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El presente documento es un documento de trabajo de los servicios de la
Comision. No representa ni prejuzga la posicion gque la Comision haya
adoptado o adopte posteriormente respecto a cualquiera de las cuestiones
abordadas.

I ntroduccion

El presente documento de trabgo pretende servir de orientacion a los
supervisores e interesados privados acerca de la interaccion entre la
Directiva sobre servicios de pago (Directiva 2007/64/CE, en lo sucesivo
denominada «la DSP») y la Directiva sobre € blanqueo de capitales
(Directiva 2005/60/CE, en lo sucesivo denominada «la DBC») en lo que
respecta a la supervision de las entidades de pago y a las obligaciones de
infformacion de estas, con arreglo a la DBC, en distintas situaciones
transfronterizas.

En términos generales, debe sefialarse que, una vez autorizadas en su Estado
miembro de origen, las entidades de pago (en lo sucesivo denominadas
«EP») pueden gercer sus actividades en cualquier otro Estado miembro, en
virtud de la libre prestacion de servicios o de la libertad de establecimiento,
sin necesidad de obtener ninguna autorizacion adicional en el Estado
miembro de acogida (articulo 10.9 de la DSP). El articulo 20.4 de la DSP
sitla la autorizacion y la supervision prudencial de las entidades de pago
(titulo 11 delaDSP) en el ambito de la responsabilidad del «Estado miembro
de origen» (en la acepcion de su articulo 4, punto 1).

En cuanto a las normas de transparencia e informacion y a las que rigen la
prestacion de servicios de pago (titulos 111 y 1V de la DSP), las entidades de
pago deben respetar, por lo menos con respecto a los consumidores, las
normas del Estado miembro en el que prestan el servicio de pago. Asi pues,
pese a haber obtenido |a autorizacion en el Estado miembro A, los términos
y condiciones aplicables a una entidad de pago que presta servicios en el
mercado del Estado miembro B son los establecidos en la legislacion que
traspone la DSP en dicho Estado miembro B.

Respecto alas infracciones de los titulos 11 y IV de la DSP, las autoridades
competentes, si la EP opera con agentes y sucursales, son las del Estado
miembro de acogida (articulo 82.2 de la DSP).

El articulo 4, punto 2, de la DSP define el «Estado miembro de acogida»
como «el Estado miembro (...) en el cua e proveedor de servicio de pago
tiene un agente o una sucursal o presta servicios de pago».



La DBC opta por un planteamiento territorial. Exige a los Estados miembros
gue impongan obligaciones preventivas a, inter alia, las entidades de pago
establecidas en su territorio (articulo 34 de laDBC). A diferenciade la DSP,
la DBC es una directiva de armonizacioén minima que, como tal, permite a
los Estados miembros «adoptar o mantener (...) disposiciones més estrictas»
(articulo 5 delaDBC).

De lalectura combinada de ambas directivas se deduce que las EP, en lo que
respecta a sus sucursales o agentes, deben observar las normas de la DBC
del Estado miembro de acogiday estén sujetas ala supervision en materiade
prevencion del blanqueo de capitales de dicho Estado miembro, gercida en
estrecha cooperacion con las autoridades del Estado miembro de origen. La
supervision prudencial en si misma sigue siendo responsabilidad del Estado
miembro de origen, pero también en este &mbito es imprescindible la
cooperacion con las autoridades del pais de acogida.

Dadas estas premisas, € presente documento de trabajo se limita a analizar
dos supuestos:

- una entidad de pago autorizada en el Estado miembro A (el «Estado
miembro de origen») tiene uno o varios agentes en el Estado miembro B (el
«Estado miembro de acogida»);

- una EP autorizada en € Estado miembro A tiene una sucursal en € Estado
miembro B.

Ambos supuestos suscitan una serie de interrogantes acerca de la legislacion
aplicable alos agentes y sucursales, € reparto de poderes de supervision en
materia de prevencion del blanqueo de capitales entre las autoridades de los
paises de origen y de acogida, y las Unidades de Inteligencia Financiera
(UIF) competentes para la recepcion de |as comunicaciones de transacciones
sospechosas.

Los servicios de la Comisién Europea son conscientes de que se van a
plantear, s no se plantean ya, problemas legales similares respecto a la
situacion de los agentes de entidades de dinero electronico y de los
distribuidores de dinero electrénico. Los servicios de la Comision Europea
han iniciado ya algunos debates a este respecto con todos los interesados
pertinentes para determinar la necesidad de proceder, més adelante, a
algunas aclaraciones legales. No obstante, por el momento consideran que,
habida cuenta de que la Directiva sobre € dinero electronico entré en vigor
recientemente (el 30 de abril de 2011), serd preciso recabar informacion,
reacciones y datos complementarios antes de plantearse tales aclaraciones.
Con todo, parece ya bastante claro que una parte sustancial del presente
documento de trabajo podria aplicarse, por analogia, a los agentes de dinero
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electrénico. No obstante, debido a su situacion juridica con respecto a los
emisores de dinero eectronico y a la naturaleza de las actividades que
gjercen, los distribuidores plantean problemas legales bastante distintos que
podrian exigir respuestas muy distintas. Pero también en este &mbito debe
adquirirse mas experiencia antes de evaluar s resulta necesario emprender
algun trabajo de interpretacion.

Este documento se entiende sin perjuicio de las normas aplicables, con
arreglo a la Directiva 95/46/CE (Directiva de proteccién de datos), al
tratamiento de datos personales que las EP llevan a cabo en € gercicio de
sus actividades. El articulo 4 de esa Directiva, que establece cua es €
Derecho aplicable a las actividades de tratamiento de datos llevadas a cabo
en los Estados miembros, debe tenerse en cuenta para determinar la
legislacion aplicable a las EP en las situaciones expuestas en € presente
documento.

1) Una entidad de pago autorizada en el Estado miembro A trabaja con
agentesen el Estado miembro B

El recurso a agentes estd muy extendido; su nimero oscila entre varios
centenares en algunas jurisdicciones a unos miles en otras. Los servicios que
ofrecen pueden presentar riesgos de financiacion del terrorismo y blanqueo
de capitales, ya que a través de servicios de pago como € envio de dinero
pueden manejarse grandes cantidades de dinero en efectivo.

En cuanto alas transacciones ocasionales (que, por lo general, constituyen la
regla en e caso de los servicios de envio de dinero), solo deben aplicarse
medidas de diligencia debida con respecto a cliente, en principio, cuando se
trata de transacciones de 15 000 EUR (en una sola operacion o en varias que
estén ligadas entre si) o, por debajo de este importe, cuando hay sospecha de
blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo (articulo 7 de la
DBC), o s latransaccion ocasional es una transferencia de fondos regulada
por e Reglamento (CE) n° 1781/2006. Cabe preguntarse s se realizan a
menudo transferencias de fondos por encima de 15000 EUR a través de
agentes minoristas. Con todo, incluso por debajo de este umbral es necesaria
la vigilancia 'y deben aplicarse medidas de diligencia debida con respecto a
cliente en casos sospechosos. Ademés, en las transferencias de fondos debe
comprobarse la informacién sobre el ordenante cuando €l importe excede de
1 000 EUR.

1 Véase, en este contexto, e Dictamen 8/2010 sobre el Derecho aplicable, del Grupo de Proteccion de

Datos del Articulo 29 (doc WP179), disponible en:;
/http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2010/wpl79 es.pdf



http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2010/wp179_es.pdf

a) ¢Son |os agentes «entidades financieras»?

A los efectos de la DBC, las sucursales de entidades de pago se asimilan a
las entidades financieras y, por tanto, estdn sujetas a las obligaciones
establecidas en dicha Directiva [véase € articulo 3, punto 2, letra f), de la
DBC] como si fueran entidades financieras separadas.

A diferencia de las sucursales, los agentes de entidades de pago (u otras
entidades financieras) no son considerados entidades financieras en si
mismas’ por la DBC ni entran de manera explicita en ninguna de las demés
categorias de entidades/personas sujetas a articulo 2, punto 1, de dicha
Directiva. Si, pese a ello, agunos agentes, por su naturaleza, debieran
incluirse en alguna de esas categorias (p. §., S una EP tiene, como agente en
el Estado miembro B, una entidad de credito, una sucursal de una entidad de
crédito o cualquier otra entidad financiera, como una agencia de cambio),
guedarian sujetos directamente a las obligaciones de la DBC.

b) ¢Son los agentes una forma de establecimiento?

En los debates mantenidos por los servicios de la Comision en la
preparacion del presente documento de trabajo, se hizo con frecuencia
referencia a algunas sentencias del TJCE sefidadas en la Comunicacion
Interpretativa de la Comision «Libre prestacion de servicios e interés general
en la segunda Directiva bancaria», de 26 de junio de 1997°.

Desde la adopcion de esta Comunicacion, se dispone de jurisprudencia mas
reciente. En particular, en su sentencia de 6 de noviembre de 2003 (asunto
C-243/01, Gambelli), €l Tribunal de Justicia sostuvo:

«45. Debe recordarse que, segun € articulo 43 CE, quedaran prohibidas las
restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado
miembro en € territorio de otro Estado miembro, incluidas las restricciones
relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales.

46. En la medida en que una sociedad, como Stanley, establecida en un
Estado miembro, gerce la actividad de recogida de apuestas a través de una
organizacion de agencias establecidas en otro Estado miembro, como las de

Los intermediarios de seguros que actlan como agentes de una empresa de seguros, sin embargo,
entran en e ambito de la definicion de «entidad financiera» (véase e articulo 3, punto 2, letrae), de la
DBC). A este respecto, parece oportuno examinar si, en una posible revisién de la DBC, todos los
agentes podrian ser considerados «entidades financieras».

3 SEC(97) 1193 final.



los inculpados en el proceso principal, las restricciones impuestas a las
actividades de dichas agencias constituyen obstéculos a la libertad de
establecimiento.».

Laposiciéon del Tribunal en este asunto se gjustaba a dictamen del Abogado
General, que declar6:

«80. Segun la amplia delimitacion del ambito de aplicacion de la libertad de
establecimiento que € Tribuna de Justicia adopté en e asunto
Comision/Alemania, [sentencia de 4 de diciembre de 1986 en €l asunto C-
205/84] una empresa que mantenga una presencia permanente en otro
Estado miembro se regira por las disposiciones del Tratado sobre derecho de
establecimiento, "y ello aungue dicha presencia no haya adquirido la forma
de una sucursal 0 agencia sino que se gjerza por medio de una simple oficina
gestionada por el propio personal de la empresa o de una persona
independiente pero apoderada para actuar permanentemente por cuenta de
ésta como lo haria una agencia’.».

Asi lo confirmé y aclaré € Tribunal en dos sentencias posteriores de 8 de
septiembre de 2010, en los asuntos acumulados C-316/07, C-358/07 a C-
360/07, C-409/07 y C-410/07, Markus Stol3 y otros, y en e asunto C-
409/06, Winner Wetten, donde sostuvo (en el apartado 46):

«(E)l concepto de establecimiento se entiende, de manera muy amplia, en €
sentido de que implica la posibilidad de que un nacional comunitario
participe, de forma estable y continua, en la vida econdmica de un Estado
miembro distinto de su Estado de origen, y de que se beneficie de €llo,
favoreciendo asi |a interpenetracion econdémicay social en el interior de la
Comunidad Europea en el ambito de las actividades por cuenta propia
(véase, en particular, la sentencia de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C
55/94, Rec. p. 1-4165, apartado 25). De este modo, el mantenimiento de una
presencia permanente en un Estado miembro por parte de una empresa
establecida en otro Estado miembro puede regirse por las disposiciones del
Tratado sobre libertad de establecimiento y ello aunque dicha presencia no
haya adquirido la forma de una sucursal 0 una agencia, SiN0 que se gerza
por medio de una simple oficina gestionada, en su caso, por una persona
independiente pero apoderada para actuar permanentemente por cuenta de
ésta como una agencia (véase la sentencia de 4 de diciembre de 1986,
Comision/Alemania, 205/84, Rec. p. 3755, apartado 21).».

De dlo se deduce que, por analogia con esta jurisprudencia, s la EP
mantiene una presencia permanente en otro Estado miembro, aunque dicha
presencia consista meramente en una oficina gestionada por un agente
independiente pero apoderada para actuar permanentemente por cuenta de



esta, debe considerarse que tiene, a través de sus agentes, una forma de
establecimiento en el Estado miembro de acogida.

Esa jurisprudencia tenia como finalidad principal distinguir la prestacion
transfronteriza de servicios de los casos que atafien a derecho de
establecimiento, dado que ambas sSituaciones no tienen las mismas
consecuencias juridicas en términos de cumplimiento de la legislacion del
Estado miembro de acogida.

Con todo, podria ser una fuente Gtil cuando resulte necesario definir los
criterios para determinar s € agente puede considerarse una «forma de
establecimiento», a efectos de distinguir las situaciones en las que la EP
presta servicios transfronterizos de aquellas en las que entra en e régimen
del derecho de establecimiento. Con todo, el hecho de que tal «forma de
establecimiento» no pueda asimilarse legalmente a una «sucursal» de la EP
descarta que € régimen aplicable alas «sucursales» pueda hacerse extensivo
de manera automatica a los «agentes».

c) Reparto de poderes de supervision entre las autoridades de los Estados
miembros de origen y de acogida

Los servicios de la Comision Europea consideran que las autoridades de
supervision de ambos Estados miembros, €l de origen y € de acogida, deben
cooperar estrechamente a efectos de supervisar y de garantizar €
cumplimento de las obligaciones tanto de la DSP como de la DBC por parte
delas EPy de los agentes que prestan servicios bajo su responsabilidad.

Esta labor podria suponer un desafio para las autoridades de ambos paises si
la EP trabgja con centenares de agentes en e Estado miembro B. En
concreto, lainspeccion in situ de tantos agentes por parte de las autoridades
del Estado miembro de origen supondria una carga considerable para los
recursos de dichas autoridades, por lo que la DSP les permite (en su articulo
25.3) delegar esa labor en las autoridades competentes del Estado miembro
de acogida. La inspeccion in situ de un gran nimero de agentes también
supone un desafio para los recursos de las autoridades del pais de acogida, y
la autoridad del pais de origen lo tiene que tener debidamente en cuenta a
aprobar € registro de agentes por parte de las EP.

Por tanto, es de méxima importancia que ambas autoridades colaboren de
forma adecuada. Pero la cooperacion no solo es importante, sino que ademas
constituye una obligacion legal establecida de manera expresa en el articulo
25.2 de la DSP y mencionada también en € articulo 25.4, segun el cual las
autoridades de ambos Estados miembros:

«...] se facilitardn mutuamente toda la informacion esencial y/o

pertinente, en particular en caso de infracciones o presuntas infracciones
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cometidas por un agente, una sucursal o por una entidad a la que se han
externalizado actividades. A este respecto, las autoridades competentes
comunicaran toda la informacién pertinente que se les solicite y, por
iniciativa propia, todalainformacion esencial .».

A pesar de su caracter plenamente armonizador, la DSP deja cierto margen
de maniobra a las autoridades competentes para precisar con mas detalle su
cooperacion y, en particular, la naturaleza de la informacién que desean
intercambiar. La cooperacion podria ser objeto de acuerdos bilaterales o,
preferentemente, multilaterales entre las autoridades competentes de los
Estados miembros, para organizar, a efectos practicos en el dia a dia, los
pormenores y modalidades de la cooperacion. En este contexto, |os servicios
de la Comision Europea apoyan la Gtil labor que se esta desarrollando ya en
el contexto del subcomité de prevencion del blanqueo de capitales del
Comité Mixto de las Autoridades Europeas de Supervisiéon, con miras a la
celebracion de un acuerdo de cooperacion gue, por supuesto, deberia estar
en consonancia con los derechos y obligaciones establecidos en laDSP y en
laDBC.

Poderes preventivos

Con arreglo a articulo 17.1 de la DSP, a la autoridad competente del
Estado miembro de origen le corresponde un papel preventivo esenciad; le
compete, en particular, comprobar la exactitud de la informacién que debe
comunicar la EP que desea trabagjar con agentes antes de iniciar sus
actividades, en particular «una descripcion de los mecanismos de control
interno que vayan a utilizar 1os agentes afin de cumplir las obligaciones|...]
con respecto al blanqueo de capitalesy alafinanciacion del terrorismo» [art.
17.1.b)] y «la identidad de los directores y personas responsables de la
gestion del agente [...], asi como la prueba de que se trata de personas con
los conocimientos y capacidades necesarios» [art. 17.1.¢)].

No obstante, es evidente que esas comprobaciones, que las autoridades del
Estado miembro de origen realizan a distancia respecto a agentes que estan
situados en e Estado miembro de acogida, no pueden ser plenamente
eficientes sin la debida participacion de las autoridades de este Ultimo. Esta
cooperacion imprescindible se enuncia de manera univoca en €l articulo 17,
apartados 5y 6 (fase previaalanatificacion ), y en € articulo 25, apartado 2
(fase posterior alanotificacion), de la DSP.

Las autoridades del Estado miembro de acogida disponen de poderes
preventivos sustanciales. Antes del registro del agente en € Estado miembro
de origen, pueden expresar su «parecer», € cua puede disuadir a las
autoridades del Estado miembro de origen de proceder al registro del agente
(art. 17.5). Asimismo, pueden informar a las autoridades del Estado
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miembro de origen de gque, en su opinion, la contratacion de un agente
podria aumentar el riesgo de blanqueo de dinero (art. 17.6). Tal podria ser €
caso, por gemplo, s e Estado miembro de acogida considera que la
contratacion de agentes minoristas locales, gue en si misSmos no son una de
las profesiones designadas en el contexto de la DBC, eleva €l riesgo de
blanqueo de capitales porque esos minoristas podrian no estar formados y
equipados para cumplir de manera efectiva las obligaciones de la DBC
(diligencia debida con respecto a cliente, atencion especial, comunicacion a
las UIF, conservacion de documentos, controles internos, evaluaciones de
riesgos, programas de formacion de empleados, etc.).

Las autoridades del Estado miembro de acogida, no obstante, no deben
restringir indebidamente el gercicio de los derechos de las EP retrasando
desproporcionadamente €l gercicio de sus propias obligaciones en materia
de verificacion y control unavez que han recibido una comunicacion.

L as autoridades del Estado miembro de origen pueden negarse aregistrar a
agente 0 a los agentes. Sin embargo, de la propia economia del sistema se
deriva que deben prestar la maxima atencion a la opinién no vinculante de
las autoridades del Estado miembro de acogida, las cuales tienen métodos
mucho mejores para apreciar y comprobar si 10s agentes situados en su
propio territorio cuentan con los conocimientos y capacidades necesarios, v,
aunque en teoria podrian apartarse de la opinion de las autoridades del
Estado miembro de acogida, en tal caso deberian por 10 menos estar en
condiciones de ofrecer una justificacion convincente a respecto
(planteamiento de «cumplir o explicar»).



Poderes represivos

Una vez que el agente ha iniciado sus actividades, las autoridades de los
Estados miembros de origen y de acogida deben cooperar sobre la base de
los articulos 24, 25.2, 25.3, 25.4 y 17.6 de la DSP; a este respecto, se
conceden también poderes significativos a ambas autoridades.

L as autoridades competentes del Estado miembro de origen pueden adoptar
una serie de medidas prudenciales enumeradas en € articulo 21 de la DSP
(inspecciones in situ, peticiones de informacion, revocacion de la
autorizacion de la EP). Con arreglo al articulo 17.6 de la DSP, pueden
revocar la inscripcion del agente en el registro si se estan perpetrando o se
han perpetrado ya actividades de blanqueo de dinero o de financiacion del
terrorismo en el Estado miembro de acogida.

El articulo 17.6 de la DSP establece el procedimiento siguiente:

«En caso de que las autoridades competentes del Estado miembro de
acogida tengan motivos razonables para sospechar que, en relacion con la
contratacion del agente o el establecimiento de la sucursal previstos, se estan
perpetrando o0 ya se han perpetrado o intentado actividades de blanqueo de
dinero o de financiacién del terrorismo con arreglo a lo dispuesto en la
Directiva 2005/60/CE, o que la contratacion de dicho agente o e
establecimiento de dicha sucursal podrian aumentar el riesgo de blanqueo de
dinero o financiacion del terrorismo, informardn a las autoridades
competentes del Estado miembro de origen, las cuales podran negarse a
registrar a agente o sucursal, 0 podran revocar la inscripcion en caso de
haberse ya realizado.».

En los casos regulados en e articulo 17.6 de la DSP, incluso después del
inicio de las actividades —y sin perjuicio de hacer aplicar su propia
legidlacion en materia de prevencion del blanqueo de capitales—, las
autoridades del Estado miembro de acogida pueden expresar serias dudas
a las autoridades del Estado miembro de origen acerca del cumplimiento,
por parte del agente, de las obligaciones de su pais en materia de prevencion
del blanqueo de capitales. Una vez aertadas, las autoridades del Estado
miembro de origen pueden revocar la autorizacion del agente. Desde €
punto de vista formal, esa decision final de revocacion es responsabilidad
del Estado miembro de origen. Pero, igual que en € caso de la inscripcion
inicial en € registro, parece muy deseable, en aras de la cooperacion fluida
entre supervisores y de la eficiencia maxima de la prevencion del blanqueo
de capitales, que € Estado miembro de origen preste la maxima atencién ala
opinion de las autoridades del Estado miembro de acogida, y que, s €
Estado miembro de origen decide no tener en cuenta la opinién de aquel,



facilite una explicacion adecuada de los motivos en que se basa tal decision
(«cumplir o explicar»).

d) ¢Deben cumplir los agentes los requisitos de la DBC?

El articulo 17.1.b) de la DSP exige a supervisor del Estado miembro de
origen que evalUe, entre otras cosas, «los mecanismos de control interno que
vayan a utilizar los agentes a fin de cumplir las obligaciones [...] con
respecto al blanqueo de capitales y a la financiacion del terrorismo»
(negrita afadida).

Aunque no se establece de manera explicita, el carécter territorial de laDBC
implica que los propios agentes, que actUan por cuenta de la EP, deben
cumplir los requisitos de la DBC del Estado miembro de acogida. Pero las
obligaciones de los agentes en materia de prevencion del blanqueo de
capitales no radican directamente en la propia DBC, sino que mas bien se
derivan del contrato firmado con la EP, la cua es responsable de la
supervision de sus agentes y, por tanto, tiene la responsabilidad sobre
cualquier infraccion, por parte de sus agentes, de los requisitos en materia de
prevencion del blanqueo de capitales. Asi lo confirma el considerando 28 de
laDBC:

«En caso de gue exista una relacion de externalizacion o agencia, sobre una
base contractual, entre entidades o personas contempladas en la presente
Directivay personas fisicas o juridicas externas no incluidas en el ambito de
la misma, las obligaciones en materia de lucha contra €l blanqueo de
capitales y financiacion del terrorismo para los mencionados agentes o
proveedores externos gque forman parte de las entidades o personas sujetas a
lo dispuesto en la presente Directiva solo podran derivarse del contrato y no
de la presente Directiva. La responsabilidad del cumplimiento de la presente
Directiva se mantiene en las entidades o personas contempladas en la
misma.».

En los casos en que |os agentes son, en si mismos, una entidad (es decir, una
sucursal bancaria 0 una agencia de cambio regulada por la DBC), su deber
de cumplimiento de las obligaciones en materia de prevencion del blanqueo
de capitales se deriva directamente de las Directivas.

Distintos model os empresariales de las EP

Las EP que trabajan con agentes minoristas que no son entidades reguladas
por la DBC pueden recurrir a distintas opciones:

— Delegar en los agentes, mediante contrato, el gjercicio de las obligaciones
en materia de prevencion del blanqueo de capitales (diligencia debida,
vigilancia, informacion, etc.) por cuenta de la propia EP. Esta formula
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exige que la EP haya asignado recursos adecuados, de tal manera que €l
agente haya sido debidamente formado y equipado para adoptar las
medidas de diligencia debida con respecto a cliente y para tramitar las
transacciones sospechosas de conformidad con la legislacion del Estado
miembro de acogida, y que se hayan implantado mecanismos de control
interno adecuados, en la acepcion del articulo 17.1.b) de la DSP.

— Considerar gue no procede que los agentes minoristas efectiien controles
en materia de prevencion de blanqueo de capitales y tramiten
comunicaciones de transacciones sospechosas y que, por tanto, su funcién
debe limitarse a realizar los asientos contables y gecutar los servicios de
pago. En este caso, los requisitos en materia de prevencion del blanqueo
de capitales, incluida la comunicacion de transacciones sospechosas, debe
cumplirlos la propia EP, bien a distancia desde e Estado miembro de
origen, o bien a través de un representante de la EP situado en €l Estado
miembro B a que se haya encomendado €l gjercicio de las obligaciones
de cumplimiento e informacion. A juicio de los servicios de la Comision,
sobre la base de la informacién recabada de algunos operadores del
mercado de envio de dinero, los operadores «normales» prefieren y
aplican esta ultima opcion. Con todo, no cabe descartar que algunos otros
operadores del mercado del envio de dinero hayan optado o estén optando
ya por confiar a los agentes minoristas € gercicio de las obligaciones
relativas al cumplimiento de los requisitos en materia de prevencién del
blanqueo de capitales (diligencia debida, informacion, etc.). Asimismo,
los servicios de la Comisidn conocen casos en |os gue las obligaciones en
materia de cumplimiento e informacion se ejercen desde una «base
central» situada en un Estado miembro C.

Al evaluar el modelo empresarial de una EPy, en particular, laidoneidad de
sus controles internos, las autoridades de los Estados miembros de origen y
de acogida deben valorar si € hecho de que las obligaciones en materia de
prevencion del blanqueo de capitales las gerzan los propios agentes
minoristas puede conllevar riesgos en términos de politica de lucha contra €l
blanqueo de capitales.

Muchos supervisores en este &ambito (pero no todos) consideran que, incluso
con la formacion adecuada y 1os mecanismos de control interno apropiados,
hay agentes minoristas, como los ultramarinos y las estaciones de servicio,
gue no tendrian la debida capacidad para adoptar medidas €ficientes de
diligencia debida con respecto al cliente, para detectar posibles actividades
sospechosas ni para preparar comunicaciones de transacciones sospechosas
significativas. En cuanto a la obligacion especifica de comunicacion, €l
articulo 22.2 de la DBC tenderia a confirmar esta apreciacion, a establecer:
«...] En principio, se encargaran de remitir la informacion la persona o
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personas que hayan sido designadas de conformidad con |os procedimientos
contemplados en € articulo 34.».

S llegaran a tales conclusiones, las autoridades del Estado miembro de
origen (prestando la maxima atencion a la opinion expresada por las
autoridades del Estado miembro de acogida) podrian denegar (art. 17.4 dela
DSP) o, s ya se hubieran iniciado las actividades, revocar la inscripcion del
agente en el registro (art. 17.6 de laDSP).

e) ¢A que UIF deberan transmitirse las comunicaciones de transacciones
sospechosas?

El articulo 22.2 de la DBC establece o siguiente:

«La informacion a que hace referencia €l apartado 1 sera remitida a la UIF
del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre situada la entidad o
persona que facilite dicha informacion.».

Atendiendo a la economia global de la DBC, parece deseable que las
transacciones sospechosas se comuniquen a la UIF del Estado miembro B.
En efecto, lainformacion comunicada seria més provechosa para la UIF del
Estado miembro B, que, a ser la UIF del pais en e que habria surgido la
sospecha, estaria en mejores condiciones para determinar qué hacer con la
comunicacion y proceder a continuacion a seguimiento correspondiente.

Se han presentado a los servicios de la Comision distintas interpretaciones
del articulo 22.2 de la DBC. En agunos casos se alega que la comunicacion
debe dirigirse a la UIF del Estado miembro A, considerando que es €l pais
en e que esta «situada» la EP. No obstante, sobre la base de la
jurisprudencia en e asunto Gambelli, descrita anteriormente, cabe
argumentar que, a través de sus agentes, la EP esta establecida («situada»)
en e Estado miembro B, en la acepcion del articulo 22.2. Asi pues, puede
alegarse que es la propia EP (0, en algunos casos, sus agentes) la que debe
comunicar las transacciones sospechosas ala UIF del Estado miembro B. Es
evidente que la comunicacion de la EP (situada en €l Estado miembro A) a
la UIF del Estado miembro B suscitaria problemas de idioma, formato y
contenido de las comunicaciones de transacciones sospechosas, que difieren
de un pais a otro.

A fin de garantizar la igualdad de condiciones, tratar de alcanzar la maxima
seguridad juridica y obtener los mejores resultados a efectos practicos, los
servicios de la Comision Europea estan examinando si conviene:

- considerar la posibilidad de proceder a una futura aclaracion legislativa de
la Directiva sobre esta cuestion precisa, introduciendo de manera explicita el
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requisito de que las comunicaciones se dirijan a la UIF del Estado miembro
de acogida, o

- confiar en e futuro trabajo de las UIF afin de facilitar una transmision y
tramitacion transfronterizas fluidas de las comunicaciones de transacciones
sospechosas. En esta labor deberia tenerse en cuenta, en particular, la
Decision del Consegjo, de 17 de octubre de 2000, relativa a las disposiciones
de cooperacion entre las unidades de informacion financiera de los Estados
miembros para €l intercambio de informacion. Asimismo, debe tomarse en
consideracion € trabgjo sobre intercambio de comunicaciones de
transacciones sospechosas realizado por el grupo EGMONT (EGMONT
Group of Financial Intelligence Units)”.

f)¢cPuede imponer el Estado miembro de acogida una cierta forma de
establecimiento?

Los servicios de la Comision Europea son conscientes de que, para
simplificar y aclarar las cuestiones del cumplimiento, la supervision y la
informacion, las autoridades de algunos Estados miembros pretenden
imponer a las EP determinadas formas de establecimiento de estructuras
permanentes en su territorio. En concreto, se inclinan por exigir que la EP
establezca una sucursal propiamente dicha en su territorio o, como minimo,
gue establezca un punto de contacto central para, entre otras cosas,
racionalizar la recogida y transferencia de informacion sobre €
cumplimiento de obligaciones en materia de lucha contra €l blanqueo de
capitales, con vistas a facilitar la labor supervisora de las autoridades del
Estado miembro de acogida.

Ese requisito debe examinarse teniendo en cuenta que la DBC es una
Directiva de armonizacion minimay que € articulo 25.5 de la DSP establece
gue los apartados 1 a 4 del mismo articulo «se entenderan sin perjuicio de
las obligaciones de | as autoridades competentes en aplicacion de la Directiva
2005/60/CE y €l Reglamento (CE) n° 1781/2006, en particular con arreglo al
articulo 37, apartado 1, de la Directiva 2005/60/CE y €l articulo 15, apartado
3, del Reglamento (CE) n® 1781/2006, en materia de supervision del
cumplimiento de los requisitos establecidos en esos instrumentos.».

Si laEP no creatal estructura permanente a iniciativa propia—una hipoétesis
gue ya se observa en € mercado porque facilita en Ultima instancia las
actividades de la EP—, la imposicion de cualquier requisito en este sentido
por parte de las autoridades de los Estados miembros de origen o de acogida

4 http://www.egmontgroup.org/
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tendria que valorarse detenidamente a la luz de los objetivos y disposiciones
tanto de la DSP como de la DBC, asi como de las normas del Tratado sobre
el derecho de establecimiento y lalibre prestacion de servicios.

Esta valoracion puede diferir en funcion del modelo empresarial de laEP y
de los requisitos que impongan, en su caso, |as autoridades de supervision:

o SilaEP deseatrabgar en condiciones transfronterizas puras, es decir, sin
establecimiento de ninguna forma (lo que parece improbable tratandose
de la actividad de envio de dinero, ya que parece necesaria una presencia
en el extremo transmisor/receptor para enviar o entregar el dinero), €l
mero hecho de exigir una forma de establecimiento constituiria una
restriccion de la libre prestacion de servicios, consagrada en € articulo 56
del Tratado, que deberia justificarse exhaustivamente como
imprescindible para la consecucién de un objetivo de interés general. En
su sentencia del 20 de mayo de 1992 en el asunto C-106/91, Ramrath®, €
Tribunal sostuvo que los requisitos del Estado miembro de acogida
relativos ala existencia de una infraestructura en €l territorio naciona y la
presencia efectiva del prestador del servicio estaban justificados en aras
de salvaguardar € interés general de la honorabilidad e independencia de
los auditores. A este respecto, cabe sefalar que, a fortiori, la lucha contra
el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo podrian
considerarse un objetivo de interés general suficiente.

e Si seimpusiera un limite a la forma de establecimiento secundario —por
gjemplo, e requisito de establecer una sucursal propiamente dicha en vez
(o ademas) de recurrir solamente a agentes locales—, tal requisito podria
congtituir una restriccion del articulo 49.1 del Tratado que, de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, deberia
justificarse de manera pormenorizada’.

e En cuanto ala posibilidad de que el Estado miembro de acogida (o el de
origen) imponga el requisito de establecer un superagente o un punto de
contacto de agentes, o de contar con un «responsable de la conformidad»
en su territorio, su proporcionalidad ha de examinarse con todo detalle.
En términos de necesidad, parece evidente que esas estructuras podrian
desempefiar un papdl Util en materia de cumplimiento y supervision de las
obligaciones de prevencion del blanqueo de capitales, o que beneficiaria

> Rec. 1992, p. 1-03351.

®  TJCE, asunto Comisién/Francia (C-270/83); véase también el asunto Ramrath (C-106/91).
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a las autoridades de ambos paises. En concreto, si la EP tuviera un
elevado nimero de agentes minoristas en el Estado miembro de acogida,
el hecho de que uno de ellos —o un representante de la EP— gjercierala
funcion de interfaz con las autoridades de |os Estados miembros de origen
y de acogida podria elevar € grado de €ficiencia del sistema en su
conjunto. Asimismo, ayudaria a la propia EP a cumplir todos los
requisitos de la DBC. Por analogia, podria verse un precedente en los
articulos 38 y 39 de la Directiva 2008/118/CE’, relativa a régimen
general de los impuestos especiales, y en la Directiva 2006/112/CE®,
relativa al sistema comuln del impuesto sobre el valor afadido, que, en
determinadas condiciones, aceptan la presencia de un «representante
fiscal» en € Estado miembro de acogida.

Asi pues, los servicios de la Comisién Europea no se opondrian, a priori, a

tal

requisito, pero siempre y cuando se respetase e principio de

proporcionalidad. En otros términos, los costes de tener una estructura
centralizada por encima de los agentes existentes no deberian exceder de los
beneficios previstos.

g) Responsabilidad de las EP

De conformidad con e articulo 18 de la DSP, las EP son plenamente
responsables de los actos «de cualesquiera agentes, sucursales o
instituciones alas que se hayan externalizado sus actividades».

7

8

DO L 9de 14.1.2009, p. 12.

DO L 347 de 11.12.2006, p. 1.
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2) Una entidad de pago del Estado miembro A tiene una sucursal en el
Estado miembro B

a) ¢Qué autoridad competente supervisa la sucursal?

Delimitacion de responsabilidades

El articulo 37.1 de la DBC exige a las autoridades competentes «que, como
minimo, supervisen eficazmente y tomen las medidas necesarias para
garantizar el cumplimiento de lo dispuesto en la presente Directiva por todas
las entidades y personas a ella sujetas».

El articulo 37.2 de la DBC establece lo siguiente:

«L os Estados miembros velaran por que las autoridades competentes posean
las competencias adecuadas, incluida la de obligar a aportar cualquier
informacion que tenga relacion con la supervision del cumplimiento y la de
realizar controles, y por que dispongan de los recursos adecuados para
desempefiar sus funciones.».

El caracter territorial de la DBC atribuye una funcidén supervisora
prominente al Estado miembro de acogida, entendiéndose por tal €l Estado
miembro en & que esta establecida la sucursal. No obstante, desde € punto
de vista formal, no hay asignacion exclusiva, ni a Estado miembro de
origen ni a de acogida, de la responsabilidad de supervision en lo que
respecta a cumplimiento de las obligaciones de la DBC por parte de la
sucursal de una EP.

Como resultado de €ello, tal como se explico ya en e documento de trabajo
de los servicios de la Comisién Europea sobre e cumplimiento de la DBC
por los grupos bancarios transfronterizos a escala de grupo (Compliance
with the AMLD by cross-border banking groups at group level)®:

«En todos los Estados miembros, las filiales o sucursales, establecidas
localmente, de entidades de crédito o de entidades financieras de otros
Estados miembros (y de terceros paises) estan sujetas a la supervision
nacional en materia de lucha contra el blanqueo de capitales en la misma
medida que las entidades de crédito y las entidades financieras nacionales.
Al mismo tiempo, pese a la ausencia de un marco de referencia claro en la
DBC respecto a la supervision del cumplimiento de las obligaciones en
materia de lucha contra el blanqueo de capitales por parte de los grupos

9 SEC(2009) 939 final, 30.6.2009.
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bancarios, en cas todos los Estados miembros (s no en todos), la
supervision de la entidad matriz que lleva a cabo la autoridad de supervision
abarcalas sucursales y filiales situadas en otros Estados miembros de la UE.
En agunos Estados miembros, como Francia o Alemania, se trata de un
Imperativo legal, mientras que, por ggemplo, en Irlanda, es el resultado de las
pautas en materia de supervision. En otros Estados miembros, como Bélgica,
Grecia, los Paises Bgjos 0 € Reino Unido, la autoridad de supervision centra
su atencidn en la sede central y en los cuadros superiores responsables de
garantizar que sus sucursales y filiales extranjeras satisfagan la norma del
grupo en materia de lucha contra €l blanqueo de capitales. El resultado obvio
es que puede ocurrir que mas de un supervisor nacional intervenga respecto
al mismo grupo en distintos paises, o que puede llevar a duplicaciones (y,
potencialmente, a divergencias).».

Los servicios de la Comisién Europea estiman que las autoridades de
supervision de ambos Estados miembros, €l de origen y e de acogida, deben
implicarse en supervisar y garantizar el cumplimiento de la DBC por parte
de la sucursal. Como, desde el punto de vista legal, la sucursal es una
entidad de pago sujeta plenamente a las obligaciones de |la DBC (en
particular, la diligencia debida con respecto a cliente y las obligaciones de
informacion), es evidente que las autoridades de supervision de la DBC del
Estado miembro en € que esta situada la sucursal deben garantizar que esta
cumple sus normas nacionales en materia de lucha contra € blanqueo de
capitales. Pero a Estado miembro de origen, es decir, aguel en € que esta
situada la EP, le corresponde también gercer un papel destacado, no solo
desde la perspectiva prudencial, sino también, en cooperacién con las
autoridades del Estado miembro de acogida, en lo relativo a la supervision
del cumplimiento de la DBC por parte de la sucursal, mediante, por gjemplo,
inspeccionesin situ (véase € articulo 25.2 de laDSP).

Cooperacién

Esta participacion conjunta se entiende sin perjuicio de la cooperacion
prudencial entre las autoridades de supervision de Estado miembro de
acogida (presumiblemente tanto el supervisor prudencial como el supervisor
de la DBC) y del Estado miembro de origen, que incluso podria llevar ala
denegacidon o revocacion del registro de agentes o sucursales o de la
autorizacion de EP. No obstante, esas decisiones formales solo pueden ser
adoptadas por € Estado miembro de origen, incluso si |a conducta irregular
tiene lugar en el Estado miembro de acogida. Pero, en lo que respecta a los
agentes, parece muy deseable, en aras de la cooperacion fluida entre
supervisores, gue € Estado miembro de origen preste la méxima atencion a
la opinién de las autoridades del Estado miembro de acogida a este respecto,
y que si el Estado miembro de origen decide no tener en cuentala opinion de
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aguel proporcione una explicacion adecuada de los motivos de tal decision
(«cumplir o explicar»).

Debe sefialarse que € concepto de «autoridades de supervision» de la DBC
y de la DSP podria no ser e mismo. Con todo, €l articulo 24.2.c) de la DSP
facilita su cooperacion a obligar a los Estados miembros a permitir €l
intercambio de informacion entre las distintas categorias de autoridades de
supervision, en particular entre las autoridades de supervision de la DSP y
las de laDBC.

b) /A qué Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) debe diriqgir la sucursal
SUS comunicaciones de transacciones sospechosas?

En su articulo 22.1, la DBC dispone que «(l)os Estados miembros exigiran a
las entidades [...] sujetas a lo dispuesto en la presente Directiva [...]» que
transmitan a la UIF las comunicaciones de transacciones sospechosas. El
apartado 2 del mismo articulo establece que la informacion «sera remitida a
la UIF del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre situada la entidad
o persona que facilite dicha informacion.

Tal como se ha indicado anteriormente, €l articulo 3.2.f) de la DBC incluye
las «sucursales de entidades de financieras» en la definicidon de «entidades
financieras». Asi pues, la sucursal es, en si misma, una entidad sujeta a los
requisitos de informacion de la DBC. Teniendo en cuenta que, a los efectos
de la DBC, las sucursales se consideran entidades separadas sujetas a
obligaciones de informacion, los servicios de la Comision estiman que
deben dirigir las comunicaciones a la UIF del Estado miembro en e que
estén situadas, es decir, ala del Estado miembro B. A continuacion, esta UIF
del Estado miembro B puede informar ala UIF del Estado miembro A si ello
resulta pertinente para la investigacion, de conformidad con las normas
vigentes en materia de cooperacion entre las UIF™.

10 véase, en particular, la Decision 2000/642 del Consejo, de 17 de octubre de 2000.
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