GA_P

Gbémez-Acebo & Pombo

Sobre la nulidad civil de contrato

por infraccion de normas

de blanqueo de capitales

A'mgel Carrasco Perera
Catedrdtico de Derecho Civil de la Universidad de Castilla-La Mancha

Consejero académico de GA_P

La Ley de prevencién de blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo
contiene una pluralidad de prescripciones y prohibiciones de conductas de terceros
relativas a actividades previsiblemente realizadoras del tipo penal de blanqueo. Pero
la ley no menciona la nulidad contractual como sancién civil. ;En qué casos procederia
esta nulidad?

La operacién

Vamos a representarnos un supuesto simple de (posible) blanqueo. Una enTIDAD de las enume-
radas en el articulo 2 de la Ley 20/2010 no ha ejecutado —o no lo ha hecho adecuadamen-
te— las medidas de diligencia debida exigidas en aquella ley y transmite un activo a un sujeto
persona fisica en una operacién con suficientes «indices de riesgo» como para poder sospe-
char que el dinero del pago procede de la comisidn de un delito en el extranjero. La ENTIDAD,
sobrevenidamente y advertida del riesgo que corre, querrd anular por causa ilicita o por error
relevante la operacién transmisiva. Todavia no existe resultado de actividad fiscalizadora
del Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias (SEPBLAC) ni el adquirente ha sido condenado penalmente (ni se sabe si lo
serd) como autor de un delito del articulo 301 del Cédigo Penal (CP).

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede

considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayuUsculas,

simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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2. Eltipo prohibitivo del blanqueo

La normativa espaiola define el tipo de blanqueo en dos lugares. De un lado, en el articu-
lo 1.2 de la Ley 10/2010 («a los efectos de esta ley se considera blanqueo»). De otro, en el ar-
ticulo 301, al tipificar el delito de blanqueo. Aunque ambas normas estdn construidas con dis-
tinta estructura, se puede sostener que sustancialmente contienen una descripcién equivalente
del tipo prohibitivo: convertir, transferir, ocultar, adquirir, poseer, utilizar bienes a sabiendas
de que éstos tienen su origen en una actividad delictiva o ayudar a personas que hayan par-
ticipado en la infraccién.

Se trata prima facie de un tipo doloso. No podria ser cometido por culpa ni tampoco serian
formas de participacién delictiva aquellas que nacen de la culpa. Pero aqui el Cédigo Penal
va mds alld que la Ley 10/201. El articulo 301.3 del Cédigo Penal incrimina los hechos si se han
cometido por imprudencia grave.

Observamos ya que el tipo de comisién culposa puede nacer para la parte no incursa en el
tipo doloso, bien de alguna conducta omisiva que pueda considerarse coautoria o partici-
pacién del tipo de blanqueo (cfr. la descripcidn de actos del articulo 1.2d de la Ley 10/2010),
bien de la comisién culposa de una infraccidn de las normas prescriptivas y prohibitivas de la
Ley 10/2010 (diligencia debida), que sélo tengan una relacién instrumental externa con el tipo
prohibitivo de blanqueo.

Como el alcance de esta nota se reduce a determinados efectos civiles, cuando nos refira-
mos al dolo y a la culpa no estaremos exigiendo que se produzca necesariamente una respon-
sabilidad penal de la propia persona juridica ENTIDAD en los términos de los articulos 31 bis,
31 ter y 302 del Cédigo Penal.

3. Listade las normas imperativas sobre conductas de prevencién (diligencia debida)

La Ley 10/2010 contiene una pluralidad de prescripciones imperativas y de prohibiciones
de conducta afectantes a las entidades que se encuentran comprendidas en su articulo 2 (es
el caso de la eNTIDAD). No vamos a transcribir todas, sino las mds probables de ser relevantes
en el presente caso. Vamos a distinguir entre prescripciones de conducta unilateral y prescrip-
ciones prohibitivas de intercambio contractual.

a) Unilaterales. Los sujetos obligados identificardn a cuantos pretendan establecer rela-
ciones de negocio o intervenir en cualquier obligacién (art. 3.1). Los sujetos obligados
identificardn al titular real (art. 4.1). Los sujetos obligados obtendrdn informacién sobre
el propésito o indole prevista de la relacién de negocios (art. 5). Aplicardn medidas de
seguimiento continuo a la relacién de negocios (art. 6). Evaluardn los controles contra el
blanqueo que aplique la entidad clientes en una relacién de corresponsalia (art. 13). Exa-
minardn con especial atencién toda operacién o pauta de comportamiento compleja,
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b)

inusual o con indicios de simulacién y fraude (art. 17). Comunicardn por iniciativa propia
al SEPBLAC cualquier hecho, incluso la mera tentativa, cuando exista indicio o certeza de
que estd relacionado con el blanqueo de capitales (art. 18). No revelardn a clientes ni a
terceros que se ha efectuado la comunicacién antedicha (art. 24).

Entre las prescripciones (prohibiciones) bilaterales, se encuentran las siguientes: En ningldn
caso los sujetos obligados mantendrdn relaciones de negocio con sujetos no debidamente
identificados (art. 3.111). Los sujetos obligados no establecerdn relaciones de negocios con
personas juridicas cuya estructura de propiedad o control no haya podido determinar-
se (art. 4.4 11). No establecerdn relaciones de negocio ni ejecutardn operaciones cuando
no puedan aplicar las medidas de diligencia debida previstas en la ley o pondrdn fin a
estarelacién (art. 7.3). Las entidades de crédito no establecerdn o mantendrdn relaciones
de corresponsalia con bancos pantalla (art. 13.2). No establecerdn ni mantendrdn rela-
ciones de corresponsalia que permitan ejecutar operaciones a los clientes de la entidad
representada (art. 13.3). Se abstendrdn de ejecutar cualesquiera operaciones de las seia-
ladas en el articulo 18 (falta de correspondencia ostensible con la naturaleza, volumen de
actividad o antecedentes operativos de los clientes siempre que del examen no se aprecie
justificacién econdmica).

Obsérvese que estas conductas sectoriales constituyen un tipo de infraccién administra-
tiva, pero no constituyen necesariamente el tipo de delito del articulo 301 del Cédigo
Penal.

4. Aplicaciones

Vamos a exponer un mapa de las combinaciones posibles de interaccién entre el articu-

lo 301 del Cédigo Penal y la Ley 10/2010 a efectos de perseguir nuestro objetivo Gltimo de

saber si la ENTIDAD puede solicitar la nulidad de la operacién.

Antes, vamos a llevar a cabo tres aclaraciones:

Primera. Hasta el dia de hoy no existe una jurisprudencia congruente sobre si la infraccién
de normas imperativas o prohibitivas sectoriales (como es el caso de la Ley 10/2010) con-
duce necesariamente a la nulidad del acto o negocio cuando la norma (como es el caso
de los articulos 51 a 53 de la Ley 10/2010) ha previsto sanciones especificas para el
caso de contravencién (cfr. Angel CaRRASCO, Derecho de contratos, 2017, pp. 704-718).

Segunda. Los articulos 127 y 127 bis del Cédigo Penal prevén la sancidén accesoria de
comiso (pérdida de efectos que del delito provengan, de los bienes o instrumentos con
que se haya preparado, de las ganancias procedentes del delito) en caso de delito de
blanqueo de capitales.
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Tercera. SegUn el articulo 1275 del Cédigo Civil, los contratos con causailicita no producen
efecto, siendo ilicita la causa que se opone a las leyes y a la moral; cuando esto es el caso y
la «nulidad provenga de ser ilicita la causa o el objeto del contrato, si el hecho constituye
delito o falta comUn a ambos contratantes, carecerdn de toda accién entre si», practicdn-
dose el correspondiente comiso, pero, si «sélo hubiese delito o falta de parte de uno de
los contratantes, el no culpado podrd reclamar lo que hubiese dado y no estard obligado
a cumplir lo que hubiese prometido». Si el hecho no constituye delito se aplicard la misma
regla, aunque sin procedencia del comiso (arts. 1305 y 1306 CC).

Hechas estas aclaraciones, procedemos a exponer el mapa combinatorio:

a)

b)

Infracciones sectoriales unilaterales (por la ENTIDAD) sin que exista condena (o no exista
aun) por blanqueo de capitales para el adquirente. Consideramos que en este caso no
proviene la nulidad del articulo 6.3 ni del articulo 1275 del Cédigo Civil. La ENTIDAD inte-
rioriza enteramente su falta y se enfrenta al Derecho sancionador que le es propio en la
Ley 10/2010, sin otra consecuencia.

Infracciones sectoriales bilaterales (por la ENTIDAD), al entrar con el adquirente en
relaciones prohibidas, sin que (de momento) exista condena para éste por blan-
queo de capitales. En mi opinidén, las infracciones administrativas de los articu-
los 51 a 53 de la Ley 10/2010 no agotan las consecuencias de la infraccién. Hay nulidad
del articulo 6.3 del Cédigo Civil, pero la consecuencia restitutoria seria la ordinaria del
articulo 1303, pues, ausente el desvalor de accidén propio del tipo de blanqueo, no existird
«causa ilicita» o «causa torpe». La jurisprudencia existente hoy en dia permite justificar
esta distincidn entre las dos clases de nulidades. Cualquiera de las dos partes puede pedir
la nulidad y, segun jurisprudencia aplicable a casos como el presente, no se puede inhibir
esta legitimacion aplicando la doctrina de los propios actos.

Infracciones sectoriales (unilaterales, bilaterales) por la ENTIDAD, pero no incursas
en imprudencia grave, habiendo condena para el adquirente por blanqueo. Plan-
teamos en abstracto esta hipdtesis, aunque sabemos que no corresponde a nuestro
caso. Con independencia de que el contrato pueda ser nulo por la razén dada
supra (b), la ENTIDAD no es participe en el delito de blanqueo del articulo 301 del
Cédigo Penal.

Participacién de la ENTIDAD en la realizacién dolosa del tipo de blanqueo (art. 1.2d de
la Ley 10/2010). No parece que sea nuestro caso. Con todo, aparte de la nulidad
que pudiera proceder conforme supra (b), la eNTIDAD seria participe en el delito de
blanqueo. Se aplicaria el articulo 1305 del Cédigo Civil.

Infraccidon unilateral o bilateral de la Ley 10/2010 por la ENTIDAD Y con imprudencia grave.
En este caso y aparte de las consecuencias expuestas supra (b), seria discutible (lo es en la
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doctrina penal) si la ENTIDAD se encontraria en posicién de garante del articulo 11 del Cédi-
go Penal, de forma que pudiera realizar el tipo como coautor o participe. En caso positivo,
se aplicaria también el articulo 1305 del Cédigo Civil.

Anulabilidad por error contractual

Queda por considerar la eventualidad de una demanda de anulacién del contrato de
cesién por error esencial sufrido por la ENTIDAD. Creemos que una nulidad de esta clase no
procederia:

a) Porque, si la consumacién del delito de blanqueo sélo ha podido producirse por la des-
atencién negligente de los deberes de conducta impuestos por la Ley 10/2010, el error
no seria inexcusable para la ENTIDAD.

b) Porque la ENTIDAD no ha sufrido realmente lesién con el contrato de cesién al adquirente.
El articulo 7.3 ll de la Ley 10/2010

Los sujetos obligados no establecerdn relaciones de negocio cuando no puedan aplicar las
medidas de diligencia debida previstas en esta ley. La negativa a establecer relaciones de
negocio o a ejecutar érdenes «o la terminacién de la relacién de negocios por imposibilidad
de aplicar las medidas de diligencia debida» no conllevard responsabilidad para los sujetos
obligados.

Reparando en el texto entrecomillado, podria pensarse que los sujetos obligados estdn habili-
tados legalmente sin mds para anular tales contratos o negocios. La verdad estd lejos de esta
idea. En primer lugar, ha de existir una imposibilidad (¢subjetiva u objetiva?) de aplicar las
medidas de diligencia debida. En segundo lugar, «terminar» no es «anular». Sélo se termina
una relacién duradera no consumada. Cuando la operacién estd consumada, no puede ya
«terminarse». Lo que hace la norma es crear un supuesto especifico de desistimiento por justa
causa de relaciones de duracidn, sean o no de tracto sucesivo.

La anulacién no es excusa absolutoria de la infraccién

Finalmente, con o sin acciones de nulidad, la ENTIDAD no puede hurtarse a la imposicién
de sanciones de la Ley 10/2010, si es el caso que con su conducta ha realizado un tipo de
infracciéon de los articulos 51y 52. La interposicidn de una accidén de nulidad no seria siquiera
una «subsanacién» del articulo 59.1b a efectos de una graduacién a la baja de la sancién.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.

Andlisis | septiembre 2018 5



