SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID DE 10
DE DICIEMBRE DE 1997

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 92.

Recurso ne: 1375/94-03
Ponente: D. Juan Miguel Massigoge Benegiu
Acto impugnado: Resolucion de la CNMV de 24 de noviembre de 1993 confirmada

en alzada por Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda
de 6 de mayo de 1994,
Fallo: Desestimatorio



En la Villa de Madrid a diez de Diciembre de mil novecientos noventay siete.

Visto por la Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, el presente recurso contencioso administrativo n°
1375/94-03, interpuesto por el Procurador de los Tribunales Sr. G.C, en nombre vy
representacion de Don B.C.N. contra la resolucion del Consejo de la Comision Nacional
del Mercado de Valores, de fecha 24-XI-93, confirmada en alzada por resolucion de fecha
6-5-94, del Ministerio de Economia y Hacienda, habiendo sido parte la Administracion
demandada representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la Ley, se
emplazé al demandante para que formalizase la demanda, lo que verificé mediante
escrito, en el que suplica se dicte sentencia por la que, estimando el recurso, se revoquen
los acuerdos recurridos.

SEGUNDO.-- El Abogado del Estado contesta a la demanda, mediante escrito en el que
suplica se dicte sentencia por la que se confirme la resolucién recurrida.

TERCERO.- No habiéndose recibido el proceso a prueba, se emplazoé a las partes para que
evacuasen el tramite de conclusiones prevenido por el art. 78 de la Ley de la Jurisdiccion
y verificados quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento.

CUARTO.-- Para votacién y fallo del presente proceso se sefald la audiencia el dia 2 de
diciembre de 1997, teniendo asi lugar.

QUINTO.-- En la tramitacion del presente proceso se han observado las prescripciones
legales.

Vistos los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general aplicacion.

Siendo Ponente el Magistrado lImo. Sr. D. Juan Miguel Massigoge Benegiu.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- El presente recurso contencioso administrativo tiene por objeto determinar la
conformidad o no con el ordenamiento juridico de la resolucién de fecha 24-XI-93 del
Consejo de la Comision Nacional de Mercado de Valores confirmada en alzada por
resolucion de fecha 6-5-94, el Ministerio de Economia y Hacienda. La parte dispositiva del
acto impugnado de fecha 24-X1-93, en lo que el actor se refiere y en lo que aqui interesa
es del tenor literal siguiente:



"El Consejo de la Comisidn Nacional del Mercado de Valores (...) adoptd el siguiente acuerdo:
Imponer a Don JM.C,, Don JM.A.,, Don MAA.L.L., Don B.C.N. (..) como miembros del Consejo de
Administracion de “GM, S.A., SGIIC” por la comisién de una infraccién grave tipificada en la
letra c) del punto 3 del articulo 32 de la Ley 46/84, de 26 de diciembre, en relacion con el
incumplimiento en CUENTAFONDO FIAAM de la letra a) del punto 2 de articulo 4 del mismo
texto legal una multa de un millén de pesetas a cada uno de ellos.

Imponer a Don JM.C, Don JM.A., Don MA.L.L, Don B.C.N. (...) como miembros del Consejo de
Administracion de “GM, S.A., SGIIC” por la comisién de una infraccién grave tipificada en la
letra c) del punto 3 del articulo 32 de la Ley 46/84, de 26 de diciembre, en relacion con el
incumplimiento en CUENTAFONDO AHORRO FIM de la letra a) del punto 2 del articulo 4 del
mismo texto legal, una multa de un millén de pesetas a cada uno de ellos.

Imponer a Don JM.C, Don JM.A., Don MA.L.L, Don B.C.N. (...) como miembros del Consejo de
Administracion de “GM, S.A., SGIIC”, por la comisién de una infraccion grave tipificada en la
letra c) del punto 3 del articulo 32 del la Ley 46/84, de 26 de diciembre, en relacion con el
incumplimiento en CUENTAFONDO BOLSA F.IL.M., de la letra b) del punto 2 del articulo 4 del
mismo texto legal una multa de un millén de pesetas a cada uno de ellos.

Imponer a Don JM.C, Don JM.A., Don MA.L.L, Don B.C.N. (...) como miembros del Consejo de
Administracion de “GM, S.A., SGIIC”, por la comisién de una infraccion grave tipificada en la
letra c) del punto 3 del articulo 32 de la Ley 46/84, de 26 de Diciembre, en relacion con el
incumplimiento b) del punto 2 del articulo 4 del mismo texto legal una multa de un millén de
pesetas a cada uno de ellos”.

SEGUNDO.- La parte actora alega en esencia en apoyo de su pretension las
consideraciones siguientes:

a) Vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia amparado por el art. 24.2 CE.

b) Vulneracion del principio de tipicidad y de prohibicion de “non bis in idem” amparado
por el art. 25.1 CE.

) Infracciones de legalidad ordinaria:

1) Infraccién de lo dispuesto en el art. 15 de la Ley 26/88 LDIEC que debe aplicarse a
afectos de distribuir la Unica sancidon que establece el art. 32.5 al no establecerse en
relacion con las Instituciones de Inversion Colectiva una sancion adicional al Consejo de
Administracion.

2) No concurrencia de los supuestos de hecho que sirven de base a la imposicion de las
sanciones graves concretamente por no concurrir los incumplimientos de coeficientes a
que hace referencia la resolucion.

3) Defectuosa graduacion de las sanciones al no tomarse en consideracién los criterios
de graduacion previstos en el art. 14 de la Ley 26/88.

4) Falta de aplicacion de las normas del CP relativas al concurso de delitos
concretamente lo dispuesto en el art. 71.1 en relacion con el concurso ideal de delitos.

5) Imposicion del ingreso de las sanciones antes de ser ejecutiva la resolucion
impugnada.

6) Defectos procedimentales que han causado indefensién en relaciéon con la propuesta
de resolucion y division del expediente.

TERCERO.- ElI Abogado del Estado solicita la inadmision de la demanda al haber
interpuesto el actor juntamente con otros, recurso contencioso administrativo especial



de la Ley 62/78 de 26-XIl del que conocid esta misma seccion contra el mismo acto
ahora impugnado, con el ne de recurso 121/94 en el que recayo sentencia n° 499 de 23-
5-95 y en el que se alegd idéntica infraccion de derechos fundamentales a la que ahora
se efectud, cuestiones que por ello han sido ya resueltas en via jurisdiccional.

En lo referente a las cuestiones atinentes a la legalidad ordinaria se opone a las
alegaciones de la actora solicitando la confirmacién de las resoluciones recurridas.

CUARTO.- Consta acreditado en autos que el actor juntamente con otros en recursos
que fueron acumulados, interpuso contra la resoluciéon de fecha 24-XI-93 recurso
contencioso administrativo especial de la Ley 62/78 de 26-XIl en el que recayd sentencia
ne 499 de 23-5-95, rechazdndose la pretension actora en relacion con la infraccién de
idénticos derechos fundamentales y articulos de la CE a los que ahora se alegan.

Es de sobra conocida la doctrina del TC y del TS recaida en el caso del ejercicio del
recurso ordinario y del especial de la Ley 62/78 de 26-XI, como se alega por ambas
partes, que implican la imposibilidad de que el ¢rgano judicial se pronuncie de nuevo
sobre una vulneracion constitucional ya planteada y resuelta en la via especial; ( Stas TC
98/89 de 1-6 entre otras y Sta TS de 18-1-96 (Ar. 767) entre otras citadas por ambas
partes).

Asi pues, si bien al plantearte ahora por la actora causas concretas de oposicion al acto
impugnado de legalidad ordinaria, habran de ser revisadas en esta resolucion sin que
haya lugar a la inadmision del presente recurso, no cabe efectuar pronunciamiento
alguno en relacién con las alegaciones referentes a la violacion de los derechos
fundamentales amparados por los articulos 24 y 25 CE que ya han sido resueltas en la
resolucion de este Tribunal antes citada y que por otra parte guardan una absoluta
identidad como se aprecia incluso de los escritos de demanda formulados en ambos
recursos.

Asi pues en conclusion esta resolucion se limitard obligatoriamente el examen de las
causas de oposicion de legalidad ordinaria alegadas por la recurrente.

QUINTO-- En lo que hace referencia a las alegaciones relativas al art. 15 de la Ley 26/88 de
29-7 que en definitiva se resumen en que para las Instituciones de Inversion Colectiva no
se prevé sancion a la sociedad sino una Unica sanciéon comun para ésta y para los
Consejeros debe tenerse en cuenta que segun el art. 32.7.2 de la Ley 46/84 de 26-XI|
reguladora de las Instituciones de Inversion Colectiva, el art. 15 de la Ley de Disciplina e
Intervencion de las Sociedades de Crédito sera de aplicacion a aquellas instituciones,
sefalando el mencionado precepto que quien ejerza cargos de administracion o
direccion “sera responsable de las infracciones muy graves o graves cuando éstas sean
imputables a su conducta dolosa o negligente”. Encontrandose expresamente prevista
esa responsabilidad, debe afirmarse frente a lo mantenido por la actora que asimismo se
encuentra prevista la responsabilidad de la Sociedad y asi en materia de procedimiento
sancionador resulta de aplicacion lo dispuesto en los articulos 19 a 25 de la Ley 26/88 de
29-7 efectuando el art. 21 una clara referencia a las sanciones “a las entidades de crédito



y a quienes ejerzan cargos de administracion o direccion en ellas que derivan de una
misma infraccion...”

Y por otra parte el art. 32.5 de la Ley 46/84 se refiere a la imposicion de las sanciones “a
las personas responsables de las correspondientes infracciones..” por lo que la
conclusién no puede ser otra que la de considerar prevista normativamente la
responsabilidad de la sociedad y de las personas que desempenen la administracion o la
direccién de la misma siendo responsables en consecuencia las personas fisicas o
juridicas.

Por otro lado, sehala la actora que teniendo como limite la sancion grave el de
10.000.000 Pts la resoluciéon sancionadota se ha excedido al imponer por cada una de las
sanciones quince millones de pesetas, destacando que “el articulo 32.5 de la Ley 46/84
de 26 de diciembre, tipifica y sanciona una sola sancién comun para la sociedad y para
los consejeros”. De nuevo se han de rechazar las alegaciones de la actora por no
ajustarse a la realidad. En efecto, la Administracién no impone sanciones en cuantia
superior a la prevista toda vez que el limite es de diez millones de pesetas y a cada una
de las infracciones se impuso la multa de un millén, respetando claramente los limites y
las sanciones y asimismo en lo que afecta a las sanciones impuesta a la propia sociedad.

En cuanto a las restantes alegaciones que manifiesta formular a efectos meramente
dialécticos relativos a la responsabilidad del recurrente ya se ha dado cumplida
respuesta en la sentencia n° 499 de 23-5-95 reiterandose no obstante las siguientes
conclusiones:

"También se alega que a lo largo del procedimiento administrativo no se hizo referencia
alguna a la actuacion de los actores, como Consejeros de la sociedad, en relacion con las
infracciones sancionadas. Tal alegacién no es que vulnere o no la presuncion examinada,
es que resulta incierta. En efecto la resolucion impugnada dedica los fundamentos 10, 11
y 12 a examinar la actuacion de los recurrentes en los hechos que se califican como
infracciones administrativas llegando a la conclusién de que tanto la cuantia de la
inversion (mas de ochocientos millones de pesetas) como la inexistencia de actas de las
reuniones del Consejo, a tenor de las cuales desde Marzo de 1992 no hubo reunién del
unico 6rgano de administracion de la sociedad hasta el mismo mes del siguiente ano
denotan, cuando menos, una clara negligencia en el ejercicio de sus funciones de
administradores colegiados, maxime si se tienen en cuenta los Estatutos Sociales y las
competencias que el Consejo tiene en orden a la administracion del ente social. Dada la
fundamentacién de tales razonamientos, éste Tribunal no puede sino acogerlos,
rechazando la eficacia que los actores pretenden de las varias declaraciones
autoinculpatorias de la Directora General Sra. J.L. dado que las competencias estatutarias
del Consejo se contradicen con las facultades que la mencionada persona se arroga.

Hace la actora hincapié, repetidamente, en que al no existir reunion del Consejo de
Administracion en que se trataran o decidieran las inversiones realizadas y que luego
fueron objeto de sancién, no cabe imputar responsabilidad a los recurrentes pues se
mantuvieron al margen del asunto. Tampoco es admisible tal argumento pues, de
admitirse, resultaria mas beneficioso para los miembros de los Consejos no levantar las



oportunas actas. Para que un Consejero no sea responsable de las decisiones colegiadas
se precisa que muestre una posicion activa a tal decision no bastando la mera
abstencién o la inasistencia a la reunion.”

SEXTO.- Alega la actora a continuacion que no concurren los supuestos de hecho que
sirven de base para la imposicion de las sanciones y concretamente respecto a los
incumplimientos de los coeficientes a que se hace referencia en la resolucion recurrida
dando al respecto por reproducidas las alegaciones efectuadas en el recurso
administrativo.

En el caso examinado, los actores fueron sancionados por las siguientes infracciones: La
primera consiste en tener CUENTAFONDO F.IAMM. participacion en valores emitidos
por una entidad superior (en mas un 20%) al cinco por cien de los valores en circulacion
de ésta ultima; la segunda por tener CUENTAFONDO F.I.M. participacion en valores
emitidos por una entidad superior (en mas de un 20%); al cinco por cien de los valores
en circulacion de ésta ultima; la tercera consistente en tener CUENTAFONDO BOLSA
F.LM., un porcentaje de su propio activo superior (en mas de un 20%) al cinco por cien
de dicho activo en valores emitidos por una misma entidad y la cuarta por tener una
participacion conjunta de los tres fondos mencionados en los Bonos de Algodonera de
San Antonio que supera el limite del 15% de los valores emitidos por esa entidad.
Ademas de las anteriores, los actores fueron sancionados por otra infraccion muy grave
que no es objeto de impugnacion en el presente proceso.

Tales circunstancias se encuentran previstas en el articulo 4.2.a), 4.1.b) y 4.2.b) de la Ley
46/84 de 26-Xll segun redacciéon dada por la Ley 24/88 de 28-7 del Mercado de Valores.

La parte actora reproduce, segun manifiesta, las alegaciones efectuadas en el recurso
administrativo, pero es lo cierto que en éste da por reproducidos a su vez los
argumentos que efectud en el Pliego de Descargos vy a la propuesta de resolucion a los
que ya ha sido dada respuesta en las resoluciones administrativas impugnadas, y que
ésta Sala considera han de confirmarse ante la ausencia de nuevas alegaciones al
respecto y muy especialmente de prueba acerca de las mismas que ni ha sido aportada
ni solicitada en ésta via jurisdiccional sobre tales cuestiones.

En esencia sobre el incumplimiento de los coeficientes entendia la actora que habrian
de sustituirse en el calculo de los mismos los valores nominales por los valores efectivos
pero es lo cierto que el art. 4 en su apartado 2 de la Ley 46/84 de 26-XIl establece que la
medicion de los porcentajes ha de efectuarse tomando como referencia los valores
nominales.

Asimismo y en relacion a la infraccion imputada, relativa a Cuentafondo Bolsa FIM, del
art. 4.1b) de la citada Ley 46/84 de 26-Xll el computo del incumplimiento se ha
efectuado teniendo en cuenta tanto el valor histérico de adquisicion como el valor
efectivo (12,37% o 13,26% en cada caso) como se desprende del apartado 5° de los
Fundamentos de Derecho.



Asimismo consideraba que debia tener en cuenta a la hora de calificar las infracciones el
periodo temporal en que se producen pero es lo cierto que las obligaciones del art. 4° de
la Ley 46/84 se establecen sin referencia a periodo temporal alguno y que si bien los
excesos de inversién sobre los coeficientes establecidos en el art. 4 se consideran
infracciones leves cuando tengan caracter transitorio tal circunstancia no ha quedado
acreditada por la actora que al referirse al beneficio obtenido hace referencia a un
periodo de 104 dias que no puede merecer la consideracion de transitorio.

SEPTIMO-- En lo que hace referencia a la graduacion de las sanciones han de rechazarse
las alegaciones de la actora en primer lugar por cuanto que el art. 32.5 de la Ley 46/84 de
26-XII establece para las infracciones graves la sancion de multa de hasta 10.000.000 Pts.
a partir del limite de 500.000 Pts. establecido para las leves y habiéndose impuesto al
actor una sancion de multa por importe de 1.000.000 Pts. por cada infraccion grave
resulta impuesta en su grado minimo por lo que no cabe discutir acerca de su
graduacion y en 2° lugar por cuanto la resolucion impugnada hace clara referencia a la
naturaleza y entidad de las infracciones y a la gravedad del peligro ocasionando
poniendo el acento en el riesgo de desnaturalizacion del objeto de la institucion y el
riesgo potencial que las operaciones sancionadas suponen para los participes.

Ha de rechazarse asimismo la aplicacion de las normas previstas en el art. 71 CP para el
concurso ideal de delitos que exigen la concurrencia de un mismo hecho u omision
constitutivo de dos o mas infracciones pues no se les impuso dos o mas sanciones por
los mismos hechos sino por hechos distintos aunque fueran de la misma naturaleza y asi
se concluyod ya en la citada sentencia n° 499 de 23-5-95.

OCTAVO.- Alega la actora defectos procedimentales que le han causado indefension en
relacion con la Propuesta de resolucion por establecerse en ésta que el expediente
sancionador habria de regirse por lo dispuesto en los articulos 133 y siguientes LPA pero
a ello no puede anudarse sin otras pruebas o consideraciones que no se hayan
respetado los principios del Procedimiento sancionador recogidos en el Titulo noveno
de la Ley 30/32 de 26-XI pues la aplicacion de unos u otros tramites procedimentales es
independiente de la observancia de los principios sustantivos a que se hace referencia.
Asimismo alega defectos procedimentales en lo referente a la divisién del expediente
acordaba por la Admon. pero esa decision obedece a motivos fundados ya que los
hechos imputados eran constitutivos de sanciones que debian ser impuestas por
autoridades distintas y a personas diferentes. Por otro lado, la falta de notificacion
expresa de aquél acto de trédmite no ha causado indefension material a la recurrente
debido a que ha tenido conocimiento de tal acto y ha realizado alegaciones, al menos,
en el expediente que ahora interesa. Si los actores sufrieron esa indefension en los otros
tres expedientes, deberdn hacer tal alegacion en los procesos en que se revisen las
resoluciones que les pusieron término.

Finalmente se alega por la actora que la notificacion de la resolucion impugnada hace
constar que el ingreso del importe de las sanciones habra de realizarse “no mas tarde del
dia 5 de febrero del presente afo” de acuerdo con lo dispuesto en el art. 20 del
Reglamento General de Recaudacion (RDe 1684/90 de 20-XII) lo que infringe lo dispuesto
en el art. 1383 de la Ley 30/92 de 26-XI y en el art. 21.2 del RD° 1398/93 de 4-8 que



aprobo el procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadota en relacion con el
RDe 2119/93 de 3-XlI sobre el procedimiento sancionador a los sujetos que actdan en los
mercados financieros que en definitiva disponen que las sanciones no seran ejecutivas
hasta tanto no haya recaido resolucion del recurso ordinario o haya transcurrido el plazo
para su interposicion sin haberse producido.

Ahora bien es lo cierto que la actora ya formuld recurso contra tal cuestion en fecha 20-
1-94 al que se dio repuesta por la Admon. en fecha 26-1-94, como se desprende de los
expuesto en el Fundamento de Derecho Undécimo de la resolucion de 6-5-94 y que tal
resolucion de fecha 26-1-94, no es la impugnada en el presente recurso contencioso
administrativo en el que se impugnan las resoluciones de fecha 24-X1-93 y 6-5-94 por lo
que no procede efectuar pronunciamiento al respecto teniendo en cuenta que dicha
cuestion no afecta a la validez del acto impugnado sino en todo caso a la ejecucion del
mismo.

NOVENO.- No procede efectuar una expresa condena en costas de conformidad con lo
dispuesto en el art. 131 LJ.

FALLAMOS

Que rechazando la causa de inadmisibilidad alegada por el Abogado del Estado y
DESESTIMANDO el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Procurador de
los Tribunales Sr. G.C. en nombre y representacion de Don B.C.N., contra la resolucion del
Consejo de la Comision Nacional del Mercado de Valores de fecha 24-X1-93, confirmada
en alzada por resolucién de fecha 6-5-94, del Ministerio de Economia y Hacienda,
DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS la conformidad de las mismas con el
ordenamiento juridico. Sin costas.

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