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UTOPIAN AND DYSTOPIAN TENSIONS IN THE PROCESS
OF INTEGRATION OF THE FIGHT AGAINST MONEY LAUNDERING
AND TERRORISM FINANCING. SUDDENLY, EU-UK TRADE
AND COOPERATION AGREEMENT

Francisco Jiménez Garcia*

RESUMEN: Recientemente la Comisiéon Europea presentaba su Plan de accion para
una politica global de la Unién en materia de prevencién del blanqueo de capitales
y de la financiacién del terrorismo en el que se indicaba la necesidad de reforzar
los importantes logros alcanzados mediante una mayor integracién e institucio-
nalizacién comunitaria. El presente estudio analiza el estado actual de los pilares
fundamentales de esta politica de la UE (ampliacién de los sujetos obligados y del
alcance de las obligaciones de diligencia debida conforme al enfoque basado en
el riesgo; establecimientos de unidades financieras de informacién y supervisién,
asi como de registros centrales de titularidad real y de cuentas bancarias; coor-
dinacién y cooperacién entre estas unidades y autoridades competentes) y las
tensiones suscitadas no solo en la aplicacién por parte de los Estados miembros,
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sino en torno al respecto de los derechos y libertades fundamentes reconocidos
por el derecho de la UE conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Finalmente, la cooperacién intracomunitaria e internacional resulta primordial
para la efectividad de tal politica y, en este sentido, cobra especial importancia las
previsiones del Acuerdo de comercio y cooperacion con el Reino Unido converti-
do ahora en un tercer Estado.

PALABRAS CLAVE: Mercado interior y mercado tunico; blanqueo de capitales y fi-
nanciacién terrorismo; unidades de informacion financiera y registros centrales
de titulares reales; diligencia reforzada basada en el riesgo; derecho fundamenta-
les y proteccion de datos de caracter personal; Acuerdos de comercio y coopera-
cién con el Reino Unido.

ABSTRACT: The European Commission has recently presented its Action Plan for a
comprehensive Union policy on preventing money laundering and terrorist finan-
cing, stating the need to strengthen the important achievements through greater
community integration and institutionalization. This study analyses the current
state of the fundamental pillars of this EU policy (extension of the obliged entities
list and the scope of due diligence obligations in accordance with the risk-based
approach; establishments of financial information and supervision units and be-
neficial ownership registers and central bank accounts mechanisms; coordination
and cooperation of these units and competent authorities) and the issues that have
emerged not only in its implementation by the Member States, but also regarding
the rights and fundamental freedoms guaranteed by EU law in accordance with
the case law of the Court of Justice. Finally, intra-community and international
cooperation is essential for the effectiveness of such a policy and, especially im-
portant in this regard are the provisions of the Trade and Cooperation Agreement
concluded between the EU and the UK, which is now a Third State.

KEYWORDS: Internal market and single market; money laundering and terrorist fi-
nancing; financial information units and beneficial ownership registers; enhanced
risk-based diligence; fundamental rights and protection of personal data; EU-UK
Trade and Cooperation Agreement.
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CIALES SOBRE EL ALCANCE DE ESTA NORMATIVA Y SU INCIDENCIA EN
EL MERCADO INTERIOR.—6. LA PROYECCION EXTERIOR DE LA POLITI-
CA ABC/CFT DE LA UNION EUROPEA. EL ACUERDO DE COMERCIO Y COO-
PERACION CON EL REINO UNIDO.—REFLEXIONES FINALES.—FUENTES
CITADAS.

PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

Tras los atentados terroristas de 11 de septiembre de 2001 y la crisis fi-
nanciera de 2007/2008, la lucha contra el blanqueo de capitales y la finan-
ciacién del terrorismo se ha consolidado como uno de los puntos ineludibles
de la agenda internacional y europea sujeto, por otra parte, a las tensiones
que marcan los nuevos avances tecnolégicos de la era digital tanto desde la
perspectiva de la delincuencia transnacional y su represiéon como desde el
marco de los derechos y libertades fundamentales en un Estado de Derecho
y en una sociedad democratica. Tal tension evidencia la dialéctica entre el
anhelo (ut6pico) de alcanzar un alto grado de transparencia y trazabilidad en
los mercados financieros y de capitales en el siglo de la realidad virtual y la
inteligencia artificial, que permita atajar la delincuencia econémica y sus es-
tragos socio-institucionales sobre los pilares democraticos e igualitarios del
Estado de bienestar, y el temor (distépico) a que este legitimo objetivo ampa-
re un intervencionismo publico-privado excesivo, indiscriminado y despro-
porcionado en nuestras esferas de privacidad, asi como respecto a nuestros
datos, identidades y perfiles personales. El presente estudio tiene como eje
principal mostrar el estado actual normativo y jurisprudencial de la UE sobre
esta materia, quiza el sistema normativo mas desarrollado y completo en este
ambito, partiendo de dos cuestiones preliminares y un epilogo singular: La
existencia de un lado oscuro de la economia mundial que tiene su reflejo en
el espacio europeo de integracion y las propuestas presentadas en 2020 por la
Comisién Europea sobre la necesidad de reforzar el sistema normativo, ope-
racional y de cooperacién existente. Finalmente, para una efectiva politica
sobre esta materia, se requiere establecer mecanismos que refuercen su im-
pacto exterior, faciliten la cooperacién internacional y garanticen un marco
de proteccion equivalente al europeo. A este respecto, el Acuerdo de comer-
cio y cooperacion UE/Reino Unido constituye un elemento paradigmatico de
algunos de los problemas que plantea la proyeccion exterior de tal politica.

1. EL MERCADO INTERIOR EN LA ERA DIGITAL
Y EL LADO OSCURO DE LA ECONOMIA MUNDIAL

El mercado interior en la UE se ha presentado como el paradigma de la
libertad y la prosperidad no solo en su vertiente econémica, comercial o pro-
fesional, sino también en cuanto al desarrollo de la identidad social y cultural
europea. Entre los multiples retos existentes para alcanzar la plenitud de tal
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mercado se pueden destacar dos. En primer lugar, los mercados financieros re-
quieren un marco sélido de regulacién y supervisiéon, que no solo garantice es-
tabilidad financiera y una economia sostenible, sino que proporcione también
un elevado nivel de proteccién de los consumidores y otros usuarios finales de
servicios financieros!, asi como una mayor confianza de la ciudadania sobre su
fiabilidad, transparencia y responsabilidad, pues los flujos financieros ilicitos
pueden ser una causa o un sintoma de procesos indeseados de desintegracion,
singularmente en proyectos de integracién como el de la UE (Demetriades y
Vassileva, 2020). En segundo lugar, la realizacién del mercado tnico digital (in-
cluyendo la posibilidad de un euro digital o criptoeuro del Banco Central Euro-
peo?) que nos habra de permitir una conectividad mejorada, el establecimiento
de una economia de datos real —comprendiendo espacios comunes europeos
de datos— y la posibilidad de aplicar las nuevas tecnologias, incluida la inte-
ligencia artificial, en sectores fundamentales y estratégicos en la construccion
de un espacio europeo maés integrado, sencillo y justo?. Tal reto no tiene que
significar exclusivamente una mayor automatizacion del mercado como algo
predestinado, sino que se ha de compatibilizar con la plenitud en el ejercicio
de los derechos y libertades de los seres humanos. A tal efecto, «se necesita un
equilibrio entre el Estado y la sociedad que sitte al sistema de gobierno en el
estrecho pasillo en el que la libertad florece y el Estado y la sociedad desarro-
llan juntos fuerza y capacidad» (Acemoglu, 2021: 9).

La creacion de este espacio potencialmente tinico ha supuesto, asimis-
mo, un ambito especialmente propicio para la delincuencia econémica, mas
si tenemos en cuenta que el proceso de integracién comunitario no se ha
extendido a las politicas fiscales ni ha unificado los diferentes mercados na-
cionales de servicios financieros. Igualmente, por el momento y principal-
mente tras el Tratado de Lisboa y el art. 83 TFUE, nos encontramos con un
incipiente, aunque vigoroso y altamente expansivo, proceso de coordinacién
y armonizacién del espacio policial y judicial en la lucha contra los fenéme-
nos delictivos econémicos y de corrupcién. Como veremos a continuacioén,
la UE ha desarrollado un completo y complejo sistema normativo en torno
a la prevencién y la lucha antiblanqueo de capitales y contra la financiacién
del terrorismo (en adelante ABC/CFT) que, al igual que sucede en el &mbito
normativo internacional, responde a una estrategia de diversificaciéon holis-
tica de caracter horizontal (Derecho constitucional y administrativo, Dere-
cho penal y procesal, Derecho financiero y bancario, Derecho mercantil, de
la competencia y societario, Derecho internacional publico y privado etc.).
Ahora bien, tal sistema, como el propio sistema financiero, se encuentra so-

! Véase la Posicion del Consejo en primera lectura, 13 de abril de 2021, respecto al
Programa sobre el Mercado Unico para 2021-2027, 14281/1/20 REV 1, p.37.

2 https://www.ech.europa.eu/pub/pdf/annex/ecb.sp210414_1_annex~43eece6196e.
en.pdf.

3 Véase la Comunicacién presentada por la Comision durante la pandemia de CO-
VID-19 titulada «El momento de Europa: reparar los dafios y preparar el futuro para
la préxima generacion» (COM (2020) 0456).
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metido a una constante revisién y tensién debido principalmente a los retos
y riesgos derivados de la innovacién tecnolégica (en particular, las monedas
virtuales, las criptomonedas, los cripotoactivos o las criptodivisas, asi como
de las distintas opciones que se ofrecen en torno a la «tecnologia de registros
descentralizados», puros o hibridos)*; de la integracién creciente de los flujos
financieros en el mercado interior e internacional generando una ingenieria
de dificil trazabilidad; de la globalizacion de las organizaciones criminales
transnacionales; asi como de las dificultades y deficiencias de la cooperacion
a nivel internacional e, incluso, europeo.

Pero, ademas, la realizacion efectiva de este espacio vuelve a tensionar los
postulados integrantes del lema de la UE: «unidos en la diversidad». Su efec-
tividad requiere fortalecer la integridad del mercado interior, la estabilidad
financiera y la seguridad de la Unién, pero en consonancia con los principios
generales de los Tratados, como el respeto a las identidades nacionales, la
proporcionalidad y la subsidiariedad?. Por otra parte, las nuevas tecnologias,

4 En su Estrategia de Finanzas Digitaless (COM (2020) 591) para la UE, la Comi-
si6n Europea ha resaltado, por una parte, la necesidad de garantizar que el marco
regulador de la UE facilite la innovacién digital en interés de los consumidores y de la
eficiencia del mercado, ordenando y dotando de seguridad juridica a las transacciones
en criptoactivos, de tal forma que la UE se sittie en la vanguardia de la digitalizacion
de los mercados financieros, favoreciendo la innovacién tecnolégica y la competen-
cia. En tal sentido, reconoce que los criptoactivos y sus cadenas de bloques asociadas
(blockchain) pueden aportar importantes oportunidades en el ambito de las finanzas:
pagos potencialmente baratos y rapidos, especialmente para las transacciones trans-
fronterizas e internacionales, nuevas posibilidades de financiacién para las pymes y
mercados de capitales mas eficientes. Sin embargo, también hay que hacer frente a
los nuevos retos y riesgos asociados a esta transformacion digital, pues los servicios
financieros migran a entornos digitales con ecosistemas fragmentados, los cuales in-
cluyen proveedores de servicios digitales interconectados que quedan parcialmente
excluidos de la regulacién y la supervision financieras. Por tanto, las finanzas digitales
pueden hacer mas dificil para los marcos reglamentarios y de supervision existentes
salvaguardar la estabilidad financiera, la proteccion de los consumidores, la integri-
dad del mercado, la competencia leal y la seguridad. A tal efecto, esta estrategia digital
y la proteccion del interés publico contra el riesgo de blanqueo de capitales, de finan-
ciacion del terrorismo y de cualquier otro comportamiento financiero inadecuado,
incluida la evasion fiscal, deberian avanzar en paralelo. La Estrategia presentada por
la Comision viene acomparfiada por varias propuestas legislativas: una propuesta de
reglamento reguladora de los mercados de criptoactivos (MiCA) (COM (2020) 593),
una propuesta de reglamento que establece un régimen piloto para las infraestruc-
turas del mercado basadas en la tecnologia de registro descentralizado (COM (2020)
594), una propuesta de reglamento que regula y mejora la resiliencia operativa digital
del sector financiero (COM (2020) 595), y una propuesta de directiva que modifica
otras normas financieras para adaptarlas a estos nuevos instrumentos normativos, en
particular introduciendo exenciones temporales en la legislacién financiera vigente
para los sistemas multilaterales de negociacién de criptoactivos (COM (2020) 596).

5 Conclusiones del Consejo sobre las prioridades estratégicas en materia de lucha
contra el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo, Bruselas, 5 de diciem-
bre de 2019, 14823/19.
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asi como los avances en la inteligencia artificial, suponen una oportunidad y
un reto en su configuracién de forma compatible con los derechos y liberta-
des fundamentales de la ciudadania. Asi, y aun cuando no resulte beneficioso
desde un punto de vista econémico el bloqueo de transferencias internacio-
nales de datos, se requiere un equilibrio proporcional entre el intercambio
de informacion y las garantias sobre la existencia de un puerto seguro (safe
harbor) o el establecimiento de escudos protectores de la privacidad (priva-
¢y shield) (Sobrino Garcia, 2021). Para minimizar el riesgo de todo abuso
de poder en la interceptacion de datos de carédcter personal, mas si esta es
masiva, tal proceso debe estar sujeto a «salvaguardas de extremo a extremo
(end-to-end safeguards)», incluida la evaluacién en cada etapa del mismo de
los principios de necesidad y proporcionalidad; debe existir una autoridad
competente desde el principio, cuando se definen el objeto y el alcance de
la operacion; y esta debe estar sujeta a supervisién, revision y fiscalizacion
ex post facto, de forma independiente. El Estado que transfiere datos debe
asegurarse de que el Estado receptor cuente con salvaguardias capaces de
prevenir abusos e interferencias desproporcionadas, lo que no significa nece-
sariamente que el Estado receptor deba tener una proteccion comparable a la
del Estado que transfiere®.

En el marco de la UE se impone, interna e internacionalmente, un nivel
elevado de proteccién de los datos personales y de la intimidad para todos los
servicios de comunicaciones electrénicas con independencia de la tecnologia
utilizada’ y de los sujetos intervinientes. La Comisién, gran defensora de la
creacién de mecanismos de asociacién publico-privados (APP), ha destacado
que el actual marco ABC/CFT de la UE exige ya que las unidades de informa-
cién financiera compartan tipologias y tendencias con el sector privado. Aho-
ra bien, dado el marco juridico diferenciado de actuacién de las entidades
implicadas y de las distintas modalidades practicas de los Estados miembros,
la Comision considera esencial «contar con directrices y compartir buenas
préacticas en el ambito de las APP, en relacion, en particular, con las normas
de defensa de la competencia, las salvaguardias y restricciones en la protec-
cién de datos y las garantias en materia de derechos fundamentales»?.

¢ Véanse las Sentencias dictadas por la Gran Sala del TEDH de 25 de mayo de
2021, Big Brother Watch y otros c. Reino Unido § 350 y 362 y Centrum for Rdttvisa c.
Suecia § 264 y 276.

7 Conforme a la jurisprudencia dictada en los siguientes asuntos: Sentencia de 8
de abril de 2014, Digital Rights Ireland y otros, C-293/12 y C-594/12; Sentencia de 6
de octubre de 2015, Schrems I, C-362/14; Sentencia de 16 de julio de 2020, Schrems
11, C-311/18; Sentencia de 6 de octubre de 2020, Privacy International, C-623/17; Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2020, La Quadrature du Net y otros,
C-511/18, C-512/18 y C-520/18.

8 Comunicacién de la Comisién sobre un plan de accién para una politica global
de la Unién en materia de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo (2020/C 164/06), p.31.
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A tal efecto no podemos pasar por alto algunos datos que ponen de ma-
nifiesto mayormente la falta de voluntad en el disefio de politicas efectivas
para reducir de manera sustancial y sostenible los inmensos dafos sociales y
econémicos ocasionados por la delincuencia econémica, que las deficiencias
de un existente entramado normativo prolijo y complejo (Pol, 2020). Desde
el Fondo Monetario Internacional se presentaban en 2019 distintos analisis
bajo la rdbrica «Los Rincones Ocultos de la Economia Mundial»®. Por un
lado, se resaltaba que el PIB mundial en 2018 fue de 87 billones de délares
norteamericanos (USD), frente a tan solo 11 billones en 1980, lo que supuso
una notable mejora del bienestar mundial, aun cuando el PIB sea solo uno de
los indicadores a tener en cuenta. Pero, asimismo, se denunciaba que junto a
la anterior cifra habia que constatar los siete billones de dodlares, equivalentes
al 8 por 100 del PIB mundial, que se esconde en centros financieros offshore,
gran parte de los cuales probablemente procede de actividades ilicitas. Ade-
mas, el aumento de las finanzas digitales, los criptoactivos y el ciberdelito
se suman a estos desafios que vienen a conformar parte de la denominada
«“web oscura”, un mercado oculto que lo abarca todo, desde identidades ro-
badas hasta armas y estupefacientes» (Lipton, 2019:4).

Desde la perspectiva de las inversiones extranjeras directas (IED) a escala
mundial, se cuantifica que las inversiones fantasmas alcanzan la pasmosa
cifra de USD 15 billones, que equivale al PIB anual combinado de potencias
econémicas como Alemania y China. Y pese a intentos internacionales des-
tinados especificamente a reducir la elusion fiscal ' —en particular la inicia-
tiva del G-20 sobre la Erosion de la Base Tributaria y el Traslado de Benefi-
cios (BEPS) y la iniciativa para el intercambio automatico de informacion
de cuentas bancarias en el marco del Estandar Comun de Reporte (ECR)—,
la IED fantasma contintia en auge y crece a un ritmo mayor que el de la
IED genuina: «Segun estadisticas oficiales, Luxemburgo, un pais de 600.000

° Se pueden consultar en la siguiente direccion: https://www.imf.org/external/pubs/
ft/fandd/spa/2019/09/index.htm.

10 Conforme se indica en el Preambulo de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de me-
didas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva
(UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mer-
cado interior, de modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regu-
lacion del juego, «con la finalidad de combatir mas eficientemente el fraude fiscal,
resulta necesario ampliar el concepto de paraiso fiscal y para ello determinar la con-
sideracién de jurisdiccién no cooperativa, atendiendo a criterios de equidad fiscal y
transparencia, identificando aquellos paises y territorios caracterizados por facilitar
la existencia de sociedades extraterritoriales dirigidas a la atraccién de beneficios sin
actividad econémica real o por la existencia de baja o nula tributacién o bien por su
opacidad y falta de transparencia, por la inexistencia con dicho pais de normativa de
asistencia mutua en materia de intercambio de informacién tributaria aplicable, por
la ausencia de un efectivo intercambio de informacién tributaria con Espafia o por los
resultados de las evaluaciones sobre la efectividad de los intercambios de informacién
con dichos paises y territorios». BOE nam.164 (10 jul. 2021).
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habitantes, recibe tanta inversién extranjera directa como Estados Unidos y
mucha mas que China. Con un total de USD cuatro billones en TED en Lu-
xemburgo, la cifra per capita asciende a USD 6,6 millones. En una economia
minuscula como la de Luxemburgo, tal volumen de IED dificilmente corres-
ponde a inversiones fisicas. Entonces, ¢estan erradas las estadisticas oficiales
o hay otro factor en juego?» (Damgaard et al., 2019: 12-13). No obstante y en
atencion a las referidas medidas adoptadas en el marco politico del G-20 y
en el marco convencional de la OCDE, se ha indicado que resulta viable un
periodo de cambio que se habra de visualizar en cuatro demandas centrales,
inicialmente desestimadas por utépicas, que estan cobrando impulso: inter-
cambio automaético de informacién financiera entre paises; registros publicos
de titulares efectivos de activos financieros; informes por pais y un impuesto
unitario con férmula de reparto, en el que el impuesto de sociedades seria el
comienzo (Shaxson, 2019).

Igualmente, la Resolucién del Parlamento Europeo (PE) de 10 de julio de
2020 sobre «Una politica global de la Unién para la prevencion del blanqueo
de capitales y la financiacién del terrorismo»'!, indica que en torno al 1 por
100 (160 000 millones de euros) del producto interior bruto anual de la Uni6én
esta relacionado con actividades financieras sospechosas, como el blanqueo
de capitales vinculado a la corrupcion, el trafico de armas y la trata de seres
humanos, el narcotrafico, la evasion y el fraude fiscales, la financiacion del
terrorismo u otras actividades ilegales que afectan a la vida cotidiana de los
ciudadanos de la Unién'2. De los diez paises y territorios mas opacos del
mundo, segtn la clasificaciéon en el indice de opacidad fiscal de Tax Justice
Network '3, dos son Estados miembros de la Unién (Luxemburgo y Paises
Bajos), otro se encuentra en Europa (Suiza) y dos son territorios de ultramar
de un antiguo Estado miembro (Islas Caiman, que ocupa el primer puesto, y
las Islas Virgenes Britdnicas). Finalmente, destaca que, de conformidad con
el indice de opacidad fiscal de 2020, los paises pertenecientes a la OCDE son
responsables del 49 por 100 de toda la opacidad fiscal mundial y que se utili-
zan facturas falsas para evadir impuestos o derechos de aduanas, blanquear
el producto de actividades delictivas, eludir controles de divisas y trasladar
beneficios a estructuras extraterritoriales.

1 Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de julio de 2020, «Una politica glo-
bal de la Unién para la prevencion del blanqueo de capitales y la financiacién del
terrorismo -Plan de accién de la Comisién y evolucién reciente» (2020/2686(RSP),
P9_TA(2020)0204.

12° Ademds, se indica que, segin Europol, durante el periodo 2010-2014 se incaut6
o embargé provisionalmente el 2,2 por 100 del producto estimado del delito y se de-
comiso solo el 1,1 por 100 de los beneficios de la delincuencia a nivel de la Unién, lo
que significa que el 98,9 por 100 de los beneficios estimados de la delincuencia no fue
decomisado y permaneci6 a disposicion de los delincuentes

13 Véase el Indice de Secreto Financiero- Resultados 2020 en https:/fsi.taxjustice.
net/es/
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Tampoco podemos olvidarnos de los distintos escandalos financieros y de
corrupciéon que socavan la credibilidad del Estado de derecho y la confian-
za de la ciudadania en las instituciones y en una verdadera justicia («Cum
Ex», «Luanda Leaks», los «papeles de Panama», «Lux Leaks», los «papeles
del paraiso», «Danske Bank», «Wirecard»...) y, menos atin, de los asesinatos
de periodistas de investigacion sobre estas tramas criminales (como el caso
asesinato de la periodista Daphne Caruana Galizia en Malta o del periodista
Jan Kuciak y Martina Ku$nirova en Eslovaquia).

2. EL PLAN DE ACCION PARA UNA POLITICA GLOBAL
ABC/CFT PRESENTADO POR LA COMISION EUROPEA:
HACIA UNA MAYOR REGLAMENTACION
E INSTITUCIONALIZACION COMUNITARIA

En la Comunicacién de la Comisién sobre un plan de accién para una
politica global de la Unién en materia de prevencién del blanqueo de capi-
tales y de la financiacién del terrorismo!* (acogido con entusiasmo por el
PE que incluso pide mas integracién y profundizacion en las medidas'?), se
presentan distintas propuestas de interés. En primer lugar, pasar de la ar-
monizacion existente a una reglamentacion futura en este &mbito de actua-
cién. Ante la diversidad y prolija normativa existente, la falta de detalle en
las normas aplicables y en la divisién de responsabilidades con respecto a las
cuestiones transfronterizas, la cooperacion inadecuada entre las autoridades
competentes (UIF, supervisores, autoridades policiales y autoridades fisca-
les y aduaneras), asi como la fragmentacion, las interpretaciones divergentes
e insuficiencias en cuanto su efectiva aplicacién por parte de los Estados
miembros'®, la Comisién se plantea si realmente se deberia dar un paso mas
adoptando una normativa reglamentaria (esto es, un reglamento, o en térmi-
nos de la Comisién un «c6digo normativo reforzado») o una mayor armoni-
zacion de normas especificas mediante la habilitacién para adoptar normas
mas detalladas a través de actos delegados o de ejecucion a fin de adaptarse
a situaciones cambiantes. En particular, se entiende que deberia alcanzar tal
naturaleza reglamentaria:

14 Véase Comunicacién de la Comision sobre «Un plan de accién para una politica
global de la Unién en materia de prevencion del blanqueo de capitales y de la financia-
cion del terrorismo» (2020/C 164/06).

15 Resolucion del PE de 10 de julio de 2020, P9_TA(2020)0204.

6 Véase el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
evaluacion de los recientes supuestos casos de blanqueo de capitales con la impli-
cacion de entidades de crédito de la UE (COM(2019) 373 final), y el Informe de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la evaluacién de los riesgos de
blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo que afectan al mercado interior y
estan relacionados con actividades transfronterizas (COM(2019) 370 final).
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[L]as disposiciones que establecen la lista de entidades obligadas, los re-
quisitos de diligencia debida con respecto al cliente, los controles internos,
las obligaciones de informacién, asi como las disposiciones relativas a los
registros de titularidad real y los registros centrales de cuentas bancarias'’.

Igualmente y en atencion a la practica de los Estados miembros y la ju-
risprudencia que examinaremos a continuacién, plantea, por una lado, la
necesidad de fortalecer el funcionamiento y coordinacion de las unidades de
informacién financiera de los Estados miembros'®, incluyendo el funciona-
miento de FIU.net que tacha de obsoleto, y, por otra parte, la creaciéon de un
supervisor tinico, con responsabilidad exclusiva o compartida, a escala de la
UE que garantice una aplicacién coherente y de alta calidad de las normas
y promueva una cooperacion eficaz entre todas las autoridades competen-
tes, discutiéndose si deberia tener una competencia general, que abarcaria
todos los ambitos de riesgo, o mas limitado al sector financiero, asumiendo
la supervisién indirecta del sector no financiero'. Incluso la Comisién su-
giere que podria estudiarse la posibilidad de atribuir al supervisor algunas
competencias de control y apoyo a la inmovilizacién de activos en virtud de
las medidas restrictivas de la UE (sanciones) en todos los Estados miembros,
aun cuando reconoce que se trata de dmbitos competenciales diferentes?.

7" Asimismo, se contempla que, dado el aumento de los delitos financieros y el
fraude cibernéticos en particular, podrian contemplarse disposiciones sobre los pro-
veedores de servicios de activos virtuales, que no estan regulados, y que faciliten el uso
de la identificacion digital, la inmovilizacién administrativa a las UIF y que obliguen
a las entidades financieras a atender y ejecutar las solicitudes de revocacién. Véase,
Comunicaciéon de la Comision sobre un plan de accién para una politica global de
la unién en materia de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo, pp.24-26 (DOUE C 164/06, 13 may. 2020).

% En el marco del Consejo de Europa, véase la Resolucién 2365 (2021) de la
Asamblea Parlamentaria sobre «Urgent need to strengthen financial intelligence units
—Sharper tools needed to improve confiscation of illegal assets».

19 Véanse las distintas propuestas, presentadas el 20 de julio de 2021, por parte de
la Comisién sobre un Reglamento por el que se crea la autoridad de lucha contra el
Blanqueo de Capitales y la Financiacién del Terrorismo, COM(2021) 421 final; sobre
un Reglamento relativo a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, COM(2021) 420 final; una nue-
va (la sexta) Directiva sobre la materia, COM(2021) 423 final; y la revisién del Regla-
mento de 2015 relativo a las transferencias de fondos para rastrear las transferencias
de criptoactivos, COM(2021) 422 final.

20 El Anteproyecto de Ley de prevencién del blanqueo de capitales y de la financia-
cién del terrorismo presentado por el Gobierno esparfiol el 28 de abril de 2020 corrige
la situacion anterior prevista en la Ley 10/2010, de 28 de abril (en su version modifica-
da por la Ley 19/2013) que condicionaba directamente la aplicacién de las sanciones
decididas en las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU «a los términos
previstos por los reglamentos comunitarios». En virtud de la nueva redaccion del
art.42.1: «Las sanciones financieras de bloqueo de fondos y recursos econémicos esta-
blecidas por las Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas relativas
a la prevencion y supresion del terrorismo y de la financiacion del terrorismo, y a la
prevencion, supresion y disrupcion de la proliferacién de armas de destrucciéon ma-
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En virtud de las funciones atribuidas, la tarea de garantizar la supervision
a escala de la UE puede confiarse a una agencia de la UE existente, a saber,
la Autoridad Bancaria Europea, o a un nuevo organismo especializado (una
nueva autoridad europea contra el blanqueo de capitales).

Respecto a la dimensién internacional y en atencién a estas propuestas
institucionales de creacién mecanismos propios de coordinacién, la Comi-
sion pretende desarrollar un instrumento técnico de asistencia técnica a ter-
ceros paises en esta materia (Mecanismo Mundial de la UE en materia de blan-
queo de capitales y financiacion del terrorismo) y ha propuesto que la UE hable
con una sola voz en el GAFI, asumiendo su representacion en este organismo
y estableciendo un mecanismo de coordinacion reforzada entre la Comision
y los Estados miembros que defiendan en este foro posiciones comunes.

No obstante, para comprender en su plenitud tales propuestas resulta im-
prescindible conocer la evolucion y el estado actual de la regulacién comu-
nitaria en materia de prevencion y lucha contra el blanqueo de capitales y la
financiacién del terrorismo.

3. EL MARCO NORMATIVO DE ACTUACION EN LA UE
CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES
Y LA FINANCIACION DEL TERRORISMO
BAJO LA INFLUENCIA DE LA REGULACION INTERNACIONAL

La UE ha adoptado hasta el momento seis directivas sobre la materia en
un intervalo de tiempo relativamente reducido (1991-2018) que ha dado lugar
a cierto solapamiento material y de fechas de transposicion, ademas de un
sistematico incumplimiento por parte de los Estados miembros?'. A lo largo
de mas de treinta afios, la UE ha desarrollado un s6lido marco normativo
ABC/CFT?? que ha complementado y normativizado («hardening», Borlini y

siva y de su financiacion, serdn de obligada aplicacion para cualquier persona fisica o
juridica desde el momento de su publicacion por el Consejo de Seguridad. La aplicacion
directa de las Resoluciones del Consejo de Seguridad se prolongara hasta que se adop-
te el Reglamento de la Unién Europea que resulte de aplicacion directa, no pudiendo
superar el plazo maximo de un mes. En caso de que no se publique un Reglamento
de la Unién Europea en ese plazo, la transposicion del contenido de las Resoluciones
del Consejo de Seguridad se realizara mediante el acuerdo del Consejo de Ministros»,
https://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/ministerio/participacion_publica/audiencia/fi-
cheros/ECO_TES_20200612_AP_V_Directiv_Blanqueo.pdf.

2’ La Comision ha incoado procedimientos de infraccién contra todos los Estados
miembros por no transponer plenamente la cuarta Directiva, mientras que se han dic-
tado dos sentencias por incumplimiento: Sentencias de 16 de julio de 2020 de la Gran
Sala del Tribunal de Justicia contra Irlanda (asunto C550/18, ECLI:EU:C:2020:564) y
contra Rumania (C-549/18, EU:C:2020:563).

22 Véase Comunicacion de la Comisién sobre «Un plan de accién para una politica
global de la Unién en materia de prevencion del blanqueo de capitales y de la financia-
cion del terrorismo» (2020/C 164/06), p. 21. Ademas de las denominadas Directivas anti-
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Montanaro, 2017) los estandares internacionales adoptados principalmente
por el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI). En relacién con el
mercado interior, las tltimas adoptadas son la (cuarta) Directiva 2015/849,
de 20 de mayo?, y la (quinta) Directiva 2018/843, de 30 de mayo?*, ambas
del Parlamento Europeo y del Consejo. No se ha de olvidar que tal impetu
normativo se debe también al importante desarrollo alcanzado a nivel in-
ternacional y regional (Cordero Blanco 2015). En particular, la Convencién
contra la delincuencia organizada transnacional de 2000 (conocida como la
Convencién de Palermo?), la Convencién contra la corrupcién adoptada en

blanqueo, en el marco de la UE se ha adoptado la siguiente normativa complementaria:
el mandato mejorado para la Autoridad de Supervision Europea [Reglamento 2019/2175
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre, que modifica el Reglamento
1093/2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Banca-
ria Europea que esté facultada para establecer a escala de la UE una base de datos sobre
riesgos y medidas de supervision en materia de ABC/CFT, llevar a cabo evaluaciones de
riesgos de las autoridades competentes y solicitar, en su caso, a las autoridades que in-
vestiguen y consideren la posibilidad de tomar medidas en relacién con entidades finan-
cieras concretas); el Reglamento 1094/2010, por el que se crea una Autoridad Europea
de Supervision (Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion); el Reglamento
1095/2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Euro-
pea de Valores y Mercados)]; y la regulacion de los instrumentos financieros (Reglamento
600/2014, relativo a los mercados de instrumentos financieros; Reglamento 2016/1011,
sobre los indices utilizados como referencia en los instrumentos financieros y en los
contratos financieros o para medir la rentabilidad de los fondos de inversién; Regla-
mento 2015/847 relativo a la informacién que acompaiia a las transferencias de fondos;
vy Reglamento 2019/452 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo, para el
control de las inversiones extranjeras directas en la Unién). Asimismo, se han adoptado
nuevas disposiciones que se aplicaran a los controles de efectivo (Reglamento 2018/1672
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, relativo a los controles de la
entrada o salida de efectivo de la Unién y por el que se deroga el Reglamento 1889/2005
a partir de junio de 2021); modificaciones de la Directiva sobre requisitos de capital, DRC
(Directiva 2019/878 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo, por la que se
modifica la Directiva 2013/36/ UE en lo que respecta a los entes exentos, las sociedades
financieras de cartera, las sociedades financieras mixtas de cartera, las remuneraciones,
las medidas y las facultades de supervision y las medidas de conservacion del capital); y
nuevas normas sobre el acceso a la informacion financiera por parte de las autoridades po-
liciales (Directiva 2019/1153 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, por
la que se establecen normas destinadas a facilitar el uso de informacion financiera y de
otros tipos para la prevencion, deteccién, investigacién o enjuiciamiento de determina-
dos delitos, y por la que se deroga la Decision 2000/642/JAI del Consejo). Igualmente, la
UE ha establecido un nuevo régimen general de proteccion de los denunciantes, que debe
transponerse a més tardar en diciembre de 2021 (Directiva 2019/1937 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, relativa a la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unién).

23 DOUE L 141 (5 jun. 2015). La fecha de transposicién establecida es el 26 de
junio de 2017.

24 DOUE L 156 (19 jun. 2018). La fecha de transposicién fijada es el 10 de enero
de 2020.

%5 Espana ratificé tal Convencioén el 1 de abril de 2003 (BOE num. 233, 29 sep. 2003)
y la Unién Europea es parte desde el 29 de abril de 2004 (DOUE L 261, 6 ago. 2004).
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Mérida (México), en 20032, asi como los distintos convenios sectoriales y ac-
tos institucionales adoptados para la prevencion y la lucha contra el terroris-
mo, especialmente el Convenio internacional de 1999 para la represion de la
financiacién del terrorismo?’ y el cuerpo juridico institucional auspiciado por
las resoluciones antiterroristas —como las resoluciones 1373 (2001), 2178
(2014), 2199 (2015) y 2253 (2015)—, adoptadas por el Consejo de Seguridad
en el marco del Capitulo VII de la Carta de la Naciones Unidas que les dota
de obligatoriedad erga ommnes.

Desde el punto de vista regional, destaca la normativa aprobada en el seno
de la OCDE y del Consejo de Europa sobre esta materia (particularmente sig-
nificativos resultan: el Acuerdo multilateral entre Autoridades competentes
sobre intercambio automatico de informacién de cuentas financieras adop-
tado en Berlin el 29 de octubre de 201428 y el Convenio relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacién
del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 20052°), sin olvidar la
normativa acordada por el G-20 y, en concreto, las Recomendaciones GAFI
que, a pesar de tratarse de instrumentos de soft law, han resultado decisivas
en atencién al grado de efectividad alcanzado en su cumplimiento y al reco-
nocimiento obtenido no solo por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), sino también
por los tribunales superiores de los Estados miembros. Las sinergias e in-
teracciones operadas entre el ordenamiento juridico internacional, los regi-
menes juridicos regionales o sectoriales y los ordenamientos nacionales han
supuesto un verdadero revulsivo en la transformacion de principios estructu-
rales y basicos anclados en los distintos sectores juridicos afectados como los
relativos a la responsabilidad penal de las personas juridicas y la incidencia
sobre esta de los denominados programas de compliance; la «privatizacion»
de los sujetos obligados y el concepto de personas politicamente expuestas;
la potencialidad del principio de diligencia debida en atencién al analisis del
riesgo; la instauracion del sistema probatorio indiciario y el tratamiento del
enriquecimiento ilicito; la modulacién del principio de doble incriminacién
y del principio de justicia extraterritorial; o la erosién del secreto bancario y
del secreto profesional (Jiménez Garcia, 2015 y 2021).

26 Espanfa ratificé tal Convencion el 19 de junio de 2006 (BOE num. 171, 19
sep. 2006). Por su parte la UE se adhiri6 el 12 de noviembre de 2008 (DOUE L 287,
29 oct. 2008).

27 Tal Convenio entré en vigor en 2002, para Espafia desde el 9 de abril de ese
mismo afio (BOE nim. 123, 23 may. 2002).

2 BOE nam. 193, 13 ago. 2015.

29 Entro en vigor el 1 de mayo de 2008 y la Unién Europea lo firmé el 2 de abril
de 2009, sin que por el momento haya manifestado el consentimiento en obligarse.
Espaiia ratificé el Convenio el 26 de marzo de 2010, entrando en vigor para nuestro
Estado el 1 de julio de 2010 (BOE nuim.155, 26 jun. 2010). Sobre el estado de firmas
y ratificaciones del Convenio véase: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/
conventions/treaty/198/signatures?p_auth=QUTZT(Df
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Si bien, en un principio el fundamento o base juridica determinante para la
adopcion de estas directivas, conforme a los principios de proporcionalidad y
subsidiaridad, era la estabilidad financiera en el marco de un buen funciona-
miento del mercado interior, las dimensiones que han alcanzado los objetivos
previstos en las mismas exceden considerablemente tal propdsito originario,
incidiendo en dmbitos competenciales integrantes del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia (ELSJ), pues se persigue un alto grado de armonizacién
de las politicas penales de los Estados miembros en la tipificaciéon de los
delitos, principales y subyacentes, en la atribucién de responsabilidad penal
a las personas juridicas, asi como en la regulacién de los procedimientos de
embargo y decomiso de los instrumentos y del producto del delito, armoniza-
cién que habra de facilitar y mejorar la cooperacion transfronteriza e inter-
nacional. Por este motivo y ante la insuficiencia de las bases juridicas de las
directivas ABC/CFT, el 23 de octubre de 2018 se adoptaba, sobre la base del
art. 83 del TFUE, la Directiva 2018/1673 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho
penal®’, también conocida como la sexta directiva (Borlini, 2017: 553-598).

4. DEMANDAS CENTRALES, INICIALMENTE
DESESTIMADAS POR UTOPICAS, CONCLUIDAS
Y AMENAZAS DISTOPICAS A EXAMEN

A la espera de lo que suceda con el impuesto de sociedades a nivel mun-
dial, como indicaba previamente Shaxson, existen demandas centrales con-
cluidas que unas décadas atras parecian imposibles de conseguir, incluso ni
se planteaban pues incidian sobre el imaginario exclusivo y soberano de los
Estados. No obstante, y como veremos, la realizacién de estas concreciones
inicialmente utépicas podria devenir en distopias si no se adoptan las garan-
tias adecuadas y necesarias en una sociedad democrética.

30 DOUE L 284 (12 nov. 2018). Véanse también la Directiva 2014/42/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de los
instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea (DOUE L 127, 29 mar.
2014) y el Reglamento (UE) 2018/1805 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
14 de noviembre, sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo y
decomiso (DOUE L 303, 28 nov. 2018). Asimismo, el Informe de la Comisién al Parla-
mento Europeo y al Consejo sobre «Recuperacion y decomiso de activos: Garantizar
que el delito no resulte provechoso» (COM(2020) 217 final). Como ya se ha indicado,
también se ha adoptado la Directiva 2019/1153 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de junio, por la que se establecen normas destinadas a facilitar el uso de
informacioén financiera y de otros tipos para la prevencion, deteccion, investigacién o
enjuiciamiento de determinados delitos. Ademads, la UE ha establecido un nuevo régi-
men general de proteccién de los denunciantes, que debe transponerse a mas tardar
en diciembre de 2021 (DOUE L 305, 26 nov. 2019).
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4.1. La ampliacion de los sujetos obligados
y las medidas de supervisiéon: ¢La asuncién
de prerrogativas puiblicas por agentes privados?

Conforme a la practica internacional y de la UE, se ha producido una
ampliacién considerable tanto de los sujetos obligados como de las obliga-
ciones de supervision exigidas conforme al denominado «enfoque basado en
el riesgo», generando un inusitado efecto directo, en ocasiones horizontal, de
la normativa internacional y europea, incluyendo la de soft-law, asi como un
nuevo modelo de ejecucién de autoridades muiltiples y separadas, con inclu-
sion de actores privados. Tal situacién confiere a estos operadores privados
ciertas prerrogativas publicas que les convierten en «agentes cuasi-estatales»
o en una especie de informantes internos (whistleblowers). Como han indi-
cado Mitsilegas y Vavoula, en el enfoque basado en el riesgo, la cooperacién
se vuelve activa y dindmica a medida que los profesionales deben disefiar un
modelo de lucha contra el blanqueo de capitales adecuado para dificultar el
uso de las estructuras y de las redes financieras en esta trama delictiva. Si
bien queda por ver si este enfoque conducira a un marco mas eficaz, debe
tenerse en cuenta que otorgar un mayor grado de discrecionalidad al sector
privado puede crear un mayor grado de inseguridad juridica para los llama-
dos a cumplir con los deberes preventivos en este ambito y, tampoco esta cla-
ro, si tal enfoque constituira una defensa o exonerara al sector privado de la
responsabilidad administrativa o penal por presunto incumplimiento de las
obligaciones preventivas contra tal actividad delictiva (Mitsilegas y Vavoula,
2016)3!.

De acuerdo con la tltima directiva ABC/CFT y con las directrices GAFI,
se amplia considerablemente el nimero de sujetos obligados que va desde
las entidades de crédito y financieras hasta los profesionales del Derecho
(abogados), incluyéndose también los proveedores de servicios de cambio
de moneda virtual en moneda fiduciaria y de servicios de custodia de mone-
deros electrénicos, consciente la directiva de que tal regulacién no resolvera

31 La Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo espaifiol, en su Sentencia
272/2020 (6 feb.), ECLI: ES:TS:2020:272, ha vuelto a incidir en la importancia para
las empresas de contar con un sistema de cumplimiento (programas de compliance)
que les permita mitigar el riesgo de comision de delitos y, en su caso, atenuar o exo-
nerar a la empresa de responsabilidad penal. Véanse también al respecto la siguiente
jurisprudencia del TS: STS 1210/2019 (9 abr.), ECLLLES:TS:2019:1210; STS 2947/2018
(18 jul.), ECLI:ES:TS:2018:2947 y STS 2498/2018 (28, jun.), ECLI:ES:TS:2018:2498.
La STS 27/2020, ademaés de enfatizar la importancia de los programas de cumpli-
miento penal como eximente, también sefiala, en términos generales, la importancia
de contar con un canal de denuncias dentro de la empresa de conformidad con lo
establecido en la Directiva 2019/1937, de 23 de octubre, relativa a la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién, al considerar que
los denunciantes son una herramienta esencial para que las empresas puedan descu-
brir delitos cometidos en su seno.
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totalmente la cuestién del anonimato asociado a este tipo de transacciones?.
Incluso, el Anteproyecto de Ley de prevencién del blanqueo de capitales y de
la financiacién del terrorismo, presentado por el Gobierno esparfiol el 28 de
abril de 2020, incorpora de forma novedosa las plataformas de financiacién
participativa (PFP) o crowdfunding®. Estas entidades y personas aplicaran
medidas de vigilancia horizontales con respecto a sus clientes cuando esta-
blezcan una relacién mercantil (o profesional) y concluyan una transaccion,
de caracter ocasional, de importe igual o superior a 10 000 euros. Asimismo,
se les imponen obligaciones verticales en cuanto que redactaran y remitiran
a las autoridades competentes una comunicacion de transaccion sospechosa
cuando presuman que existe blanqueo de capitales o financiacion del terro-
rismo, independientemente de los limites maximos y otras exenciones.

Desde la perspectiva de la libertad de capitales y los controles de entrada
o salida de dinero efectivo de la UE, se ha confirmado que las zonas inter-
nacionales de transito de los aeropuertos de los Estados miembros quedan
incluidas en el ambito de la aplicacién de esta normativa ABC/CFT 34, Asimis-

32 Los sujetos obligados son: entidades de crédito, entidades financieras, miem-
bros de profesiones independientes del derecho, notarios, auditores, asesores fiscales,
agentes inmobiliarios, casinos y proveedores de servicios de juegos de azar, asi como
sociedades y fideicomisos y todo proveedor de bienes (siempre que los pagos se efec-
tien en efectivo y por importe superior a 10.000 euros). También se incluyen las per-
sonas, 0 en su caso, las galerias o casas de subastas, que comercien con obras de arte
o acttien como intermediarios y los proveedores de servicios de cambio de moneda
virtual en moneda fiduciaria y de servicios de custodia de monederos electrénicos. En
la Exposicién de Motivos de la propia Directiva 2018/843 se indica que «El anonimato
de las monedas virtuales permite su posible uso indebido con fines delictivos. La in-
clusion de los proveedores de servicios de cambio de monedas virtuales por monedas
fiduciarias y de los proveedores de servicios de custodia de monederos electrénicos no
resolvera totalmente la cuestién del anonimato asociado a las transacciones con mo-
nedas virtuales, al mantenerse el anonimato en gran parte del entorno de la moneda
virtual, puesto que los usuarios pueden llevar a cabo transacciones al margen de tales
proveedores de servicios. Para combatir los riesgos relacionados con ese anonimato,
las Unidades de Inteligencia Financiera (UIF) nacionales deben poder obtener infor-
maciones que les permitan asociar las direcciones de las monedas virtuales a la identi-
dad del propietario de la moneda virtual. Ademas, debe analizarse mas a fondo la po-
sibilidad de que los usuarios efecttien, con caracter voluntario, una autodeclaracion
a las autoridades designadas». Esta Directiva también define las «monedas virtuales»
como representacion digital de valor no emitida ni garantizada por un banco central
ni por una autoridad publica, no necesariamente asociada a una moneda establecida
legalmente, que no posee el estatuto juridico de moneda o dinero, pero aceptada por
personas fisicas o juridicas como medio de cambio y que puede transferirse, almace-
narse y negociarse por medios electrénicos. Asimismo, se entendera por «proveedor
de servicios de custodia de monederos electrénicos»: una entidad que presta servicios
de salvaguardia de claves criptograficas privadas en nombre de sus clientes, para la
tenencia, el almacenamiento y la transferencia de monedas virtuales.

3 https://mwww.mineco.gob.es/stfls/mineco/ministerio/participacion_publica/audien-
cia/ficheros/ECO_TES_20200612_AP_V_Directiv_Blanqueo.pdf

3% El Reglamento revisado —Reglamento (UE) 2018/1672 (DOUE 1284, 12 nov.
2018)—, sobre controles de efectivo, aplicable a partir del 3 de junio de 2021, amplia
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mo, se esta ampliando el concepto de activo de alto riesgo incorporando los
activos con propiedades similares al efectivo (por ejemplo, oro y diamantes)
o bienes de «estilo de vida» de valor elevado (por ejemplo, objetos cultura-
les, automoviles, joyas, relojes). A este respecto, el Reglamento recientemente
adoptado sobre la importacién de bienes culturales complementa el marco
juridico existente de la UE sobre su comercio, que hasta ahora solo se aplica-
ba a la exportacién de bienes culturales y la devolucién de objetos culturales
que hayan salido de forma ilegal del territorio de un pais de la UE .

4.2. :Hacia una «transparencia ilimitada»?: las Unidades de
Inteligencia Financiera y los Registros Centrales: las
obligaciones de cooperacion y la protecciéon del derecho a la
protecciéon de datos de caracter personal

El segundo postulado es acabar con el anonimato, imponer un estado
de transparencia o vigilancia constante sobre la base del enfoque adoptado
al riesgo. El ejercicio de tal control sera ejercido tanto por organismos pu-
blicos como por los sujetos privados obligados, incluyendo obligaciones de
intercambio y la creacién de mecanismos de colaboracién entre ambos. Se
impone alcanzar un equilibrio entre privacidad y transparencia que se hace
complejo, pero no imposible, cuando nos adentramos en la dimensién digital
de las transacciones (Pocher y Veneris, 2021). Una aplicacién «desregulada
y exorbitante» de esta normativa podria conducirnos paradéjicamente al fin
de la transparencia desde el poder publico o fomentar, como diria el filésofo
Byung-Chul Han, una «dictadura de la transparencia» donde la libertad y la
comunicacion ilimitadas se conviertan en control y vigilancia totales.

Al margen del reforzamiento de los mecanismos de interoperabilidad de
los sistemas de informacién de la UE en materia de lucha contra el terroris-
mo3¢, la normativa comunitaria, de acuerdo con los postulados de diligencia
debida de los convenios internacionales sobre la materia y, en particular, con-
forme a los prescripciones derivadas de distintos instrumentos de soft law,

la obligacién de cualquier viajero que entre o salga de la UE y que lleve consigo dinero
en efectivo por un valor de 10 000 EUR o maés a declararlo ante las autoridades adua-
neras. Asimismo, amplia la definicién de efectivo, a fin de cubrir no solo los billetes,
sino también otros instrumentos o productos altamente liquidos, tales como los che-
ques, los cheques de viaje, las tarjetas de prepago y el oro. Véase también apartado 41
de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 4 de mayo de 2017, asunto
El Dakkak e Intercontinental, C17/16, ECLI:EU:C:2017:341.

35 Véase el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre «La
evaluacion de los riesgos de blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo que
afectan al mercado interior y estan relacionados con actividades transfronterizas»
(COM(2019) 370 final, pp.1-2).

36 Véase: https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2019/05/14/inte-
roperability-between-eu-information-systems-council-adopts-regulations/
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impone la necesidad de la identificacion del cliente, sus beneficiarios y sus
negocios?’, asi como del establecimiento de registros y de procedimientos
de denuncia de las transacciones sospechosas prohibiendo, cuando proceda,
a las personas responsables de tales funciones revelar el hecho de que se ha
transmitido un informe de operacién sospechosa o de informacién conexa o
de que se esta realizando o puede realizarse una investigaciéon por blanqueo.
Respecto a las personas juridicas se exige adoptar medidas para verificar su
existencia y estructura juridicas: registro publico, prueba de la constitucion
de la sociedad, incluida informacién sobre el nombre del cliente, su forma
juridica, su domicilio, sus directores y las disposiciones relativas a la facultad
de la persona juridica para contraer obligaciones?3®.

En todo este proceso, desemperian un papel fundamental las denominadas
Unidades de Informacién o Inteligencia Financiera (UIF), pues se encuentran
en una posicion clave entre el sector privado y las autoridades competen-

37 Véanse los arts. 7, 18 y 13 de la Convencién de Palermo, del Convenio contra la
financiacién del terrorismo y del Convenio de Varsovia, respectivamente. Asimismo,
la Recomendaciéon GAFI n°. 10. La quinta Directiva ABC/CFT prohibe las cuentas
anénimas, libretas de ahorro anénimas o cajas de seguridad anénimas y respecto a las
actividades en el ambito de los seguros de vida u otros seguros relacionados con inver-
siones, los Estados miembros velaran por que, ademas de las medidas de diligencia
debida requeridas con respecto al cliente y el titular real, las entidades de crédito y las
entidades financieras apliquen medidas adicionales de diligencia debida con respecto
a los beneficiarios de dichas pélizas de seguros de vida, en particular cuando los be-
neficiarios sean designados por caracteristicas o por categoria o por otros medios, la
entidad de crédito o la entidad financiera deberan obtener sobre dichos beneficiarios
informacion suficiente como para tener la seguridad de que podra establecer la iden-
tidad del beneficiario en el momento del pago.

38 Art. 18 del Convenio para la represion de la financiacion del terrorismo. En el
asunto Corporate Companies, en aplicacion de la tercera Directiva 2005/60, el TJUE
(Sala Primera) precisaba que «dado que, por una parte, una sociedad es una estruc-
tura apropiada para llevar a cabo tanto el blanqueo de capitales como la financiacién
del terrorismo, pues permite ocultar recursos obtenidos de forma ilegal, que seran
legalizados a través de esa sociedad, asi como financiar el terrorismo por medio de
esta, y teniendo en cuenta que, por otra parte, la identificacién del cliente es un as-
pecto crucial para prevenir estas actividades, como expresa el considerando 9 de la
Directiva 2005/60, parece razonable que el legislador de la Unién supedite la creacion
de esa estructura por parte de una persona o empresa en nombre de un tercero a la
supervision prevista en la propia Directiva, estableciendo asi una primera barrera
que disuada a cualquier persona que pretenda utilizar una sociedad para facilitar
ese tipo de actividades [... y] las transacciones financieras que normalmente requiere
esta operacién, tales como, por ejemplo, una aportacién de capitales y, en su caso,
de activos, por parte de quien constituye la sociedad. En efecto, esas transacciones
pueden facilitar que este tltimo introduzca ingresos ilegales en el sistema financiero,
por lo que resulta importante comprobar la identidad del cliente o la de cualquier be-
neficiario real de la operacién y, por consiguiente, que las personas que, con caracter
profesional, constituyen una sociedad para un tercero queden sujetas a las obligacio-
nes impuestas por la Directiva 2005/60», Sentencia de 17 de enero de 2018, asunto
C-676/16, apartados 28-29.
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tes en cuanto que dirigen la labor de los agentes econémicos para detectar
las transacciones sospechosas. De acuerdo con las previsiones de las direc-
tivas ABC/CFT, que asumen las recomendaciones adoptadas por el Grupo
Egmont?®, las UIF seran responsable de recibir y analizar las comunicaciones
de transacciones sospechosas y otra informacién relevante para el blanqueo
potencial de capitales, los delitos subyacentes conexos o la potencial finan-
ciacién del terrorismo. Las UIF se encargaran de comunicar a las autoridades
competentes los resultados de sus analisis y cualquier informacién adicional
relevante, cuando existan motivos para sospechar de la existencia de tales
delitos, y estard en condiciones de obtener informacién adicional de las enti-
dades obligadas. Los Estados miembros dotardan de los recursos financieros,
humanos y técnicos adecuados a sus UIF para que lleven a cabo tales funcio-
nes, de forma independiente y auténoma, garantizando que tengan acceso,
directa o indirectamente, en tiempo oportuno, a la informacién financiera,
administrativa y policial y judicial que necesiten para llevar a cabo sus fun-
ciones de manera adecuada®.

3 Las Recomendaciones del Grupo Egmont fueron revisadas en 2018 para su
adaptacion a la Recomendacion 29 GAFI. El Grupo Egmont es un organismo inter-
nacional sin subjetividad internacional que proporciona la red de cooperacion global
para las UIF con el propésito de luchar contra el blanqueo de capitales y la financia-
cion del terrorismo. Desde julio de 2019 estd compuesto por 164 UIF, entre las que se
incluyen todas las UIF de los Estados miembros de la UE. La Comisién Europea tiene
condicién de observadora en el Grupo Egmont desde 2017. Para mas informacion,
véase: http://www.egmontgroup.org/. En Espana, tal cometido lo desempena el Servi-
cio Ejecutivo de la Comisién de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias (SEPBLAC), siendo tinico en todo el territorio nacional. Sobre la naturale-
za, composicion y funciones del SEPBLAC, véanse los arts. 45-49 de la Ley 10/2010, de
28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo
y los arts. 67-69 de su Reglamento aprobado mediante Real Decreto 304/2014, de 5 de
mayo. El SEPBLAC es también responsable de la gestién del Fichero de Titularidades
Financieras (FTF), instrumento de investigacién financiera en el que se encuentran
registradas actualmente las titularidades de mas de 130 millones de cuentas y depo-
sitos. El FTF es un fichero de caracter administrativo y la Secretaria de Estado de
Economia y Apoyo a la Empresa es la responsable de este, actuando el SEPBLAC en
su nombre. Con ocasién de la investigacion de delitos relacionados con el blanqueo
de capitales o la financiacién del terrorismo, los jueces de instruccién, el Ministerio
Fiscal y, previa autorizacion judicial o del Ministerio Fiscal, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, pueden obtener los datos declarados en el FTF. Asimismo, el SEPBLAC,
para el ejercicio de sus competencias, y la Agencia Estatal de Administracién Tributa-
ria (AEAT), en los términos previstos en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, pueden acceder a los datos declarados en el FTF.

4 En el marco de la UE, destacan el trabajo de la Plataforma de las UIF de la UE
y la creacion de la red UIF.net, un sistema de informacién que conecta bases de datos
descentralizadas a fin de que las UIF puedan intercambiar informacién. El 1 de enero
de 2016, la UlFE.net se integré en la Europol con el fin de garantizar la estabilidad y la
financiacién periédica de dicha red, lo cual también ofrece oportunidades para refor-
zar el intercambio de informacién entre la Europol y las UIF. La ya citada Directiva
2019/1153 regula algunos aspectos de la cooperacién entre las UIF de los Estados
miembros en lo que respecta al intercambio de informacién sobre las materias pre-
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Igualmente y de acuerdo con el art. 3.1 de la Carta del Grupo Egmont de
30 de octubre de 2013, revisada en 2018, todos los miembros habran de pro-
mover la mas amplia cooperacion e intercambio de informacién sobre la base
de acuerdos mutuos o el principio de reciprocidad, y de conformidad con las
reglas basicas establecidas en los siguientes principios: libre intercambio de
informacién; no divulgacién o uso de la informacién para cualquier otro pro-
posito sin el consentimiento de la UTF suministradora; y proteccién de con-
fidencialidad de la informacién transferida. A su vez, los Principios para el
intercambio de informacién aprobados por este Grupo prevén que estas Uni-
dades deben garantizar el libre intercambio de informacién de forma espon-
tanea o previa solicitud sobre la base de la reciprocidad. Tales obligaciones
se fundamentan en los principios de inmediatez y tratamiento constructivo y
efectivo de la informacion que pueda resultar de utilidad a través de la mas
amplia gama de cooperacién internacional*'. A tal efecto y en el caso de que
fuera necesario, se realizara mediante la rapida celebraciéon de acuerdos o
arreglos bilaterales, tales como los memorandum of understanding (MOU)*2,

vistas en esta. Sin embargo, contrariamente a la propuesta original de la Comisién, la
Directiva no incluye normas que establezcan plazos precisos y canales informaticos
para que las UIF de diferentes Estados miembros intercambien informacién. Ademas,
el ambito de aplicacion del articulo en la materia se limita a los casos de terrorismo y
delincuencia organizada asociada al terrorismo, y no abarca todos los tipos de delitos
graves, como se habfa propuesto en un principio. La Comisién también recuerda que
Europol ha intensificado sus esfuerzos para luchar contra la delincuencia econémica
y financiera con el nuevo Centro Europeo de Lucha contra la Delincuencia Econémica
y Financiera (CELDEF), operativo desde junio de 2020. Para mejorar la investigacién
y el enjuiciamiento de los casos de blanqueo de capitales en toda la UE, la Comisién
financia la Red Operativa de Lucha contra el Blanqueo de Capitales (AMON), que
conecta las fuerzas y cuerpos de seguridad competentes. Esta red facilita las investi-
gaciones financieras transfronterizas y tiene un alcance mundial

41 Segun las directivas ABC/CFT, los Estados miembros garantizaran en particular
que las autoridades competentes no denieguen las solicitudes de asistencia por los
motivos siguientes: a) que la solicitud afecta a cuestiones fiscales; b) que el Derecho
nacional exige a las entidades obligadas guardar el secreto o la confidencialidad, salvo
en los casos en los que la informacién pertinente solicitada esté protegida por privi-
legios legales o en los que se aplique el secreto profesional legal respecto a los profe-
sionales independientes del Derecho; ¢) que hay en curso una indagacién, investiga-
cién o procedimiento en el Estado miembro requerido, salvo si la asistencia pudiera
obstaculizar dicha indagacién, investigacion o procedimiento; d) que la naturaleza o
el estatuto de la autoridad competente homoéloga requirente difieren de los de la auto-
ridad competente requerida.

42 Véase en este sentido, la Decision 2000/642/JAI relativa a las disposiciones de
cooperacién entre las unidades de informacién financiera de los Estados miembros
para el intercambio de informacién (DOUE L 271, 24 nov. 2000). No obstante, se pre-
cisa que una UIF podra negarse a difundir informacion si esta puede perjudicar a una
investigacién penal que se esté llevando a cabo en el Estado miembro requerido, o, en
casos excepcionales, cuando la divulgacién de la informacién fuese desproporciona-
da en relacién con los intereses legitimos de una persona fisica o juridica del Estado
miembro de que se trate o fuese contraria en algtin otro sentido a los principios funda-
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La cooperacion transfronteriza entre las distintas UIF y las autoridades
competentes (incluyendo la red europea UIFnet) resulta la pieza clave para
que las politicas antiblanqueo resulten efectivas (Met-Domestici, 2021). No
obstante, la Comisién ha constatado que, ademads de los problemas que sus-
cita que no haya un modelo tnico de UIF operativo para todos los Estados
miembros, la mayoria de las UIF no han compartido comunicaciones e in-
formacién con la frecuencia con la que deberian, y algunas de ellas no lo han
hecho en absoluto. Ademas, las UIF tampoco disponen de las herramientas
informaéticas necesarias para importar y exportar con eficiencia la informa-
cién de la UIF.net que les permitiria analizar eficazmente las comunicaciones
de transacciones sospechosas que reciben y tener un acceso diferenciado a
las bases de datos nacionales, lo cual les impide efectuar andlisis de la mane-
ra mas amplia y util posible.

El automatismo en la transmisién de la informacién, al igual que el ca-
racter general de la informacién recabada y transmitida («echar las redes»),
pueden colisionar con los derechos fundamentales relativos a la vida privada
y a la proteccion de datos de caracter personal si no se cumplen las condi-
ciones requeridas por el derecho y la jurisprudencia de la UE*. Respecto
al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito de la
fiscalidad*, resulta de interés la cuestion prejudicial solicitada por el Tribu-
nal Supremo de lo Contencioso Administrativo de Luxemburgo en el asunto
C-437/19 en la que se cuestiona.

¢Si la solicitud de intercambio de informacién formulada por una autori-
dad de un Estado miembro requirente que define a los contribuyentes objeto
de dicha solicitud aludiendo simplemente a su condicién de accionistas y de
titulares reales de una persona juridica, sin que la autoridad requirente haya
identificado previamente de forma nominativa e individual a dichos contri-
buyentes, es conforme a las exigencias de identificacién que impone dicha
disposiciéon? En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestién prejudi-
cial ¢deben interpretarse el art. 1, apartado 1, y el art. 5 de esa misma Direc-
tiva en el sentido de que la observancia de la norma de la pertinencia previsi-
ble exige que la autoridad del Estado miembro requirente, a fin de acreditar
que no trata de «echar las redes» para obtener informacién pese a no haber
identificado individualmente a los contribuyentes de que se trata, pueda de-
mostrar mediante explicaciones claras y suficientes que esta llevando a cabo
una investigacion especifica sobre un grupo limitado de personas y no una
mera investigacion de supervision fiscal general y que dicha investigacion se

mentales del Derecho nacional. Dicha denegacién debera explicarse adecuadamente
a la UIF requirente (art. 4.3).

4 Véanse, en este sentido, las Sentencias de 18 de junio de 2020, Comisién/Hun-
gria (Transparencia asociativa), C78/18, apartados 124 y 126, v de 16 de julio de 2020,
Facebook Ireland y Schrems, C311/18, apartado 171.

4 Directiva 2018/822 del Consejo de 25 de mayo de 2018 (DOUE L1139, 5 jun.
2018).
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justifica por sospechas fundadas de incumplimiento de una obligacién legal
concreta?®

Enla Sentencia de 6 de octubre de 2020 dictada por la Gran Sala en el asun-
to Etat luxembourgeois (Droit de recours contre une demande d'information en
matiére fiscale), ademéas de confirmar que el art. 47 de la CDFUE garantiza
que dichas decisiones se puedan impugnar ante los tribunales del Estado
miembro requerido, concluyé que la autoridad requirente tiene la obligacién
de motivar la solicitud de informacién para que la autoridad requerida pue-
da verificar que no carece manifiestamente de pertinencia previsible para la
gestion del impuesto por la autoridad requirente. La solicitud debe contener
indicios concretos de los hechos o de las operaciones fiscalmente relevantes,
de modo que quede excluida una investigacién aleatoria ilegal *.

Junto al funcionamiento de las UIF, la necesidad de informacién adecua-
da, exacta y actualizada sobre el titular real requiere de la existencia de regis-
tros centrales* situados fuera de la sociedad correspondiente, sin que se haya

45 Asunto C-437/19, Etat du Grand-duché de Luxembourg (Informations sur un
groupe de contribuables). En sus Conclusiones de 3 de junio de 2021, la Abogado Ge-
neral, Juliane Kokott, ha resaltado la licitud de esta normativa aun cuando ha preci-
sado que «el cumplimiento del criterio de la pertinencia previsible exige que, en su
solicitud de informacion, la autoridad del Estado miembro requirente (i) describa el
grupo de contribuyentes de la forma mas concreta y completa posible, (ii) explique
las obligaciones fiscales a las que esta sujeto el grupo de contribuyentes en el Estado
requirente y los hechos en los que se basa la solicitud, y (iii) exponga las razones por
las que entiende que el grupo no ha actuado de acuerdo con la ley».

4 A tal efecto se entiende que cumple tales presupuestos si, en la solicitud de
informacion, se indica la identidad de la persona que posee la informacioén de que se
trate, la del contribuyente sometido a la investigacién que ha originado la solicitud de
intercambio de informacion y el periodo al que se extiende esta tiltima, y si se refiere a
contratos, facturas o pagos que, aunque no se identifiquen con precision, se delimitan
mediante criterios basados, en primer lugar, en el hecho de que fueron respectivamen-
te celebrados o efectuados por la persona que posee la informacion, en segundo lugar,
en la circunstancia de que se formalizaron durante el periodo al que se refiere dicha
investigacién y, en tercer lugar, en su relacién con el contribuyente investigado. Véase
apartados 106-124, asunto C-245/19.

47 Conforme al art. 30.5 de la quinta directiva ademas se exige el establecimiento
de mecanismos para garantizar que la informacién conservada en el registro central
sea adecuada, exacta y actualizada. Dichos mecanismos incluiran la obligacién para
las entidades obligadas y, si procede y en la medida en que esta obligacién no inter-
fiera innecesariamente en sus funciones, las autoridades competentes de informar de
cualquier discrepancia que observen entre la informacion relativa a la titularidad real
que figure en el registro central y la informacién relativa a la titularidad real de que
dispongan. En caso de que se informe de discrepancias, los Estados miembros garan-
tizaran que se tomen las medidas adecuadas para resolverlas en tiempo oportuno vy,
si procede, para que se incluya entretanto una anotacién especifica en el registro cen-
tral. Por su parte, el art. 4 de la Directiva 2019/1153 estable que los Estados miembros
garantizaran que las autoridades nacionales competentes designadas estén facultadas
para acceder de manera directa e inmediata a la informacién relativa a las cuentas
bancarias, asi como para consultarla, cuando ello sea necesario para el desempeno de
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determinado la naturaleza de este registro, pudiendo ser un registro mercan-
til, un registro de sociedades u otro tipo registro ptblico*. Igualmente debe
asegurarse que, en todos los casos v de forma ilimitada, esta informacién se
ponga a disposicién de las autoridades competentes y de las UIF y se facilite a
las entidades obligadas cuando estén aplicando medidas de diligencia debida
con respecto al cliente*. En el marco de la UE, se prevé la interconexién de

sus funciones a efectos de la prevencion, deteccion, investigacion o enjuiciamiento de
un delito grave o para apoyar una investigacion penal en relaciéon con un delito grave,
incluida la identificacion, la localizacién y la inmovilizacion de los activos relaciona-
dos con dicha investigacién. El acceso y las consultas también se consideraran inme-
diatos y directos, entre otros casos, cuando las autoridades nacionales que gestionan
los registros centralizados de cuentas bancarias transmitan rapidamente la informa-
cién sobre las cuentas bancarias a las autoridades competentes mediante mecanismos
automatizados, siempre que ninguna entidad intermediaria pueda interferir en los
datos solicitados o en la informacién que se haya de proporcionar.

4 En Espana hasta que se produzca una normativa especifica en desarrollo de las
previsiones de las Directivas asi como de las medidas previstas en la Ley 10/2010 de 28
de abril de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo y
en su Reglamento, contamos con el Registro de Titularidades Reales creado mediante
la Orden JUS/319/2018, de 21 de marzo, mientras que el Consejo General del Nota-
riado cred en diciembre de 2005 el Organo Centralizado de Prevencién del Blanqueo
de Capitales (OCP) para intensificar y canalizar la colaboracién de los notarios en
esta materia (Orden EHA 2963/2005 de 20 de septiembre). En el Real Decreto-ley
7/2021, de 27 de abril (BOE nim.101, 28 abr. 2021) y en el Anteproyecto de Ley sobre
blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo, que modificara la Ley 10/2010,
se prevé la creaciéon de un Registro tnico en el Ministerio de Justicia, que obtendra
informacién de manera directa, pero que ademas centralizar4 la informacién conte-
nida en los registros y bases de datos existentes en el Consejo General del Notariado
y el Registro Mercantil. Este registro sera el que garantice la interconexion con el
resto de los registros de la Unién Europea y, ademas, sera el encargado de controlar
los accesos y su ajuste a Derecho, asi como a las limitaciones que la normativa impo-
ne. https://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/ministerio/participacion_publica/audiencia/
ficheros/ECO_TES_20200612_AP_V_Directiv_Blanqueo.pdf

4 Seguin la quinta Directiva, las autoridades competentes a las que se concedera
acceso al registro central seran aquellas con responsabilidades especificas en ABC/
CFT, asi como las autoridades tributarias, los supervisores de las entidades obligadas
y las autoridades cuya funcién sea la investigacion o el enjuiciamiento del blanqueo
de capitales, los delitos subyacentes conexos y la financiacién del terrorismo, el ras-
treo y la incautacién o embargo y el decomiso de activos de origen delictivo. Por su
parte, la Directiva 2019/1153, por la que se establecen normas destinadas a facilitar el
uso de informacién financiera y de otro tipo para la prevencion, deteccion, investiga-
cién o enjuiciamiento de infracciones penales, permite a las autoridades competentes
acceder y utilizar mas facilmente la informacion financiera y relativa a cuentas banca-
rias, y facilita también el acceso a la informacién policial por parte de las UIF. Entre
dichas autoridades competentes figuraran al menos los organismos de recuperacion
de activos (ORA). Por su parte, la Disposicién adicional cuarta del Real Decreto-ley
7/2021, prevé que: «El acceso a la informacién disponible en el Registro requerira la
previa identificacion del solicitante, la acreditacion de la condicion en la que se soli-
cita el acceso y, en el caso de informacién sobre fideicomisos tipo trust, la demostra-
cién de un interés legitimo por los particulares en su conocimiento, en los términos
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los registros centrales de los Estados miembros que contengan informacién
relativa a los beneficiarios reales a través de la plataforma E-Justice central
europea .

Si la cuarta Directiva permitia el acceso a este registro a toda persona que
demostrara un interés legitimo, la quinta Directiva determina que tal registro
deber4 ser accesible al publico en general (salvo al registro de los fideicomi-
sos —del tipo «trust»— e instrumentos juridicos andlogos que mantiene la
situacién anterior’!), pues entiende que

El acceso publico a la informacion relativa a la titularidad real posibilita
ademds un mayor control de la informacién por parte de la sociedad civil,
incluidas la prensa o las organizaciones de la sociedad civil, y contribuye a
mantener la confianza en la integridad de las transacciones empresariales y
del sistema financiero. Puede contribuir a luchar contra el uso indebido de
las sociedades y otras entidades juridicas e instrumentos juridicos con fines
de blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo, tanto al facilitar las
investigaciones como al surtir efectos sobre su reputacién, dado que cual-
quier persona que emprenda transacciones conoce la identidad de los titu-
lares reales. Ademas, permite que las entidades financieras y las autoridades
que participan en la lucha contra este tipo de delitos, incluidas las de terceros
paises, dispongan de informacién en tiempo oportuno y de manera eficiente.
El acceso a esa informacién también ayudaria a las investigaciones sobre el
blanqueo de capitales, los delitos subyacentes conexos y la financiacién del
terrorismo>2.

que se establezcan reglamentariamente. Asimismo, sera obligatorio el previo pago de
una tasa que cubra el coste del Registro y, en su caso, el de las fuentes de los datos
incluidos en el mismo, por el sistema que se establezca reglamentariamente. No sera
exigible el pago de tasas en los accesos realizados por autoridades publicas, notarios
y registradores».

50" Se cre6 en virtud de la Directiva 2017/1132 que fue modificada por la Directiva
2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, en lo que respecta a
la utilizacion de herramientas y procesos digitales en el ambito del Derecho de socie-
dades (DOUE L 186, 11 jul. 2019). Asimismo, el 17 de diciembre de 2020 se adopt6 el
Reglamento de Ejecucion 2020/2244 de la Comision por el que se establecen disposi-
ciones de aplicacion de la Directiva 2017/1132 (DOUE L 439, 29 dic. 2020). Tal Regla-
mento crea el denominado «sistema de interconexion de los registros empresariales
(BRIS)».

51 Véase al respecto: Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo
por el que se evalta si los Estados miembros han identificado debidamente y han so-
metido a las obligaciones establecidas en la Directiva (UE) 2015/849 a todos los trusts
e instrumentos juridicos analogos que se rigen por sus leyes (COM(2020) 560 final).

52 Tgualmente se indica que: «El escrutinio publico reforzado contribuira a pre-
venir el uso indebido de las entidades juridicas e instrumentos juridicos, incluida la
elusion fiscal. Es por consiguiente esencial que la informacién sobre la titularidad real
permanezca disponible a través de los registros nacionales y del sistema de interco-
nexion de los registros durante un minimo de cinco afios tras haber dejado de existir
los motivos de registro de la informacién relativa a la titularidad real del fideicomiso
(del tipo «trust») o instrumento juridico analogo. No obstante, los Estados miembros

Revista Espariola de Derecho Europeo 78-79 | Abril - Septiembre 2021



TENSIONES UTOPICAS Y DISTOPICAS EN EL PROCESO DE INTEGRACION.... 77

No obstante, los Estados miembros podran eximir de la obligacién de au-
torizar el acceso a la totalidad o parte de la informacién sobre la titularidad
real en casos concretos y en circunstancias excepcionales que habran de es-
tablecerse en derecho nacional, si tal acceso puede exponer al titular real a
un riesgo desproporcionado, un riesgo de fraude, secuestro, extorsion, acoso,
violencia o intimidacion, o si el titular real es un menor o tiene otro tipo de
incapacidad juridica. Los Estados miembros garantizaran que dichas exen-
ciones se concedan previa evaluaciéon detallada de la naturaleza excepcional
de las circunstancias, garantizandose, asimismo, los derechos a la revisiéon
administrativa de la decisién de la exencién y a la tutela judicial efectiva.

Esta disposicién ya ha dado lugar a la solicitud de distintas cuestiones pre-
judiciales referentes al alcance de la delimitacion por parte del legislador na-
cional de los conceptos indeterminados de «circunstancias excepcionales» y
«riesgo desproporcionado» 3, o a su compatibilidad con el derecho al respeto
de la vida privada y familiar garantizado por el art. 7 de la CDFUE, interpre-
tado de conformidad con los arts. 8 del CEDH y de la CDFUE>*. Por su parte,
en los ultimos informes del Supervisor Europeo de Proteccién de Datos sobre
estas medidas, también se ha incidido sobre el posible tratamiento invasivo
de datos personales no compatible con el principio de proporcionalidad. En
su dltimo informe, para el supervisor la interconexion de los registros centra-
les de cuentas bancarias y de los registros de titularidad real deberian inspi-
rarse en gran medida en los principios de minimizacién de datos, exactitud y
proteccion de la intimidad desde el disefio y por defecto. Asimismo, entiende
que el fomento de las asociaciones publico-privadas para la puesta en comun
de informacién operativa sobre sospechosos por parte de las autoridades po-
liciales y judiciales con las entidades obligadas conllevarian a un alto riesgo
para los derechos a la intimidad y a la proteccién de datos. Finalmente, en lo
que respecta a la diligencia debida con respecto al cliente, recomienda que se
mantengan «salvaguardias en la legislacién propuesta para garantizar el de-
recho de los clientes a ser informados cuando se recopilen sus datos, y sobre
los fines para los que se requieren y tratan los datos» .

Sobre los problemas de la aplicacién de la normativa europea sobre pro-
teccién de datos en relacién con las UIF, también se ha indicado que en este

deben poder establecer por ley el tratamiento de la informacién sobre la titularidad
real, incluidos los datos personales para otros fines, si dicho tratamiento cumple un
objetivo de interés publico y constituye una medida necesaria y proporcionada al ob-
jetivo legitimo perseguido en una sociedad democrética».

53 Véase la cuestion prejudicial planteada el 24 de enero de 2020 en el asunto
C-37/2, Luxembourg Business Registers.

5 Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal d’arrondissement
(Luxemburgo) el 13 de noviembre de 2020 — Sovim SA/Luxembourg Business Registers
(asunto C-601/20).

5 Resumen del Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccién de Datos sobre
el Plan de accién para una politica global de la Unién en materia de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo (DOUE C 322, 30 sep. 2020).
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ambito existen divergencias que provocan un «campo de juego desigual» en
la proteccién garantizada de los datos de caracter persona personales. No
solo la naturaleza desigual de la UTF segtin la normativa de los distintos Esta-
dos miembros resulta ambigua (6rganos administrativos, policiales o de otra
naturaleza), sino que ademas sus actividades han evolucionado de manera
fragmentada, en particular, en lo que respecta a sus actividades transnacio-
nales. Mientras que el legislador comunitario hace llamadas persistentes al
maximo intercambio de informacién y a nuevas formas de cooperaciéon entre
las UTF, no se presta la misma atencion a la proteccion de los datos persona-
les (Mouzakiti, 2020; Borlini y Montanaro, 2017).

5. ALGUNAS REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES
SOBRE EL ALCANCE DE ESTA NORMATIVA
Y SU INCIDENCIA EN EL MERCADO INTERIOR

Antes de detenernos en cierta jurisprudencia sobre la materia, cabe re-
cordar la emanada del TJUE® y del TEDH>’ respecto a los abogados, como
sujetos obligados a informar sobre las actividades sospechas de sus clientes,
que declaraba la compatibilidad de tal previsién normativa con el derecho de
defensa y el secreto profesional (Gonzalez Pascual, 2014; Arangiiena Fanego,
2014; Coca Villa, 2013). Aun cuando se diferenciaba entre las distintas funcio-
nes de asesoramiento y de defensa por parte de los abogados, como indicara
el Abogado General, Poiares Maduro en el asunto Ordre des barreaux franco-
phones et germanophone, el principio del secreto profesional incluye tanto la
funcién esencial de asistencia o defensa como la de asesoramiento juridico.
De esa forma, garantiza no solo el acceso a la justicia sino también el acceso
al derecho. La posibilidad de que cualquier ciudadano pueda disponer de un
asesoramiento independiente, de modo que pueda tener conocimiento de la
regulacion de su situacién particular, es una garantia esencial del Estado de
Derecho®. Por su parte, en el asunto Michaud, el TEDH otorgé una singu-

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de junio de 2007 en el
caso Ordre des barreaux francophones et germanophone; Ordre frangais des avocats
du barreau de Bruxelles; Ordre des barreaux flamands; Ordre néerlandais des avocats du
barreau de Bruxelles c. Consejo, asunto 305/05, ECLI:EU:C:2007:383.

57 STEDH Michaud c. Francia, de 6 de diciembre de 2012.

58 Apartados 41 y 43 de sus Conclusiones. Ahora bien, para resolver la tensiéon
entre las funciones de asesoramiento y la participacién en actuaciones delictivas que
han de ser perseguidas conforme a criterios de legalidad y adecuacién a las necesida-
des de una sociedad democritica, como es el caso del blanqueo, el Abogado General
apunt6 la siguiente distincién: «Una cosa es exponer el marco y las implicaciones
juridicas de la operacién considerada, y otra es realizar una evaluacién con el fin de
adoptar la mejor estrategia para llevar a cabo una actuacién o una operacién econo-
mica o comercial en interés del cliente. Si la evaluacién simplemente pretende ayudar
a su cliente a organizar sus actividades “ajustdndose a la legalidad” y ajustar sus obje-
tivos a las normas juridicas, debe considerarse como una actividad de asesoramiento
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lar (y muy controvertida) funcién de filtro y de «garantia procesal especial»
a los 6rganos colegiados en materia de proteccion y salvaguarda del secreto
profesional de los abogados®®. Ademas, esta Sentencia precisé, en la materia
regulada por la tercera Directiva de 2005, la virtualidad de los principios de re-
conocimiento mutuo y confianza reciproca de la UE en relacién con la presun-
cién de proteccién equivalente establecida por el propio TEDH en el asunto
Bosphorus. Para el Tribunal de Estrasburgo, la interaccion de estos principios
con el mecanismo de control previsto por el Derecho de la UE en materia de
derechos humanos (principalmente, la cuestién prejudicial) genera una pre-
suncion sobre la compatibilidad de sistemas en cuanto al nivel de protecciéon
requerido, presuncién que reduce la intensidad de la funcion de control del
TEDH en interés de la cooperacion internacional®. No obstante, la operacion
resultante de esta interacciéon no puede conducir a una aplicacién automaética
y mecénica del principio de reconocimiento mutuo en anulacién del derecho
a la tutela judicial efectiva (Jiménez Garcia, 2019: 92-95), tal y como se ha de-
clarado por el propio TEDH en el asunto Avotins c. Letonia (GS:2016)°!.

En relacién con el mercado interior, ya se ha resaltado que ciertas prac-
ticas de los Estados sobre la aplicaciéon de medidas de diligencia reforzada,
amparadas en la discrecionalidad que les otorga la normativa comunitaria
ABC/CFT, pueden resultar excesivas y discriminatorias cuando traspasan de
lo necesario para alcanzar el objetivo previsto. En particular, cuando se apli-
can con caracter general a toda persona nacida en un pais tercero o cuando se
aplican en situaciones no previstas en las directivas sin realizar una aprecia-

y debe dispensarse de cualquier obligacién de informacion, independientemente del
contexto en el que la prestacién se haya desarrollado. En cambio, si la evaluacién tie-
ne como finalidad esencial realizar o preparar una operacién comercial o financiera
y esta sujeta a las instrucciones del cliente para encontrar, en particular, la solucién
econémicamente mas ventajosa, el abogado no actiia de modo distinto a un “agente
de negocios” que pone todas sus competencias al servicio de una actividad no juridica,
y no procede aplicar el secreto profesional. En el primer caso, puede afirmarse que el
abogado acttia no solo en interés de su cliente, sino también en interés del Derecho.
En el segundo, prevalece inicamente el interés del cliente. En este caso, el abogado no
acttia como abogado independiente, sino que se encuentra en una situacién idéntica
a la de un asesor financiero o un abogado de empresa». Véanse apartados 60y 79 de
las Conclusiones.

% Apartados 129-130 de la Sentencia. Estas conclusiones se fundamentan en la
jurisprudencia dictada en los asuntos André y otros c. Francia de 24 de julio de 2008
(apartados 42- 43) y Xavier Da Silveira c. Francia de 21 de enero del 2010 (apartados
37 y 43). Para el Centro de Derechos Humanos del Colegio Europeo de Abogados (ID-
HAE), el filtro ejercido por el presidente del Colegio de Abogados no constituye una
garantia procedimental especial que ampere el secreto procesional en estos casos,
pues la funcién desempefiada por el presidente se limita a la de un mero consultor
encargado de cerciorarse de que no hay nada sospechoso que denunciar. Véase apar-
tado 88 de la Sentencia.

¢ STEDH de 6 de diciembre de 2012, Michaud c. Francia, apartado 104.

6l Véase apartados 114-115, de la STEDH [GS], de 23 de mayo de 2016, Avotins
c. Letonia.
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cién del riesgo individualizada. La apreciacién sobre la existencia y el nivel
de riesgo de blanqueo de capitales o de financiacién del terrorismo con res-
pecto a un cliente, relaciéon comercial, cuenta, producto u operacién (segiin
el caso) es clave. Si no existe tal riesgo, no puede adoptarse ninguna medida
preventiva por esos motivos. Por otra parte, en defecto de esa apreciacion, el
Estado miembro de que se trate o, en su caso, la entidad o persona sujeta a
la directiva, no pueden decidir en un caso concreto qué medidas aplicar®.

Respecto a libre circulacién de capitales reconocida en el art. 63 del TFUE,
se han planteado distintas cuestiones prejudiciales. Asi se ha cuestionado
si una norma general nacional que limita los pagos en efectivo obligando a
la realizacién de una transferencia bancaria o un ingreso en una cuenta de
pago, independientemente de si constituyen una retribucién de una contra-
prestacion (que seria un supuesto estricto de libre circulacion de capitales),
resulta admisible con tal libertad y si la limitaciéon del pago en efectivo de
una participacion en ganancias no distribuidas estd comprendida dentro del
ambito de aplicacién de la Directiva 2015/849 3, Igualmente, se ha solicitado
al Tribunal que aclare si esta justificada la restricciéon de la libre circulacion
de capitales cuando se establece la obligacién impuesta a una entidad de
crédito determinada de no establecer relaciones de negocios, y poner fin a las
ya existentes, con personas que no sean nacionales de un Estado miembro en
virtud de ciertas circunstancias®.

Por el momento, el Tribunal de Luxemburgo ha declarado en el asunto
Comision/Hungria (Transparencia asociativa) que no cabe invocar las excep-
ciones de orden publico y seguridad publica prevista en el art. 65 TFUE, fun-
damentadas en la lucha contra el blanqueo de capitales, la financiacion del
terrorismo y mas ampliamente la delincuencia organizada, para aumentar
la transparencia de la financiacion de las organizaciones de la sociedad civil
hasta tal punto de prohibir su financiacién extranjera, incluso cuando esta se
haya incrementado de forma importante, pues tales excepciones del art. 65
TFUE «deben ser interpretadas de manera estricta y no pueden justificar una
normativa cuyas disposiciones estigmatizan por principio y de forma indi-
ferenciada a las “organizaciones receptoras de ayuda extranjera”». La lucha
ABC/CFT, segun las alegaciones presentadas por la Comisién y Suecia, «no
puede justificar, en una Unién Europea basada en valores comunes y que
promueve la participacién activa de sus ciudadanos en la vida puablica incluso
en un Estado miembro distinto de aquel en el que estén establecidos, que una
normativa nacional parta del principio de que las organizaciones de la socie-

62 Conclusiones de 1 de diciembre de 2016 del Abogado General, Sr. Nils Wahl, en
el asunto Jyske Finans A/S (C-668/15) y Sentencia de 10 de marzo de 2016, Safe Inter-
envios (C235/14), apartados 106-108.

03 Véase el asunto C-544/19, « COTEX BULGARIA» EOOD.

64 Peticion de decision prejudicial planteada por la Administrativa apgabaltiesa
(Letonia) el 1 de febrero de 2021 — AS PrivatBank, A, B, Unimain Holdings Limited /
Finansu un kapitala tirgus komisija (Asunto C-78/21).
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dad civil que disfrutan de la ayuda econémica procedente de personas do-
miciliadas en otros Estados miembros son sospechosas». Segtn el Tribunal,

En efecto, el objetivo de aumentar la transparencia de la financiacion
de las asociaciones, por legitimo que sea, no puede justificar una normativa
de un Estado miembro que se basa en una presuncién de principio e indife-
renciada segin la cual toda ayuda econémica pagada por una persona fisica
o juridica domiciliada en otro Estado miembro o en un pais tercero y toda
organizacién de la sociedad civil que reciba tal ayuda econémica pueden,
en si mismas, poner en peligro los intereses politicos y econémicos de aquel
Estado miembro y el funcionamiento sin injerencias de sus instituciones [...]
Por lo demas, aun suponiendo que, en contra de lo que resulta de la jurispru-
dencia [...], haya podido aceptarse una amenaza que, sin ser real ni actual,
sea potencial, tal amenaza solo podria justificar la adopcién de medidas co-
rrespondientes a su naturaleza y a su gravedad, teniendo en cuenta la exigen-
cia de interpretacion estricta®.

En el asunto Safe Interenvios®, que ademads de la tercera Directiva anti-
blanqueo hace referencia a la normativa sobre el servicio de pago en el mer-
cado interior en su versién de 2007¢7, se planted, en el marco de la libertad
de servicios prevista en el art. 56 TFUE y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia®®, si las entidades bancarias podian aplicar y con qué alcance medi-
das de diligencia reforzada globales respecto a otras entidades financieras
de pago que gestionaba la transferencia de fondos a otros Estados miem-
bros distintos de aquel en que se hallan domiciliadas o a terceros Estados
utilizando las cuentas que mantenia en dichas entidades de crédito. Ademas
de la dimension horizontal en la aplicacién de las directivas ABC/CFT, tras
las cuestiones prejudiciales solicitadas surgia el interrogante sobre hasta qué
punto estas entidades de créditos privadas podian suplantar a los poderes
publicos respecto a su competencia de supervisién, mas cuando se imponian
medidas adicionales de control no previstas en la directiva comunitaria que
quedaban a la discrecionalidad del legislador nacional. También planeaba el
dilema de hasta qué punto se podia invocar la normativa ABC/CFT para eli-
minar u obstaculizar significativamente la actuacion de un competidor en el
marcado financiero en contra del principio de libre competencia.

Seguin la Sala del Tribunal de Justicia y aun cuando tal previsién no esta
contemplada en la directiva, tal normativa no impide a los Estados miem-

% Apartados 66-97 de la Sentencia de 18 de junio de 2020 del Tribunal de Justicia
(Gran Sala), asunto C-78/18, Comision/Hungria (Transparencia asociativa).

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de marzo de 2016,
C-235/14.

7 Actualmente esta en vigor la Directiva 2015/2366 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de noviembre, sobre servicios de pago en el mercado interior (DOUE
L 337, 23 dic. 2015).

% Sentencias Cipolla y otros, C94/04 y C202/04, EU:C:2006:758, apartado 57, y
Comision/Bélgica, C296/12, apartado 29.
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bros la aplicacién de medidas reforzadas de diligencia debida. Asimismo, re-
cuerda que las directivas ABC/CFT se limitan a establecer una armonizacién
minima, permitiéndose que los Estados miembros adopten o mantengan en
vigor disposiciones més estrictas, siempre que tengan como finalidad refor-
zar tales objetivos®®. No obstante, para el Tribunal de Justicia:

Aunque tal normativa nacional, que tiene por objeto luchar contra el blan-
queo de capitales y la financiacién del terrorismo, persigue un objetivo le-
gitimo capaz de justificar una restriccién de las libertades fundamentales y
aunque el hecho de presuponer que las transferencias de fondos por parte
de una entidad sujeta a la citada Directiva a Estados miembros distintos de
aquel en que se halla establecida presentan siempre un riesgo mas elevado
de blanqueo de capitales o de financiacién del terrorismo es adecuado para
garantizar la realizacién de dicho objetivo, esta normativa excede no obstante
de lo necesario para alcanzar el objetivo que persigue, en la medida en que la
presuncion que establece se aplica a todas las transferencias de fondos, sin con-
templar la posibilidad de destruir esa presuncion en el caso de transferencias de
fondos que objetivamente no presenten tal riesgo™.

Respecto a las obligaciones de informacién a las UIF y la cooperacién
entre ellas, cabe destacar el asunto Jyske Bank Gibraltar Ltd y Administra-
cion del Estado™. De acuerdo con la informacion extraida del mencionado
asunto??, la entidad financiera en cuestion, filial de Jyske Bank con domicilio
social en Dinamarca, estaba constituida como entidad de crédito domiciliada
en Gibraltar y ejercia sus actividades en Espafia en libre prestacion de ser-
vicios, quedando sujeta al control de la Comisién de Servicios Financieros
en Gibraltar (Financial Services Commission). Ante los requerimientos del
SEPBLAC por actividades sospechosas, Jyske remitié al Servicio Ejecutivo
espafol una parte de la informacién requerida, negandose a comunicar los
datos relativos a la identidad de sus clientes, en atencién a la regulacién sobre
secreto bancario vigente en la legislacion gibraltarefia. Ademaés, segtn la de-
fensa de Jyske, que posteriormente motivé la cuestion prejudicial planteada
por el Tribunal Supremo espariol, en virtud de la Directiva 2005/60, la entidad
de crédito sancionada tiene una obligacién de informacién tinicamente fren-

% Véanse apartados 57-80 de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 10 de marzo de 2016, C-235/14.

70 Apartado 111 de la Sentencia. El énfasis es anadido. Invocando esta jurispru-
dencia, el Tribunal Supremo espafiol también ha concluido que «la adopcién de una
medida que afecta significativamente al principio de libre competencia no puede
adoptarse sobre la base de unos indicios de blanqueo de capitales que se revelan in-
consistentes [...] una medida como el cese de una relacién de negocios no debe adop-
tarse a falta de informacion suficiente relativa al riesgo de blanqueo de capitales o de
financiacion del terrorismo», FJ9 de la STS (civil) 4285/2016, de 5 de noviembre.

71 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 25 de abril de 2013, C-212/11
- Jyske Bank Gibraltar.

72 Apartados 28-29 de las Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves Bot, presen-
tadas el 4 de octubre de 2012 en el asunto C-212/11.
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te a las autoridades de Gibraltar y que la legislacion espafiola, que extiende
dicha obligacién ademas a las entidades de crédito que operan en Espafia en
régimen de libre prestacion de servicios, es contraria no solo a la Directiva,
sino también a la libre prestacién de servicios amparada por el art. 56 TFUE.

En la Sentencia dictada por el Tribunal de Luxemburgo el 25 de abril
de 2013 se dictaming, adoptando una interpretacién teleolégico-sistematica
basada en el contexto internacional de las Recomendaciones GAFI frente al
tenor literal de la disposicién prejuzgada, la conformidad de la legislacion
espafiola en virtud de los principios de razén imperiosa de interés general,
idoneidad de la normativa nacional y proporcionalidad. No obstante, se puso
de manifiesto el cardcter deficitario de la regulacion de la cooperacion interna-
cional prevista en la Directiva™ y se indicé que, si bien se impone una mayor
carga para el prestador de servicios en la medida que tiene que responder a
dos interlocutores, situacién que no se daria si la UIF del Estado miembro
de acogida hubiese obtenido la informacién necesaria de la UIF del Estado
miembro de origen, tal situacién no vulnera el principio de proporcionali-
dad en la medida en que «no exista un mecanismo eficaz que garantice una
cooperacion plena y completa entre las UIF y que permita luchar con la misma
eficacia contra el blanqueo de capitales v la financiacion del terrorismo» ™.

6. LA PROYECCION EXTERIOR DE LA POLITICA
ABC/CFT DE LA UNION EUROPEA.
EL ACUERDO DE COMERCIO Y COOPERACION
CON EL REINO UNIDO

Como recuerda el Tribunal de Justicia haciendo referencia a los conside-
randos de la tercera Directiva, las medidas adoptadas tinicamente en el 4m-
bito nacional o incluso en la Unién Europea, sin coordinacién ni cooperacion
internacionales, tendrian efectos muy limitados™. La proyeccién exterior de
la normativa ABC/CFT resulta determinante para una efectiva regulacién del
mercado interior en un sistema globalizado, aun cuando a la vez plantea nu-
merosas cuestiones, legales y politicas, relativas a la aplicacion extraterritorial
de tales medidas, sin olvidar que corresponde a la UE calificar unilateralmen-
te a los terceros paises como cumplidores o solventes. Conforme al art. 9 de
la quinta Directiva, se determinara qué terceros paises tienen, en sus sistemas
nacionales ABC/CFT, deficiencias estratégicas que planteen amenazas impor-
tantes para el sistema financiero de la Unién («terceros paises de alto ries-
go»), a fin de proteger el correcto funcionamiento del mercado interior. Las
relaciones de negocios o las transacciones que implican a estos terceros pai-

3 Apartados 52-53 de la Sentencia.

74 Véanse apartados 57-84 de la Sentencia, en particular, apartado 81.

75 Véase Sentencia de 17 de enero de 2018, asunto Corporate Companies, C-676/16,
apartado 3.
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ses de alto riesgo deben limitarse, a menos que se apliquen medidas atenuan-
tes o contramedidas suplementarias adecuadas. Corresponde a la Comisién
la elaboracion de tal lista de paises y territorios”, asi como la reflexién acerca
de si la inclusion en la lista afecta a las decisiones de equivalencia” sobre los

76 A tal efecto y de conformidad con las ultimas directivas, los Estados miem-
bros exigiran a las entidades de crédito y financieras que, cuando proceda, apliquen
en sus sucursales y filiales con participacién mayoritaria situadas en terceros paises
medidas al menos equivalentes a las recogidas en las directivas ABC/CFT en materia
de diligencia debida con respecto al cliente y conservacion de documentos. Cuando
el derecho del tercer pais no permita la aplicaciéon de dichas medidas equivalentes,
los Estados miembros exigiran a las entidades de crédito y financieras que informen
en consecuencia a las autoridades competentes del Estado miembro de origen que
lo transmitiran a las correspondientes AES (Autoridades Europeas Supervisién), asi
como a la Comision. Asimismo, se adoptaran medidas de diligencia reforzada respec-
to a las filiales, sucursales u oficinas de representacion de las entidades financieras
que provenga de terceros paises de riesgo, incluyendo la posibilidad de denegar su
establecimiento, o tomar otras medidas que reflejen que la entidad obligada corres-
pondiente procede de un pais que carece de sistemas adecuados de lucha contra el
blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo. Tales previsiones ya han pro-
vocado la peticién de decision prejudicial (Rodl & Partner, asunto C-562/20, peticiéon
planteada el 28 de octubre de 2020).

7 En marzo de 2019, el Consejo rechazé un proyecto de lista de veintitrés terceros
paises de alto riesgo presentado por la Comision. Esta lista incluia a los siguientes
Estados y territorios: 1. Afganistan 2. Arabia Saudi 3. Bahamas 4. Botsuana 5. Etiopia
6. Ghana 7. Guam 8. Irak 9. Iran 10. Islas Virgenes de los Estados Unidos 11. Libia
12. Nigeria 13. Pakistdn 14. Panama 15. Puerto Rico 16. Republica Popular Democra-
tica de Corea 17. Samoa 18. Samoa Americana 19. Siria 20. Sri Lanka 21. Trinidad y
Tobago 22. Tunez 23. Yemen. El Consejo consideré que la propuesta «no se ha[bia]
establecido mediante un proceso transparente y resiliente que incentive activamente
a los paises afectados para que actien decididamente y que respete al mismo tiempo
su derecho a ser oidos”. En mayo de 2020, la Comisién present6 una metodologia
revisada para la inclusién en la lista de terceros paises de alto riesgo (véase Brussels,
7.5.2020 SWD(2020) 99 final). También present6 una lista actualizada de terceros pai-
ses de alto riesgo, atin no basada en la metodologia revisada, que entré en vigor en
julio de 2020: Reglamento Delegado 2020/855 de la Comisién, de 7 de mayo, en lo
relativo a la inclusién de Bahamas, Barbados, Botsuana, Camboya, Ghana, Jamaica,
Mauricio, Mongolia, Myanmar/Birmania, Nicaragua, Panama y Zimbabue y la supre-
si6n de Bosnia y Herzegovina, Etiopia, Guyana, la Republica Democratica Popular
de Laos, Sri Lanka y Tunez (DOUE L 195 19 jun.2020). Mediante el Reglamento De-
legado 2021/37 de la Comisién, de 7 de diciembre de 2020, se suprimié de la lista a
Mongolia (DOUE L 14, 18 ene.2021).

8 La equivalencia es el proceso por el que, en la UE, la Comisién evalua y deter-
mina que un determinado marco regulatorio y supervisor extranjero es equivalente al
de la UE. La decisién de equivalencia hace posible que las autoridades competentes
de la UE reconozcan el marco del tercer pais a los efectos de valorar el cumplimiento
de determinados estandares regulatorios o supervisores de la UE y, en algunos casos,
hace posible el acceso a los mercados de la UE. Muchos servicios bancarios o financie-
ros basicos (como la captacion de depositos, la concesion de préstamos y la prestacion
de servicios de inversion a clientes minoristas) no estan amparados por un régimen de
acceso basado en la equivalencia.
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mercados financieros internacionales conocedora de que tales decisiones han
de ser conformes con la practica internacional en la materia.

Desde esta perspectiva, un aspecto de suma relevancia es la nueva relacion
con el Reino Unido tras el Brexit, el Acuerdo de Retirada® y la Declaracién
politica en la que se expone el marco de las relaciones futuras entre la Unién
Europea y el Reino Unido?®!. De acuerdo con estos instrumentos y sobre la
base de los arts. 207, 217 y 218. 6 y 8 TFUE, la nueva relacién ha quedado, por
el momento, plasmada en el Acuerdo de Comercio y Cooperacién —en ade-
lante ACC— y en el Acuerdo relativo a los procedimientos de seguridad para
el intercambio y la proteccién de informacion clasificada celebrados entre
ambas partes®?. Ambos acuerdos inciden sustancialmente sobre el régimen
normativo y de cooperacion en la lucha contra el blanqueo de capitales y la
financiacién del terrorismo.

Aplicados provisionalmente desde el 1 de enero de 2021 y en vigor desde el
1 de mayo de ese afio, el ACC se presenta como una acuerdo abierto y conven-
cionalmente dindmico (la negociacién contintia: Johnson, 2021) pues prevé
la celebracion de acuerdos bilaterales entre la UE y el Reino Unido o entre
los Estados miembros y el Reino Unido, calificandolos como acuerdos com-
plementarios del ACC, salvo que en dichos acuerdos se disponga otra cosa,
que forman parte integrante de las relaciones bilaterales globales regidas por
el ACC y de su marco general (art. 2)%. Asimismo, y en consonancia con la
Declaraciéon anexa en el acta de la reunion del Consejo Europeo de 25 de no-

7 Véase la Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo, el
Banco Central Europeo, el Comité Econémico y Social Europeo y el Comité de las
Regiones sobre equivalencia en el ambito de los servicios financieros, Bruselas, 29 de
julio de 2019 (COM(2019) 349 final).

80 DOUE L 29 (31 ene. 2020).

81 DOUE C 384 1 (12 nov. 2019).

82 Véase la Decisiéon 2020/2252 del Consejo, de 29 de diciembre, relativa a la fir-
ma, en nombre de la Unién, y la aplicacién provisional del Acuerdo de Comercio y
Cooperacion entre la Unién Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atémica,
por una parte, vy el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, por otra, y del
Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
relativo a los procedimientos de seguridad para el intercambio y la proteccién de in-
formacién clasificada (DOUE L 444, 31 dic. 2020) y la Decisién 2021/689 del Consejo,
de 29 de abril, relativa a la celebracién de los anteriores acuerdos y su entrada en vigor
(DOUE L 149, 30 mar. 2021). El Acuerdo de Seguridad de la Informacién es un acuer-
do complementario del Acuerdo de Comercio y Cooperacién, vinculado intrinseca-
mente a este, en particular por lo que se refiere a las fechas de aplicacion y denuncia.

8 Ademas, el ACC no excluye la posibilidad de que los Estados miembros cele-
bren, en determinadas condiciones, acuerdos bilaterales con el Reino Unido relativos
a cuestiones concretas cubiertas por el ACC en los ambitos del transporte aéreo, la
cooperacién administrativa en materia aduanera, el IVA y la seguridad social. Tales
acuerdos deben ser compatibles con la finalidad del ACC y con el Derecho de la Union,
teniendo en cuenta el mercado interior y los intereses generales de la Unién. Asimis-
mo, aquellos Estados miembros que tengan la intencién de negociar y celebrar acuer-
dos bilaterales con el Reino Unido en ambitos no contemplados en el Acuerdo deben
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viembre de 2018, el ACC no se aplica a Gibraltar ni tiene efecto alguno en ese
territorio®.

Como ha indicado el Consejo®, el ACC es el resultado de la excepciona-
lidad, la urgencia y la singularidad de su contexto histérico. Es mas, estas
circunstancias han hecho también excepcional su calificacién convencional y
su proceso de tramitacion. Segiin subraya el PE, tras constatar el plazo firme
para la expiracién del periodo transitorio y la negativa del Reino Unido a
prorrogarlo, incluso en medio de una pandemia:

informar, respetando plenamente el principio de cooperacion leal, a la Comisién de
sus intenciones y de la marcha de las negociaciones.

84 A tenor de dicha Declaracion, la celebracion de acuerdos separados entre la
UE y el Reino Unido respecto de Gibraltar requeriran un acuerdo previo del Reino de
Espaiia. Por su parte, Espaiia ya ha celebrado distintos acuerdos con el Reino Unido
sobre Gibraltar. En un primer momento celebré cuatro Memorandos de Entendimien-
to (MOU): sobre derechos de los ciudadanos (se garantizan los derechos de los traba-
jadores del Campo de Gibraltar, incluyendo sus beneficios sociales, que disfrutaran en
igualdad de condiciones que los locales conforme al principio de no discriminacién,
previéndose, ademas, mecanismos de coordinacion y el intercambio de informacién
entre autoridades para garantizar su efectivo cumplimiento, comprometiéndose, ade-
mas las autoridades britanicas, a reembolsar a la Hacienda espafiola la diferencia en
las prestaciones por desempleo adelantadas por Espafa a trabajadores trasfronteri-
70s); sobre tabaco (estableciéndose obligaciones relativas a los precios del tabaco, asi
como al control sobre el mercado gibraltareno y a la trazabilidad de los productos
del tabaco en la lucha contra el contrabando); sobre medio ambiente (asumiendo el
principio de cooperacién para asegurar los maximos estandares de proteccién en toda
la zona, con las consecuencias que de ello se deriva en cuestiones como la gestiéon
de los residuos solidos y liquidos, el control del suministro de combustible a em-
barcaciones o la investigacién cientifica, incluida la investigacién marina a través de
buques destinados a tal efecto); y sobre cooperacion policial y aduanera (que permite
reforzar los sistemas de coordinacion entre autoridades policiales y aduaneras de la
zona con el objetivo de mejorar la situacion de la seguridad y frenar la delincuencia
en la region, previéndose expresamente tal coordinacion en la lucha contra determi-
nados delitos, como el terrorismo, la ciberdelincuencia, el blanqueo de capitales, la
corrupcion, el fraude, el trafico de estupefacientes y otras mercancias). El contenido
de tales acuerdos politicos no publicados oficialmente puede consultarse en: https.:/
www.lamoncloa.gob.es/brexit/gibraltar/Paginas/041218_acuerdos.aspx. Asimismo, se
ha celebrado el Acuerdo internacional en materia de fiscalidad y proteccién de los in-
tereses financieros, hecho ad referendum en Madrid y Londres el 4 de marzo de 2019.
Conforme a su art. 1, «toda la legislacién y las normas de la Unién Europea relativas
a la transparencia, la cooperacién administrativa, las practicas fiscales perniciosas y
la lucha contra el blanqueo de capitales continuaran aplicandose en Gibraltar hasta
la fecha en la que el Derecho de la UE deje de ser aplicable en Gibraltar. Desde la fe-
cha en la que el Derecho de la UE deje de ser aplicable en Gibraltar, se mantendra en
Gibraltar una legislacion equivalente a la legislacion vigente de la UE en esa fecha».
En sus siguientes disposiciones se regulan los temas relativos a la determinacion de la
residencia fiscal de las personas fisicas y juridicas, entidades y otros instrumentos o
formas juridicas, la cooperacién administrativa en materia fiscal y el establecimiento
de 6rganos de enlace (BOE ntim.162, 13 de mar.2021. El Acuerdo entré en vigor el 4
de marzo de 2021).

85 Véanse los considerandos 16-18 de la Decisién 2020/2252, de 29 de diciembre.
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[E]lste proceso no puede en modo alguno constituir un precedente para
futuros acuerdos comerciales, pues debe garantizarse el formato habitual de
cooperacion y acceso a la informacién, de conformidad con el art. 218, apar-
tado 10, del TFUE, incluidos la puesta en comun de todos los documentos
de la negociacion, el didlogo periédico y el tiempo suficiente para el control
formal del Parlamento y el debate de los acuerdos; [...] los acuerdos no de-
ben aplicarse provisionalmente sin la aprobacién del Parlamento [...] [L]a
forma en que el Consejo ha solicitado la aprobacion del Parlamento, que
abarca dos acuerdos en un mismo procedimiento —el Acuerdo de Comercio
y Cooperacién entre la Unién y el Reino Unido y el Acuerdo entre la Unién y
el Reino Unido sobre procedimientos de seguridad para el intercambio y la
proteccion de informacién clasificada— no se ajusta a la practica habitual y
no debe en modo alguno sentar precedente, ya que el Parlamento deberia po-
der conceder su aprobacién respecto de cada acuerdo internacional, antes de
su entrada en vigor, por separado y no como un paquete, pues de lo contrario
se verian gravemente menoscabadas sus prerrogativas®.

Aparte de los problemas que han suscitado algunos acuerdos comerciales
en su tramitacién como acuerdos mixtos (aplicados provisionalmente, apro-
bados por el PE y que no han entrado en vigor por la falta de ratificacion
por los Estados miembros, como es el caso del Acuerdo Econémico y Co-
mercial Global entre la UE y Canad4, AECG/CETA), tales circunstancias ex-
cepcionales también fueron invocadas en el informe (confidencial, pero que
finalmente transcendi6®’) del Servicio Juridico del Consejo que, remitiéndose
particularmente al art. 3.2 TFUE, estimo el caracter exclusivo de la UE en la
celebracién de tal acuerdo en la medida en que «pueda afectar a normas co-
munes o alterar el alcance de las mismas» %, aun cuando estas incidan sobre
una competencia que no es exclusiva de la UE (¢aplicacién preventiva de la
denominada preemption?). Respecto a la Parte III del Acuerdo, relativa a la
cooperacioén policial y judicial en materia penal, el Servicio Juridico del Con-
sejo mantuvo que abarca asuntos que han pasado a ser exclusivos de la UE
por el ejercicio, o bien estan cubiertos en gran medida por el acervo de la UE,
o serdn o corren el riesgo de verse afectados por el Acuerdo. Desde algin sector
doctrinal, sin embargo, se ha mantenido la naturaleza mixta del acuerdo ta-
chandose de excesivamente generosa la interpretacién del art. 3.2 del TFUE
en la medida en que no analiza el grado de competencia existente sobre las

86 Apartados 7 y 10 de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 28 de abril de
2021, sobre el resultado de las negociaciones entre la Unién Europea y el Reino Unido
(2021/2658(RSP)).

87 Informe del Servicio Juridico del Consejo en: https://eulawanalysis.blogspot.
com/2021/01/the-brexit-deal-council-legal-service.html

8 Véase ademas la jurisprudencia establecida en los Dictamenes 1/13 y 1/03 del
Tribunal de Justicia (Gran Sala y Pleno) de 14 de octubre de 2014, apartados 69-74, y
de 7 de febrero de 2006, apartados 126, 128 y 133, respectivamente; y en las sentencias
Comision/Consejo, denominada «AETR», 22/70, apartado 30; Comisién/Dinamarca,
C467/98, apartado 82, y Comisién/Consejo, C114/12, apartados 66 a 68.
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materias comprendidas en el ACC, sino que le resulta suficiente la existencia
de cualquier categoria de competencia en un area politica determinada (Ec-
kes y Leino-Sandberg, 2021).

Respecto al sistema ABC/CFT que estamos examinando, el Acuerdo no cu-
bre ninguna decisién relativa a las equivalencias en el ambito de los servicios
financieros (que se negociara mas adelante), ni regula la adecuacion del ré-
gimen de proteccion de datos del Reino Unido por lo que, en su momento, la
Comision habra de demostrar que el Reino Unido ofrece un nivel de protec-
cién «esencialmente equivalente» al de la UE, especialmente cuando se trate
de transferencias ulteriores a terceros paises. Ademas, la Decisién 2021/689
relativa a la celebracién de ambos acuerdos incluye dos declaraciones sobre
actuaciones negociadoras de futuro. Una Declaracién conjunta sobre la coo-
peracién en materia de regulacion de los servicios financieros cuyo objetivo,
a alcanzar mediante la celebracién de los oportunos memorandos de entendi-
miento, consiste en preservar la estabilidad financiera, la integridad del mer-
cado y la proteccién de los inversores y los consumidores?®’.

Por otra parte, se adjunta una Declaracién politica conjunta relativa a la
lucha contra los regimenes fiscales perniciosos en la que los participantes (asi
se denominan la UE y el Reino Unido para acentuar el caracter politico del
compromiso adquirido) se comprometen a promover los principios globales
de una competencia fiscal leal, afirmando su compromiso de luchar contra
los regimenes fiscales perniciosos, en particular aquellos que fomentan la
erosioén de la base imponible y el traslado de beneficios, de conformidad con
la Accién 5 del Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el tras-
lado de beneficios (BEPS) de la OCDE. Entre los regimenes fiscales pernicio-
sos, se incluyen los regimenes fiscales de las empresas que afectan o pueden
afectar de manera significativa a la ubicacién de la actividad empresarial,
incluida la de grupos de empresas, en el territorio de los Participantes. Sobre
este particular el PE ha declarado que:

La falta de claridad en la terminologia y las normas juridicas no vinculan-
tes o imprevisibles y los mecanismos de supervision de la fiscalidad en el mar-
co del Acuerdo aumentan el riesgo de dumping fiscal; observa, ademas, que
se corre el riesgo de que la aplicacién del Acuerdo provoque controversias
irresolutas debido a la falta de clausulas con efecto directo, también sobre
précticas fiscales perniciosas; observa con preocupacién que las condiciones
relativas a las ayudas estatales son mas estrictas en los acuerdos comercia-
les de la Unién con Suiza y Canada; Observa que el Acuerdo no se aplica a
las dependencias de la Corona y los territorios britdnicos de ultramar; con-
sidera que debe llevarse a cabo un examen exhaustivo para garantizar que

8 A tal fin se prevé el establecimiento de mecanismos que posibiliten los inter-
cambios bilaterales de puntos de vistas y analisis sobre iniciativas normativas y otras
cuestiones de interés; la transparencia y el didlogo adecuado en el proceso de adop-
cién, suspensién y revocacion de decisiones de equivalencia; y la cooperacion y coor-
dinacién reforzadas cuando proceda, especialmente en organismos internacionales.
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el Acuerdo no contenga lagunas que permitan utilizar estos territorios para
desarrollar nuevos regimenes fiscales perniciosos que repercutan en el fun-
cionamiento del mercado interior®.

En su marco dispositivo, las partes se comprometen (<haran todo lo posi-
ble») a implementar y aplicar en sus respectivos territorios las normas inter-
nacionales acordadas (en concreto, se hace referencia expresa al cuerpo re-
gulatorio de soft law existente y no a la normativa internacional vinculante ')
para la regulacion y la supervision en el sector de los servicios financieros,
la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo, asi
como la lucha contra la evasién y la elusion fiscales (un «no-deal in financial
services», Moloney, 2021: 2). Por su parte, el art. 340, ubicado en el Titulo X
sobre buenas practicas reguladoras y cooperacién normativa, asume como
principio general la autonomia institucional, normativa y procedimental de
cada parte en la determinacion de su enfoque respecto de las buenas practi-
cas reguladoras. En particular, se dispone que «nada de lo dispuesto en este
Titulo del Acuerdo afectara a su derecho a definir o regular sus propios nive-
les de proteccién en lo que se refiere a la promocién o la consecucién de sus
objetivos de politica ptblica en ambitos, entre otros, como la protecciéon de
datos y la ciberseguridad; la integridad y estabilidad del sistema financiero,
y la proteccién de los inversores; o la lucha contra el blanqueo de capitales».

La Parte III —con mecanismos propios de revisién, suspensién, denuncia
y solucién de diferencias®—, se refiere a la cooperacién policial y judicial en

% Apartados 43 y 44 de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 28 de abril de
2021, sobre el resultado de las negociaciones entre la Unién Europea y el Reino Unido
(2021/2658(RSP)).

o1 Art. 186, Seccién 5 sobre servicios financieros de la Parte II del Acuerdo sobre
Comercio, Transporte, Pesca y Otras Disposiciones. Dichas normas acordadas inter-
nacionalmente son, entre otras, las adoptadas por: el G-20; el Consejo de Estabilidad
Financiera; el Comité de Supervisiéon Bancaria de Basilea, en particular sus «Princi-
pios Bésicos para una supervision bancaria eficaz»; la Asociaciéon Internacional de
Inspectores de Seguros, en particular sus «Principios Basicos de Seguros»; la Orga-
nizacion Internacional de Comisiones de Valores, en particular sus «Objetivos y prin-
cipios para la regulacion de los mercados de valores»; el Grupo de Accién Financiera
Internacional; y el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion
con Fines Fiscales de la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos.

2 Esta Parte III del ACC regula procedimientos especificos de revision y evalua-
cién, asi como de suspension por deficiencias graves y sisteméticas con respecto a
la proteccion de los derechos fundamentales o al principio del Estado de Derecho.
Ademas, su art. 692 prevé la posibilidad de la denuncia de la misma en cualquier mo-
mento mediante notificacién escrita por via diplomaética estableciendo un periodo de
remanencia de nueve meses salvo que la denuncia se debiera a que el Reino Unido o
un Estado miembro hubiera denunciado el CEDH o sus Protocolos 1, 6 o 13, en cuyo
caso dejara de estar en vigor a partir de la fecha en que dicha denuncia surta efecto o,
sila notificacién de denuncia se realiza con posterioridad a esa fecha, el decimoquinto
dia siguiente a la fecha de dicha notificacién. Si cualquiera de las Partes notifica la de-
nuncia, el Comité Especializado en Cooperacién Policial y Judicial se reunira a fin de
determinar las medidas que sean preciso adoptar para garantizar que se concluya de
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materia penal exclusivamente entre los Estados miembros y las instituciones,
6rganos y organismos de la UE, por un lado, y el Reino Unido, por otro, en
relacién con la prevencién, la investigacion, la deteccion y el enjuiciamiento
de infracciones penales, asi como la prevencién y lucha contra el blanqueo
de capitales y la financiacién del terrorismo, excluyéndose las situaciones
que surjan entre los Estados miembros, o entre los Estados miembros y las
instituciones, érganos y organismos de la Union, asi como las actividades de
las autoridades responsables de salvaguardar la seguridad nacional cuando
actian en dicho ambito (art.522). Dentro de la misma, el Titulo IV regula
la cooperacion en materia de informacion operativa para garantizar que las
respectivas autoridades del Reino Unido y de los Estados miembros (toda au-
toridad nacional de policia, aduanas u otra autoridad competente con arre-
glo al derecho interno para llevar a cabo las actividades previstas) puedan
garantizar la asistencia mutua facilitando informacién pertinente sobre la
materia. La informacioén, incluida la informacién sobre personas buscadas y
desaparecidas, asi como sobre objetos, podra ser solicitada por una autori-
dad competente, o facilitada de manera espontdnea, siempre y cuando no se
establezca conforme a su derecho interno que la solicitud o el suministro de
informacién deba hacerse o transmitirse a través de las autoridades judicia-
les (art. 563).

Finalmente, el Titulo X de esta III Parte se refiere precisamente a la coo-
peracion entre la UE y el Reino Unido en la lucha ABC/CFT en el marco de
los esfuerzos internacionales y teniendo en cuenta los principios u objetivos
de las recomendaciones GAFI. A tal efecto se regula los ambitos de transpa-
rencia sobre la titularidad real de las sociedades y otras entidades juridicas,
asi como de los instrumentos juridicos, previéndose la cooperacion entre las
distintas autoridades competentes en esta materia, incluyendo las UIF, asi
como la creacién o mantenimiento por cada una de las Partes (en el caso de
la UE, los Estados miembros) de un registro central con informacién ade-
cuada, actualizada y precisa sobre los beneficiarios efectivos (arts. 654-655).
Igualmente, se regula de forma completa el régimen del embargo preventi-

manera adecuada la cooperacién iniciada en virtud de esta parte. En cualquier caso,
en lo que respecta a todos los datos personales obtenidos a través de la cooperacién en
virtud de la presente parte antes de que deje de estar en vigor, las Partes garantizaran
que se mantenga el nivel de proteccién con arreglo al cual los datos personales fueron
transferidos después de que la denuncia surta efecto. También se prevé un mecanismo
propio de solucién de diferencias (Titulo XIII) que se aplicara también cuando estas
afecten a situaciones reguladas por disposiciones distintas del presente Acuerdo, con
vistas a llegar, en la medida de lo posible, a una solucién de mutuo acuerdo. Entre
las disposiciones que quedan excluidas de tal mecanismo de solucién de diferencias
se encuentra las relativas, precisamente, a la denuncia y a la suspensién de la Parte
III. Se exceptiian también de este mecanismo, lo previsto en el art. 526 (ambito de
la cooperacion cuando un Estado miembro ya no participa en las medidas analogas
en virtud del Derecho de la Unién), algunos supuestos de suspension previstos en los
arts. 541 (referido al intercambio de datos de ADN, impresiones dactilares y matricu-
lacién de vehiculos) 552.14 y 562 (sobre conservacion de datos PNR).
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vo y del decomiso, incluyendo los mecanismos de cooperacién y asistencia,
solicitudes de informacién sobre cuentas bancarias y cajas de seguridad y
solicitudes de control de las transacciones bancarias (Titulo XI), precisan-
dose que las disposiciones del presente titulo se aplicardn en lugar de los
capitulos sobre «cooperacién internacional» de los Convenios del Consejo de
Europa de Estrasburgo de 1990 y de Varsovia de 2005. Conforme al art. 676,
cada Estado designara las autoridades centrales competentes en esta materia
y, a tal efecto, la Unién podra designar a un organismo que, ademaés de las
autoridades competentes de los Estados miembros, podra formular y, en su
caso, ejecutar las solicitudes previstas en este titulo, debiendo ser tratada
como una solicitud de un Estado miembro. La Unién podra también designar
a ese organismo de la Unién como autoridad central encargada de enviar y
responder a las solicitudes formuladas por o presentadas a dicho 6rgano en
virtud de este titulo.

Como se ha resaltado, la impresién predominante cuando finalmente se
logré el ACC no fue de jubilo, sino de resignacién cansada y alivio para ambas
partes, pues el resultado podria haber sido peor: terminar sin un acuerdo. La
estructura del Acuerdo es compleja pues transmite las tensiones antagénicas
que mantuvieron las partes en un clima de desconfianza que aun perdura.
Desde el punto de vista del Gobierno del Reino Unido, su principal preocupa-
cién era recuperar el control pleno de su soberania borrando cualquier atis-
bo de control jurisdiccional directo por parte de Luxemburgo, mientras que
desde la perspectiva de la UE era el mantenimiento del principio constitucio-
nal de autonomia del ordenamiento comunitario tutelado y defendido por el
Tribunal de Justicia®®. Tal dialéctica negociadora ha dado lugar a un extenso
acuerdo abierto y de minimos en numerosas cuestiones y explica el porqué de
la preferencia por los instrumentos internacionales frente a un acervo comu-
nitario compartido (Eeckhout, 2021: 10-22). Por esta razén, inicialmente el
gobierno britdnico quiso negociar un simple acuerdo de libre comercio junto
con un paquete separado de «acuerdos tematicos o intersectoriales» indepen-
dientes, obviamente con la intencién de que, con el tiempo, las revisiones de
los acuerdos individuales podrian negociarse sin afectar al resto, mientras
que la pretension de la UE siempre fue un solo tratado bajo el principio de
«no se acuerda nada hasta que todo esté acordado» (Johnson, 2021). Da la
extrafia sensacién de que, si bien finalmente se impuso la propuesta de la UE,
quizas, no fuera del todo asi.

9 Dictamen 1/17 del Tribunal de Justicia (Pleno), de 30 de abril de 2019 sobre el
Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canad4, por una parte, y la Unién Eu-
ropea y sus Estados miembros, por otra (CETA), pars.106-119.
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REFLEXIONES FINALES

La lucha ABC/CFT constituye un reto de primer orden no solo para la
estabilidad financiera del mercado interior, sino principalmente para la con-
solidacién del proyecto europeo fundamentado en los principios de Estado
de Derecho, democracia y derechos humanos, incluidos los sociales. Este ré-
gimen juridico pivota sobre tres pilares: la identificacion real de los titulares;
el establecimiento de mecanismos de registro y supervisién; y la necesaria
cooperacién internacional en el marco de procedimientos de equivalencia
reconocidos y aceptados por las partes implicadas. En todo este proceso, el
desarrollo tecnolégico y digital va a resultar decisivo —ademas de constituir
un reto de primer orden respecto a los tres pilares anteriormente indicados-y
apremiante la necesidad de garantizar la privacidad y la proteccion de datos
de caracter personal de la ciudadania implicada en esta nueva gobernanza.
Si bien, la UE constituye el régimen juridico mas avanzado y desarrollado
en la lucha ABC/CFT, sin embargo, presenta deficiencias armonizatorias de
distinta indole que estan planteando una mayor centralizacion legislativa y
operativa que redunde en una mayor efectividad a escala comunitaria: La vis
atractiva y centripeta del mercado tnico. Y en este debate, la desconexién del
Reino Unido, principal centro financiero hasta entonces de la UE, plantea un
nuevo reto que no deberia suscitar excesivos problemas en la lucha ABC/CFT,
pues se trata de un socio con un nivel equivalente de reglamentacién y pro-
teccion (salvo los problemas referidos a las relaciones con terceros paises o
territorios). Aunque en todo esto, lo mas determinante sera el mantenimiento
de un clima de confianza reciproco entre las autoridades competentes que,
por el momento, no se ha alcanzado.
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