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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 597/2016, de 5 de octubre de 2016
Sala de lo Civil

Rec. n.° 640/2014

SUMARIO:

Entidades de crédito. Servicios de pago. Competencia desleal. Cierre de cuentas
corrientes. Prevencion del blanqueo de capitales. Restriccion de la libre
competencia. Para apreciar el caracter justificado de las medidas de diligencia debida
adoptadas por una entidad de crédito respecto de un cliente que sea entidad de pago,
uno de los elementos a tomar en consideracion es la afectacién que esas medidas
puedan causar al principio de libre competencia entre personas que operan en el
mismo mercado, puesto que la normativa que prevé la adopcién de estas medidas ha
de interpretarse a la luz de los principios generales del Derecho de la Unién, entre los
que esta el de libre competencia. Una medida como el cese de una relacion de
negocios no debe adoptarse a falta de informacion suficiente relativa al riesgo de
blanqueo de capitales. En el presente caso, la Audiencia aplicé correctamente las
normas de Derecho nacional interpretadas a la luz del ordenamiento comunitario, ya
que tuvo en cuenta que la demandada-recurrente compite en el mismo sector de
mercado (transferencias internacionales) que la demandante, cuya cifra de negocio
habia experimentado un importante incremento. Por tanto, las medidas adoptadas por
la entidad recurrente que obstaculizaran significativamente la actuacion de su
competidor afectaban significativamente al principio de libre competencia dentro de la
Unidn. Por ello, la Audiencia exigié que la medida adoptada, la cancelacion de las
cuentas bancarias que la demandante necesitaba para desarrollar su actividad social,
estuviera justificada y fuera proporcionada. Y consideré que en este caso no lo era,
puesto que las irregularidades que segun la recurrente constituian indicios de blanqueo
de capitales habian quedado sin base probatoria. [Vid., STJUE, de 10 de marzo de
2016, C-235/14 (NCJ061054), y en sentido contrario, STS de 7 de octubre de 2016
(NCJ061642)].

PRECEPTOS:
Ley 3/1991 (Competencia desleal), arts. 4, 5, 15.2 y 16.2.
Ley 10/2010 (prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo),
arts. 7.3, 9.1, 11, 23, 24 y disp. trans. séptima.
Directiva 2005/60/CE (Prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el
blanqueo de capitales y para la financiacion del terrorismo), arts. 7, 8.2, 9.5, 11.1 y 13.
PONENTE:

Don Rafael Saraza Jimena.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a 5 de octubre de 2016
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Esta sala ha visto el recurso de casacion respecto de la sentencia nim. 6/2014 de 9 de
enero, dictada en grado de apelacién por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de
Bizkaia , como consecuencia de autos de juicio ordinario num. 277/2012 del Juzgado de lo
Mercantil num. 2 de Bilbao, sobre competencia desleal. El recurso fue interpuesto por Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., representado por la procuradora D.2 Ana Maria Llorens Pardo
y asistido por la letrada D.? Nuria Sanchez Mufioz. Es parte recurrida Money Exchange, S.A.,
representada por la procuradora D.? Fuencisla Almudena Gozalo Sanmillan y asistida por el
letrado D. Antonio Selas Colorado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1.- La procuradora D.? Aranzazu Alegria Guerefiu, en nombre y representacion de
Money Exchange, S.A., interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, S.A., Banco Popular, S.A. y NCG Banco, en la que solicitaba se dictara sentencia:

«[...] Declarando que con los hechos descritos en el relato factico Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, S.A., Banco Popular, S.A. y NCG Banco han cometido actos de competencia
desleal, debiendo cesar en los mismos y abstenerse en el futuro de obstruir el normal
funcionamiento de Money Exchange, S.A., permitiendo a esta sociedad operar a través de
cuentas abiertas en las entidades de las demandadas, manteniendo las condiciones pactadas
al abrirse las cuentas, salvo las modificaciones que deban realizarse con motivo de la evolucion
del mercado y las modificaciones legislativas.

» Condenando a Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., Banco Popular, S.A. y NCG
Banco a cesar en toda actividad que obstruya el normal funcionamiento de Money Exchange,
S.A., manteniendo plenamente operativas las cuentas abiertas por ésta, en las condiciones
aplicables con anterioridad a la comunicacidn de su intencion de cancelarlas, salvo que vengan
motivadas en una justificada variacion de condiciones de mercado o las modificaciones
legislativas.

» Todo ello con imposicién de costas a la adversa, sin la limitacién contenida en el
parrafo tercero del articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por haber actuado con
manifiesta temeridad».

2.- La demanda fue presentada el 15 de marzo de 2012 y repartida al Juzgado de lo
Mercantil num. 2 de Bilbao y fue registrada con el num. 277/2012 . Una vez fue admitida a
tramite, se procedié al emplazamiento de las partes demandadas.

3.- Los procuradores D.2 Idoia Malpartida Larrinaga, en representacion de NCG Banco,
S.A., D. German Apalategui Carasa, en representacion de Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, y
D. German Ors Simén, en representacion de Banco Popular Espafiol, S.A., presentaron
contestaciones a la demanda en las que solicitaban la desestimacion de la demanda, con
expresa condena en costas a los demandantes.
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4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de lo
Mercantil num. 2 de Bilbao, dicté sentencia nim. 5/2013 de fecha 4 de enero , con la siguiente
parte dispositiva:

«1.- Estimar integramente la demanda formulada por la entidad Money Exchange, S.A.,
representada por la Procuradora de los Tribunales Dia. Aranzazu Alegria Guerefu; frente al
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. representado por el Procurador de los Tribunales D.
German Apalategui Carasa; el Banco Popular Espafiol, S.A., representado por el Procurador de
los Tribunales D. German Ors Simén; y frente a NCG Banco, S.A., representado por la
Procuradora de los Tribunales DfAa. Idoia Malpartida Larrinaga.

» 2.- Declaro que la actuacion del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., el Banco
Popular Espariol, S.A. y NCG Banco S.A., cancelando las cuentas de la actora constituyen
actos de competencia desleal.

» 3.- Condeno al Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A., al Banco Popular Espafiol S.A.,
y NCG Banco S.A. a cesar en toda actividad que obstruya el normal funcionamiento de la
actora, manteniendo plenamente operativas las cuentas abiertas en las condiciones aplicables
con anterioridad a la comunicacion de su intencién de cancelarlas, salvo las modificaciones
motivadas en una justificada variacién de condiciones de mercado o las modificaciones
legislativas.

» 4.- Se imponen las costas generadas a las partes demandadas».

Segundo. Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por Banco Popular
Espafiol, S.A., y por Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. La representacion de Money
Exchange, S.A. se opuso a los recursos interpuestos de contrario.

2.- La resolucion de estos recursos correspondié a la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de Bizkaia, que lo tramitdé con el niumero de rollo 217/2013 y tras seguir los
correspondientes tramites dictdé sentencia num. 6/2014 en fecha 9 de enero , que acordé
desestimar los recursos, sin hacer expresa imposicion de las costas procesales.

Tercero. Interposicion y tramitacién del recurso de casacion.

1.- El procurador D. German Apalategui Carasa, en representacion de Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, S.A., interpuso recurso de casacion, basado en los siguientes motivos:

«Primero.- Al amparo del articulo 477.2.3° de la LEC . Incorrecta interpretacion e
inaplicacién de los articulos 7.3 , 23 , 24 y Disposicion Transitoria Séptima de la ley 10/2010
de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, en relacion a los
articulos 4 y 5 de la Ley de Competencia desleal ».

«Segundo.- Por infraccién del derecho comunitario al no haberse interpretado el
derecho nacional de conformidad con la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencidon de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales y para la financiaciéon del terrorismo, los articulos 7.3 y
24 de la Ley 10/2010 en relacioén a los articulos 4 y 5 de la Ley de Competencia desleal . Y por
infraccién del principio de primacia del derecho comunitario sobre el derecho nacional».
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Con caracter subsidiario, solicitaba que se planteara cuestidon prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las
partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en
esta Sala y personadas ante la misma las partes por medio de los procuradores mencionados
en el encabezamiento, se dictd auto de fecha 23 de diciembre de 2014, acordando admitir el
recurso de casacion.

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al recurso, lo
que hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- La representacion del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. presentd escrito
aportando documentos relativos a la cuestion prejudicial C-235-14 planteada por la Seccion
Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Por providencia de 17 de junio de 2015 se acordé estar a la espera de la resolucion
de la cuestion prejudicial

Con fecha 5 de abril de 2016 la representacién de Money Exchange, S.A. aportd la
sentencia de 10 de marzo de 2016 dictada por la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que resolvia la cuestion prejudicial C-235-14. Las representaciones de Money
Exchange, S.A. y de Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. formularon alegaciones sobre dicha
resolucion.

5.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefiald para
votacion y fallo el dia 28 de septiembre de 2016, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes del caso.

1.- Los antecedentes mas relevantes del caso objeto del recurso han sido fijados en la
instancia.

Money Exchange, S.A. (en lo sucesivo, Money Exchange) es una sociedad dedicada al
envio de dinero al extranjero mediante transferencias, canje de cheques de viaje y cambio de
divisas, inscrita en el Registro Especial de Entidades de Pago del Banco de Espafa, con una
cuota de mercado en Espafia del 0,83%.

La normativa reguladora de su actividad exige que opere a través de cuentas abiertas
en entidades de crédito, y a tal efecto, tenia abiertas cuentas, entre otros bancos, en Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. (en lo sucesivo, BBVA), Banco Popular Espanol, S.A. (en lo
sucesivo, Banco Popular) y NCG Banco, S.A. (en lo sucesivo, NCG).

Entre julio de 2010 y enero de 2011, BBVA, Banco Popular y NCG cancelaron las
cuentas de Money Exchange, tras enviar a esta sociedad una comunicacién en la que le
avisaban de tal cancelacién. Previamente, BBVA habia remitido al Servicio Ejecutivo de
Prevencién de Blanqueo de Capitales una comunicacioén en la que le informaba de la existencia
de indicios de que Money Exchange estaba realizando blanqueo de dinero en sus
transferencias al extranjero.
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Los tres bancos indicados se dedican también al envio de remesas de dinero al
extranjero mediante transferencias internacionales. En concreto, BBVA tenia en 2009 una
cuota del 4,14% de este mercado.

2.- Money Exchange interpuso demanda contra BBVA, Banco Popular y NCG en las
que ejercitd acciones declarativa, de cesacion y de prohibicion de competencia desleal, al
amparo de los arts. 4, 15.2 y 16.2 de la Ley de Competencia Desleal . En ella, solicitdé que se
condenara a los bancos demandados a mantener abiertas las cuentas con las que Money
Exchange venia operando para desarrollar su actividad. En lo que aqui interesa, alegd que los
bancos demandados habian obstaculizado su actividad de compraventa de divisas y
transferencias internacionales, para la que contaba con la autorizacién y supervision del Banco
de Espafia, al cancelar unilateralmente sus cuentas bancarias, que le resultan indispensables
para el ejercicio de su actividad. Ponia de manifiesto que los bancos demandados eran sus
competidores en la actividad de envio de remesas al extranjero.

Los bancos demandados se opusieron a la demanda, y alegaron que habian cancelado
las cuentas de Money Exchange en aplicacion de la Ley 10/2010, de Prevencién del Blanqueo
de Capitales y de la Financiacién del Terrorismo (en lo sucesivo, Ley 10/2010), al existir
indicios de que la actividad de Money Exchange estaba relacionada con el blanqueo de
capitales.

3.- El Juzgado Mercantil estimé la demanda de Money Exchange pues no considerd
justificado el cierre unilateral de las cuentas corrientes, que constituia un acto de competencia
desleal. El juzgado entendié que no estaban acreditadas las irregularidades en las cuentas
bancarias de la demandante que habian sido alegadas como indicios de blanqueo de dinero y
que habrian obligado a las demandadas a cancelar las cuentas.

Las irregularidades alegadas consistian en la realizaciéon de operaciones por personas
distintas de los agentes declarados al Banco de Espafia, la actuacion de diferentes personas
bajo el mismo cédigo de agente y la actuacién de una misma persona bajo diferentes codigos.
La sentencia, al valorar el informe pericial elaborado por KPMG Risk Consulting a instancias
del BBVA, consider6é que presentaba serias deficiencias, porque se habia utilizado el registro
de agentes de mediados de 2012 para analizar unas operaciones del segundo semestre de
2010, sin tener en cuenta las altas y bajas producidas durante mas de un afo; tampoco habia
tenido en cuenta que los extranjeros residentes en Espafia con NIE pueden haber modificado
su situacion personal, adquiriendo un DNI o NIF diferentes; que ciertas deficiencias en la
identificacion de las personas que operaban en esas cuentas eran imputables a los empleados
de las sucursales bancarias; y que el informe no habia identificado a las personas fisicas que
actuaban como representantes o apoderados de las personas juridicas registradas como
agentes. Concluyé que no puede justificarse la cancelacion de las cuentas por el peligro
potencial genérico de blanqueo de dinero.

4.- Banco Popular y BBVA apelaron la sentencia de primera instancia. NCG no lo hizo.

La Audiencia Provincial desestimé los recursos y confirmé la sentencia del Juzgado de
lo Mercantil. Al revisar la valoracién de la prueba, coincidié con la apreciacién del juzgado,
descartando la mayor parte de las irregularidades alegadas por las demandadas y recogidas en
el informe pericial de KPMG. Declaré que aunque no todas las operaciones examinadas habian
resultado totalmente esclarecidas, por lo que no se descartaban algunas de las anomalias
indicadas, tales anomalias no se referian en ningln caso a indicios de blanqueo. Por ello,
afirmé que la cancelacion unilateral de las cuentas bancarias con las que operaba Money
Exchange por las dificultades de control de las operaciones y de identificacion de las personas
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que efectuaban los ingresos habia sido desproporcionada, teniendo en cuenta que las cuentas
canceladas eran indispensables para que Money Exchange pudiera desarrollar su actividad,
por lo que las entidades bancarias deberian haber adoptado antes otras medidas menos
drasticas.

La Audiencia Provincial concluyé:

«La actuacién de las apelantes Banco Popular y BBVA desde un criterio objetivo en los
términos contemplados en la doctrina jurisprudencial expuesta, que prescinde de la
concurrencia de intencionalidad o culpa, contraviene las exigencias de la buena fe, pues se
separa del comportamiento que cabe exigir a quien actia en el mercado frente a quien tiene
que recurrir a sus servicios para desarrollar su propia actividad. Se trata de actos objetivamente
contrarios a la buena fe que obstaculizan sin justificacion objetiva la posicion concurrencial de
la actora, puesto que con las cancelaciones de cuentas bancarias se impide que se cumpla con
la obligacién de operar a través de cuentas abiertas en entidades de crédito».

Por ello considerd que la conducta de las demandadas se encuadraba en la prohibiciéon
contenida en el art. 4 de la Ley de Competencia Desleal .

5.- BBVA ha interpuesto recurso de casacion contra esta sentencia, que basa en dos
motivos. Banco Popular no ha recurrido la sentencia de la Audiencia Provincial.

Durante la tramitacion del recurso ha sido aportada la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 10 de marzo de 2016 , dictada en el asunto C- 235/14, Safe
Interenvios contra Liberbank, Banco Sabadell y BBVA (en lo sucesivo, STJUE de 10 de marzo
de 2016 ), dictada en relacién con un litigio similar al que es objeto del presente recurso.

Segundo. Formulacion del recurso.
1.- El primer motivo se encabeza con el siguiente epigrafe:

«Incorrecta interpretacién e inaplicacion de los articulos 7.3 , 23 , 24 y Disposicién
Transitoria Séptima de la ley 10/2010 , de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, en relacion a los articulos 4 y 5 de la Ley de Competencia desleal ».

2.- En este motivo, la recurrente cuestiona la interpretacion que la Audiencia Provincial
ha realizado de diversas normas de la normativa de prevencion del blanqueo de capitales, que,
en su opinidn, justificarian la conducta de BBVA y excluirian su caracter desleal.

3.- El segundo motivo lleva el siguiente encabezamiento:

«Por infraccion del derecho comunitario al no haberse interpretado el derecho nacional
de conformidad con la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales y para la financiacion del terrorismo, los articulos 7.3 y 24 de la Ley
10/2010 en relacion a los articulos 4 y 5 de la Ley de Competencia desleal . Y por infraccién del
principio de primacia del derecho comunitario sobre el derecho nacional».

4.- BBVA alega que la Audiencia no ha realizado una interpretacién conforme con el

ordenamiento comunitario, de modo que su sentencia impide que pueda conseguirse el efecto
util de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
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2005, relativa a la prevencién de la utilizaciéon del sistema financiero para el blanqueo de
capitales y para la financiaciéon del terrorismo (en lo sucesivo, la Directiva), con lo que se
vulnera el principio de primacia del Derecho comunitario.

5.- Los motivos presentan una estrecha relacion entre si, puesto que los preceptos de
la normativa nacional que desarrolla la Directiva comunitaria, cuya infraccién se alega en el
primer motivo, han de interpretarse a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, tomando
en consideracion la jurisprudencia comunitaria recaida sobre tal norma.

Sobre este particular, la citada Directiva, en los aspectos que aqui son relevantes, ha
de considerarse como un «acto aclarado» en virtud de la STJUE de 10 de marzo de 2016 , por
lo que no es procedente plantear la cuestidn prejudicial que solicita BBVA.

Tercero. Decision de la sala. Exigencia de justificacion en las medidas de prevencion
del blanqueo de capitales que pueden restringir seriamente la libre competencia.

1.- En el recurso de casacién no se cuestiona la interpretacion de las normas de la Ley
de Competencia Desleal, en concreto de su art. 4 , que realiza la Audiencia Provincial en su
sentencia. Lo que se cuestiona es la interpretacién y aplicacién que ha hecho de las normas
nacionales y comunitarias de prevencién del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo
que justificarian una actuacion, la cancelacion de las cuentas de Money Exchange, que, de no
estar justificada por la aplicacion de tal normativa, constituiria un acto desleal de
obstaculizacion contrario a la buena fe. Por tanto, lo que esta sentencia debe abordar es la
correcta interpretacion de estas normas de prevencion del blanqueo de capitales y no las que
prohiben la competencia desleal.

2.- BBVA justifica la cancelacién de las cuentas de Money Exchange por la aplicacion
de las medidas de diligencia debida previstas en la Ley 10/2010.

Money Exchange refuta este argumento alegando que BBVA no estaba obligada a
aplicarle las medidas de diligencia debida porque Money Exchange, en tanto que entidad de
pago, ya esta supervisada por el Banco de Espafia, en aplicacién del art. 9.1 de la Ley 10/2010

3.- La argumentacion de Money Exchange no puede ser estimada. La STJUE de 10 de
marzo de 2016 , en sus parrafos 57 a 80, se pronuncia expresamente sobre esta cuestion al
resolver la primera de las cuestiones prejudiciales planteadas por la Audiencia de Barcelona en
un caso similar al que es objeto de este recurso.

El art. 11.1 de la Directiva exime a las entidades de crédito de la obligaciéon de aplicar
determinadas medidas de diligencia debida a entidades de pago, como lo es Money Exchange,
que son objeto de supervision por las autoridades nacionales para garantizar el cumplimiento
esas medidas de diligencia debida. Esta prevision de la Directiva se encontraba recogida en el
art. 9.1.b de la Ley 10/2010 , en la redaccién vigente en el momento de suceder los hechos.

El TJUE afirma en su sentencia (parrafo 75) que, pese a esta excepcion, los articulos 7
y 13 de dicha Directiva obligan a los Estados miembros a garantizar que las entidades y
personas sujetas a la misma (como es el caso de BBVA, entidad de crédito) apliquen, en
situaciones que afecten a clientes que a su vez sean entidades o personas sujetas a la
Directiva sobre blanqueo de capitales (como es Money Exchange, entidad de pago), las
medidas normales de diligencia debida con respecto al cliente con arreglo al articulo 7, letra c),
de dicha Directiva y las medidas reforzadas de diligencia debida con respecto al cliente en
virtud del articulo 13 de la misma, en aquellas situaciones que por su propia naturaleza puedan
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presentar un riesgo mas elevado de blanqueo de capitales o de financiaciéon del terrorismo.
Entre estas medidas de diligencia debida estaria la de poner fin a la relacién de negocios ( art.
9.5 de la Directiva y art. 7.3 de la Ley 10/2010 )

El Estado miembro puede prever como una de estas situaciones que justifican la
aplicaciéon de medidas reforzadas el envio de dinero a otros Estados, como ha hecho Espafia
en el art. 11 de la Ley 10/2010 , pues no solo se trata de una Directiva de minimos, segun
resulta de su art. 5, sino que ademas la enumeraciéon de situaciones justificativas de estas
medidas que se contiene en el art. 13 de la Directiva no es exhaustiva (al hacer la
enumeracion, se emplea la expresion «al menos»). Ello otorga a los Estados un margen de
apreciacion considerable en la trasposicidon de la Directiva para determinar tanto las situaciones
en que existe ese riesgo mas elevado como las medidas de diligencia debida que deben
aplicarse. Asi lo declara el parrafo 73 de la STJUE de 10 de marzo de 2016 .

4.- Ahora bien, esta actividad de las entidades de crédito, como es BBVA, en la
aplicacién de medidas de diligencia debida a clientes que tienen la cualidad de entidades de
pago y que por tanto estdn también sujetas a la Directiva, como es Money Exchange, tiene
unos limites derivados de la aplicacion de normas del Derecho de la Union.

5.- Para apreciar el caracter justificado de las medidas de diligencia debida adoptadas
por una entidad de crédito respecto de un cliente que sea entidad de pago, uno de los
elementos a tomar en consideracion es la afectacion que esas medidas puedan causar al
principio de libre competencia entre personas que operan en el mismo mercado, puesto que la
normativa que preveé la adopcién de estas medidas ha de interpretarse a la luz de los principios
generales del Derecho de la Unidn, entre los que esta el de libre competencia. Asi lo declara el
TJUE en el parrafo 109 de su sentencia de 10 de marzo de 2016 .

6.- No basta con la existencia de un riesgo genérico. Es necesario que se aprecien
hechos concretos que informen sobre la existencia de un riesgo de blanqueo de capitales o
financiacion del terrorismo.

La STJUE de 10 de marzo de 2016 ha declarado sobre esta cuestidon en su parrafo 87:

«[...] tales medidas deben presentar un vinculo concreto con el riesgo de blanqueo de
capitales o de financiacion del terrorismo y ser proporcionadas a éste. Por consiguiente, una
medida como el cese de una relacién de negocios, contemplada en el articulo 9, apartado 5,
parrafo primero, de la Directiva sobre blanqueo de capitales, no deberia adoptarse, a la vista
del articulo 8, apartado 2, de dicha Directiva, a falta de informacién suficiente relativa al riesgo
de blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo».

7.- Por ultimo, en el desarrollo de la cuestién por el TJUE, para determinar el caracter
proporcionado de las medidas de diligencia debida, es pertinente examinar si existen medios
menos restrictivos para lograr el mismo nivel de proteccién.

8.- El parrafo 110 de la STJUE de 10 de marzo de 2016 considera que debe admitirse
la posibilidad de prueba en contrario respecto de la presuncién de elevado riesgo de blanqueo
de capitales o financiacién del terrorismo que la normativa espafiola atribuye a la actividad de
transferencias internacionales.

El Abogado General, cuyas conclusiones sigue en lo fundamental el TJUE en su
sentencia, sefalaba como uno de esos supuestos que permite matizar el riesgo derivado de las
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transferencias internacionales las distintas circunstancias que concurran en los paises de
destino de las transferencias (parrafo 119).

9.- La conclusion de lo expuesto es que la Audiencia Provincial de Bizkaia no vulneré
las normas de la Ley 10/2010 que BBVA cita como infringidas. Tampoco vulneré la Directiva
comunitaria, puesto que la aplicacion de las normas de Derecho nacional se hizo
interpretandolas a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva y del ordenamiento
comunitario en su conjunto.

La Audiencia tuvo en cuenta que BBVA y Money Exchange compiten en un mismo
sector del mercado, el de las transferencias internacionales, cuya cifra de negocio habia
experimentado un importante incremento por la importancia de la poblaciéon inmigrante que
enviaba remesas a sus familiares en sus paises de origen. Por tanto, las medidas adoptadas
por BBVA que impidieran u obstaculizaran significativamente la actuacion de su competidor
afectaban significativamente al principio de libre competencia dentro de la Unién, que es un
pilar fundamental del ordenamiento comunitario.

Por ello, la Audiencia exigido que la medida adoptada, la cancelacion por BBVA de las
cuentas bancarias que Money Exchange necesitaba para desarrollar su actividad social,
estuviera justificada y fuera proporcionada. Y considerd que en este caso no lo era, puesto que
las irregularidades que segun BBVA constituian indicios de blanqueo de capitales habian
quedado sin base probatoria. Tras la practica de las pruebas, se vio que la mayoria de las
irregularidades alegadas por BBVA no eran tales, pues se basaban en la consulta de registros
incorrectos o se debian a la falta de diligencia de los empleados de BBVA al identificar a quien
realizaba el ingreso en la cuenta. Habian quedado sin esclarecer completamente solo algunas
de las transferencias que BBVA consideraba sospechosas, pero, segun la Audiencia, en ningun
caso se relacionaban con el blanqueo de capitales.

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 inconsistentes, por lo que no pueden constituir los «hechos relevantes que puedan
poner de manifiesto el riesgo de que se produzca alguno de los tipos de conductas que pueden
calificarse como blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo» que exige la STJUE de 10
de marzo de 2016 , parrafo 108, para la apreciacion del riesgo que justifique la adopcién de
medidas reforzadas de diligencia debida. Como declara el parrafo 87 de la sentencia, que fue
transcrito anteriormente, una medida como el cese de una relacién de negocios no debe
adoptarse a falta de informacioén suficiente relativa al riesgo de blanqueo de capitales o de
financiacion del terrorismo, y la inconsistencia de los indicios de blanqueo alegados por BBVA
revela que no existia informacién suficiente al respecto que justificara la cancelacion de las
cuentas de Money Exchange.

Sobre esta cuestion en particular, los intentos de BBVA de modificar la base factica de
la que parte la Audiencia no pueden ser aceptados, dada la naturaleza del recurso de casacion,
que impide modificar la base factica sobre la que se asienta la resolucion recurrida.

10.- No es admisible la alegacién de BBVA en el sentido de que no podia cumplir con
los controles que le exige la normativa de prevencion del blanqueo de capitales y de
financiacion del terrorismo, y que ello le autorizaba para poner fin a la relaciéon de negocio. La
posibilidad de cumplir los controles existia, y en todo caso fue la actuacién negligente de BBVA
y sus empleados la que determind que se consideraran irregularidades sospechosas de
blanqueo de capitales lo que no era tal.
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11.- Habida cuenta de la falta de justificacion de las severas medidas adoptadas,
puesto que las irregularidades alegadas por BBVA como fundamento de su actuacién se
revelaron inconsistentes y, en todo caso, sin relacidon con un posible blanqueo de capitales, de
acuerdo con el relato factico de la Audiencia, no es preciso entrar a analizar si la medida fue o
no proporcionada y si era posible adoptar otras medidas menos restrictivas, puesto que la falta
de «hechos relevantes que puedan poner de manifiesto el riesgo» hace ocioso hablar de
proporcionalidad de las medidas.

12.- No es necesario tampoco entrar a analizar el resto de argumentos del recurso,
pues parten de la base de que la actuaciéon de BBVA estuvo amparada por la normativa de
prevencion del blanqueo de capitales tanto nacional como comunitaria, afirman
infundadamente la imposibilidad de aplicar medidas de diligencia debida o hacen referencia a
argumentos secundarios de la sentencia de la Audiencia Provincial, que carecen de relevancia
puesto que aunque quedaran desvirtuados, la solucién a adoptar no se veria afectada.

Cuarto. Costas y deposito.

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacién con el 394.1, ambos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil , las costas del recurso de casacion deben ser impuestas a la
recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido de conformidad con la
disposicion adicional 15.2, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial .

FALLO

Por todo lo expuesto,

EN NOMBRE DEL REY,

por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, S.A., contra la sentencia 6/2014, de 9 de enero, dictada por la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Bizkaia, en el recurso de apelaciéon num. 217/2013 .

2.°- Imponer a la recurrente las costas del recurso de casacion que desestimamos, asi
como la pérdida del depdsito constituido. Librese a la mencionada Audiencia la certificacion

correspondiente con devolucién de los autos y rollo de apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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