SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 9 DE MARZO DE 1998

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62

Recurso ne: 656/96

Ponente: Da Concepcion Ménica Montero Elena

Acto impugnado: Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda de 19 de julio
de 1996

Fallo: Desestimatorio



En Madrid nueve de marzo de mil novecientos noventa y ocho.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido Don IRB. y en su nombre y
representacion el Procurador Sr. Don A.G.J,, frente a la Administracion del Estado, dirigida
y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Excmo. Sr.
Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Economia y Hacienda de fecha 19
de Julio de 1996, relativa a sancion, siendo la cuantia del presente recurso
indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo por Don IRB. y en su
nombre y representacién el Procurador Sr. Don A.G.J, frente a la Administracion del
Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del estado, sobre Resolucion del
Excmo. Sr. Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Economia y Hacienda de
fecha 19 de Julio de 1996, solicitando a la Sala declare la nulidad, por no ajustada a
Derecho, 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
estimé 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, practicadas las declaradas
pertinentes y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y
pendientes de votacién v fallo, para lo que se acordd sefalar el dia cuatro de marzo de
mil novecientos noventay ocho.

CUARTO-- En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones
legales previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso 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.
Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Economia y Hacienda, de fecha 19
de Julio de 1996, por la que se acuerda imponer al hoy recurrente, la sancion de
suspension definitiva de administrador por la comision de una infraccion muy grave



tipificada en la letra a) del articulo 324 de la Ley 46/1984 de 26 de Diciembre,
consistente en irregularidades en la contabilidad en el ejercicio de 1994; y sancién de
multa de 10.000.000 pesetas por la comisién de una infraccion muy grave tipificada en la
letra a) del articulo 32.4 de la Ley 46/1984 de 26 de Diciembre, por incurrir en falsedad u
omisién en la informacion que se debe facilitar o publicar, en el mismo ejercicio.

SEGUNDO.- Se imputa por la Administracién, como fundamento de la sancién impuesta
al recurrente, y resultan acreditados en el expediente administrativo, no siendo negados
por éste; los siguientes hechos:

A) “BF, SGIIC, SA”, es una sociedad gestora de instituciones de inversion colectiva.
Durante el mes de mayo de 1994 se realizaron por dicha entidad compras a plazo de
cuatro referencias de Deuda Publica, cuya valoraciéon no lo fue comparando el precio
pactado de realizacion con los de mercado, lo que provocd una discrepancia importante
entre el valor real de la cartera y el que constaba, provocando un defecto de provisiones
de 3.875,6 millones de pesetas al 23 de septiembre de 1994. Tal situacion se reproduce
para determinadas partidas de Renta Fija Privada, adquirida para siete Fondos de
Inversion, provocando un total de 1.353 millones de pesetas de minusvalias latentes al
23 de Septiembre de 1994. Respecto de tres Fondos de Inversidn, se produce la falta de
valoracion a precios de mercado de partidas de pagares de empresa vy letras del tesoro,
causando una minusvalia latente de 541,5 millones de pesetas. Existen cinco Fondos de
Inversion para los que adquirid diversas emisiones de Bonos Estructurados que, al no ser
valorados correctamente, provocaron un déficit de provisiones por valor de 1.236,8
millones de pesetas.

Tales hechos fueron subsumidos por la Administracién en la infraccién descrita en el
articulo 324 a) de la Ley 46/1984 de 26 de Diciembre, que dispone: “Son infracciones
muy graves las acciones y omisiones, cualquiera que sea su naturaleza, que,
quebrantando la legislaciéon, pongan en gravisimo peligro o lesionen muy gravemente
los intereses de los accionistas, participes y terceros o desvirtlen el objeto de las
Instituciones. Tienen esta consideracidn: a) la omisién o falsedad en la contabilidad (...)".

B) “B.F, S.G.II.C, S.A" ha remitido falseados a la Comisién Nacional del Mercado de Valores
los estados financieros de los Fondos de Inversidn afectados por la incorrecta valoracion.
Pero ademas, existieron operaciones realizadas para dos Fondos de Inversién que no
fueron incluidos en los estados de informacion reservada remitidos a la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, por valores nominales de 300 millones de pesetas y
10.000 millones de pesetas.

Estos hechos fueron subsumidos por la Administraciéon en la letra a) del articulo 32.4 de
la Ley 46/1984, que establece: “Son infracciones muy graves las acciones y omisiones,
cualquiera que sea su naturaleza, que, quebrantando la legislacion, 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: a) la omision o
falsedad (...) en la informacién que se debe facilitar o publicar (...)".

Q) El hoy recurrente, segun consta en el expediente administrativo, ostentaba amplios
poderes de administracién de la sociedad, que le venian conferidos por su caracter de



Consejero y Director General de la entidad, desde el 9 de Marzo de 1993 al 19 de
Octubre de 1994.

TERCERO.-- El articulo 32.5 de la Ley 46/1984, establece, para las infracciones muy graves
la sancion de suspension definitiva de administradores, o, entre otras, multa de hasta
25.000.000 millones de pesetas; habiendo sido impuesta al recurrente, la de suspension
definitiva, por la primera de las infracciones sefialadas y multa de 10.000.000 millones de
pesetas, por la seqgunda.

CUARTO.-- Articula el recurrente su defensa, sobre la base de la necesaria concurrencia
del elemento subjetivo para la imposicion de una sancion administrativa. Y asi afirma, de
una parte, que la forma en que la Administracion procede en el supuesto de autos, parte
de una responsabilidad objetiva por el resultado, exigiendo del sancionado la prueba de
su inocencia respecto a los hechos imputados.

Ciertamente es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Tribunales
Superiores de Justicia y la propia Sala, en la que se afirma que los principios del Derecho
Penal son de aplicacion, con matizaciones, al Derecho Administrativo Sancionador. Fuera
de toda duda queda la necesidad de la concurrencia del elemento subjetivo de la
infraccion, bien en su manifestaciéon de dolo o intencionalidad, o culpa o negligencia;
pero en todo caso no es posible la imputacion del resultado desde principios objetivos
de responsabilidad.

Ahora bien, como conoce la parte recurrente, y a ello alude en su demanda, tanto en el
ambito penal como en el administrativo sancionador, es posible la exigencia de
responsabilidad por la inactividad del sujeto, cuando el ordenamiento juridico le impone
un actuacion positiva y especialmente, cuando lo sitda en posicion de garante: si bien,
en todo caso, también esta conducta omisiva requiere la concurrencia del elemento
intencional o negligente.

Desde tales principios deben ser analizadas las circunstancias concurrentes en autos:

A) Expresamente el articulo 127 de la L.S.A,, impone a los administradores de la sociedad,
desempenar su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y un representante
leal; y a efectos del cumplimiento de sus funciones, en orden a una correcta gestion, el
articulo 129 les reconoce una representacion que extiende a todos los actos
comprendidos en el objeto social. Pero ademas, las normas de aplicacion determinan un
sistema por el cual los administradores pueden controlar la actuacion de la sociedad,
consistente en la formulacion de las cuentas anuales, el informe de gestion y la
propuesta de aplicacion del resultado, y, en su caso, las cuentas y el informe de gestién
consolidados —expresamente previstas en el articulo 14 de la Ley 46/1984-; tales
documentos habran de ser firmados por los administradores, expresando la causa, si
alguno no lo hiciere —articulo 171 de la repetida Ley-. Por su parte, el articulo 172,
dispone que las cuentas anuales deberdn redactarse con claridad y mostrar la imagen fiel
del patrimonio, de la situacion financiera y los resultados de la sociedad. Los preceptos
citados de la Ley de Sociedades Andnimas, son de aplicacion por expresa disposicion de
los articulos 12.2, 16.1 de la Ley 46/1984 que declara la citada Ley de Sociedades
Andnimas supletoria de la misma.



De tal conjunto normativo, resulta que los administradores han de hacer aquello que
una actuacion diligente exija, para conocer la situacion de la sociedad —teniendo los
instrumentos juridicos al efecto-, y adoptar las medidas encaminadas al buen
funcionamiento de la misma, ya sea mediante actuaciones relativas al objeto social, ya
solicitando las debidas explicaciones de las actuaciones de otros administradores.

No se olvide que los administradores se colocan en posicion de garantes respecto al
funcionamiento de la sociedad, de ahf la necesidad de que todos firmen los documentos
que reflejan la situacion de la misma; medio éste encaminado a asegurar el
conocimiento necesario para valorar la gestion realizada. Como consecuencia de ello, la
L.S.A, regula la responsabilidad de los administradores por la gestion social desde dos
aspectos, el primero intra societario, frente a los socios, a la sociedad y a los acreedores
de ésta —articulo 133-, y otro extra societaria, contemplado en el articulo 89. El primer
aspecto responde a una tradicional perspectiva de quien gestiona negocios ajenos y
responde de la adecuada gestion, el segundo, responde a la idea de concurrencia de un
interés publico en el correcto funcionamiento de la gestion societaria. Efectivamente, asi
lo entendio el legislador -es de suponer que dada la importancia econémica del
fendmeno societario, que afecta no sdlo a intereses individuales, sino también a los
colectivos del mercado en el que opera-, cuando expresamente, en el articulo 89 de la
Ley, sometio a los administradores, a responsabilidad por las infracciones reguladas en la
propia Ley, e igualmente el articulo 32.5 de la Ley 46/1984.

B) Desde los principios expuestos, es facil comprender, que los administradores; quienes
tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias para asegurar una ordenada
gestion societaria y los medios juridicos para realizar su funcién; son responsables por el
resultado de tal gestion, salvo que resulte acreditado que emplearon todos los
instrumentos juridicos a su alcance para conocer y corregir la situacion prohibida por la
Ley. No quiere ello decir que nos encontremos ante una responsabilidad objetiva en el
seno del Derecho Administrativo Sancionador, sino que la imputacion que se realiza a los
administradores lo es, al menos, a titulo de culpa, ya que al no desplegar la diligencia
necesaria y exigible en el ejercicio de sus funciones, causaron, ya sea en concurrencia
con actuaciones positivas de otros, la comision de la infraccion sancionada por la Ley.

Obviamente, el elemento de accion u omisiéon y culpa o intencionalidad, son elementos
que habran de valorarse en la graduacion de la sancion, pero todos ellos integran la
infraccidon administrativa.

Asi las cosas, y sentado que los administradores tienen la obligacion de actuar en
beneficio de la sociedad y de su correcta gestion, adoptando las medidas necesarias a tal
fin; cuando una sociedad incurre en la conducta prohibida, el administrador, para eludir
su responsabilidad, habrd de, al menos alegar, aportando hechos concretos, que
efectivamente actud tratando de esclarecer y resolver la actuacion prohibida, o bien que
no lo hizo por concurrencia de fuerza mayor o caso fortuito. Y ello no supone, como
parece entender la parte actora, que nos encontremos ante una inversion de la carga de
la prueba en orden a la desvirtuacion de la presuncién de inocencia; bien al contrario, lo
que ocurre es que cuando el ordenamiento juridico coloca a un sujeto en posicion de
garante, y le encomienda la realizacion de la actividad necesaria y racionalmente posible,
para la evitacion de un concreto resultado —en este caso la comisién de una infraccién



administrativa -, cuando este se produce, es obvio que cabe deducir, con arreglo a los
criterios de la sana critica, que la actividad impuesta por el ordenamiento juridico no se
ha producido, y teniendo en cuenta que el mismo arbitra medios para alcanzar el fin
determinado; es también logico concluir que quien estaba obligado a utilizar esos
medios no los utilizd de forma voluntaria. Cuestion distinta es la concurrencia de
especiales circunstancias, que hicieran imposible la actuacion de quien es garante; pero
tales circunstancias han de ser alegadas de forma racional y fundada, por quien omitio la
conducta expresamente impuesta por la norma juridica; y ello, porque tales
circunstancias suponen una justificacion de la omision del comportamiento debido,
cuya prueba corresponde a quien la alegue.

Nada dice el recurrente en orden a justificar su omisién, nada alega sobre el desempefo
de una actividad, mas o menos intensa, encaminada a comprobar la situacion real de la
sociedad. Por ello, solo a su negligencia y dejacién de las funciones que le venian
encomendadas por la Ley, es atribuible el comportamiento omisivo que coadyuvo
directamente a la comisién de las infracciones sancionadas.

QUINTO.- Sentado lo anterior, hemos de analizar otros aspectos de la argumentacion
actora, unos referentes a la tramitacion seguida por el expediente administrativo, y otras
relativas al fondo de la decision administrativa adoptada.

A) Se afirma que en el pliego de cargos no se concretaron los hechos vy titulos de
imputacion a cada parte. Sin embargo se definfan los hechos que originaron las
sanciones, asi como la posicion dentro de la sociedad ocupada por cada uno de los
implicados. En ningun caso se ha producido indefension para el recurrente, y quedaban
claros los elementos esenciales en los que se fundaba la imputacion.

La denegacion de la prueba es absolutamente irrelevante puesto que los hechos
imputados sobre los que la misma versa han sido expresamente aceptados por el actor
tanto en via administrativa, como ahora ante esta Sala. Ahadiendo que en el presente
recurso se propuso por el actor y practicd por la Sala la prueba que le convino. En
relacion a la valoracién de la prueba por la Administracion, tampoco se observa
vulneracion juridica alguna, siendo razonable y razonada en la fijacion de los hechos.

B) Respecto al fondo de la resolucién administrativa, se argumenta de una parte la
incorrecta tipificacion de los hechos como dos infracciones, toda vez que se trata de
hechos Unicos, y de otra parte, que se ha tipificado como infracciones muy graves, lo
gue son infracciones graves.

Pues bien, no es cierto que nos encontremos ante un mismo hecho que ha sido
subsumido en dos infracciones distintas. Aunque es cierto que una irregularidad en la
contabilidad tendrd necesariamente su reflejo en la informacion que se remita, no lo es
menos que en el supuesto que examinamos la omision en la informacion va mas alla de
las irreqularidades contables, puesto que se omitio la informacion sobre operaciones de
300 y 10.000 millones de pesetas respectivamente, las cuales no han sido detectadas
como irregularidades contables.



En lo que hace a la calificacion de la infraccion como muy grave, encuentra su
justificacion en el especial peligro que las conductas infractoras representaban para los
participes y para el sistema financiero, toda vez que, al 23 de Septiembre de 1994 el
defecto de valoracion llegd a alcanzar un volumen de 6.988,9 millones de pesetas,
representando un 3,69% respecto al patrimonio total de los fondos. De ello, como la
propia resolucion impugnada recoge, resulta la produccién de una disminucion de la
rentabilidad de los participes debida a las minusvalias.

SEXTO.- Por ultimo, y respecto a la graduacion de la sancion de multa, si atendemos al
maximo posible permitido por la norma juridica, no es en absoluto desproporcionada; y
en el caso del actor, la agravacion respecto a la impuesta a otros administradores, se
justifica en cuanto los amplios poderes recibidos en su calidad de Director General,
intensificaban auin mas su posicién de garante, siendo exigible en mayor medida la
actuacion diligente cuya omision fue la causa de la sancién impuesta. No se trata pues
de consideracion de un aspecto formal como es la posicién en la estructura de la
sociedad que ocupaba el recurrente, sino de las obligaciones inherentes a dicha posicion
libremente asumida por el actor.

De lo expuesto resulta la desestimacion del recurso y confirmaciéon 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 131.1 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 Don |R.B.y en
su nombre y representacion el Procurador Sr. Don A.G.J, frente a la Administracion del
Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del
Excmo. Sr. Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Economia y Hacienda de
fecha 19 de Julio de 1996, debemos declarar y declaramos ser ajustada a Derecho la
Resolucion impugnada en los extremos examinados, y en consecuencia debemos
confirmarla y la confirmamos en sus propios términos, sin expresa imposicion de costas.

Asi, por esta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que contra la misma
cabe recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248.2 de la
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.
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