SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 9 DE FEBRERO DE 1998

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62

Recurso ne: 606/1994
Ponente: Da Concepcion Ménica Montero Elena
Acto impugnado: Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 6 de mayo de 1994

gue confirma en reposicion otra del mismo Ministerio de 14 de marzo
de 1994,

Fallo: Desestimatorio



En Madrid a nueve de febrero 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 F.OM, y en su nombre y
representacion el Procurador Sr. Don J.C.P.G, frente a la Administraciéon del Estado, dirigida y
representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda de fecha 6 de mayo de 1994, siendo la cuantia del presente recurso de 5.000.000
pesetas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Se interpone recurso contencioso administrativo por Don F.O.M,, y en su nombre
y representacion el Procurador Sr. Don J.C.P.G, frente a la Administracién del Estado, dirigida
y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda de fecha 6 de mayo de 1994, solicitando a la Sala, se declare la nulidad del acto
impugnado.

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 misma y alegando lo que a tal fin entendio
oportuno.

TERCERO.- Habiendo sido solicitado el recibimiento a prueba, practicadas las declaradas
pertinentes y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos vy
pendientes de votacion vy fallo, para lo que se acordé sefalar el dia cuatro de febrero de mil
novecientos noventay ocho.

CUARTQO: 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 autos la Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda de fecha 6 de mayo de 1994, por la que se confirma en reposicion la sancion



impuesta al actor, por la Orden de 14 de marzo de 1994, la cual, como consecuencia de la
comisién de la infraccion tipificada en el articulo 99 t) de la Ley 24/1988 de 28 de julio,
impone al hoy actor las sancion de 5.000.000 pesetas.

SEGUNDO.- Del examen del expediente administrativo resulta acreditado:

A) El hoy recurrente se incorporé a "AFF, SIACB, SA’ el 1 de enero de 1987,
desempenando el cargo de Director General hasta el 23 de junio de 1992.

B) El 12 de febrero de 1992 dicha entidad fue requerida por la Comisidon Nacional del
Mercado de Valores para que informase sobre ordenantes finales de las operaciones
intervenidas. Tal requerimiento fue recibido por el actor, quien firmé la contestacion
afirmando que la misma contenfa la relacion completa de operaciones intermediadas en el
periodo de tiempo de referencia con la identificacion completa de todos los ordenantes.
Posteriormente se comprobd que tal relacion contenfa omisiones, y concretamente las
operaciones relativas al propio actor firmante del escrito de contestacion, y de familiar
cercano de uno de los miembros del Consejo de Administracion de la entidad.

TERCERO.-- El recurrente ataca la Resolucion impugnada desde dos puntos de vista. El
primero, desde la atribucién a la misma de vicio formal cual es la caducidad del expediente,
que, a su juicio, constituye causa para la anulacién de la Orden sancionadora. El segundo
reproche lo es de fondo.

Argumenta la demandante, que el expediente sancionador habia caducado al tiempo de ser
dictada la Resolucién de 14 de marzo de 1994, hoy impugnada, y ello por aplicacion de la
Ley 30/1992 y Real Decreto 1398/1993. Asi, se afirma que el inicio del expediente se produce
el 19 de mayo de 1993 y la Resolucion se dicta el 14 de marzo de 1994, cuando han
transcurrido seis meses desde el comienzo del expediente y por ello ha caducado el mismo.

Ciertamente, el articulo 43.4 de la Ley 30/1992 determina el efecto de la caducidad, respecto
de aquellos procedimientos iniciados de oficio no susceptibles de producir efectos
favorables para los interesados, alterando de tal forma la anterior regulaciéon contenida en
los articulos 61y 49 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

La alegacion actora requiere el examen de las normas de aplicacion:

A) El articulo 98 de la Ley 24/1988 se remite en materia de procedimiento a la Ley 26/1988,
la que, a su vez, remite en su articulo 19 a los articulos 133 y siguientes de la Ley de
Procedimiento Administrativo. Por tanto, los procedimientos sancionadores habran de
seguirse por los tramites previstos en la Ley de Procedimiento Administrativo, salvo las
expresas especificaciones de las normas especiales -Ley del Mercado de Valores y Ley de
Disciplina e Intervencion Bancaria-.

B) La regulacion contenida en la Ley de Procedimiento anterior a la reforma de 1992, en lo
que interesa, establecia el plazo maximo de seis meses para la conclusion de los



expedientes administrativos -articulo 61.1 -, pero afadia que el incumplimiento de tal plazo
no supondria la nulidad de la actuacién administrativa salvo que fuese esencial -articulo 49-.

O) La Ley 30/1992 altera tal configuracion y constituye el plazo de las actuaciones
administrativas en esencial determinando la caducidad de aquellos expedientes no
favorables que lo sobrepasen -articulo 43.3-.

El recurrente, al sostener que las normas de procedimiento favorables son retroactivas -
articulo 128 de la Ley 30/92-, entiende que las contenidas en la Ley 30/1992 han de aplicarse
al supuesto de autos. Tal afirmacién no puede ser aceptada. El principio de retroactividad se
establece respecto de normas juridicas sustantivas -que establecen un nuevo sistema de
valores-, no en relaciéon a normas de procedimiento, para las cuales ha de estarse al Derecho
transitorio.

Pues bien la regulacion contenida en la Ley 30/1992, en lo que a normas transitorias se
refiere es la que sigue:

A) La disposicion final de la Ley determina su entrada en vigor a los tres meses de su
publicacion -el dia 26 de febrero de 1993-. Pero establece las normas por las que han de
regirse los procedimientos iniciados con anterioridad a su vigencia y los que se inicien
durante el periodo de adecuacion. Asi, la disposicion transitoria segunda, determina que los
procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley se regiran por la
normativa anterior. Respecto a los procedimientos iniciados durante el periodo de
adecuacion se regiran, hasta la entrada en vigor de las normas de desarrollo, por las normas
de procedimiento anterior, una vez en vigor las normas de adecuacion, por éstas.

Por su parte, la disposicion adicional tercera, establece el plazo de seis meses para el
desarrollo reglamentario de los procedimientos contenidos en la Ley.

B) En lo que ahora nos interesa, el Real Decreto 1398/1993 de 4 de agosto, requld el
procedimiento para el ejercicio de la potestad disciplinaria, estableciendo en su disposicion
transitoria la aplicacion de las normas de procedimiento anteriores a su vigencia, respecto
de aquellos procedimientos iniciados con anterioridad al propio Real Decreto; si bien
establece el plazo de seis meses para su resolucion, bajo sancion de caducidad,
transcurridos treinta dias desde la expiracion del plazo.

CUARTO.- Del conjunto normativo expuesto resultan tres momentos a considerar:

1) Procedimientos iniciados con anterioridad a la vigencia de la Ley 30/1992, se rigen por las
normas de la Ley de Procedimiento Administrativo. En tal sistema se determina el plazo para
la conclusién del procedimiento en seis meses pero sin la consecuencia de la caducidad en
caso de incumplimiento.

2) Procedimientos iniciados con posterioridad a la vigencia de la Ley 30/92, pero anteriores
al Real Decreto 1398/93, que se rigen por el sistema anterior y por la disposicion transitoria



del Real Decreto, en el que se establece el plazo de caducidad transcurridos seis meses y
treinta dias. Este plazo ha de computarse desde la entrada en vigor del propio Real Decreto,
porque otra cosa seria tomar parcialmente un sistema y otro, de suerte que se reconocerfa
efectos propios del actual sistema, pero iniciando el computo durante la vigencia del
anterior. Debe pues aceptarse cada uno de ellos con su propia configuracion.

3) Procedimientos iniciados con posterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto de 1993
que se regulan por la Ley de 1992 y por el propio Real Decreto.

En el presente recurso, el procedimiento se inicia el 19 de mayo de 1993, esto es, durante el
periodo de adecuacion -posterior a la Ley de 1992 y anterior al Real Decreto de 1993-, por
ello le es de aplicacion las normas de procedimiento anteriores a la Ley de 1992, hasta el 10
de agosto de 1993, en que entra en vigor el Real Decreto 1398/93, a partir de tal momento,
empieza a computar el plazo de seis meses y treinta dias previsto en su transitoria. Tal plazo
concluye el dia 17 de marzo de 1994 -tres dias después de dictada la Resolucion-, y ello
porque, conforme al articulo 48 de la Ley 30/1992 y el 60 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, los plazos sefalados por meses se computan de fecha a fecha, y los
sefalados por dias, se entiende que son habiles.

De todo ello resulta el rechazo de la pretensién actora en orden a la declaracion de
caducidad del expediente. No se observa, pues, el defecto formal denunciado por el actor.

QUINTO - Se funda la sancion impuesta por la Administracion en los siguientes preceptos de
la Ley 24/1988:

A) El articulo 85, en virtud del cual se realizd el requerimiento de informacion que originé el
expediente sancionador, dispone: "La Comisiéon Nacional del Mercado de Valores podrd recabar
de las personas fisicas o juridicas, enumeradas en el articulo 84 cuantas informaciones estime
necesarias sobre los extremos que interese relacionados con las materias objeto de esta Ley {...)
Las personas fisicas o juridicas comprendidas en este pdrrafo quedan obligadas a poner a
disposicion de la Comisién, cuantos libros, registros y documentos ésta considere precisos (...)"

B) El articulo 99, establece: "Constituyen infracciones muy graves de las personas fisicas o
juridicas a las que se refiere el articulo 95 de esta Ley los siguientes actos u omisiones (...) t) la
negativa o resistencia a la actuacion inspectora de la CNMV por parte de las personas fisicas y
juridicas a las que se refiere el articulo 84 de la Ley, siempre que medie requerimiento expreso y por
escrito al respecto”.

C) Por ser la entidad a cuya actividad se imputa la comision de las infracciones sefaladas,
una de las recogidas en el articulo 84.1 ¢) de la Ley, es de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 105 de la citada Ley y por ello corresponde imponer a quienes ejerciendo cargos de
administracion y direccion resulten responsables de la infraccidn, las sanciones de multa,
suspension o inhabilitacion, previstas en la norma.



QUINTO.- Argumenta el recurrente en esencia, de una parte, la no concurrencia de los
presupuestos previstos en el articulo 99 t), al tratarse realmente de un retraso en el
cumplimiento del requerimiento; de otra, se afirma la existencia de desproporcion respecto
de la responsabilidad del actor.

Los hechos relatados anteriormente y probados, son subsumibles en el articulo 99 t) de la
Ley 24/1988: Se constata la existencia de un requerimiento por escrito en el que se
determina expresamente la informacion requerida, de forma clara y precisa, solicitud que se
encuentra amparada por el articulo 85 de la Ley. Cierto que el requerimiento en cuestiéon no
se produce en el seno de una inspeccion a la actora, pero la existencia de un procedimiento
inspector respecto a la requerida, es requisito que no se deduce de los términos del articulo
99 t). La "actuacién inspectora" a que se refiere el precepto, no equivale a procedimiento
inspector -ni gramatical, ni terminoldgica, ni finalisticamente puede afirmarse tal
equivalencia-. Actuacion inspectora es toda aquella tendente a investigar y esclarecer
determinados hechos -en este caso, los movimientos de titulos intervenidos por la entidad
en la que el actor desempefaba su cargo-, y en la cual se requieran datos, bien de la entidad
o persona fisica a la que se investiga, bien de un tercero, pero cuyos datos, necesarios a la
investigacion, puedan extraerse de los archivos, documentos o registros del requerido.

Resulta igualmente acreditada la "resistencia”, en cuanto la misma no puede entenderse
exclusivamente como conducta omisiva -a ella ya hace referencia el término "negativa'-,
sino como cualquier conducta encaminada a evitar y obstaculizar la actuacion inspectora,
entendida ésta en los términos antes expuestos de investigacion. Es claro que remitir la
informacién requerida con omisiones sustanciales que impidan a la Administracion conocer
el real contenido de las operaciones que investiga, constituye "resistencia” a la investigacion
-por mas que no lo sea de forma abierta-, en cuanto impide la correcta realizacion de las
correspondientes comprobaciones, y con ello alcanzar el fin clarificador que se pretende.
Por ello, remitir una informacion parcial -haciendo creer a la Administracion que es
completa-, supone una terminante obstruccion a la labor de investigacion encomendada a
la CNMV, y con ello se consuma el tipo previsto en el articulo 99 t) de la Ley 24/1988; sin que
tal actuacion quede subsanada por la completa remision de la informacién meses después,
cuando ya se habia inducido a error a la Administracion sobre los hechos investigados. No
nos encontramos pues ante un retraso en la remision de la informacién, sino ante una
auténtica obstruccion a la actividad investigadora de la CNMV.

De lo expuesto se concluye igualmente la responsabilidad del sancionado, en cuanto, de
una parte ordend y firmo el envio de la informacién con las referidas omisiones, pero de otra
parte, por el cargo que desempenaba en la sociedad requerida, venia obligado a
desempenar la diligencia necesaria para que la informacién llegase a la Administracion de
forma completa y exacta. La posiciéon de obligado a colaborar con la Administracién, le
imponia el desarrollo de la actividad necesaria para cumplir con dicha colaboracion.

SEXTO.- Por ultimo, y en relacion a la proporcionalidad de la sancién -se impone en su grado
maximo-, la Administracion lo justifica en cuanto ataca uno de los bienes juridicos mas
intensamente protegidos en el mercado de valores, cual es la transparencia del mismo. Tal



elemento -que al concurrir a la tipificacion de la infraccion aplicada no podria justificar por sf
mismo la agravacion de la sancién-, se une a otra circunstancia de especial relevancia que
justifica sobradamente la imposicién de la sancion en su grado maximo, cual es la forma de
comision de la infraccion. Efectivamente la resistencia a la actuacion inspectora no se realiza
de una forma clara y frontal, sino que, ante el requerimiento de informacién, se envia ésta
parcialmente a la Administracion, haciéndole creer que es completa, induciéndola a error, y
colocandola en una situacion en la que, al menos, resulta dificil la comprensién de las reales
operaciones realizadas. La forma en que se realiza la resistencia a la investigacion -y con ello
se consuma el tipo infractor-, impide a la Administracion detectar, en su origen, la propia
actuacion resistente del sancionado, siendo el medio elegido para la realizacion de la
conducta infractora, especialmente intenso en el ataque al bien juridico protegido —la
transparencia del mercado-, revelando con ello una intencién directa en dicho ataque.

SEPTIMO.- De lo expuesto resulta la desestimacion integra del recurso y confirmacion del
acto impugnado, al ser ajustados a Derecho los pronunciamientos en él contenidos.

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 F.O.M,, y en
su nombre y representacion el Procurador Sr. Don J.CP.G, frente a la Administraciéon del
Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda de fecha 6 de mayo de 1994, debemos declarar y declaramos ser
ajustada a Derecho la Resolucién impugnada, y en consecuencia debemos confirmarla y la
confirmamos, sin expresa imposicion de costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que contra la misma no
cabe recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248.2 de la Ley
Orgénica 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 vy
firmamos.
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