& LA LEY

grupo Wolters Kluwer

IUris

Contabilidad de las Operaciones Societarias -

Abarca las diferentes formas juridicas de la empresa, analizando la
singularidad de sus diferentes operaciones y su tratamiento contable

[1 Pagina principal ]
Elija un ejemplar

OTROS NUMEROS B3] & |

Blusqueda avanzada BUSCAR

SECCIONES Y SEMANAL

DictaLaw’

Clique aquil
y salicite hoy mismo
una demostraclon
gratulta

N° Revista 164 octubre 2011 lunes, 24 de octubre de 2011

A la caza del "terrorista”, por MARIO
QUINTELA
Seccion: SEMANAL. COLUMNA

Tema: Administrativo

Partiendo del ejemplo un "terrorista” o un traficante que quisiese blanquear los
fondos derivados de actividades delictivas, se realizan unos breves comentarios de
las principales novedades de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

Desde el 29 de abril de 2010 esta en vigor una ley que entre sus objetivos reside el
control de las operaciones con el fin de evitar el blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo. Dicho esto, y captada su atencion con tan sugerente
titulo, si yo fuese por ejemplo un "terrorista” o un traficante y quisiese blanquear los
fondos derivados de actividades delictivas tendria claro, al amparo de esta nueva
normativa, qué no debo hacer o dejar de hacer. O lo que es lo mismo, cémo el
legislador, en su afan de prevenir tales actividades, ha impuesto unos deberes y unas
obligaciones a los agentes econdmicos que, en algunos caso, podrian incluso dificultar
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el normal desarrollo de las actividades cotidianas.

Asi, con caracter previo, debo tener claro algunos aspectos con el fin de no ser
"cazado". Con la nueva normativa (no significa que no se hiciese antes) se pretende
dar coto a cualquier instrumento que pueda dar lugar al blanqueo de capitales. Entre
esas actividades o instrumentos podriamos nombrar multitud de ejemplos algunos
representativos que historicamente han podido dar lugar al blanqueo de fondos
derivados de actuaciones delictivas como podrian ser el uso de fondos de inversion
inmobiliaria para la adquisicion de bienes inmuebles, el uso de préstamos entre
sociedades de un mismo grupo para intentar camuflar el origen de esos fondos, el
envio de cantidades de dinero a través de locutorios, la manipulacion de precios a
través de inversiones en sociedades mercantiles, la utilizacion de fundaciones y
asociaciones sin animo de lucro (donaciones sin ir mas lejos), o por ejemplo el
smurfing, que no es mas que el envio de pequenas cantidades, situadas por debajo
de la obligacion de declarar a través de diferentes cuentas y/o entidades bancarias.
Ahora bien, derivado de la Ley 10/2010 de 28 de abril de, prevencion del blanqueo de
capitales y de financiacién del terrorismo, ademas de las mencionadas actuaciones,
podrian entrar dentro del concepto de blanqueo de capitales establecido en su articulo
1 cualquier otro tipo de actividad o transaccién que suponga o supusiere a la postre
un movimiento de fondos sea cual sea la finalidad.

Sujetos obligados

Continuando con el ejemplo del "terrorista”, debo saber qué sujetos estan obligados a
cumplir con las obligaciones establecidas en la presente Ley, ello con el fin de
hacerlos o no participes o colaboradores de mis actividades delictivas y poder
blanquear los beneficios derivados de tales actividades. Con una simple lectura del
articulo 2 de la Ley sé que son sujetos obligados a cumplir la presente normativa,
entre otros, los promotores inmobiliarios y quienes ejerzan actividades de
intermediacion en la compraventa de inmuebles, las personas que ejerzan
profesionalmente actividades de cambio de moneda, sociedades gestoras de capital
riesgo, empresas de servicios de inversion, abogados y procuradores (en
determinadas operaciones), administraciones de loterias, todo tipo de asesores y/o
consultores, personas fisicas que realicen movimientos de medios de pago, casinos,
fundaciones, asociaciones y asi un sinfin de sujetos.

La realidad de las cosas es que parece que el legislador pretende no obviar a ningln
agente econdémico siendo pues sujetos obligados todos aquellos que quieran participar
en un negocio juridico sea cual sea su finalidad. La relacion es tan extensa que, como
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"terrorista”, apenas existen sujetos (persona fisica o juridica) que me puedan ayudar
a llevar a cabo mis actividades de blanqueo sin comprometerse a infringir la Ley
10/2010 sobre de 28 de abril de, prevencion del blanqueo de capitales y de
financiacion del terrorismo y por ende verse afectado por un procedimiento
sancionador amparado por la presente normativa. Para ilustrarlo mejor, no podria
hacerme valer ni de un concesionario de coches, ni de un locutorio, ni de una tienda
de muebles, ni de una relojeria, ni ningln otro comercio pequeino o grande cuyas
transacciones en que lo que se refiere a los cobros o pagos se efectlien por importe
superior a 15.000 euros, ya se realicen en una o en varias operaciones entre las que
parezca existir algun tipo de relacion (articulo 38 de la Ley 10/2010) pues estaran
obligados a comunicarlo.

Debo pues tener claro que los referidos sujetos tienen una serie de obligaciones
legales cuyo mero incumplimiento puede dar lugar a la incoacion de un procedimiento
sancionador sin perjuicio de su efectiva colaboracion o no en actividades de
delictivas de blanqueo de capitales. Ello, dicho sea de paso, con independencia de la
posible responsabilidad penal a este respecto si existiere. Asi pues, cualquier sujeto
mencionado en el articulo 2 de la Ley tiene una serie de obligaciones ineludibles que
facilitara, a la postre, a las autoridades seguir el rastro del terrorista o del
delincuente si se diese el caso.

En este sentido cabe diferenciar tres bloques de obligaciones que deben ser asumidas
por los referidos sujetos obligados por la Ley 10/2010: por una parte, deberan
adoptar las suficientes medidas de diligencia; asimismo, deberan tener en cuenta que
ostentan una serie de obligaciones de informacion y finalmente deberan incorporar
medidas de control interno. Como se ha dicho, tales medidas permitiran no solo llegar
a la fuente (el terrorista o el traficante) si se diere el caso, sino que a la postre
tienen una finalidad de prevencion de tales actuaciones.

Medidas de diligencia debida

Respecto de las medidas de diligencia debida, las mismas se asientan sobre el
principio que deben conocerse a los clientes y el tipo de negocio que ejercen. O lo que
es lo mismo, con caracter previo, y por norma general, debo identificarme para poder
iniciar cualquier relacion comercial. Probablemente sea algo obvio, y de sentido
comun, pero a partir de ahora tal operativa se eleva al rango legal, siendo de
obligatorio cumplimiento. Asi, "yo, terrorista” debo identificarme siempre con
caracter previo a establecer relaciones comerciales. La comprobacion de la identidad
se realizara a través de documentos fehacientes. e incluso. de conformidad a lo
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dispuesto por el articulo 4 de la Ley 10/2010, los sujetos obligados recabaran
informacion de los clientes para determinar si éstos actlan por cuenta propia o de
terceros. Cuando existan indicios o certeza de que los clientes no actian por cuenta
propia, los sujetos obligados recabaran la informacion precisa a fin de conocer la
identidad de las personas por cuenta de las cuales actan aquellos.

Asimismo, los sujetos obligados deberan recabar de los clientes la informacion sobre
la naturaleza de su actividad profesional o empresarial (articulo 5 de la Ley 10/2010)
incluso comprobando razonablemente la veracidad de la informacion suministrada por
el cliente. Si ello no fuera suficiente, no basta con identificarse la primera vez, sino
que los sujetos obligados deberan revisar periddicamente las operaciones realizadas
durante toda la relacion a los fines de verificar que coinciden los datos que se tienen
sobre el cliente y el perfil empresarial (articulo 6 de la Ley 10/2010). Subyace pues un
principio basico en el actuar presente y futuro de toda aquella persona, fisica o
juridica, con independencia de su volumen de negocio, que no es otro que "sin
identificacion no hay operacion”, so pena de incurrir en la infraccion de los preceptos
de Ley 10/2010 y por ende ser sancionado a este respecto.

Obligaciones de informacion

Por otro lado, existe una serie de obligaciones de informacion que los sujetos
incluidos en esta Ley 10/2010 deben hacerse cargo. Entre las mas significativas, se
debe tener en cuenta que a partir de ahora deberan prestarse mayor atencion y
cuidado a las operaciones complejas, inusuales o sin proposito economico aparente.
Tales operaciones deberan comunicarse por escrito al Servicio Ejecutivo de la
Comision de Prevencion de Blanqueo de Capitales e infracciones Monetarias. Tal
comunicacion debera realizarla el sujeto obligado pero si no lo comunicase o lo
omitiese la responsabilidad de comunicarlo podria recaer en el propio empleado que
efectud la operacion o cualquier otro que tuviere constancia de ello. Asi, si se me
ocurre enviar 100 € por medio de transferencia bancaria a unos familiares lejanos en
Afganistan (recuerde el smurfing), la responsabilidad de comunicarlo recaeria no solo
en el representante de la entidad ante el Servicio Ejecutivo de la Comision de
Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (mas adelante se vera
esta figura) sino en el propio director o empleado de la sucursal donde se efectlo la
transferencia, so pena de incurrir en una infraccion muy grave.

Otra de las obligaciones amparadas por este bloque es la ampliacion del plazo de
conservacion de los documentos relativos a la identificacion y a las operaciones a diez
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soportes opticos, magnéticos o electronicos que garanticen su integridad. A partir de
ahora, las empresas deberan mantener los medios adecuados para la conservacion de
tal archivo, con garantias, debiendo de ser capaces de localizar diligentemente la
informacion que les sean requeridos por las autoridades competentes en una eventual
investigacion. Para ilustrar lo farragosa que sera a partir de ahora tal obligacion,
simplemente debemos preguntarnos cuantas empresas guardan registros de la
totalidad de sus operaciones desde 2001 hasta la fecha. Tal obligacion es incluso
mayor a la existente en la normativa fiscal o mercantil que por norma general
establece un plazo de seis anos (articulo 30 de Codigo de Comercio). Asi a partir de
ahora deberan conservar tanto copias de los documentos exigibles en aplicacion de
las medidas de diligencia debida como los originales o copias con suficiente fuerza
probatoria de los documentos que acrediten las operaciones, los intervinientes en las
mismas y las relaciones de negocio. Sin duda, las empresas dedicadas a la
digitalizacion de documentos seran las mas beneficiadas por la aplicacion del
presente precepto.

Medidas de control interno

Finalmente, se adoptaran por los sujetos obligados las suficientes medidas de control
interno, de las que cabe destacar las siguientes:

- El sujeto deber aprobar politicas y procedimientos adecuados en materia de
diligencia debida, informacion y conservacion de documentos, control interno,
evaluacion y gestion de riesgos con objeto de prevenir e impedir operaciones
relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo (articulo
26.1 de la Ley 10/2010).

- Se deberan aprobar por escrito la aplicacion de una politica expresa de admision de
clientes. Dicha politica incluira una descripcion de aquellos tipos de clientes que
podrian presentar un riesgo superior al riesgo promedio en funcion de los factores
que determine el sujeto obligado de acuerdo con los estandares internacionales
aplicables en cada caso (articulo 26 de la Ley 10/2010).

- Se debera designar como representante ante el Servicio Ejecutivo de la Comision a
una persona que ejerza cargo de administracion o direccion de la sociedad. En el caso
de empresarios o profesionales individuales sera representante ante el Servicio
Ejecutivo de la Comision el titular de la actividad. Con las excepciones que se
determinen reglamentariamente, la propuesta de nombramiento del representante,
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comunicada al Servicio Ejecutivo de la Comision que, de forma razonada, podra
formular reparos u observaciones. El representante ante el Servicio Ejecutivo de la
Comision sera responsable del cumplimiento de las obligaciones de informacion
establecidas en la presente Ley, para lo que tendra acceso sin limitacion alguna a
cualquier informacion obrante en el sujeto obligado (articulo 26.2 de la Ley 10/2010).

- Los sujetos obligados estableceran un 6rgano adecuado de control interno
responsable de la aplicacion de las politicas y procedimientos adecuados en materia
de diligencia debida, informacion y conservacion de documentos, control interno,
evaluacion y gestion de riesgos con objeto de prevenir e impedir operaciones
relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo obligado
(articulo 26.2 de la Ley 10/2010).

- Los sujetos obligados deberan aprobar un manual interno de prevencion con
informacion completa sobre las medidas de control interno referidas (articulo 26.3 de
la Ley 10/2010).

- Si todo ello no fuera suficiente, existe una obligacion por parte de los sujetos
obligados a formar a sus empleados, con caracter anual, en esta materia especifica
(articulo 26.3 de la Ley 10/2010).

Experto externo y procedimiento sancionador

Ahora bien, con el fin de evitar que lo dicho hasta el momento se convierta en una
mera pantomima o un teatro y por ende que el cumplimiento de la totalidad de las
referidas obligaciones sea meramente testimonial, se erige la figura del experto
externo que evaluara mediante un examen anual las medidas de control interno. EL
experto externo redactara un informe por escrito donde valorara las medidas y
propondra en su caso eventuales rectificaciones o mejoras. El sujeto debera
implicarse bien por voluntad propia bien por el miedo al inicio de un inexorable pero
seguro procedimiento sancionador regulado en el Capitulo VIII de la Ley 10/2010. En
cualquiera de ambos casos, el sujeto obligado debera tener claro que descansara
sobre él una espada de Damocles respecto del cumplimiento o incumplimiento de las
mencionadas obligaciones.

Qué ocurre en caso de inicio de un procedimiento sancionador por incumplimiento de
cualesquiera de las obligaciones impuestas por la Ley. Pues bien, como si de una

pelicula de terror se tratase, donde las peores pesadillas parecen hacerse realidad, la
verdad es que las sanciones, con independencia de la posible responsabilidad penal si



se diere el caso, pueden variar hasta los 60.000 € en caso de infracciones leves,
entre los 60.001 € y los 150.000 € en caso de infracciones graves y entre 150.001 € y
1.500.000 € en caso de infracciones muy graves. O lo que es lo mismo, imaginemos
que no se ha cumplido la obligacion de identificacion formal de los clientes que
mencionabamos anteriormente, ello implicaria una sancion grave (articulo 52 de la
Ley 10/2010). Ahora, imaginemos que el director de la sucursal, en donde
realizabamos la transferencia a los familiares de Afganistan no colabora
suficientemente, ello puede dar lugar a una sancion muy grave (articulo 51 de la Ley
10/2010).

Conclusion

A modo de conclusion, y a pesar de todo lo escrito en este articulo no todo es
negativo en esta Ley pues con la entrada de la misma se pondra coto a ciertos
desfases y obligara a las empresas a tener un mayor rigor a la hora de contratar.

No obstante lo indicado, a fecha de hoy hay que ser mas positivo que nunca, pues a
pesar de lo dicho, la realidad de las cosas es que muchas de los extremos expuestos
en la Ley y muchos de los deberes de obligatorio cumplimiento por parte de las
empresas exigen y exigiran un desarrollo reglamentario que hasta el momento no se
ha producido. Ello no significa otra cosa que existira cierto margen por parte de las
empresas para cumplir medianamente con las obligaciones impuestas conforme a sus
estandares y criterios. Por ejemplo, nada se dice hasta la fecha del contenido,
numero de horas y estandares de obligatorio cumplimiento respecto de los curso de
formacion que las empresas deben impartir a sus empleados; asi de una breve lectura
de la Ley aparecen mas ejemplos en donde se deja para un "futuro desarrollo
reglamentario”. En este sentido, quizas sea el mejor momento para que cualquier
empresa que deba cumplir la normativa de Prevencion en Materia de Blanqueo de
Capitales lo haga, como diria Frank Sinatra, "a su manera.”

Medidas de e  Medidas normales de diligencia debida (arts. 3 a 8)
diligencia debida | 4  Medidas simplificadas de diligencia debida (arts. 9 y 10)
e  Medidas reforzadas de diligencia debida (arts. 11 a 16)

Obligacionesde | e  Comunicacion por Indicios: Examen especial de operaciones complejas,

informacion inusuales o sin un propdsito econémico o licito aparente, o que
presenten indicios de simulacion o fraude (arts. 17, 18 y 19 Ley)

e  Comunicacion sistematica de operaciones en las condiciones
establecidas reslamentariamente (art .20 | ev) o de alisencia de las
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mismas.

e  Colaboracion con el SEPBLAC aportando la documentacion o informacion

que se solicite (art. 21 Ley).

. Prohibicion de revelacion: Los sujetos obligados y sus directivos o
empleados no revelaran alcliente ni a terceros que se ha comunicado
informacion al Servicio Ejecutivo de la Comisidn, o que puede
examinarse alguna operacion (art. 24 de la Ley)

e  Obligacion de conservacion de documentos: se amplia el plazo de 6 a 10
anos para la conservacion de la documentacion donde se formalice el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la LPBCyFC. El plazo se
inicia desde que finaliza la relacion de negocios o la ejecucion de la
operacion.

Medidas de
controlinterno

. Representante ante el Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion
de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (art. 26 de la Ley)

e Organo de controlinterno y comunicacion. (art. 26 de la Ley).

e Aprobacion de una politica expresa de admision de clientes (art. 26 de
la Ley)

e  Obligatoriedad de aprobacion de un Manual: incluira las medidas de
controlque van a establecer los sujetos obligados para prevenir el
blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo (art. 26 de la Ley).

. Examen de las medidas de controlinterno por parte de un experto
externo (art. 28 de la Ley).

Formacion de los
empleados

Cursos de formacion para empleados: Los sujetos obligados adoptaran las
medidas oportunas para que sus empleados tengan conocimiento de las
exigencias derivadas de esta Ley. Estas medidas incluiran la participacion
debidamente acreditada de los empleados en cursos especificos de
formacion permanente orientados a detectar las operaciones que puedan
estar relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del
terrorismo e instruirles sobre la forma de proceder en tales casos. Las
acciones formativas seran objeto de un plan anual que, disefado en funcion

de los riesgos delsector de negocio delsujeto obligado, sera aprobado por el

organo de controlinterno (art. 29 de & Ley).
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