitados; y en cuanto no todos estan expuestos al mismo riesgo
de que sus clientes se prevalezcan de ellos para el blanqueo de capitales. En este
sentido se modulan las obligaciones procedimentales en funcién del tipo de negocio,
de productos y de clientes, términos que el Reglamento de la LPBC adopta como

35. Expresamente, el preambulo del Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de la LPBC, dispone: «Teniendo en cuenta los medios limitados de que disponen los sujetos
obligados, se impone adoptar aquellas medidas que permitan incrementar la eficacia y eficiencia en el uso
de esos recursos, haciendo mas hincapié en aquellas situaciones [...] que presentan un nivel de riesgo
superior».

36. El legislador se refiere al enfoque orientado al riesgo como «un elemento de flexibilidad de la nor-
ma», modulando la amplitud que caracteriza al articulado de la LPBC, que parece recaer sobre todos los
sujetos obligados con idéntico rigor.

37. Téngase en cuenta que el articulo 2 de la LPBC incluye como sujetos obligados tanto a personas fi-
sicas como juridicas. Asi, son sujetos obligados, aparte de los profesionales de la Abogacia: las entidades
de crédito y las aseguradoras; las entidades gestoras de instituciones de inversion colectiva, de fondos de
pensiones y de capital-riesgo; los servicios postales respecto de las actividades de giro o transferencia;
las personas dedicadas profesionalmente a la intermediacion en la concesiéon de préstamos o créditos;
los promotores inmobiliarios; los Notarios y Registradores; los Procuradores; y los casinos de juego, entre
otros.
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signos objetivos externos para evaluar en cada caso la exposicion al riesgo®. Asi, el
riesgo se presenta como criterio modulador de las medidas de control interno, y tam-
bién como elemento regulador del alcance de las distintas modalidades de diligencia
debida, que sera normal, simplificada o reforzada en atencion al riesgo que entrafie
la relacion de negocios por la confluencia de los distintos signos externos referencia-
dos, como se desprende de los articulos 7, 9 y 11 de la LPBC, y los correlativos 12,
15y 17 de su Reglamento.

Lo anterior, respecto de las obligaciones de informacion, que pueden colisionar
con el secreto profesional, es preciso referir dos matices. De un lado, es resenable
que si el articulado de la LPBC ya introdujo el concepto del riesgo al regular la dili-
gencia debida y las medidas de control interno, no lo hizo respecto de las obligacio-
nes de informacién. De otro lado, parece oportuno plantearse si la introduccion ex
novo de este criterio en relacion a las obligaciones de informacion por via reglamen-
taria resulta instrumento suficiente para delimitar los supuestos en que el secreto
profesional pueda o deba ceder a favor de la prevencion del blanqueo en aquellas
situaciones en que los bienes juridicos protegidos por aquel corran un grave y con-
creto peligro.

2. Refuerzo del sistema en la directiva (UE) 2015/849, de 20 de mayo

La Cuarta Directiva consolida el sistema basado en el riesgo previendo que la
Comision, antes de junio de 2017, analice y evalie en un informe los riesgos de
blanqueo de capitales que presenta el mercado interior en relacion a operaciones
transfronterizas. Para ello, la Comision debera tener en cuenta el dictamen conjunto
que antes de diciembre de 2016 han de realizar la Autoridad Bancaria Europea, la
Autoridad Europea en materia de Supervision de Seguros y Pensiones de Jubila-
cion y la Autoridad Europea en materia de Supervision de Valores y Mercados, so-
bre los riesgos del sector financiero. Este dictamen habra de actualizarse bianual-
mente.

En vista de los riesgos que se detecten, la Comision dirigird recomendaciones
a los Estados miembros para que respondan a los mismos, siendo competencia de
cada Estado la designacion de una Autoridad o el establecimiento de un sistema que
permita la coordinacion entre las recomendaciones de la Comision y la respuesta
interna. Asimismo, los Estados miembros velaran porque los sujetos obligados —«en-
tidades obligadasy, bajo la nueva denominacion— adopten las medidas de control in-
terno adecuadas basandose en el analisis del riesgo. A tal efecto, los sujetos obliga-
dos tomaran en consideracion los factores de riesgo relativos a los clientes, paises
de origen o destino de las operaciones, productos objeto de la operacion, servicios
solicitados o canales de distribucién utilizados.

A la vista de la nueva regulacién comunitaria, podemos entender que el sistema
del riesgo se aplicara en tres niveles: i) a la Comisién Europea; ii) a los Estados
miembros; iii) a los sujetos obligados.

38. En este sentido se pronuncia el Consejo General de la Abogacia Espafiola cuando expresa que:
«La exposicion al riesgo de cada cual determinara los procedimientos y politicas de prevencion que debe
implantar» en su Manual de medidas y recomendaciones para la prevencion del blanqueo de capitales.
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V. SOBRE LA DILIGENCIA DEBIDAY EL SECRETO PROFESIONAL

De manera asistematica, el articulado de la LPBC impone a los sujetos obli-
gados, inclusive los Abogados, un conjunto de obligaciones procedimentales que
pueden englobarse bajo la expresién «medidas de diligencia». Tales obligaciones
comprenden, primero, el deber de identificacién de los clientes, asi como las obliga-
ciones de recabar informacién acerca de sus actividades y de seguimiento continuo
de las mismas, moduladas en funcioén del riesgo. De otra parte, implican el examen
especial de aquellas operaciones o relaciones de negocio que puedan estar vincula-
das al blanqueo de capitales. En fin, también suponen la obligacién de conservar los
documentos en que se plasme el cumplimiento de todo lo anterior. En suma, estas
medidas pueden considerarse presupuesto de las obligaciones de informacion.

Siguiendo la norma, bajo la rubrica «De la diligencia debida»®* se impone a los
sujetos obligados un paquete de medidas dirigidas a identificar a las personas, fisi-
cas o juridicas, que pretendan entablar relaciones de negocio con ellos o que bus-
quen su intervencién en cualesquiera operaciones financieras o inmobiliarias. Cuan-
do no sea posible esta identificacién, se prohibe a los sujetos obligados establecer
relaciones de negocio o realizar operaciones concretas con tales personas*. Idén-
tica obligaciéon concurre respecto de los clientes existentes en un plazo maximo de
cinco anos a contar desde la entrada en vigor de la LPBC, segun los términos del
articulo 7.2 de la Ley y de su Disposicion transitoria séptima.

La Ley distingue la «identificacion formal»*' de la «identificacion del titular real»*?,
que pueden confundirse en la misma persona o no. La obligacion de identificacion
formal constrifie al Abogado a identificar al cliente con caracter previo a la acep-
tacion del encargo profesional mediante la exigencia de documentos acreditativos
fehacientes®®. Y la obligacién de identificacion del titular real compele al sujeto obli-
gado a averiguar si el cliente previamente reconocido actua por cuenta propia o de
terceros, en cuyo caso ha de identificar a la persona por cuya cuenta se actua. De
la propia naturaleza de esta obligacion se infiere que siempre sera exigible cuando
el cliente sea persona juridica*, toda vez que en los casos de representacion legal o
voluntaria deben acreditarse los poderes y la identidad del representante.

Ademas, en funcién del riesgo y todavia dentro del conjunto de medidas nor-
males* de diligencia debida, se impone al Abogado el deber de reclamar y obtener

39. Capitulo Il de la LPBC, desarrollado por el Capitulo Il de su Reglamento.

40. Incurriendo en caso contrario en una infracciéon grave cuando concurran indicios o certeza de blan-
queo de capitales, o leve en caso contrario, conforme al articulo 52 LPBC; vy, por aplicacion del articulo 62
del mismo Texto, en conexién con el articulo 301.2 y 3 del Cédigo Penal, en delito de blanqueo por impru-
dencia grave.

41. Articulo 3 de la LPBC, desarrollado por los articulos 4 y siguientes de su Reglamento.

42. Articulo 4 de la LPBC, desarrollado por los articulos 8 y siguientes de su Reglamento.

43. Conforme al articulo 6 del Reglamento de la LPBC, que amplia el contenido de su predecesor, el
articulo 3 del Real Decreto 925/1995, afiadiendo para el caso de las personas fisicas el documento, carta
o tarjeta oficial de identidad expedido por la Autoridad de origen del ciudadano de un Estado miembro de la
UE o del EEE.

44. En este caso, sera titular real quien controle un porcentaje superior al 25 % del capital o de los
derechos de voto, quienes ejercen el control directo indirecto de la persona juridica o quienes sean sus
beneficiarios.

45. Seccion 1.2 del Capitulo Il de la LPBC, desarrollado en los articulos 4 a 14 de su Reglamento.

AJV, 11 (2017)/213

Anuario Juridico Villanueva 2017.indb 213 1/3/18 8:15



PABLO-HAIDAR NAJEM GARCIA DE VINUESA

documentos relacionados con la actividad declarada por el propio cliente*® con el ob-
jeto de recabar informacion acerca del propoésito previsto de la relacion de negocios.
Y como complemento de la anterior, cuando se mantenga una relaciéon permanente
con el cliente, se impone la obligacién de seguimiento continuo de la misma* para
asegurar que las comprobaciones coincidan con el conocimiento que se tenga del
cliente.

Todo lo anterior, en funciéon del riesgo y dependiendo del tipo de cliente, relacion
de negocios, producto u operacion, el sujeto obligado aplicara las medidas simplifi-
cadas*® respecto de aquellos que impliquen un riesgo bajo. Y cesaran en su aplica-
cion cuando, una vez establecida la relacion de negocios, aprecie que no comporta
riesgo, si bien mantendra en todo caso un seguimiento continuo «suficiente» para
detectar operaciones sujetas a examen especial*. De otra parte, ademas de las me-
didas normales de diligencia, los sujetos obligados aplicaran las medidas reforzadas®°
en cualesquiera otros supuestos que presenten un riesgo elevado de blanqueo, en-
tre los que la Ley contempla: i) las relaciones de negocio y operaciones no presen-
ciales; ii) la corresponsalia bancaria transfronteriza; o iii) las relaciones de negocio y
operaciones establecidas con personas con responsabilidad publica®, sin perjuicio
de los supuestos que se desarrollen reglamentariamente.

De ofra parte, el legislador regula la obligacion de conservacion de documentos
en el Capitulo 11l de la LPBC, «De las obligaciones de informacién», pero refiriéndola
expresamente a los documentos exigibles en aplicaciéon de las medidas de diligencia
debida. Por este motivo, desde el punto de vista de técnica legislativa, bien podria
haberse ubicado como cierre del Capitulo Il, «De la diligencia debiday; toda vez que
la conservacion misma de los documentos constituye requisito necesario para virtua-
lizar el contenido de las obligaciones de informacion y, sin embargo, aparece regu-
lada al cierre del Capitulo que, precisamente, desarrolla tales obligaciones. Idéntica
critica merece la ubicacién sistematica del deber de proceder a un examen especial
de cualquier hecho u operacién que pueda estar relacionado con el blanqueo de
capitales, conforme al articulo 17 de la LPBC, que abre el Capitulo Ill, cuando seria
mas acertado incluirlo en el Capitulo || como presupuesto, junto con las obligaciones
de identificacion y conservacion, de las obligaciones de informacion.

Al margen de las consideraciones anteriores, el articulo 17 de la LPBC compele
a los sujetos obligados a examinar especialmente, con caracter previo a la ejecucion
de la operacion y con naturaleza integral®® «cualquier hecho u operacion [...], que
por su naturaleza, pueda estar relacionado con el blanqueo de capitales» INDEPEN-
DIENTEMENTE de su cuantia. En particular, constituyen indicios reforzados de blan-

46. Articulo 5 de la LPBC, desarrollado por el articulo 10 de su Reglamento.

47. Articulo 6 de la LPBC, desarrollado por el articulo 11 de su Reglamento.

48. Seccion 2.2 del Capitulo Il de la LPBC, desarrollado en los articulos 15 a 18 de su Reglamento.

49. Conforme al articulo 17 de la LPBC.

50. Seccion 32 del Capitulo 1l de la LPBC, desarrollado por los articulos 19 a 22 de su Reglamento.

51. La Tercera Directiva se vale de la expresion «personas del medio politico». Tanto la norma comunita-
ria cuanto la interna se refieren, bajo distinta terminologia, a personas «que desempefien o hayan desem-
pefiado funciones publicas importantes por elecciéon, nombramiento o investidura en otros Estados miem-
bros de la Unién Europea o terceros paises».

52. El articulo 25 del Reglamento de la LPBC desarrolla el deber de examen especial disponiendo que
«se realizard de modo estructurado, documentandose las fases de andlisis, las gestiones y las fuentes».
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queo de capitales las operaciones o pautas de comportamiento complejas, inusuales
0 sin proposito econdémico licito aparente, «o que presente indicios de simulacién o
fraude». En todo caso, la norma constrifie a los sujetos obligados a documentar por
escrito los resultados del examen, documentos a los que resulta extensible la obliga-
cion de conservacion por aplicacion del genérico articulo 25 de la LPBC —segun el
cual «los sujetos obligados conservaran [...] la documentacion en que se formalice el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la presente Ley»— y del apartado
cuarto del articulo 25 de su Reglamento, que concreta la obligacion respecto del ex-
pediente de examen especial.

En fin, la obligacion de conservacion compele a los sujetos obligados, inclusive
los Abogados, a conservar durante al menos diez afios copia de la documentacion
en que se formalice el cumplimiento de las medidas de diligencia debida, asi como
el original o copia con fuerza probatoria de los documentos que acrediten las opera-
ciones o relaciones de negocio y los intervinientes. Y ello para que tales documentos
sean usados en cualquier investigacion o analisis por parte del SEPBLAC. De esta
manera, las medidas de diligencia constituyen en la practica un conjunto de deberes
positivos, en el sentido de que implican la conducta activa del sujeto obligado, y no
un mero deber «dejar hacer a la Administracion». Asi, se traslada sobre los sujetos
obligados una carga no poco importante de la investigacion que, de otra forma, hu-
biese recaido sobre la Autoridad administrativa competente.

En palabras de Sanchez-Stewart, estas obligaciones coadyuvan a evitar que los
delincuentes «se prevalezcan de los Abogados para cometer hechos punibles o para
consolidar el producto de delitos»®®, de lo que podriamos destacar su caracter di-
suasorio, toda vez que encuentran apoyo en las regulaciones deontolégicas® de la
Abogacia. En este sentido, quien pretenda blanquear capitales sabra que no podra
encontrar un complice en su Abogado, sino un verdadero defensor del Estado de
Derecho. Pero ademas del caracter positivo y disuasorio de estas medidas, puede
afirmarse que no entrarian en colision con el secreto profesional, en tanto no con-
ducen a la revelacién directa ni indirecta del secreto, ni afectarian al asesoramiento
juridico. Ello porque el Abogado estaria limitandose a identificar y conservar la docu-
mentacion, y a estudiar las operaciones, ya no solo para prevenir el blanqueo, sino
para evitar la comision por imprudencia grave del delito mismo.

Sin embargo, la exigencia de una identificacion formal con caracter previo al
establecimiento de la relacion profesional; la peticion de documentos que acrediten
que quien se presenta como cliente realmente lo es; las comprobaciones que deben
llevarse a cabo respecto de la actividad declarada y respecto de las operaciones
encomendadas al Abogado, y todo ello bajo estricto secreto y mientras persista la re-
lacién profesional, afecta a la confianza que debe regir la relacion Abogado-cliente®.
Ello podria inducir al cliente a ocultar informacién que resulte necesaria al Abogado

53. SANCHEZ-STEWART, NIELSON (2008), op. cit., p.1 del archivo.pdf generado e impreso.

54. Indirectamente, los articulos 1y 30 del EGA, y 2.3, 3.1 y 13 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia.

55. SANCHEZ-STEWART, NIELSON (2014), op. cit., p. 63: «el cliente dudara si ha entrado a un despa-
cho profesional 0 a una oficina gubernamental»; también ALVAREZ-SALA (2004), en op. cit., 29: «los [...]
notarios o abogados, no van a tener medios para ello y cabe temer que esa [falta] intente suplirse entonces
con una actitud de desconfianza generalizada frente a la clientela, de caracter muy perjudicial, si se impo-
ne, como pauta».
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no ya para cumplir las obligaciones de prevencion de capitales, sino para ejercer sus
propias funciones.

VI. SOBRE LAS OBLIGACIONES DE INFORMACION Y SU ALCANCE
1. Obligaciones de informacién, comunicaciéon y colaboracion

También de manera asistematica, la Ley impone otras obligaciones que pueden
englobarse en el deber de informar al Servicio Ejecutivo de la Comision acerca de
aquellas operaciones que, bien por mandato de la Ley, bien tras el examen especial
al que se ha hecho referencia, se estimen sospechosas de estar vinculadas con el
blanqueo de capitales. En conexién con aquel, se regula el deber de colaborar con el
SEPBLAC facilitando la documentacion recabada en el curso de sus investigaciones
y, como clausula de cierre, se establece la obligacién de abstenerse en la ejecucion
de aquellas concretas operaciones o relaciones de negocios que, por estimarse sos-
pechosas, hayan sido comunicadas al SEPBLAC. Y todo ello bajo la genérica prohi-
bicion de revelacion. En este marco juridico, puede considerarse ab initio la colision
frontal de estas obligaciones con el derecho y deber de guardar el secreto profesio-
nal, y con el deber de lealtad hacia el cliente, imponiéndose un «principio general de
desconfianza».

En virtud del articulo 20 de la LPBC, y del correlativo articulo 27 de su Regla-
mento, en todo caso los sujetos obligados habran de comunicar mensualmente al
SEPBLAC las operaciones financieras realizadas por, con o por cuenta de personas
fisicas o juridicas por importe superior a 30.000 euros cuando lleven aparejado «mo-
vimiento fisico» de dinero metalico o signo que lo represente®; o por importe supe-
rior a 1.500 euros cuando realicen «envios de dinero» en moneda metalica o signo
que lo represente. La misma obligacion recae sobre las operaciones que supongan
«movimientos de pago sujetos a declaracion obligatoria» conforme al articulo 34 de
la Ley, asi como a la «informacién agregada»®” sobre la actividad de envios de dine-
ro y de transferencias con o al exterior de las entidades de crédito. Se impone asi el
deber de comunicacién sistematica respecto de un conjunto de operaciones en las
que el criterio del riesgo opera ex lege.

Siguiendo el tenor del articulo 18 del mismo Texto legal, cuando del examen
especial de la operacion «exista indicio o certeza de que esta relacionado con el
blanqueo de capitales», los sujetos obligados comunicaran «por iniciativa propia» el
hecho u operacion al Servicio Ejecutivo de la Comision, especialmente cuando las
operaciones «muestren una falta de correspondencia ostensible» con la naturaleza,
volumen o antecedentes operativos de los clientes siempre que «no se aprecie jus-
tificacion [...] para la realizacién de las operaciones», circunstancias que quedaran

56. El mismo importe se toma como referencia cuando se realicen operaciones por, con o por cuenta de
personas fisicas o juridicas residentes en territorios o paises de riesgo conforme al articulo 22 del Regla-
mento de la LPBC. En este sentido, la Orden ECO/2652/2002, de 24 de octubre, modificada por la Orden
EHA/1464/2010, de 28 de mayo, actualiza la lista de paises o territorios no cooperantes identificados por el
GAFI a tomar en consideracion en la comunicacion mensual: Egipto, Filipinas, Guatemala, Indonesia, Mian-
mar, Nigeria, Ucrania y la Republica Islamica de Iran.

57. Conforme a las definiciones incluidas en el articulo 2 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de
servicios de pago.
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recogidas por escrito en el correspondiente informe. La misma obligacién surge res-
pecto de las operaciones sujetas a comunicacion sistematica cuando, cumpliéndose
estos requisitos, se presenten indicios o certeza de estar relacionadas con el blan-
queo de capitales. Se establece asi la obligacién de informar al SEPBLAC de oficio
—el legislador se vale de la expresion «por iniciativa propia»— acerca de cualquier
hecho u operacién sospechoso de estar vinculado con el blanqueo de capitales —si
la Ley engloba este deber bajo la rubrica «Comunicacién por indicio», luego equipa-
ra la sospecha y la conviccion, haciendo primar aquella, al sujetar al Abogado a este
deber «cuando exista indicio o certeza»—.

Segun dispone el articulo 21 de la Ley, los sujetos obligados «facilitaran la docu-
mentacion e informacién» que les sea requerida por la Autoridad administrativa para
el ejercicio de sus competencias. En este sentido, el deber de colaboracién com-
prenderia tanto la comunicacion por iniciativa propia —sistematica o no—, asi como la
genuina cooperacion consistente en facilitar al SEPBLAC cuanta informacion se re-
quiera en el ejercicio de sus competencias. En todo caso, la comunicacion habra de
acompanarse de la documentacion que acredite el examen especial. A los efectos de
delimitar el alcance del requerimiento, y siguiendo la técnica empleada en la norma-
tiva tributaria®®, la Ley impone a la Autoridad precisar los documentos que hayan de
aportarse o «los extremos que hayan de ser informados», en lo que parece ser otro
instrumento, junto con el riesgo, para evitar la colision con el secreto profesional.

En fin, atendido el articulo 19 de la LPBC, en relaciéon a los articulos 18 y 20 del
mismo Texto legal, el sujeto obligado se abstendra de ejecutar estas operaciones
sospechosas, lo que pone de relieve la importancia de un examen integral ab initio a
los efectos de evitar que los indicios surjan durante la ejecucion misma de la opera-
cion o una vez compuesta. No obstante, el mismo precepto contiene una excepcion
a la norma, aplicable cuando la abstencion pueda dificultar la investigacion o alerte
al cliente de la investigacion misma, en cuyo caso el sujeto obligado ejecutara la
operacion al tiempo que comunica al SEPBLAC los extremos indicados en el articulo
18. En este sentido, la excepcidén a la norma se asienta, una vez mas, sobre el «prin-
cipio de desconfianzay, colisionando a priori con el deber de lealtad hacia el cliente.

Téngase en cuenta ademas que todas las obligaciones sefialadas habran de
ejecutarse bajo la prohibicién de revelacion —tipping off — regulada en el articulo 24
de la norma de prevencién, conforme al cual los sujetos obligados® «no revelaran al
cliente ni a terceros» las comunicaciones al SEPBLAC, o que se esta examinando o
puede ser objeto de examen alguna de las operaciones encomendadas «por si pu-
diera estar relacionada con el blanqueo de capitales». No obstante, el propio precep-
to contiene una serie de excepciones entre las que destaca por referencias la dis-

58. Véase el articulo 93 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. En este sentido,
nuestra mas Alta Jurisprudencia recientemente recordaba que existe una obligacion legal de facilitar y su-
ministrar informacion con relevancia tributaria a la Administracion, pero afiadia que esta no es absoluta,
sino que tiene unos limites, por cuanto el ejercicio de esta potestad por la Administraciéon implica, con ma-
yor o menor intensidad, una incisién en derechos e intereses de los afectados tutelados juridicamente,
incluso a nivel constitucional. Idéntico comentario merece la potestad objeto de analisis en el presente (por
todas: SSTS de 7 de febrero de 2014, fundamento juridico tercero; y 28 de noviembre de 2013, también
fundamento tercero).

59. Asimismo, sus directivos y empleados.
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puesta en el apartado tercero, a cuyo tenor «no constituira revelacion» la intencion
de disuadir a un cliente de una actividad ilegal; todo lo mas, se estaria cumpliendo el
objetivo preventivo de la norma, y ello sin colisionar con el secreto profesional hasta
que por aplicacion del articulo 18 —«incluso la mera tentativa»— surge la obligacion
de comunicar de oficio el hecho u operacién, aunque el cliente hubiera desistido.

2. Analisis del riesgo. Supuestos de sujecion y de extinciéon de responsa-
bilidad

Llegados a este punto, y con caracter previo al estudio de los distintos deberes
de informacion, conviene recordar que sera el analisis del riesgo de cada concreta
operacion el elemento que determinara también el alcance y contenido de las obliga-
ciones de informacioén. En este sentido, y como se ha adelantado, el criterio del ries-
go en el ambito de estas obligaciones ha sido instaurado ex novo por el Reglamento
de la LPBC bajo la rubrica «Alertas»®. Asi, el Abogado debe analizar cada operacion
que se le encomienda para determinar un nivel de riesgo y conforme a ello aplicar
las medidas correspondientes, dejando constancia por escrito de este analisis. En
conexion con lo antedicho, y sin perjuicio de los establecidos en el propio Reglamen-
to®", el Consejo General de la Abogacia Espafiola propone una serie de elementos
externos que debe examinar el Abogado en su actuacion profesional y, a fin de va-
lorar el riesgo, plantea una puntuacion que debe hacerse constar en el informe de
evaluacion conforme al cual estableceran las medidas de control interno adecuadas
que dotaran de contenido a los deberes de diligencia debida y a las obligaciones de
informacion.

El riesgo por si solo no es criterio suficiente para delimitar el alcance de estas
obligaciones. En efecto, este instrumento queda configurado como elemento modu-
lador del contenido de tales mandatos, pero pese a su desarrollo reglamentario si-
gue siendo un concepto normativo cuya consideracion y valoracion queda en manos
de cada sujeto obligado a los efectos de establecer medidas de control interno efec-
tivas y eficaces para cumplir con todas las obligaciones referidas hasta ahora. Por
ello, y por el caracter heterogéneo del conjunto de sujetos obligados, junto con las
especialidades que inspiran el ejercicio de la Abogacia, resultaba inexcusable perfi-
lar ex lege el alcance subjetivo y material de la normativa de prevencion de blanqueo
de capitales, que como ha quedado expuesto en el epigrafe correspondiente, es ab
initio amplisimo.

El legislador, consciente de estos extremos, introduce en los articulos 22 y 23
de la LPBC dos supuestos —la no sujecion y la exencion de responsabilidad— desti-

60. Articulos 23 y 24 del Reglamento de la LPBC.

61. Concretamente, en el apartado segundo del articulo 24 del Reglamento de la LPBC se ofrece una
lista abierta —«se incluiran, en todo caso, entre otros»— de criterios objetivos que permiten catalogar de-
terminadas operaciones como «relacionadas con el blanqueo de capitales». Sirvan de ejemplo: i) que la
naturaleza o el volumen de las operaciones activas o pasivas de los clientes no se correspondan con su
actividad o antecedentes operativos; ii) cuando una misma cuenta, sin causa, venga siendo abonada me-
diante ingresos en efectivo por un nimero elevado de personas o reciba multiples ingresos en efectivo de
la misma persona; iii) movimientos con origen o destino territorios o paises de riesgo, conforme al articulo
22 del mismo Texto.
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nados a delimitar con mayor precision el alcance de las obligaciones de prevencion
del blanqueo de capitales en relacion a los profesionales de la Abogacia, tratando de
hacer compatibles estos deberes en toda su extension con el secreto profesional. En
este sentido, conforme al primer supuesto, los Abogados®? no estaran sujetos a las
obligaciones de comunicacién® y colaboracién «con respecto a la informacién que
reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre él al determinar la posicion juridica
a [su] favor», con independencia del momento procesal en que hayan obtenido tal
informacion. Asimismo, no estaran obligados a abstenerse de ejecutar operaciones
cuando no sea posible la identificacion del cliente en los términos del articulo 7.3 de
la LPBC. Ademas, el articulo 22.2 dispone in fine que «los abogados guardaran el
deber de secreto profesional de conformidad con la legislacion vigente».

De otra parte, conforme al segundo supuesto, se exonera a los sujetos obligados
de la responsabilidad que pudiera derivar de la comunicacién de buena fe a la Auto-
ridad competente con arreglo al articulado de la normativa de prevencién en relacion
a las restricciones que por via contractual o normativa pudieran haberse impuesto.
La letra del precepto alude indirectamente al secreto profesional —«restriccion sobre
divulgacion de informacién impuesta [...] por cualquier disposicion legal»—, configu-
rando una contra excepcion a la excepcién —«[la revelacion] no implicara para los
sujetos obligados [...] ningun tipo de responsabilidad», frente al mandato del articulo
precedente: «los abogados guardaran el deber de secreto profesional»—.

La aparente contradiccion de estos articulos plantea la oportunidad de cuestio-
nar si la sujecion general de los Abogados que manda el articulo 2 de la LPBC que-
da vacia de contenido por el supuesto de no sujecion contemplado en el articulo 22
de la LPBC sobre la base del deber de guardar secreto profesional; o si, por aplica-
cion de la contra excepcion planteada en el articulo 23 de la LPBC, el legislador no
busca sino compatibilizar la politica de prevencion del blanqueo de capitales con el
secreto profesional.

3. Sobre la colision del secreto profesional y los deberes de informacion.
Tratamiento del secreto profesional en la ley 10/2010

El apartado segundo del articulo 24 de la Constitucion Espafiola consagra el se-
creto profesional como un instrumento necesario para garantizar el derecho de de-
fensa en el seno de un proceso justo con todas las garantias, pero se remite a la ley
a los efectos de determinar su alcance y contenido®. Acudiendo a nuestro Derecho
vigente, el ya citado articulo 542 de la LOPJ cumple el mandato constitucional al
determinar en su apartado tercero que los Abogados «deberan guardar secreto de
todos los hechos o noticias de que conozcan por razon de cualquiera de las moda-
lidades de su actuacion profesional», pero no respecto de cualquier actividad desa-

62. Expresamente, el tenor literal del articulo 22 de la LPBC arranca disponiendo que: «Los abogados
no estaran sometidos...» y a ningun otro sujeto obligado se refiere el precepto.

63. El articulo 22 de la LPBC se refiere expresamente al articulo 18 de la misma norma, por lo que debe-
mos entender que la obligacién de comunicar sistematicamente las operaciones referidas en el articulo 27
de su Reglamento subsiste.

64. «La ley regulara los casos en que, por razén [...] de secreto profesional, no se estara obligado a de-
clarar sobre hechos presuntamente delictivos» (articulo 24.2 de la Constitucion, in fine).
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rrollada por el Abogado, sino Unicamente por las que le son propias conforme manda
el apartado primero del mismo precepto, esto es, la defensa y el asesoramiento ju-
ridico. Bajo la vigencia de la anterior normativa de prevencion®, la norma contenida
en la LOPJ hacia inaplicables las obligaciones de informacion y colaboracion cuando
el Abogado participaba en el asesoramiento de sus clientes, pues en aplicacion del
criterio temporal, prevalecia esta norma sobre aquella, desplegando todos sus efec-
tos. Sin embargo, como expone Sanchez-Stewart, «la aprobacion de [la LPBC] que
insiste en la sujecién de los Abogados cuando participan en el asesoramiento de
operaciones por cuenta de clientes [...] ha cambiado las cosas»®, primero, porque la
nueva Ley es posterior a la LOPJ; y segundo, porque el articulo 22 de la LPBC, que
manda guardar el secreto profesional, incluye primero la expresion: «Sin perjuicio
de lo establecido en la presente Ley», rebajando la obligacion del articulo 542.3 de
la LOPJ, conclusién que se apoya también sobre el tenor literal del articulo 23 de la
LPBC.

Todo lo anterior, el articulo 542.3 de la LOPJ no debe entenderse derogado,
pues su contenido solo cobra sentido si se pone en conexion con el apartado pri-
mero del mismo precepto, cuyo tenor parece inspirar la distincion misma entre ase-
soramiento juridico y de gestién que toma en consideracion la LPBC aun sin respe-
tar la trascendencia practica de este distingo. De otra parte, los profesionales de la
Abogacia no estan sujetos siempre y en todo caso a la nhormativa de prevencion del
blanqueo, sino unicamente «cuando participen en la concepcion, realizacién o ase-
soramiento» de operaciones financieras o inmobiliarias. Ello conduce al tercero de
los fundamentos que sostienen la vigencia del articulo 542.3 de la LOPJ: el Abogado
debe participar, esto es, intervenir en tales operaciones para que las obligaciones de
la LPBC desplieguen su eficacia, por lo que en el «asesoramiento puro» o posterior
a una ejecucion en la que el Abogado no ha intervenido, el articulo 542.3 de la LOPJ
debe mantener toda su extension®. En fin, parece criticable que el legislador acote
el contenido del secreto profesional, que cuenta con expresion constitucional en el
seno de un derecho fundamental, mediante ley ordinaria.

Conjugando lo hasta ahora expuesto, es razonable entender que el secreto pro-
fesional deba prevalecer en el ambito del asesoramiento juridico, es decir, cuando el
Abogado determine la posicion juridica de su cliente o ejerza su representacion le-
gal, antes, durante o después de la ejecucién de la operacion financiera o inmobilia-
ria que pudiera estar, o de hecho esté, vinculada con el blanqueo de capitales. Y por
«determinar la posicion juridica» debe entenderse, haciendo propias las palabras del
CGAES®, que es la actividad propia del Abogado tendente a:

Asesorar para establecer el conjunto de derechos y obligaciones y las con-
secuencias que de ellos derivan para un sujeto [el cliente] cuando concurren

65. Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de ca-
pitales.

66. SANCHEZ-STEWART, NIELSON (2014), op. cit., p. 61.

67. En este sentido, ALIAGA MENENDEZ, JUAN ANTONIO, Normativa comentada de prevencién del
blanqueo de capitales. (Vizcaya: Editorial La Ley, 2010), citado en SANCHEZ-STEWART, NIELSON (2014),
op. cit.

68. Recuperado de http:.//www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/LISTADEPREGUNTAS.pdf el
dia 3 de abril de 2015.
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unas circunstancias y hechos especificos [...]. Cualquier asunto para el que
se solicita asesoramiento juridico es susceptible de devenir en un conflicto
judicial. El asesoramiento tiene por objeto evitarlo pero siempre es eventual-
mente pre contencioso.

En este sentido, si el derecho de defensa pertenece al seno del proceso, y
en ese ambito el secreto profesional es absoluto, cabe plantearse como hace Al-
varez-Sala si aquel puede trascender al proceso y extenderse conceptualmente al
asesoramiento juridico pre contencioso®, esto es, a la determinacién de la posicion
juridica. Ramén Mullerat responde graficamente a la cuestion: «La independencia
del abogado, o la asistencia juridica que presta, es como un globo y cualquier dimi-
nuta puncién podria desinflarlo»™. Asi las cosas, sobre la base de los articulos 24 de
la Constitucion y 542 de la LOPJ, es razonable aceptar la concepcion expansiva del
derecho de defensa, quedando el asesoramiento juridico preventivo sujeto al secreto
profesional.

La Tercera Directiva, en su Considerando 20.° acepta tanto la divisibilidad del
secreto profesional, cuanto la interpretacion extensiva del derecho de defensa’™, re-
produciendo el tenor del Considerando 17.° de su antecesora’. En este sentido, re-
conoce expresamente que imponer a los Abogados™ la obligacién de informar de
sospechas de blanqueo cuando «estén determinando la situacion juridica de sus
clientes o ejerciendo la representacion legal de los mismos en acciones judiciales,
seria improcedente», afiadiendo ademas que «deben existir dispensas a la obliga-
cion de comunicacion de la informacién obtenida antes, durante o después del pro-
ceso judicial, o en el momento de la determinacién de la situacion juridica de un
cliente». No cabe duda, pues, de que la Tercera Directiva acoge la interpretacion
extensiva del derecho de defensa’™, considerando que la representacién legal y el
asesoramiento juridico quedan sujetos a la obligacion del secreto profesional, con
independencia del momento en que tengan lugar respecto de los hechos u operacio-
nes que puedan estar vinculados al blanqueo de capitales. Este mismo espiritu inspi-
ra el tenor del articulado mismo de la Directiva, que al establecer el ambito personal

69. ALVAREZ-SALA WALTER, JUAN (2004), op. cit., p. 18.

70. MULLERAT, RAMON, Independence: the quintessence of the Lawyer, 1996, citado por ALVA-
REZ-SALA WALTER, JUAN, (2004), en op. cit.

71. En este sentido, el Abogado General POIARES MADURO en las conclusiones del Asunto C-305/05
propuestas al Tribunal de Justicia.

72. Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001.

73. Calificados expresamente, y no es baladi, como «miembros independientes de profesiones legal-
mente reconocidas y controladas que prestan asesoramiento juridico».

74. En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de junio de 2007 (Asunto C-305/05),
sentd criterio al resolver que: «Del articulo 2 bis, nimero 5, de la Directiva 91/308 se desprende que los
abogados tan solo estan sometidos a las obligaciones de informacion y de cooperacién en la medida en
que asistan a sus clientes en la concepcién o realizaciéon de las transacciones [...], o cuando actien en
nombre de su cliente y por cuenta del mismo en cualquier transaccion [...] en un contexto que no tiene nin-
guna relacién con un procedimiento judicial y, por lo tanto, al margen del ambito de aplicacién del derecho
a un proceso justo», velando por la sujecién al secreto profesional del asesoramiento ligado al derecho de
defensa en el seno de un proceso judicial, pero sin excluir expresamente el asesoramiento juridico preven-
tivo que de manera univoca considera la Directiva comunitaria como excluido de estas obligaciones (en
contra, SANCHEZ-STEWART, NIELSON, 2014, op. cit., que salva esta cuestién contraponiendo el aspecto
procesal y el aspecto material del secreto profesional de quienes ejercen la Abogacia).
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de aplicacion en su articulo 2 no menciona el asesoramiento, sino Unicamente la
participacién, concepcion o realizacién de transacciones financieras o inmobiliarias,
esto es, el asesoramiento de gestidon que no quedaria cubierto por el secreto profe-
sional.

Acudiendo al Derecho comparado, ya desde las transposiciones de la Segunda
Directiva, la normativa alemana sobre blanqueo de capitales™ excluye por completo
de su ambito el asesoramiento juridico preventivo. Sin embargo, el Ordenamiento
francés’, como el espafiol, opta por incluir dentro de su alcance material el aseso-
ramiento juridico del Abogado en determinadas operaciones, aun dejando a salvo el
caracter confidencial de su actuaciéon puramente asesora.

En suma, el tratamiento del secreto profesional en la LPBC es contradictorio,
toda vez que alejado del objetivo marcado por la Directiva que esta norma transpo-
ne. Ello porque, primero, de su tenor literal se deduce la equivoca consideracion del
secreto profesional Unicamente como derecho y que ademas solo asiste al Abogado,
olvidando su vertiente como deber”.

Porque, segundo, distingue formalmente dos clases de intervencion pero sujeta
al Abogado con caracter general cuando presta cualquier clase de asesoramiento
—articulo 2—, para eximirlo después de las obligaciones de comunicar y de colaborar
con el SEPBLAC, asi como de aquella que le obliga a abstenerse de ejecutar las
operaciones encomendadas por quien no ha podido ser identificado —articulo 22—, y
recordar en ultima instancia que la comunicacion de buena fe a las Autoridades no
implicara responsabilidad de ningun tipo —articulo 23—.

Porque, tercero, merma el alcance del secreto profesional por via de ley ordina-
ria olvidando su mencién constitucional®, y contraviniendo el alcance de la institu-
cion conferido por la LOPJ, aceptado y desarrollado por el EGA y el Cédigo Deonto-
I6gico de la Abogacia Espafiola.

Porque, cuarto, confunde al «Abogado delincuente» con el «Abogado asesor»’®,
sin tener en consideracion que cuando el Abogado disefa la forma misma en que lle-
var a cabo y consumar el blanqueo de capitales se convierte en sujeto activo de un
delito, y olvidando que la normativa que transpone es de prevencion.

75. GwG, de 8 de agosto de 2002: extiende a los Notarios y Abogados la obligaciéon de denunciar o co-
municar operaciones sospechosas de blanqueo, a salvo del aparte 11, que exceptia la informacién cono-
cida por razén del asesoramiento juridico o de la asistencia en juicio (im Rahmen der Rechtsberatung oder
Prozessberatung).

76. Code Monétaire et Financier: extiende a los Abogados la obligaciéon de denunciar o comunicar las in-
formaciones obtenidas en el marco de su actividad profesional (sont soumises aux dispositions du présent
chapitre lorsque, dans le cadre de leur activité professionnelle).

77. «La Constitucion consagra aqui lo que es no un derecho sino un deber de ciertos profesionales que
tiene una larga tradicién legislativa» (STC 110/1984, de 26 de noviembre, fundamento juridico décimo).

78. La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional vincula expresamente el secreto profesional a
los articulos 18 y 24 CE: «El secreto profesional, [...], viene reconocido expresamente por la Constitucion,
que en su articulo 24.2 dice que la Ley regulara los casos en que, por razon [...] de secreto profesional, no
se esta obligado a declarar sobre hechos presuntamente punible. Evidentemente [...] tampoco existe el de-
ber de declarar a la Administracién sobre esos hechos» (STC 110/1984, de 26 de noviembre, fundamento
juridico décimo; por todas: SSTC 6/1988, de 21 de enero, y 386/1993, de 23 de diciembre).

79. Siguiendo a CORTES BECHIARELLI, EMILIO (2003), op. cit., pp. 171-180.
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Y porque, quinto, en el intento de extender la obligacion de prevencién de blan-
queo de capitales a quien participa en el asesoramiento juridico desconoce los
supuestos que la misma Directiva plantea como unicos casos en que el fin de la
prevencion prevalecera sobre el secreto profesional: i) que el asesor letrado esté
implicado en actividades de blanqueo de capitales; ii) que la finalidad del asesora-
miento juridico sea el blanqueo mismo; iii) que el Abogado tenga la certeza de que
el cliente solicita asesoramiento juridico con el fin exclusivo de blanquear capitales.

4. Estado de la cuestion a la luz de la nueva directiva (UE) 2015/849, de 20
de mayo

En linea con los extremos puestos de manifiesto en el Considerando 20.° de
su predecesora, la Cuarta Directiva recoge en su Considerando 9.° la necesidad de
brindar a los profesionales independientes del Derecho un tratamiento especial. Si
primero se reafirma en que procede que los Abogados sean sujetos obligados por
la normativa de prevencion, después insiste en la necesidad de arbitrar un sistema
inequivoco de exenciones 0, mejor, de supuestos de no sujecion en lo referido al
asesoramiento juridico, que debe permanecer protegido y obligado por el secreto
profesional.

El Considerando 9.° de la Cuarta Directiva, ademas, incluye el calificativo «fis-
cal» tras el término «asesoramiento», en un intento por delimitar con mayor precision
el alcance material de su articulado. Pero en esta ocasion, a diferencia de la normati-
va precedente, la Cuarta Directiva no agota su extension en meras consideraciones,
sino que incluye en su articulado y ya como norma de minimos con eficacia juridica
esta necesidad de eximir de determinadas obligaciones a Notarios, otros profesiona-
les independientes del Derecho, auditores, contables externos, asesores fiscales y
agencias inmobiliarias.

En efecto, el parrafo segundo del articulo 14.4 de la Cuarta Directiva exime a
los profesionales referidos, inclusive a los Abogados, de la obligacién identificacion
formal y real del cliente cuando estos profesionales estén determinando la situacion
juridica de su cliente o ejercitando sus labores de defensa o representacion de dicho
cliente en un procedimiento judicial o en relacién con dicho procedimiento, incluido
el asesoramiento preventivo. En esta materia, el articulo 22 de la LPBC queda evi-
dentemente superado, pues no contempla la no sujecion a la obligacion de identifica-
cion, limitando su alcance a los articulos 7.3, 18 y 21 del mismo texto legal.

De otra parte, el articulo 34.2 de la Cuarta Directiva exime a los profesionales
del Derecho de la obligacion de informaciéon cuando concurran las mismas circuns-
tancias, es decir, cuando el sujeto obligado esté desempefnando las funciones pro-
pias del asesoramiento juridico, incluso preventivo. Con todo, el tenor del articulado
puede sembrar algunos interrogantes de gran trascendencia, pues si bien acepta la
interpretacion extensiva del derecho de defensa, parece acotar la exencion al ambito
del procedimiento judicial, olvidando —tal vez intencionadamente— los procedimientos
administrativos, sancionatorios y de inspeccion. No obstante lo anterior, consideran-
do que la normativa comunitaria ha aceptado la interpretacion extensiva del derecho
de defensa y en tanto emplea la etérea expresion «determinar la situacion juridica»,
bien podriamos entender que la sola mencién de los procedimientos judiciales no es
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excluyente, por cuanto los procedimientos administrativos pueden desembocar en
uno judicial en via jurisdiccional contenciosa-administrativa. Precisamente, la deter-
minacioén de la situacion juridica implica el asesoramiento tendente a preparar o evi-
tar un proceso judicial, por lo que el asesoramiento que se brinde en el seno de pro-
cedimientos administrativos debe integrar parte de esa determinacién. Por tanto, no
parece desacertado pensar que también en estos casos sera aplicable la exencion.

VIl. SOBRE LAS DISTINTAS INFRACCIONES Y SUS CONSECUENCIAS
SANCIONADORAS

1. La vertiente deontologica

En lo que respecta al secreto profesional, tanto el Cédigo Deontoldgico de la
Abogacia cuanto el EGA consagran su alcance y proteccién, considerandolo deber
que se impone al Abogado y a la vez derecho que se le confiere para que guarde
secreto «de todos los hechos o noticias [que conozca] por razon de cualquiera de
las modalidades de su actuacion profesional»®®. Todo ello sobre la base de la con-
fianza que fundamenta la relacion Abogado-cliente, exigiendo de este una «conducta
profesional integra, que sea honrada, leal, veraz y diligente»®'. Correlativamente, el
régimen sancionador vigente tipifica como infraccién muy grave®? tanto la publicidad
de servicios profesionales revelando directa o indirectamente hechos, datos o situa-
ciones amparados por el secreto profesional; cuanto el reiterado y deliberado incum-
plimiento de las normas deontoldgicas en el ejercicio de la Abogacia.

Ni uno ni otro texto contemplan mas excepciones al secreto profesional que el
requerimiento en virtud de norma legal para la practica de un registro en el despacho
profesional, exigiendo entonces la personacion del Decano del Colegio de que se
trate «velando por la salvaguarda del secreto profesional»®, toda vez que ambos
articulados insisten en que los Abogados «deberan guardar secreto [...], no pudien-
do ser obligados a declarar». Y equiparar el registro en el despacho profesional a
la comunicacién sistematica y colaboracion activa con el SEPBLAC pecaria de ser
una interpretacion radicalmente extensiva. Téngase en cuenta ademas que el nuevo
Estatuto General de la Abogacia, aprobado por el Pleno del Consejo General y pen-
diente de homologacion, refuerza la transparencia en la relacion Abogado-cliente,
regulando pormenorizadamente el secreto profesional, al tiempo que enumera las in-
fracciones de manera mas completa, considerando ya expresamente la «vulneracion
del deber de secreto profesional cuando la concreta infraccidén no esté tipificada de
forma especifica» como infraccién muy grave®.

De la normativa deontoldgica se deduce, pues, que la politica de prevencion del
blanqueo no exceptua el alcance del secreto profesional en la esfera del asesora-
miento juridico, toda vez que el propio articulo 22 de la LPBC manda a los Abogados

80. Articulos 32.1 del EGAy 5.1 del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola.

81. Articulo 4.1 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafriola.

82. Letras b) y k) del articulo 84 del EGA.

83. Articulo 32.2 del EGA.

84. Letra f) del articulo 123 del nuevo de Estatuto General de la Abogacia, pendiente de aprobacién y
promulgacion mediante el pertinente Real Decreto.
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guardar «el deber de secreto profesional de conformidad con la legislacion vigente».
Por tanto, unicamente quedaria exenta de sancion la revelacion de las informaciones
obtenidas por razén del asesoramiento de gestion, en tanto ese concreto ambito no
quedaria cubierto por el secreto profesional en los términos expuestos; en caso con-
trario, la revelacion del secreto profesional podria suponer la suspension del ejercicio
de la Abogacia por plazo superior a tres meses sin exceder de dos afos, conforme al
articulo 87 del EGA.

2. La sancion administrativa

Si desde la 6ptica deontoldgica se protege el secreto profesional sin contemplar
la prevencién del blanqueo de capitales como excepcion, la normativa anti blanqueo
parece rebajar el alcance de aquel en provecho de su objetivo. Como se ha expues-
to, atendido el tenor literal del articulo 2 de la LPBC, el Abogado queda sujeto a la
normativa de prevencion por razén de su participacion en la administracion, gestion
y concepcion de transacciones financieras o inmobiliarias, actuando en nombre y
por cuenta del cliente o asistiéndole en las mismas, y también por razén de la parti-
cipacion en el asesoramiento de sus clientes. El Abogado ha de cumplir los distintos
deberes que comprende la diligencia debida, y también las obligaciones de comuni-
cacion y colaboracion con el SEPBLAC, y todo ello sin revelar al cliente ni a terceros
tales extremos, toda vez que en caso contrario incurriria en alguna o algunas de las
infracciones graves o muy graves de las tipificadas en la LPBC.

En efecto, el incumplimiento de las obligaciones de comunicacion y colabora-
cion, asi como la transgresion de la prohibicién de revelacion, o la obstruccion a
la labor inspectora, seran consideradas infracciones muy graves®. Al tiempo, el in-
cumplimiento de todas o alguna de las obligaciones procedimentales que configu-
ran las medidas de diligencia sera considerado infraccion grave o leve® atendida la
concurrencia o no de indicios o certeza de blanqueo de capitales. Idéntico rigor se
aprecia en las sanciones pecuniarias, cuyo importe oscila entre sesenta mil euros
como maximo para las infracciones leves, y un millén quinientos mil euros, el 5 %
del patrimonio neto del sujeto obligado, o el duplo del importe de la operacion en las
infracciones muy graves, junto con la posibilidad de imponer sanciones de amones-
tacion publica o privada, separacion del cargo o suspension temporal.

Asi las cosas, la revelacion de informaciones obtenidas por razén del asesora-
miento juridico, aun fundada en el cumplimiento de la normativa de prevencion del
blanqueo, podria suponer para el Abogado la suspensién del ejercicio de su profe-
sion por plazo de hasta dos afos en aplicacion de la normativa estatutaria; toda vez
que, a contrario sensu, el Abogado que en pro del secreto profesional incumplie-
se estas obligaciones se enfrentaria a las sanciones econdémicas y disciplinarias a
las que se ha hecho referencia. Aunque el articulo 23 de la LPBC pretenda corregir
estos efectos exonerando de responsabilidad la comunicacion de informacion que
quebrante «las restricciones sobre divulgacion de informaciéon impuestas [...] por
cualquier disposicion legal [0] reglamentaria», y el secreto profesional lo es, el propio

85. Letras a) — d) del articulo 51 de la LPBC.
86. Apartados primero y segundo del articulo 52 de la LPBC, y articulo 53 del mismo Texto legal.
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articulo 22 de la LPBC manda guardar el deber de secreto profesional, por mor de
su consideracion en el plano constitucional como instrumento que garantiza los dere-
chos de defensa y a la intimidad consagrados como fundamentales en los articulos
18 y 24 de la Constitucion Espafola. No se entiende, pues, el mandato simultaneo
de guardar y quebrantar el secreto profesional, atafiendo al tiempo sanciones por
ambas conductas.

Las consecuencias de la colision entre el secreto profesional y las obligaciones
de informacion trascienden del ambito tedrico. Ello hace necesario virtualizar en toda
su extension el articulo 22 de la LPBC, dirigiendo su contenido al asesoramiento
juridico, aquel protegido y vinculado por el secreto profesional. Asi, las obligaciones
a las que sujeta el articulo 2 del mismo Texto legal al referirse a la «participaciéon en
el asesoramiento» han de quedar vacias de contenido, pues de otro modo se estaria
exigiendo al Abogado cumplir la norma vy, al tiempo, infringirla. En este sentido, las
infracciones muy graves y sus correlativas sanciones unicamente podrian entender-
se respecto de la reducida esfera del asesoramiento de gestion.

3. Proteccion penal del secreto profesional

El secreto profesional también encuentra proteccién en el Codigo penal de
1995, si bien no de manera individualizada, sino en sede de los delitos contra la
intimidad por aplicacién del articulo 199%. Asi, parece que el valor protegido es la
intimidad, pero la revelacion de los datos obtenidos por el Abogado no tiene por
qué suponer necesariamente un atentado contra su intimidad®. Lo que en reali-
dad se trata de proteger en el ambito penal, conclusién fruto de la interpretacion
sistematica, es la confianza sobre la que se apoya la obligacion legal del secreto
profesional, por mor de la especial naturaleza de la relacion Abogado-cliente. Por
tanto, es un contrasentido que la Administracién pretenda que quien viene obligado
por el secreto lo vulnere, y en este sentido se ha manifestado la Jurisprudencia
constitucional®®.

4. El delito de blanqueo de capitales. Imprudencia grave

Siguiendo en este punto a Mufioz Conde, el amplisimo tipo del delito de blan-
queo de capitales comprende tres apartados. El nUmero primero tipifica «la reali-
zacion de actos de adquisicion, posesion, utilizacién, conversion o transmision de
los bienes [para] ocultar o encubrir su origen ilicito», o para ayudar a la persona

87. «El delito de revelacion de secretos tipificado en el articulo 199.2.° del vigente Cédigo Penal [...] se
trata de un delito especial propio, con el elemento especial de autoria derivado de la exigencia de que el
autor sea profesional [...]. La accién consiste en divulgar secretos de otra persona con incumplimiento de
su obligacién de sigilo [...], tal obligacién viene impuesta por el ordenamiento» (STS de 18 de febrero de
2002, fundamento juridico segundo).

88. CORTES BECHIARELLI, EMILIO (2003), op. cit., p. 162.

89. «Es evidente que si el secreto es obligado e incluso su violacién es castigada penalmente [...], la
Inspeccion Fiscal no puede pretender que se viole [...]. La cuestion podria suscitarse si la Inspeccién al
pedir los antecedentes y datos de determinadas operaciones, penetrase en el ambito de las relaciones pro-
fesionales entre el cliente, y en este caso, el Abogado» (STC 110/1984, de 26 de noviembre, fundamento
juridico décimo).
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que haya participado en la infracciéon a eludir las consecuencias legales de sus
actos. Pues bien, este primer apartado del articulo 301 del Codigo penal tipifica
una conducta dolosa, que puede confundirse en el mismo sujeto activo del delito
subyacente.

El nimero segundo tipifica distintas acciones tendentes a introducir en el trafico
legal los beneficios procedentes de delitos, y conforme al apartado tercero del mis-
mo precepto, también cabe la comision por imprudencia grave de este supuesto, a
diferencia de lo que ocurre con las conductas del apartado primero®. A los efectos
de determinar quién puede ser sujeto activo de la comision por imprudencia grave,
la doctrina® propone que deba limitarse a aquellas personas obligadas en virtud de
la LPBC.

Conviene precisar, en cuanto a la comision por imprudencia, que el tipo de injus-
to requiere, en abstracto, la lesion del deber de cuidado. En este sentido, la vertiente
objetiva de este deber vendria delimitado por la propia normativa de prevencion, de
cuyo articulado se desprende la intencion de establecer ope legis la diligencia debi-
da; pero también en la imprudencia concurre un elemento subjetivo, conducible al
conocimiento, previsibilidad y experiencia del sujeto, y qué duda cabe de que los su-
jetos obligados por la normativa de prevencion poseen conocimientos y experiencia
suficiente para entender y actuar conforme a la diligencia exigida. Cuando la conduc-
ta concreta —en este caso, el incumplimiento de las obligaciones de diligencia debi-
da— ha quedado por debajo de lo exigido por el cuidado objetivo —en este caso, el
tenor de la normativa de prevencion en materia de identificacion, especial examen, y
conservacion— puede concluirse que la conducta sera tipica.

La imprudencia no puede, por tanto, identificarse con la intencionalidad, sino
con aquella actitud activa o pasiva que violente el estandar de diligencia conside-
rado. Es por ello razonable entender que el delito de blanqueo de capitales por im-
prudencia grave solo cabe respecto del incumplimiento negligente de las medidas
de diligencia debida, pero no respecto del incumplimiento de las obligaciones de
informacion, comunicacion y colaboracion, en las que por mediar requerimiento pre-
vio de la Autoridad, el incumplimiento requeriria una intencionalidad alejada de la
imprudencia.

Todo lo anterior nos obligaria a distinguir, en consonancia con el principio de ul-
tima ratio que inspira el Derecho penal, entre la imprudencia grave y la imprudencia
leve, o mejor, menos grave, que seria la sancionada en la esfera administrativa por
aplicacion de los articulos 57 y 58 de la LPBC. Como conclusion, podemos entender
que el régimen sancionador contenido en la LPBC resultaria de aplicaciéon uUnica-
mente cuando el Abogado incumpla mediando negligencia menos grave las obliga-
ciones procedimentales a las que viene sujetas en el ambito del asesoramiento de
gestion, puesto que una conducta de mayor gravedad o la participacion activa en el
delito mismo servirian ya de engranaje para poner en marcha la maquinaria penal
del Estado.

90. MUNOZ CONDE, FRANCISCO, (2010), op. cit., pp. 555-557.

91. En este sentido, MUNOZ CONDE, FRANCISCO, (2010), en op. cit., p. 557; y DEL CARPIO DELGA-
DO, JUANA, EI delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cdédigo Penal. (Valencia: Tirant lo Blanch, 1997),
p. 337.
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VIIl. ANALISIS DEL ESTADO DE LA CUESTION: EN BUSCA DEL CON-
SENSO

La politica administrativa de prevencion del blanqueo de capitales es necesaria.
Ello porque a la vista de las estadisticas mas recientes puede discutirse el declive
de las teorias de la prevencion general que atribuyen al Derecho penal la finalidad
de intimidar a la generalidad de los ciudadanos. De otra parte, no son pocas las
evidencias del alcance pluriofensivo del blanqueo. Desde la perspectiva cualitativa,
no dejan de sucederse las publicaciones en los medios de informacién relativas a
nuevos casos de blanqueo de capitales que salpican a personas de todo ambito. Y
desde la oOptica cuantitativa, solo en el ambito interno las investigaciones por blan-
queo iniciadas en 2012 fueron 436, afectando a 6.194 personas, dictandose hasta
45 sentencias de condena por blanqueo de capitales, frente a las 20 de 2011 y las
31 de 2010%. Ademas, se estima que habrian estado disponibles para el blanqueo
hasta 12.800 millones de euros ese mismo afio®.

En este sentido, el objetivo de la politica de prevencion es bueno, y las criticas
habrian de dirigirse hacia su regulacion. La Tercera Directiva, como su anteceso-
ra, disefid una nueva manera de entender el secreto profesional, al admitir sobre la
base de la ponderacion de bienes juridicos, que se trata de un instituto configurado
por distintas parcelas segun qué valores proteja. Asi, dentro del secreto profesional
se distingue una vertiente absoluta y otra relativa. Pero, ademas, a diferencia de la
Directiva 91/308, la Tercera Directiva admitié en su Considerando 20.° la interpre-
tacion extensiva del derecho de defensa, por lo que la vertiente absoluta no solo
alcanza a la representacion legal en el seno del proceso, sino también al asesora-
miento juridico preventivo. Todo lo anterior es positivo, aunque no se le ha dotado en
el ambito comunitario de la eficacia juridica que merece hasta la entrada en vigor de
la Cuarta Directiva.

Por su relevancia practica, el contenido del Considerando 20.° de la Tercera Di-
rectiva, que ya aparecia en el Considerando 17.° de su antecesora, deberia haberse
incluido expresamente entre su articulado. Maxime teniendo en cuenta el alcance de
la Directiva comunitaria como norma de minimos delimitadora de un objetivo hacia el
que los Estados miembros deben orientar su politica legislativa. En este sentido, la
falta de un criterio uniforme ha derivado en una transposiciéon heterogénea, tanto en
el plano comunitario cuanto en el interno. No obstante lo anterior, el legislador comu-
nitario parece haber dado respuesta a este problema mediante la Cuarta Directiva.

En efecto, el Considerando 9.° del novisimo texto comunitario insiste como ya hi-
cieron sus antecesores, en que los profesionales del Derecho merecen un tratamien-
to especifico en atencién al secreto profesional. Asi, se reafirma en la necesidad de
que los Abogados queden sujetos a la normativa de prevencion cuando participen

92. ROSADO DOMINGUEZ, FERNANDO. SEPBLAC, Tesoro y Justicia publican estadisticas del blan-
queo 2010-2012 para la visita de evaluacion del GAFI, en ControlCapital.net, 2013. Disponible en: http://
www.control capital.net/noticia/2623, recuperado el dia 4 de mayo de 2015.

93. ABEL SOUTO, MIGUEL. Jurisprudencia penal reciente sobre el blanqueo de dinero, volumen del
fenémeno y evolucion del delito en Espafia, en IV Congreso Internacional sobre prevencion y represion del
blanqueo de dinero, 2013. Disponible en: http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2013/07/IV-Congre-
so-resumen-Abel.pdf, recuperado el dia 4 de mayo de 2015.
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en «operaciones financieras o empresariales, incluido el asesoramiento fiscal, en las
que existe mayor riesgo de que los servicios de dichos profesionales [...] se empleen
indebidamente a fin de blanquear». Y al tiempo, recuerda que deben preverse exen-
ciones de la obligacion de comunicacion en lo que respecta a la «informacién obte-
nida antes, durante o después del proceso judicial, o0 en el momento de la determi-
nacion de la situacion juridica de un cliente». Por ende, la Cuarta Directiva insiste en
la vinculacion del asesoramiento juridico al secreto profesional. Y, como se ha visto
en el cuerpo de este estudio, el texto comunitario da un paso mas incluyendo entre
su articulado (apartado segundo del articulo 34) la exencion de los «profesionales
independientes del Derecho» respecto de aquellas informaciones recibidas de sus
clientes durante la determinacion de la posicion juridica de su cliente o en el ejercicio
de sus funciones de defensa.

Podemos entender que la normativa espafnola se adelanté al Derecho comuni-
tario cuando el legislador introdujo entre el articulado de la LPBC el supuesto de no
sujecion contemplado en el articulo 22, intentando dar respuesta al Considerando
20.° de la Directiva que transpone y que, sin embargo, de poco ha servido. Ello por-
que genera una contradiccion interna cuando por virtud del articulo 2 del mismo tex-
to legal se establece la sujecidén general del Abogado a la normativa de prevencion,
toda vez que dicha sujecion viene blindada por el propio articulo 22 que cierra con la
muletilla «sin perjuicio de lo establecido en la presente Ley». Por tanto, es tarea del
legislador espanol pulir sus esfuerzos valiéndose de la nueva normativa comunitaria,
que progresivamente perfecciona la politica de prevencion, y afinar en la normativa
de transposicion el sistema de exencion, asi como la delimitacion del asesoramiento
al ambito fiscal o de gestion.

Los profesionales de la Abogacia si deben estar sujetos a la normativa de pre-
vencion. En primer lugar, porque terceras personas pueden intentar prevalerse de
sus conocimientos técnicos y de los principios que inspiran su profesion —secreto
profesional, confianza e independencia— para lograr el fin ilicito del blanqueo de ca-
pitales. En segundo lugar, porque el Abogado, ademas del ejercicio de las funciones
que le son propias, en las que actua con independencia y ajustando a la legalidad vi-
gente los objetivos de su cliente, puede también actuar como «agente de negocios»
siguiendo las instrucciones de aquel, en cuyo caso su interés particular no puede
prevalecer sobre los valores superiores juridicos protegidos por el Ordenamiento Ju-
ridico, maxime cuando tal interés resulte contra legem.

Asi las cosas, consolidado en el plano normativo el distingo entre asesoramiento
juridico y de gestién, aceptada la interpretacion extensiva del derecho de defensa,
y considerando positivas tanto la politica de prevencién cuanto la inclusion del Abo-
gado entre sus sujetos obligados, es momento de dotar de eficacia juridica en este
ambito a la naturaleza divisible del secreto profesional, planteada por la doctrina ya
en los afios cuarenta y consolidada por la jurisprudencia.

El secreto profesional no es absoluto en toda su extension, ni puede entender-
se unicamente como derecho del Abogado; en efecto, es un instituto divisible, tan-
to en abstracto como en concreto. De una parte, no existe derecho ilimitado, y en
este sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional cuando recuerda que: «Todo
derecho tiene sus limites que en relacién a los derechos fundamentales establece
la Constitucion por si misma [extremo que] ha de justificarse por la necesidad de
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proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también otros bie-
nes constitucionalmente protegidos» (por todas, SSTC 110/1984, de 26 de noviem-
bre; 11/1981, de 8 de abril; y 2/1982, de 29 de enero). De otra parte, el secreto del
Abogado se configura como derecho y como deber (por todos, articulos 542 de la
LOPJ; 32, 42 y 46 del EGA; y 5 del Codigo Deontolégico de la Abogacia), por lo que
no puede entenderse como un instrumento a su servicio que ampare su actuacion,
sobre todo cuando es incorrecta.

En el ambito interno, la normativa obvia estas consideraciones y rebaja a mini-
mos el contenido del secreto, en tanto parece inspirada en un «principio de descon-
fianzax». Si bien por via reglamentaria se ha desarrollado el criterio del riesgo, este
no es suficiente para fundamentar la rebaja del secreto profesional cuando deba ser
absoluto. El riesgo es elemento necesario pero insuficiente para delimitar cuando
deba ceder el secreto ante la politica de prevencion, y ello aceptando como punto
de partida que el secreto pueda o deba ceder cuando el bien juridico protegido por
la normativa de prevencion sea superior que el protegido por el secreto mismo. Con
esa premisa, el riesgo seria criterio necesario pues serviria para poner de relieve in-
dicios de encontrarnos ante una situacion en la que el valor juridico protegido por la
politica de prevencion bien merezca el sacrificio del secreto profesional. Pero seria
insuficiente si no pueden ponderarse los bienes juridicos en el caso concreto sobre
la base de la certeza. En este sentido, el mero indicio no debiera justificar el sacrifi-
cio del secreto profesional ni tan siquiera respecto de las tareas propias del asesora-
miento de gestion, pues es la confianza principio rector de la Abogacia.

La normativa que regule la politica de prevencion debe respetar el secreto profe-
sional, modulando su contenido, pero no restringiéndolo o vaciandolo, pues estaria
afectando a una institucion reconocida constitucionalmente. Ademas, esa normativa
deberia dispensar expresamente al Abogado de las obligaciones de informacién y
colaboraciéon cuando desemperie labores de asesoramiento juridico. No resulta ca-
bal que la legislacion sujete a las mismas obligaciones a operadores tan dispares
como los Abogados, los casinos de juego, o las personas que comercien con joyas,
piedras o metales preciosos.

En suma, la normativa de prevencion de blanqueo de capitales deberia tomar
en consideracion los extremos expuestos, distinguiendo cuando actua el Abogado
como asesor juridico, cuando como asesor financiero, y cuando podria incurrir en el
tipo penal. Cuando el Abogado desempenfie las labores propias del asesoramiento
juridico, el secreto profesional debe mantenerse intacto. Cuando actie como asesor
financiero siguiendo las instrucciones de su cliente, solo las medidas de diligencia
debida habrian de sujetarle, desapareciendo toda obligacion de comunicar la infor-
macion por iniciativa propia y de colaborar activamente con el SEPBLAC, sujetando-
se el requerimiento que la Autoridad pueda dirigir al Abogado a los mismos limites y
principios que tanto la normativa como la Jurisprudencia han dictaminado respecto
del ambito tributario. Y cuando el Abogado participe activamente en el blanqueo de
capitales o asesore a sabiendas del propésito, la normativa de prevencion debe ce-
der a favor del Derecho penal, en vez de establecer una sujecion general para todos
los casos, que pone en entredicho la independencia del Abogado y mina un princi-
pio, el de secreto profesional, que debe permanecer incélume como garantia de la
Administracion de Justicia.
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IX. CONCLUSIONES
En definitiva, invito a la reflexion sobre las siguientes conclusiones:

Primera. El alcance pluriofensivo del blanqueo de capitales, de un lado, y el prin-
cipio ultima ratio del Derecho penal, de otro, justifican la necesidad de una politica
administrativa de prevencion del blanqueo. Asimismo, los conocimientos técnicos y
los principios que tradicionalmente han inspirado el ejercicio profesional de la Aboga-
cia implican el riesgo concreto de que terceras personas intenten prevalerse de los
Abogados con el propésito de blanquear capitales. Ello justifica su inclusién entre los
sujetos obligados.

Segunda. El secreto profesional no admite una definicion uniforme ni tampo-
co un criterio Unico de ponderacion. No es un instituto absoluto, sino que en fun-
cion del bien juridico protegido en cada caso adopta un cariz relativo o total. En
concreto, cuando el secreto profesional protege un bien juridico privado, reviste
un caracter relativo y debe ceder ante valores superiores de orden publico. Pero
cuando proteja un bien juridico superior, como sea el derecho de defensa, no pue-
de ni debe ceder ante ninguna politica administrativa de prevencién, ni criminal de
represion.

Tercera. Las distintas actuaciones encomendadas al Abogado pueden agrupar-
se, segun su contenido, en el asesoramiento de gestiéon o en el asesoramiento juri-
dico. Este distingo alcanza trascendencia cuando se pone en relacion con el instituto
del secreto, de modo que este es relativo cuando aquel sea de gestion, y es absoluto
cuando el asesoramiento sea juridico. Este asesoramiento comprende tanto la asis-
tencia letrada en el seno del proceso cuanto la determinacién de la posicion juridica
del cliente, esto es, el asesoramiento preventivo.

Cuarta. La normativa comunitaria ha evolucionado hasta consolidar la inter-
pretacion extensiva del derecho de defensa, asi como la divisibilidad del secreto
y la necesidad de preservarlo cuando deba ser absoluto. La entrada en vigor de la
Cuarta Directiva ha supuesto la cristalizaciéon de la eficacia juridica de estas con-
sideraciones, a diferencia de lo que ocurrid con su antecesora. Como resultado,
y sobre la base de que aquella es una norma de minimos, la normativa interna de
transposicién ha configurado la sujecion de los Abogados en términos amplisimos
que ahora deben ser corregidos atendiendo la obligacién de transponer la nueva
Directiva.

Asi las cosas, la normativa interna sujeta a los Abogados, cuando intervengan
en asesoramiento de gestién y también cuando sea juridico, al establecimiento de
unas medidas de control interno, al cumplimiento de unas medidas de diligencia y
a pasar por las obligaciones de informacién y colaboracion. Estas medidas, que en
todo caso constituyen deberes positivos de colaboracion con la Administracion, se
imponen incluso con caracter previo al establecimiento de la relacion de negocios,
también mientras persista esta relacion, y una vez ejecutada la operacion o finaliza-
da la relaciéon de negocios.

Quinta. La normativa vigente trata de compatibilizar las medidas de prevencién y
el deber de guardar secreto profesional. Para ello se vale del «riesgo» como criterio
modulador, desarrollado por via reglamentaria como nexo suficiente para justificar el
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sacrificio del secreto profesional. También se vale de los supuestos de no sujecion
y de exoneracion de la responsabilidad, en un intento por dotar de eficacia juridica
al Considerando 20.° de la Tercera Directiva. Sin embargo, secreto y prevencion co-
lisionan desde el instante en que la norma impone una sujecion general y olvida los
distingos que si reconoce formalmente.
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