SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 30 DE JUNIO DE 2006

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62

Recurso ne: 449/04

Ponente: Da Concepcion Ménica Montero Elena

Acto impugnado: Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda de 20 de
septiembre de 2004 que confirma en alzada Resolucion de la
CNMV de 20 de mayo de 2003

Fallo: Desestimatorio



Madrid, a treinta de junio de dos mil seis.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido "A.G.F., AV, SA”, y en su nombre
y representacion el Procurador Sr. Don 1.O.C, frente a la Administraciéon del Estado,
dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Ministerio de
Economia y Hacienda de fecha 20 de septiembre de 2004, siendo la cuantia del presente
recurso de 30.050 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por “AG.F.,, AV.
SA’, y en su nombre y representacion el Procurador Sr. Don 1.O.C, frente a la
Administracion del Estado dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre
Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda de fecha 20 de septiembre de 2004,
solicitando a la Sala, declare la nulidad de la Resoluciéon impugnada.

SEGUNDO.-.Reclamado vy recibido el expediente administrativo, se confiri¢ traslado del
mismo a la parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de demanda,
haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimdé oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formuld a su vez escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo que
a tal fin estimo oportuno.

TERCERO.- Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, tenidos por reproducidos los
documentos y evacuado el tramite de conclusiones, se acordd el sefialamiento para
votacion y fallo el dia veinte de junio de dos mil seis.

CUARTO.- En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones
legales previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y en las demas
Disposiciones concordantes y supletorias de la misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en estos autos la Resolucion del Excmo. Sr.
Ministro de Economia y Hacienda, de fecha 20 de septiembre de 2004, por la que se
acuerda confirmar la Resolucion de 20 de mayo de 2003 que impone a la entidad actora,
la sancion de multa de 30.050 euros como consecuencia de la comisiéon de una
infraccion muy grave tipificada en el articulo 32.4 letra g) de la Ley 46/1984.

El origen de la sanciéon impuesta se encuentra en la compraventa de las propias acciones
por parte de "A.G.LM.,, SIMCAV, S.A", de la que la recurrente era gestora al tiempo de



producirse los hechos, disminuyendo el capital correspondientes a las acciones en
circulaciéon por debajo del capital inicialmente fijado, desde el 31 de julio hasta el 18 de
septiembre de 2002, ambos dias inclusive.

Es de destacar que el 25 de julio de 2002 por la CNMV se comunico la situacion de
ilegalidad a la entidad actora, que la reconocio. Posteriormente a dicha comunicacion, el
31 de julio de 2002 se produjo una compra de acciones propias por parte de "A.G.L.M.",
que supuso la disminucion de su capital circulante de 2.195.556 a 2.195.541 euros. En las
operaciones de compra que dieron origen a la disminucién del capital correspondiente a
las acciones en circulacion por debajo del capital inicialmente fijado, la propia SIMCAV
actuaba como contrapartida comprando los titulos que pasaban a su autocartera,
disminuyendo en consecuencia el patrimonio y las acciones en circulacion.

SEGUNDO.- El articulo 32.4 de la Ley 46/1984 dispone:

4. Son infracciones muy graves las acciones u omisiones, cualquiera que sea su
naturaleza, que, quebrantando la legislacién, pongan en gravisimo peligro o lesionen muy
gravemente los intereses de los accionistas, participes y terceros o desvirtden el objeto de las
instituciones. Tienen esta consideracion:. ..

g) La compraventa de las propias acciones en las sociedades de capital variable y la
emision y reembolso de participaciones con incumplimiento de los limites y condiciones
impuestos por esta Ley, sus disposiciones complementarias y los estatutos y reglamentos de
gestion de las instituciones.”

El articulo 32.5 establece:

“5. Las sanciones serdn.. ..

¢) Para las infracciones muy graves, suspension definitiva de administradores, multa
hasta el 50 por 100 de la infraccion si ésta es cifrable o, en otro caso, hasta 25 millones de
pesetas, exclusion temporal o definitiva de los registros especiales y, en su caso, ingreso en el
Tesoro del importe no prescrito de todos los beneficios fiscales de que se hubiera disfrutado
con los intereses de demora correspondientes. La calificacion de una infraccion como muy
grave llevard consigo, con independencia de cualquiera de las anteriores sanciones, la
amonestacion publica del administrador o administradores responsables de la misma.”

Desde el contenido de tales normas hemos de analizar las argumentaciones de la actora.

Se afirma que no concurre culpa en el sujeto infractor, que existe una discrepancia en la
interpretacion y que se ha vulnerado el principio de confianza legitima. Se afade asf
mismo la incorrecta calificacion de la infraccion toda vez que es una conducta que, por
las circunstancias concurrentes no puede ser calificada de infraccion muy grave.

TERCERO.- Las argumentaciones actoras son en esencia reiteracion de las ya sostenidas
en via administrativa y que fueron cumplidamente contestadas.

Respecto a la tipificacion de la conducta, es correcta la subsuncién realizada por la
Administraciéon ya que la conducta, no solo corresponde a uno de los supuestos
expresamente contemplados en el articulo 32 como infraccion muy grave, sino que



ademas, es una conducta que considerada objetivamente supone un peligro gravisimo
para los accionistas, participes o terceros, ya que tiende a la descapitalizacion de la
entidad.

En cuanto a la culpabilidad, de la narracion de hechos resulta que con posterioridad a
recibir la comunicacion de la CNMV advirtiendo de la situacion de ilegalidad, se
realizaron nuevas operaciones de venta, tendentes a la adquisicién de acciones propias
en la misma operativa que habia provocado la situacion de ilegalidad. No puede
hablarse por ello de una discrepancia razonable en la interpretacion de las normas.

Ademas de lo ya dicho que revela de forma clara el conocimiento de la situacion de
ilegalidad por parte de la recurrente en un momento anterior a la realizaciéon de
operaciones idénticas a las que la habian provocado, y sin que se adoptasen las medidas
para subsanar la situacion, tampoco puede admitirse que la interpretacion que se realiza
del articulo 9 de la Ley 46/1984 sea racional y justificado. Dicho articulo dispone:

“3. Cuando por circunstancias del mercado o por el obligado cumplimiento de esta Ley
o de las prescripciones de la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Andnimas el
patrimonio o el capital de las instituciones de inversion colectiva o el nimero de sus
accionistas o participes descendieren de los minimos establecidos en este articulo, dichas
instituciones gozardn del plazo de un ano durante el cual podrdn continuar operando como
tales. Dentro de dicho plazo deberdn, bien llevar a efecto la reconstitucion del capital o del
patrimonio y del nimero de accionistas o participes, bien decidir su disolucion o bien acordar
la exclusion del registro administrativo correspondiente, con las consiguientes modificaciones
estatutarias y de su actividad. Transcurrido dicho plazo se cancelard la inscripcion en los
registros especiales de las instituciones de inversion colectiva, si dicha inscripcion subsistiere,
salvo que se hubiere consolidado por reconstitucion patrimonial o personal.”

No puede identificarse “circunstancias del mercado” con operaciones realizadas por la
propia actora en relacion a compras de acciones propias. Es evidente que el precepto
viene referido a situaciones que escapan a la voluntad de la sociedad interesada, pero
no, como en el caso, en supuestos en que la situacion de disminucion del patrimonio ha
sido consecuencia de la realizacion de actos propios.

En cuanto a la alegada confianza legitima, la misma no puede referirse a conversaciones
cuyo contenido no consta con el érgano regulador, sino que viene referida siempre a
actuaciones administrativas previas y debidamente manifestadas como declaraciones de
voluntad administrativa. Solo en tales supuestos existe una manifestacion de voluntad
administrativa, una decisién previa, que ampara el principio de la confianza legitima.
Ahora bien, en el presente caso, la actuacion administrativa se ha encaminado
precisamente a la afirmacion de la ilegalidad en la que la actora habia incurrido.

Por Ultimo y en relacion a la proporcionalidad de la sancion, la misma se ha impuesto en
su grado minimo.

CUARTO.- De lo expuesto resulta la desestimaciéon del recurso y confirmacion del acto
impugnado, por ser conforme a Derecho en los extremos examinados.



No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas,
conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, por el poder
que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por “AG.F., AV,
SA’, y en su nombre y representacion el Procurador Sr. Don 1.O.C, frente a la
Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre
Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda de fecha 20 de septiembre de 2004,
debemos declarar y declaramos ser ajustada a Derecho la Resolucién impugnada en los
extremos examinados, y en consecuencia debemos confirmarla y la confirmamos, sin
expresa imposicion de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que contra la misma
no cabe recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248 de Ia
Ley Organica 6/1985, y testimonio de la cual serd remitido en su momento a la oficina de
origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.



