SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 1 DE ABRIL DE 1998

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62

Recurso ne: 605/1994

Ponente: DAa. Mercedes Pedraz Calvo

Actoimpugnado:  Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 14 de marzo de
1994, confirmada en reposicién por otra del mismo Ministerio de 6 de
mayo de 1994,

Fallo: Parcialmente Estimatorio



En Madrid a 1 de Abril de 1998

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo que ante esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha interpuesto el Procurador de los
Tribunales Don J.C.P.G. en nombre y representacion de Don F.O.M. frente a la Administraciéon
del Estado defendida y representada por el Sr. Abogado del Estado, contra la Resoluci6n
dictada por el Ministro de Economia y Hacienda el 6 de mayo de 1994 confirmando otra de
14 de marzo de 1994 en materia relativa a infraccion de la Ley del Mercado de Valores con
una cuantia de 20.000.000 pesetas. Ha sido Ponente la Magistrada Dha. Mercedes Pedraz
Calvo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO- La representacion procesal indicada interpuso recurso contencioso-
administrativo ante esta Sala contra la Resolucién de referencia mediante escrito de fecha 11
de julio de 1994 dictandose por la Sala Providencia acordando tener por interpuesto el
recurso, ordenando la reclamacién del expediente administrativo y la publicacién de los
correspondientes anuncios en el B.O.E.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno, la parte actora formalizd la demanda,
mediante escrito presentado el 8 de Febrero de 1995, en el cual, tras exponer los
fundamentos de hecho y de derecho que estimé de rigor, termind suplicando se dicte
sentencia estimatoria del recurso anulando los actos administrativos impugnados y la multa
impuesta.

TERCERO.- EI Sr. Abogado del Estado contesté a la demanda para oponerse a la misma, y tras
alegar los fundamentos de hecho y de derecho que considerd oportunos, termind
suplicando la desestimacion del recurso.

CUARTO-- La Sala dicté Auto el 12 de Junio de 1995 acordando recibir a prueba el recurso,
practicandose la documental, a instancias de la actora con el resultado obrante en autos.

QUINTO-- Las partes por su orden presentaron sus respectivos escritos de conclusiones para
ratificar lo solicitado en los de demanda y contestacion a la demanda.

SEXTO.-- La Sala dictod Providencia sefialando para votacion y fallo del recurso la fecha del dia
24 de Marzo de 1998 en que se deliberd y votd habiéndose observado las prescripciones
legales.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Es objeto de impugnaciéon en el presente recurso contencioso-administrativo la
Orden dictada el dia 6 de Mayo de 1994 por el Ministro de Economia y Hacienda por la que
se resuelve el recurso de reposicion ndm. 471/94 interpuesto por Don F.O.M. hoy actor,
contra la O.M. de 14 de Marzo del mismo afo 1994 dictada a propuesta de la CN.M.V. por la
que se declara cometida una infraccion muy grave de la letra o) del art. 99 de la Ley 24/88
del Mercado de Valores, imponiéndose al recurrente una multa de veinte millones de
pesetas.

SEGUNDO.- Se declaran probados y se dan por reproducidos los hechos recogidos en la
fundamentacion factica de la O.M. de 14 de marzo de 1994, que pueden resumirse en que el
hoy actor, existiendo una informacion capaz de influir de manera determinante en la
evolucion de las cotizaciones bursatiles del valor AFISA y conociéndola antes que el resto de
inversores independientes, por sus cometidos profesionales, utilizd dicha informacién en
beneficio propio. Asi logré un beneficio de 5 millones de pesetas.

TERCERO-- E1 art. 99 letra 0) de la Ley del Mercado de Valores, establece que es infracciéon
muy grave "El incumplimiento de lo dispuesto en el art. 81 de esta Ley respecto de las
informaciones privilegiadas".

A suvez el art. 81 en su num. 2 ha previsto que "Todo el que disponga de alguna informacion
privilegiada deberd abstenerse de ejecutar, por cuenta propia o ajena, directa o indirectamente,
las conductas siguientes: a) preparar o realizar cualquier tipo de operacién en el mercado sobre
los valores a que la informacion se refiera; b) comunicar dicha informacion a terceros, salvo en
gjercicio normal de su trabajo, profesion, cargo o funciones; ¢) recomendar a un tercero que
adquiera o ceda valores o que haga que otros los adquiera o ceda basdndose en dicha
informacion”.

El nim. 1 del art. 81 define la informacion privilegiada como "toda informacién de cardcter
concreto, que se refiera a uno o varios emisores de valores o a uno o varios valores, que no se haya
hecho publica y que de hacerse o haberse hecho publica, podria o habria podido influir de
manera apreciable sobre la cotizacion de ese o esos valores".

CUARTO.-- Los motivos de impugnacion alegados por el recurrente pueden resumirse como
sigue: 1°- caducidad del expediente sancionador; 2°- el expediente viola el principio ne bis
in idem, y debio suspenderse en virtud de lo dispuesto en el art. 96 de la Ley del Mercado de
Valores; 3°- no se han probado los hechos por los que se impone la sancion; 4°- la multa es
desproporcionada.

QUINTO.- Entrando a examinar el primer motivo de recurso, se suscita por la actora el
problema de la norma aplicable al expediente que finalizd6 con la Orden Ministerial
impugnada, a la vista de las fechas de inicio y terminacion del mismo. E1 expediente en



cuestion comienza por acuerdo adoptado el dia 19 de mayo de 1993 por el Consejo de la
Comision Nacional del Mercado de Valores, y finaliza con la Orden de 14 de marzo de 1994.
La Ley 30 /92 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun, en su Disposicion Final establece que: "la presente Ley
entrard en vigor tres meses después de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado",
publicacion que tuvo lugar el 27 de noviembre de 1992, por lo que la entrada en vigor tuvo
lugar el 27 de febrero de 1993.

La Disposicion Transitoria Segunda, por su parte, indica que "I1. -A los procedimientos ya
iniciados antes de la entrada en vigor de la presente Ley no les serd de aplicacion la misma,
rigiéndose por la normativa anterior".

Esta misma D.T. 223, en su apartado 2 establece que "2.- Los procedimientos iniciados durante el
plazo de adecuacion contemplado en la disposicion adicional tercera se regirdn por lo dispuesto
en la normativa anterior que les serd de aplicacion, salvo que con anterioridad a la expiracion de
tal plazo haya entrado en vigor la normativa de adecuacion correspondiente, en cuyo caso, los
procedimientos iniciados con posterioridad a su entrada en vigor, se requlardn por la citada
normativa". A su vez, la D.A. Tercera, establece que "Reglamentariamente en el plazo de seis
meses a partir de la entrada en vigor de esta Ley, se llevard a efecto la adecuacion a la misma de
las normas reguladoras de los distintos procedimientos administrativos, cualquiera que sea su
rango, con especifica mencion de los efectos estimatorios o desestimatorios que la falta de
resolucion expresa produzca". Aparecen asi dos fases en la vigencia de la LP.A.C, la primera
con fecha de 27 de febrero de 1993, la segunda el 27 de agosto siguiente, y tras la
promulgacion del Real Decreto Ley 14 /1993, una tercera al ampliarse el plazo a 12 meses,
que finaliza el 27 de agosto de 1994.

La primera consecuencia que se extrae es que la L.P.A.C. mantiene el derecho procedimental
vigente antes de su promulgacion, permitiendo que los procedimientos en curso continuden
bajo el sistema normativo vigente en la fecha de su incoacion.

La segunda es que, incoado el procedimiento litigioso el 19 de mayo de 1993, antes de
transcurrido el plazo de "adaptacion” de los procedimientos, era de aplicacion al mismo la
normativa anterior, segun lo dispuesto en la D.T. 22 num. 2.

La tercera consecuencia es que la fecha de 27 de agosto de 1994, constituye el término final
y todos los procedimientos iniciados con posterioridad tendran que seguir las normas
previstas en los reglamentos especificos correspondientes.

De cuanto se viene razonando resulta que al procedimiento litigioso le es de aplicacion la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, que no regulaba la paralizacion
del procedimiento por causa de la Administracion, limitandose a sefialar un plazo maximo
de seis meses de duracion del procedimiento en el art. 61 pfo. 1, superado el cual se tenia
por producido silencio administrativo negativo, con la consecuencia de poderse incoar un
expediente disciplinario al funcionario responsable de la paralizacion (art. 61, pfo 2). E1 art.



49 por su parte establecia que las actuaciones realizadas fuera de los plazos previstos solo
producian la anulacion del acto "si asi lo impusiera la naturaleza del término o plazo".

E1 Tribunal Supremo, tradicionalmente en su jurisprudencia, ha venido distinguiendo entre
dos conceptos: la duracion maxima que debe tener todo procedimiento y la caducidad
como causa de terminacion del mismo. En la sentencia de 15 de marzo de 1961 precisd que
es irrelevante a los efectos de anulabilidad que el expediente dure mas de seis meses,
porque el art. 61 de la L.P.A. considera ese plazo Unicamente como causa de poder exigir
responsabilidad por el retraso, si este no estuviere justificado. La sentencia de 19 de
diciembre de 1961 insiste en ese mismo criterio al indicar que la tardanza en resolver el
expediente en modo alguno conduce por si misma a la nulidad de lo actuado o a la
caducidad del expediente mismo, sino que la resolucion tardia es plenamente valida en
virtud de la eficacia del acto irregular que se consagra en los arts. 49y 61 de la LP.A. (en el
mismo sentido la STS de 8 de noviembre de 1994 ). En esta misma linea abunda la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1997 (casacion 7209 /92 ) insistiendo
en que "no se puede confundir la caducidad del expediente por causas imputables al
interesado, con la caducidad de los mismos (perencion, segun pone de relieve la doctrina
cientifica y recoge la jurisprudencia), por causas imputables a la Administracion”.

La parte actora sefala que, al tratarse de derecho administrativo sancionador, se le debe
aplicar la normativa mas favorable, siéndolo en parte la LP.AC, porque en su art. 434
establece que los procedimientos administrativos iniciados de oficio y no susceptibles de
generar derechos a favor de los ciudadanos se entenderan caducados en el plazo de 30 dias
desde el vencimiento del plazo en que debid dictarse la resolucion, excepto en los casos en
que la paralizacion sea imputable al interesado, en los cuales se interrumpira el computo del
plazo para resolver el procedimiento; en parte la L.P.A. que en su art. 61.1 establece el plazo
de 6 meses para la tramitacion del procedimiento, y en parte el Reglamento de
Procedimiento Sancionador contenido en el Real Decreto 1398 /1993 de 4 de agosto (que
entr6 en vigor el 10 de agosto) en cuanto la D.T. Unica establece en su nim. 3 que los
procedimientos sancionadores incluidos en su ambito de aplicacion deberan resolverse en
el plazo de seis meses desde la entrada en vigor del Reglamento, entendiéndose caducados
por el transcurso de 30 dias desde el vencimiento de este plazo de seis meses sin haberse
dictado resolucion.

La pretension de aplicar varias normas a la vez, que es lo que pretende la actora, no puede
prosperar, y no pueden entenderse como "derecho administrativo sancionador" las normas
de procedimiento, por lo tanto, debe aplicarse la LP.A, sea o no mas favorable, con las
consecuencias analizadas en cuanto a las previsiones del art. 61 de la misma, y la
desestimaciéon de este motivo de recurso.

SEXTO.- La actora sostiene que, iniciado un procedimiento penal por los hechos en que se
basa la Orden recurrida, la falta de paralizaciéon del procedimiento administrativo
sancionador, como ordena el art. 96 de la LM.V. ha tenido dos consecuencias: se ha
producido un vicio procedimental causante de indefensién, que debe acarrear la nulidad de
la Orden impugnada, y debe anularse la sancion porque con ello se evita un "bis in idem".



El hecho que la Administracion determiné en su dia como "crucial" para establecer la
comision de las infracciones investigadas, y luego sancionadas, el hecho que estd en el
origen del procedimiento administrativo sancionador es el siguiente: determinar si las
cotizaciones del valor AFISA en el periodo de tiempo objeto de analisis ha evolucionado de
acuerdo con las tomadas por inversores independientes, o si por el contrario, han existido
practicas dirigidas a falsear la formacion de los precios, consiguiendo que estos evolucionen
artificialmente.

A la vista de lo expuesto, debe reiterarse la apreciacion de la Administracion de que no
coinciden los bienes juridicos protegidos por el tipo penal y el tipo administrativo, que tiene
por objeto tutelar el proceso de formacion de precios en un tipo de mercado que tiene unas
caracteristicas muy concretas y especificas determinadas por su caracter de oficial. EI T.C. en
su sentencia de 30 de enero de 1981 (27/81 ) declar6 que el principio non bis in idem
garantizado en el art. 251 de la Constitucion excluye la duplicidad de sanciones,
administrativa y penal, en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho vy
fundamento, siempre que no concurra una relacion de supremacia especial de la
Administracién que justifique una potestad sancionadora especifica (en idéntico sentido,
entre otros, el Auto 648 /88 de 23 de mayo).

SEPTIMO.-A lo largo de la instruccion practicada por la Administracion han quedado
acreditados todos y cada uno de los hechos constitutivos de la infraccion que se imputa al
recurrente, asi como la autoria del mismo, sin que la prueba practicada ante esta Sala tenga
virtualidad para privar de valor aquellas otras. Se ha practicado prueba con entidad para
destruir la presuncion de inocencia del ahora actor, debiendo asimismo desestimarse este
motivo de impugnacion.

OCTAVO.--ET art. 102 de la LM.V. establece la sancion de "Multa por importe no inferior al
tanto, ni superior al quintuplo del beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos
u omisiones en que consista la infraccion... "y la O.M. de 14 de Marzo de 1994 razona que:
"Procederia aplicar la sancién en su grado maximo teniendo en cuenta el intento de
ocultacién de las operaciones y el peligro potencial que supone la pérdida de confianza que
se deriva de actuaciones profesionales contrarias a derecho, en un mercado cuyo
fundamento es precisamente la confianza de los inversores". Tales apreciaciones no
constituyen a juicio de esta Sala una agravacion especial de la conducta, pues estd
reflejando la Administracion el bien juridico protegido.

A la vez recoge "la rectificacion voluntaria del intento de engafio” y sefiala el cuddruplo de la
cifra de beneficio como cuantia de la multa que le impone.

El Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo y esta misma Sala siguiendo las directrices
jurisprudenciales de ambos, han sefialado reiteradamente que los principios inspiradores
del derecho penal son aplicables con matices al derecho administrativo sancionador. Pues
bien: en el supuesto enjuiciado, siguiendo las técnicas del derecho penal, la sancion deberia
imponerse como mucho en el grado medio, pues la Unica posible circunstancia agravante,
"el intento de ocultacion”, es rectificado de forma voluntaria, lo que incluso podria valorarse



como atenuante. La Administracién impone el cuadruplo, que, visto que el minimo es el
tanto y el maximo el quintuplo, se situa claramente en el grado maximo de la sancién. Por lo
expuesto mas arriba, esta Sala considera que la sancion debe ser impuesta en grado medio,
constituido este por el doble y medio, es decir, el resultado de multiplicar cinco millones por
2,5, que arroja la cifra de 12.500.000 pesetas.

A la vista de lo expuesto procede la estimacion parcial del recurso en el Unico extremo
relativo a la cuantia de la sancién que debe rebajarse de 20 millones de pesetas a doce
millones quinientas mil pesetas.

NOVENO. - No se aprecian razones que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 131 pfo.
1 de la Ley Jurisdiccional, justifiquen la condena al pago de las costas.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos estimar en parte y estimamos el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacion procesal de Don F.O.M. contra la Orden dictada por el
Ministro de Economfa y Hacienda el dia 6 de mayo de 1994, descrita en el fundamento
juridico primero de esta sentencia, y en consecuencia la anulamos, por su disconformidad a
derecho, asi como la Orden del mismo Ministerio de 14 de Marzo de 1994 en el Unico
extremo de la cuantia de la multa impuesta, que serd de 12.500.000 (doce millones
quinientas mil) pesetas, con desestimacion de los restantes motivos de recurso y sin
efectuar condena al pago de las costas.

Notifiquese a las partes esta sentencia dando cumplimiento a lo dispuesto en el art. 248
parrafo 4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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