SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 23 DE ABRIL DE 1998

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62.

Recurso ne: 884/95

Ponente: D. José Guerrero Zaplana.

Acto impugnado:  Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 25 de julio de 1995.
Fallo: Desestimatorio



En Madrid a 23 de Abril de 1998.

Vistos por la Sala citada al margen el Recurso numero 884/95 interpuesto por Don JSR,
representado por el procurador Sr. Don J.P.V.R, contra la resolucién dictada por Ministerio de
Economia y Hacienda referida a imposicion de sancion, habiendo sido parte el Sr. Abogado
del Estado. La cuantia del recurso ha sido fijado en 3.500.000 pts.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-- Por el indicado recurrente se interpuso recurso contencioso administrativo
mediante escrito presentado ante esta sala contra el acto mencionado en el
encabezamiento de esta resolucion, acorddndose su admision y una vez formalizados los
tramites legales preceptivos fue emplazado para que dedujera demanda, lo que llevo a
efecto mediante escrito en el que, tras alegar los fundamentos de hecho y de derecho que
considerd pertinentes, termind solicitando la estimacion del recurso y la consiguiente
anulacion del acto recurrido.

SEGUNDO-- La representacion procesal de la parte demandada contestd a la demanda
mediante escrito en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que considerd
aplicables, terminé pidiendo la desestimacion del presente recurso.

TERCERO.-- Al no haberse recibido el pleito a prueba, se dio traslado a las partes, por su
orden, para conclusiones, se evacud este tramite en sendos escritos en los que realizaron las
manifestaciones que le convinieron a sus respectivos intereses.

QUINTO: Con fecha 22 de Abril se celebro el acto de votacion y fallo de este recurso,
quedando el mismo visto para sentencia.

Ha sido ponente del presente recurso el Magistrado llmo. Sr. JOSE GUERRERO ZAPLANA.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se interpone el presente recurso contencioso administrativo frente a la Orden
Ministerial de fecha 25 de Julio de 1995 por la que se resuelve el expediente sancionador
incoado a “G.I.P.SA,SG.C";aDon CTS, Don P.N.T, Don CP.C.ya Don JSR.

La resolucion recurrida, por lo que afecta al ahora recurrente, le impone cuatro sanciones
por infraccion de la letra q) del articulo 99 de la Ley 24/88 del Mercado de Valores que
sanciona el ejercicio habitual de actividades u operaciones comprendidas en el articulo 71
de la Ley (que recoge las actividades que pueden realizar las sociedades de bolsa) por



entidades o personas no habilitadas para ello; hay que partir de la base de que el articulo 76
d) de la misma Ley solo permite a las sociedades gestoras de cartera "la gestion de carteras
de valores de terceros en cuyo caso no podran negociar por cuenta propia con el titular de
los valores"; en base a lo anterior, las sanciones se imponen por haber realizado las
siguientes actividades prohibidas, todas ellas sin contar con la debida habilitacion:

- inversion por cuenta propia en deuda publica con pacto de recompra (repos).
- colocacion de acciones entre sus clientes. (71 ©))

- gestion y comercializaciéon de fondos de inversion (71 b)).

- inversion por cuenta propia de pagarés de ESABE por importe de 186 millones.

SEGUNDO.- Es un dato esencial en esta Sentencia, la consideracion de que la parte
recurrente no ha negado de ningun modo los hechos en que se basa la Orden Ministerial
recurrida para considerar que existen conductas sancionables: es decir, no ha negado el que
los hechos tengan encuadre en los tipos sancionadores aplicados por la resolucion
recurrida; la linea argumental de la demanda consiste en decir que el ahora recurrente no
tiene responsabilidad en esos hechos que no niega.

La demanda se basa en que el recurrente era el Secretario del Consejo de Administracion y
que los hechos por los que se imponen las sanciones se refieren a inversiones individuales
que no se trataban en las reuniones del Consejo, en las que solo se ocupaban de las grandes
lineas de actuacion de mercado y de las cuentas de la sociedad. Ademas, considera que no
existen pruebas contra el recurrente y que se le sanciona por no haber llegado a probar su
inocencia.

Alega la violacién del principio de igualdad tanto en lo que se refiere a que en otros
supuestos no se ha sancionado a todos los Consejeros como en lo que se refiere a que a
otro Consejero, Don P.N,, se la han impuesto sanciones de menos importe cuando sus
circunstancias son idénticas.

TERCERO.- Examinada la fundamentacion juridica de la demanda, hay que partir de la base
de la conformidad en una serie de afirmaciones que alli se contienen: la aplicacion al
derecho administrativo sancionador de los mismos principios basicos que resultan también
aplicables al derecho penal; la no existencia de responsabilidad objetiva para fundamentar
una sancion cometida por una entidad mercantil, como es una sociedad gestora de carteras;
consecuencia de la afirmacion anterior, es la aceptaciéon, también, de que no pueden
imponerse de modo automatico sanciones a todos los miembros de un Consejo de
Administracion por el hecho de que se aprecie una conducta sancionable en la propia
companffa. Ahora bien, la conformidad en esas manifestaciones, no puede acarrear la
conformidad en las conclusiones juridicas que extrae la parte recurrente.

Precisamente por ello, deberia aceptarse también por la parte recurrente la jurisprudencia
constitucional que permite declarar a los administradores ¢ a los miembros de los Consejos
de Administracion responsables de las infracciones cometidas por las companias a las que
pertenecen. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de Marzo de 1993 establecié que:



"La constitucion espanola consagra, sin duda, el principio de culpabilidad como principio
estructural bdsico del Derecho Penal (STC 150/91); y este principio de culpabilidad rige también en
materia de infracciones administrativas, pues en la medida que la sancién de dicha infraccion es
una manifestacion del lus Puniendi del Estado, resulta inadmisible en nuestro ordenamiento un
régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa (STC 76/90). Ahora bien, el principio de
personalidad de la pena o sancién, no impide que nuestro derecho administrativo admita la
responsabilidad directa de las personas juridicas reconociéndoles capacidad infractora (STC
246/81)".

La personalizacion de la responsabilidad en los directivos o miembros de los consejos de
administracion no supone que no se exija respeto al principio de culpabilidad dentro del
derecho administrativo sancionador; Asi lo expuso la STC 254/93 de 20 de Julio a propdsito
del articulo 15 bis del Cédigo Penal (y cuya doctrina es aplicable, con las debidas cautelas al
derecho administrativo sancionador) "Este precepto no vino a introducir en modo alguno una
regla de responsabilidad objetiva que hubiera de actuar indiscriminadamente 'y
automdticamente siempre que, probada la existencia de una conducta delictiva cometida al
amparo de una persona juridica, no resulte posible averiguar cuales han sido los auténticos
responsables de la misma, pues ello seria contrario a la presunciéon de inocencia. (..) No cabe
inferir que no hayan de quedar probadas, en cada caso concreto, tanto la real participacién en
los hechos como la culpabilidad en relacién con los mismos".

CUARTO.- En cuanto a la responsabilidad del recurrente como miembro del Consejo de
Administracion hay que decir que no se puede considerar a los consejeros como
participantes meramente formales en las decisiones que toma el propio consejo del que
forman parte; la Ley de Sociedades Andénimas atribuye a los miembros de los consejos de
administracion una serie de responsabilidades y misiones que no pueden ser ignoradas a la
hora de determinar la responsabilidad.

El articulo 133 de la Ley de Sociedades Andnimas establece la responsabilidad de los
administradores por todos los actos realizados sin la debida diligencia, estableciendo que la
responsabilidad se mantiene salvo que no hubieran intervenido en la adopcion del acuerdo
o no lo hubieran conocido, o hubieran hecho lo posible por evitar el dafio ocasionado por el
acuerdo. Ademas (articulo 141) se establece que, para algunos actos como la rendicion de
cuentas y la presentacion de balances, hay una responsabilidad total del Consejo de
Administracion (art. 171) sin posibilidad de delegar en un Consejero Delegado.

El articulo 106 de la Ley 24/88 del Mercado de Valores prevé, en casos de entidades como
de la que forma parte el ahora recurrente, que se puedan imponer sanciones a quienes
ejerzan cargos de administracion y sean responsables de la infraccion. En el mismo sentido
se pronuncia el articulo 15 de la Ley 26/88 sobre Disciplina e Intervencion de Entidades de
Crédito, que también prevé la posibilidad de considerar responsables e imponer sanciones a
los administradores o miembros de los Consejos de Administracion salvo en los supuestos
en que se acredite no participacion o que las infracciones hayan sido cometidas en exclusiva
por las comisiones ejecutivas o consejeros delegados.



Por tanto, toda la argumentacion del recurrente en el sentido de que se habia invertido el
orden normal de carga de la prueba y que se le habia sancionado al no haber probado su
inocencia, queda sin sentido y ello pues es el mismo articulo 15 de la Ley 26/88 el que hace
recaer sobre los miembros de los érganos colegiados de administracion la prueba de que
no son responsables de las infracciones cometidas por las entidades de las que forman
parte.

En cualquier caso, lo cierto es que la imputacion a un miembro del Consejo de
Administracion podra hacerse, como en este caso, a titulo de culpa (no de dolo) y ello por
no haber adoptado las medidas a su alcance para evitar la situacion que dio lugar a la
imposicion de la sancion que se recurre; se produce asi una peculiar alteracion de la carga
de la prueba: la Administracion prueba la infraccion (que no se ha negado en la demanda) y
la participacion del Consejo de Administracion en la adopcion de las decisiones que llevaron
a dicha situacion; por contra, al recurrente le correspondia haber acreditado las medidas que
adoptd para evitar la situacion que ocasiond la imposicion de la sancion. No puede
aceptarse que un integrante del Consejo de Administracion, (con la obligacion de
honorabilidad personal y profesional que le impone el RD.1393/90 asi como con los
conocimientos y experiencias adecuados a la actividad a desarrollar por estas entidades)
pueda ser ajeno a unas operaciones de notable importancia para la sociedad puesto que:

- respecto de la colocacion de valores y gestion de fondos suponen unos ingresos por
comisiones que importan el 50% de los beneficios de la sociedad; y

- respecto de la inversion en pagares de ESABE compromete buena parte de los recursos
propios de la sociedad.

No puede entenderse que su Unica responsabilidad en la sociedad y su Unico conocimiento
sobre el funcionamiento y actividad de la misma se limitara a participar cada afio en la
reunion anual del Consejo de Administracion y a redactar el correspondiente acta. Del
expediente administrativo resulta que no solo era Secretario sino que era Consejero-
Secretario del consejo de administracion y de la Junta Universal de accionistas y asi consta
en los encabezamientos de las actas (folio 467); ademas participa no sélo en las reuniones
de la Junta Universal sino también en las del Consejo de Administracion donde se habla de
toda clase de cuestiones referidas al reparto y distribucion de beneficios; por ultimo, no cabe
olvidar que el ahora recurrente fue durante algun tiempo el Unico miembro del Consejo de
Administracion, junto con el Presidente, y no puede admitirse que desconociera todo lo
relativo a la marcha econdémica de la empresa. No obstante, su mas reducida intervenciéon
en los asuntos de la sociedad justifica la imposicion de sanciones notablemente mas
inferiores que las que se han impuesto al resto de miembros del Consejo de Administracion;
ademas, el tope maximo de imposicion de sancion es de cinco millones de pesetas, que
estan muy lejos de las cantidades impuestas al ahora recurrente.

QUINTO.- En cuanto a la individualizacion de la sancion y la posible rebaja de la sancion, hay
que tomar en consideracion algunas cuestiones:



- no hay violacion del principio de igualdad por comparacién con otros expedientes
sancionadores tramitados por la Comision Nacional del Mercado de Valores vy ello
pues no se ha llegado a concretar ningun termino valido de comparacion.

- respecto de la infraccion del mismo principio de igualdad por comparacion de las
sanciones impuestas al otro Consejero Don P.N.T,, hay que decir que aunque ambos
desempenaran la misma responsabilidad en la sociedad, la resolucion recurrida
justifica la diferente imposicion de sanciones y ello pues "solamente ha sido consejero
de 'G.IP. SA. SGC” durante cinco meses, por lo que solamente se derivardn
responsabilidades respecto de este expediente por las infracciones cometidas durante ese
periodo, lo cual significa que se tendrd en cuenta el volumen de ingresos o la importancia
de hechos constitutivos de infraccién acaecidos durante el tiempo de su permanencia en
el cargo".

Asi pues, la diferencia en la cuantia de la sancién impuesta tiene suficiente justificacion y no
puede entenderse que exista violacion alguna del principio de igualdad.

SEXTO.- Por aplicacion de lo establecido en el articulo 131 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa no resulta procedente hacer expresa condena en costas a
ninguna de las partes que han intervenido en este procedimiento.

Vistos los preceptos citados por las partes y los demas de general y pertinente aplicacion al
caso de autos.

FALLAMOS

Que desestimando el presente recurso contencioso administrativo interpuesto por el
procurador Don JPV.R, en la representacién que ostenta de Don J.S.R, contra la resolucion
descrita en el primero de los fundamentos de esta Sentencia, debemos confirmar vy
confirmamos la resolucion objeto del recurso. Todo ello sin haber lugar a expresa
imposicion de costas a ninguna de las partes.

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que frente a la misma sélo cabe
interponer el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina al que se refiere el articulo
102-a de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa; dicho recurso deberd prepararse
mediante la presentacion, ante esta Sala, del escrito al que se refiere el parrafo cuarto del
articulo citado, remitiéndose posteriormente a la Sala correspondiente del Tribunal
Supremo.

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



	FUNDAMENTOS JURÍDICOS
	FALLAMOS


